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    PREFÁCIO




    Com muita alegria aceitei o convite para apresentar ao público o primeiro livro de Antonio, fruto de muito esforço e dedicação em sua pesquisa para a obtenção do grau de Mestre em Direito pelo Programa de Pós-Graduação da Universidade Federal de Alagoas. Trata-se de uma obra que nasce da curiosidade intelectual que marcaram sua trajetória ao longo do mestrado. Não é fácil ter a coragem de enfrentar o tema dos direitos autorais diante da inteligência artificial generativa de imagens, talvez um dos grandes desafios contemporâneos para o Direito Privado e, em especial, para a tutela constitucional da criação intelectual.




    Importa ressaltar que toda a dificuldade do autor em compensar as exigências da vida acadêmica de pesquisa com sua atuação como advogado militante frutificou em um texto que representa um retrato adequado do estado da arte da discussão sobre o tema em nosso país. A obra não apenas oferece uma análise crítica da realidade nacional, mas também dialoga com as principais correntes de pensamento em evidência no cenário internacional, construindo pontes entre a doutrina estrangeira e a prática jurídica brasileira.




    A relevância de trabalhos como este é ainda maior em um contexto marcado por transformações tecnológicas que se alternam em velocidade muito além da capacidade de resposta do Direito positivo. Justamente por isso, pesquisas que enfrentam questões contemporâneas, como a relação entre direitos autorais e inteligência artificial, tornam-se indispensáveis. Elas oferecem não apenas o diagnóstico da realidade, mas também o instrumental crítico para a formulação de soluções capazes de acompanhar as mudanças sociais e tecnológicas sem perder de vista os fundamentos constitucionais que sustentam nosso ordenamento.




    A estrutura da obra revela um percurso sólido e instigante: parte-se da análise da propriedade intelectual no ordenamento constitucional brasileiro, ressaltando sua natureza de direito fundamental e o processo de constitucionalização do Direito Civil; em seguida, examinam-se os requisitos de proteção autoral e os desafios trazidos pelas obras oriundas da inteligência artificial, investigando conceitos, modalidades e a própria capacidade criativa dos sistemas de IA; logo após, dedica-se ao estudo da originalidade e da expressão “criação do espírito” diante da inteligência artificial generativa de imagens, discutindo autoria e titularidade; no momento seguinte, o autor projeta o futuro da tutela dos direitos autorais, confrontando teorias regulatórias à luz dos direitos fundamentais, explorando experiências internacionais e apresentando propostas de regulação; Por fim, as considerações finais consolidam as conclusões alcançadas, reafirmando a urgência de se pensar novas respostas jurídicas diante da velocidade das transformações tecnológicas.




    O resultado é um texto que aborda desde a definição das premissas constitucionais dos direitos autorais até as teorias jurídicas sobre autoria e titularidade das criações da IA, discutindo o vácuo legislativo e propondo soluções práticas. A conclusão aponta que, no atual estágio, a medida mais adequada é o reconhecimento dessas obras como domínio público, ainda que se reconheça a utilidade de explorar debates sobre atribuição da condição de sujeito de direito às plataformas de IA.




    A publicação deste trabalho representa, portanto, mais do que a conclusão de uma etapa acadêmica. É a prova de que a pesquisa jurídica, quando aliada ao compromisso com a inovação e à atenção às transformações sociais e tecnológicas, pode auxiliar na construção de respostas concretas para problemas urgentes do presente e do futuro.
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    CAPÍTULO 1




    INTRODUÇÃO




    O surgimento de novas tecnologias tende a ser cíclico na história mundial. Historicamente, o ser humano tem buscado novos meios de aprimorar a sua existência humana; as tecnologias aparecem como mecanismos não apenas de facilitação das tarefas realizadas pela raça humana, mas de verdadeira revolução da vida. Na Antiguidade, o surgimento da roda revolucionou toda a raça humana, que passou da vida estática para a dinâmica, o que culminou em diversas outras evoluções.




    Na história recente da humanidade, pode-se dizer que o surgimento da internet inaugurou uma nova era de tecnologias, principalmente pela facilidade e conexão na rede mundial de computadores. Nos aproximadamente vinte anos de história mundial recente, nunca o mundo esteve tão simultaneamente conectado, sobremodo com as diversas plataformas de inteligência artificial que jorram no mercado para suprir a demanda de uma sociedade ávida por novas tecnologias.




    A arte da ficção científica já previa o surgimento de sistemas inteligentes há vários anos. Os Jetsons, no século passado (1962-1963), já adiantavam a capacidade inteligente dos robôs no futuro, embora bem distante dos carros voadores e de algumas previsões típicas de desenho animado.




    Mais recentemente, a série britânica Black Mirror suscitou diversas problemáticas plausíveis da inteligência artificial. No episódio Joan is Awful (2023), a questão é embasada totalmente em inteligência artificial generativa de imagens, sobretudo os direitos autorais e o direito à privacidade, em que a vida da protagonista é reproduzida indevidamente por uma plataforma de IA.




    A inteligência artificial surge no âmbito da chamada 4ª Revolução Tecnológica, com diversos usos em várias áreas do saber, como a medicina, a engenharia e, sobretudo, o uso midiático e no entretenimento. Trata-se de uma simulação tecnológica da inteligência humana, capaz de solucionar diversos problemas, além de ter alta capacidade criativa, em que pese não exista uma unanimidade de conceitos.




    Na medicina, a inteligência artificial é capaz de identificar, com certa antecedência, a probabilidade de futuramente um indivíduo desenvolver uma doença grave, contribuindo para tratamentos precoces e cuidados preventivos adequados. Por outro lado, plataformas de inteligência artificial (IA) já são realidade no convívio humano normal, como as assistentes inteligentes siri e alexa, além de mecanismos de edição de fotos, criação autônoma de textos, artes, imagens e vídeos, como o ChatGPT, Gemini e o Sora.




    No mercado de trabalho brasileiro, 74% das micro, pequenas e médias empresas já utilizam algum sistema de inteligência artificial1. O uso do ChatGPT no Brasil foi o 4º do mundo somente em janeiro de 2024, com 123 milhões de acesso em um mês2.




    O maior uso das plataformas de inteligência artificial levanta diversas discussões no Direito brasileiro no que diz respeito às criações e aos direitos autorais, principalmente pela popularização das plataformas de IA generativas de imagem, capazes de criar instantaneamente obras visuais.




    As ferramentas que utilizam inteligência artificial, no estágio atual, são capazes de criar obras visuais objetivamente inéditas, introduzindo uma série de discussões acerca da autoria das obras criadas de forma autônoma, assim como da titularidade dessas obras, haja vista a inserção de dados nos treinamentos dos sistemas informáticos de obras preexistentes e do uso por terceiros dos produtos gerados pela IA.




    A problemática tratada neste trabalho concerne à compatibilidade ou não dessas criações com os requisitos legais de autoria, previstos pela Lei de Direitos Autorais (lei n.º 9.610/98), como o da “criação de espírito” e da originalidade, observada a subjetividade da lei para a proteção dessas obras.




    A questão exsurge também da ausência de personalidade jurídica dos robôs, que evidencia, a priori, preferência do legislador pela proteção das criações humanas, em detrimento da perspectiva dos sistemas de IAs.




    É sob essa ótica que o presente trabalho pretende analisar a suficiência ou não das normas jurídicas vigentes sob o ordenamento jurídico constitucional brasileiro, acerca da necessidade de tutela jurídica específica dos direitos autorais das criações visuais feitas por meio da inteligência artificial generativa, de modo a averiguar se a legislação brasileira vigente enquadra as hipóteses de criação visual por esse meio, a quem pertence tais direitos e quais soluções seriam viáveis, haja vista o vácuo normativo.




    O método utilizado será a abordagem indutiva como preceito principal. Serão avaliadas as seguintes premissas: (i) se há regulamentação vigente em relação às criações advindas da inteligência artificial; (ii) se os programas são capazes de criar de forma original; (iii) se os sistemas de IA detêm titularidade (originária e derivada) de direitos autorais; (iv) a quem é atribuída a autoria (titularidade originária) das criações por meio de inteligência artificial. Assim, pretende-se chegar à conclusão de se há necessidade legislativa de regulamentação específica de tais criações e em que circunstâncias se daria essa delimitação.




    Tal método é utilizado para chegar a uma verdade universal por meio das premissas listadas, que, no caso concreto, é a necessidade ou não da tutela dos direitos de autor das obras criadas por IA.




    Será utilizada também a pesquisa documental e qualitativa no que diz respeito à análise da Constituição Federal de 1988, a Lei de Direitos Autorais, assim como tratados internacionais, além de outras leis infraconstitucionais, com o intuito de analisar a regulamentação dos direitos autorais de forma ampla, já que o objeto do presente trabalho respalda-se precipuamente na análise das leis vigentes e suas suficiências. Justifica-se, assim, o uso de fontes documentais, o que caracteriza o método documental.




    Ainda, será realizada pesquisa bibliográfica e qualitativa em livros, dissertações, teses, periódicos e artigos, com o fito de analisar as vertentes teóricas acerca dos direitos autorais no âmbito da inteligência artificial, haja vista a relevância de tais pesquisas para a discussão e a contemporaneidade do problema enfrentado.




    Será empregado o método comparativo na análise das legislações de outros ordenamentos jurídicos em relação aos direitos autorais e à inteligência artificial, porquanto é fundamental analisar a perspectiva legislativa de outros ordenamentos como forma de identificar os preceitos fundamentais da regulação internacional.




    Para isso, foram escolhidos ordenamentos jurídicos que utilizam o copyright e o sistema Droit D’Auteur com pesquisa relevante sobre o tema ou, ao menos, um direcionamento normativo das instituições administrativas.




    O primeiro capítulo é dedicado à ótica dos direitos autorais como direitos fundamentais na Constituição de 1988, sobretudo pela perspectiva histórico-normativa da constitucionalização do Direito Civil. Também se dedica a analisar em linhas gerais os requisitos básicos de proteção dos direitos autorais para, ao fim, sistematizar o conceito de inteligência artificial e suas linhas gerais, ponderando a capacidade de criar imagens inéditas ou não.




    No segundo capítulo, serão observados os requisitos subjetivos da tutela por direitos autorais, mormente a originalidade e a criação do espírito, no âmbito da inteligência artificial generativa de imagens, sob o viés ainda da função social da propriedade e do direito da personalidade, como corolários necessários de observância.




    Por fim, no último capítulo, serão perquiridos pelo menos quatro posicionamentos doutrinários acerca da tutela dos direitos autorais em obras criadas por IA: (i) as criações estariam necessariamente em domínio público; (ii) os direitos autorais pertenceriam ao operador da inteligência artificial; (iii) os direitos seriam do criador do algoritmo da plataforma responsável; (iv) ou seriam dos sistemas de IA.




    Também serão delineadas notas sobre eventual edição de normas jurídicas para a tutela dos direitos autorais, considerados como direitos fundamentais, observando, para isso, o direito estrangeiro, que notadamente já apresenta possíveis respostas ao caso apresentado.




    




    

      

        	1 INTELIGÊNCIA artificial já é parte do dia a dia de 74% das MPMEs brasileiras. [S. l.], 4 mar. 2024. Disponível em: https://news.microsoft.com/pt-br/inteligencia-artificial-ja-e-parte-do-dia-a-dia-de-74-das-mpmes-brasileiras/. Acesso em: 3 jul. 2024.





        	2 BRASIL está entre os 4 países que mais usam o ChatGPT; veja ranking Leia mais em: https://forbes.com.br/forbes-tech/2024/03/brasil-esta-entre-os-4-paises-que-mais-usam-o-chatgpt-veja-ranking/. [S. l.], 8 mar. 2024. Disponível em: https://forbes.com.br/forbes-tech/2024/03/brasil-esta-entre-os-4-paises-que-mais-usam-o-chatgpt-veja-ranking/. Acesso em: 3 jul. 2024.



      


    


  




  

    CAPÍTULO 2




    A PROPRIEDADE INTELECTUAL NO ORDENAMENTO JURÍDICO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO SOB A ÓTICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: A CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO CIVIL E A TUTELA DAS CRIAÇÕES TECNOLÓGICAS




    Os direitos fundamentais são tradicionalmente catalogados na doutrina em três gerações (ou dimensões): direitos de liberdade, direitos sociais e direitos de solidariedade. Nesse diapasão, é preciso observar que, embora tenham surgido em momentos históricos distintos, as dimensões dos direitos fundamentais não se excluem automaticamente, mas se complementam reciprocamente, motivo pelo qual a doutrina majoritária hoje prefere denominar como dimensões, tendo em vista a ideia de faces dos direitos fundamentais, e não de mudanças sucessivas e progressão.




    Os direitos de primeira dimensão são tradicionalmente conhecidos como aqueles referentes às liberdades individuais, sobretudo a partir da Revolução Francesa de 1789, que quebrou todo um sistema em vigor e instaurou a ideia de Estado de Direito, em que o Estado é regulado pela lei, em face da liberdade inerente aos indivíduos. A segunda dimensão guarda relação com os direitos sociais, em que o Estado, em sua forma mais paternalista, aparece como interventor contínuo nas relações privadas, com o intuito de garantir o mínimo de apoio estatal. Por fim, a terceira dimensão é vinculada aos direitos observados pela necessidade da sociedade, como os coletivos e 
os difusos.




    Os direitos da propriedade intelectual são vinculados historicamente ao direito à propriedade, com ampla possibilidade de controle, sendo dividida em propriedade industrial e direitos autorais. Diante disso, são classificados como direitos de primeira dimensão e possuem previsão expressa no texto constitucional vigente (Constituição Federal de 1988). Nessa seara, em que pese a previsão em diversos textos legais (Lei de Direitos Autorais), até em convenções internacionais (Convenção de Berna, por exemplo), é fato que a legislação não acompanhou a transformação tecnológica, sobretudo a criação de obras artísticas a partir de sistemas computacionais.




    A inteligência artificial surge como a possibilidade desses sistemas de criar. Com a evolução visível da tecnologia atual, vislumbra-se um futuro em que tais criações serão, em alguns casos, de grande dificuldade de diferenciar das criações humanas, o que suscita grande instabilidade jurídica no que se refere aos direitos autorais.




    Pretende-se analisar, neste capítulo, a visão da propriedade intelectual como direito fundamental, principalmente dos direitos autorais e da constitucionalização do direito civil e seus reflexos. Objetiva-se a análise geral dos requisitos legais e constitucionais de tutela de uma criação passível de proteção pela legislação autoral. Por fim, serão feitas considerações acerca da inteligência artificial e sua capacidade, sobretudo no que diz respeito à generativa de imagens.




    Justifica-se a escolha para análise apenas das plataformas de inteligência artificial generativa de imagens, tendo em vista a maior dificuldade de controle da autoria e titularidade das obras criadas por robôs. A escolha específica das plataformas ChatGPT, Designer, Gemini e Midjourney foi feita de acordo com a maior quantidade de usuários de cada IA.




    2.1 A propriedade intelectual como direito fundamental na Constituição de 1988: análise histórica da eficácia dos direitos fundamentais nas relações privadas




    Com a derrocada do Estado Liberal, caracterizado pela abstenção da figura estatal nas relações privadas, houve a ascensão do Estado Social e Democrático de Direito, ambos com maior preocupação do poder estatal em relação à fruição dos direitos fundamentais. Internacionalmente, esse movimento foi fundamentado na edição das Constituições mexicana de 1917 e alemã de 1919, ambas com a previsão de uma vasta carta de direitos fundamentais, posição de centralidade e maior preocupação com a intervenção estatal3.




    No Brasil, antes da Constituição Federal de 1988, o ordenamento jurídico pátrio era caracterizado pela fundamentação dos direitos civis exclusivamente no Código Civil de 1916, sendo não só parâmetro de conteúdo, mas de validade das normas jurídicas, sobretudo em razão da adoção da lógica do Estado Liberal. O Código então vigente possuía uma posição central, em que as normas jurídicas sobre matéria cível deveriam seguir os ditames dele, como, por exemplo, a Lei de Direitos Autorais, ponto central deste trabalho4.




    Após a Carta Magna de 1988, o parâmetro de interpretação do ordenamento jurídico mudou totalmente, saindo da visão de Constituição como carta política de prescrições programáticas, para um texto analítico e central, com prescrições de eficácia imediata e maior intervenção estatal para a garantia dos direitos. Houve uma grande aproximação entre o Direito Público e o Direito Privado, haja vista a adesão pelo texto constitucional de normas tipicamente cíveis, assim como da fundamentação lógica dessas normas5.




    O presente marco temporal é justificado pelas grandes mudanças introduzidas pela Constituição Federal de 1988, sendo o ápice da constitucionalização, embora se reconheça que foi um fenômeno jurídico que ocorreu paulatinamente, como se observa da Constituição brasileira de 1946, conforme aponta Geraldo Frazão de Aquino Júnior6.




    As disposições civis então vigentes passam de uma perspectiva de submissão ao Código Civil de 1916 para o respeito material e formal ao texto constitucional7. Materialmente, entende-se que a partir daquele momento histórico estaria o conteúdo da legislação infraconstitucional submetido necessariamente ao texto da Constituição. Formalmente, a Constituição trouxe uma série de prescrições sobre o procedimento legislativo para cada tipo de norma, além das matérias que podem veicular8.




    Vislumbra-se que o ordenamento jurídico brasileiro introduziu os direitos do autor na seara dos direitos fundamentais. Essa tábua axiológica, em que pese exista uma crítica contundente da doutrina nacional acerca do uso da expressão, como aponta André Luiz Arnt Ramos9, por representar certa rigidez aos direitos fundamentais, é fato que é a base do ordenamento jurídico vigente e irradia por toda a legislação infraconstitucional.




    Essa problemática perpassa também pela já pacífica ideia da normatividade da Constituição. É importante ressaltar que a Constituição brasileira de 1988 não funciona apenas como parâmetro de validade material ou formal das normas infraconstitucionais. Segundo José Afonso da Silva, em classificação há muito consolidada, as normas constitucionais podem ser de eficácia plena, contida ou limitada, a depender do grau de produção de efeitos que determinada norma pode ter no ordenamento jurídico.




    A eficácia plena é conceituada como a possibilidade de a norma constitucional incidir no caso concreto sem depender de outra norma que limite ou contenha a sua eficácia, desde a sua edição (Constituição ou Emenda à Constituição). Diz-se, então, que é de aplicabilidade direta, imediata e integral10.




    As normas de eficácia contida, por outro lado, são aquelas que, embora seja possível desenvolver toda a sua eficácia, podem ter seus efeitos contidos em certos limites por determinadas normas.




    Por fim, no caso da eficácia limitada, a norma constitucional tem como característica principal o fato de que não produzem, com a entrada em vigor, os seus efeitos essenciais em sua totalidade, haja vista o fato de o legislador constituinte ter deixado atribuição ao legislador ordinário ou a outro órgão do Estado11.




    Então, exsurge o texto constitucional não apenas como controle de validade das normas formalmente, mas de aplicação direta ou não de seu texto perante as hipóteses ocorridas na sociedade, inclusive nas relações privadas, tema central deste trabalho.




    É pacífico na doutrina brasileira, como sustentam Ingo Sarlet e Ivar Hartmann12, que o § 1º do art. 5º da Constituição Federal de 1988 permite a incidência imediata dos direitos fundamentais nas relações privadas. Expressamente prevê: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata”13.




    Internacionalmente, essa posição doutrinária é controvertida, havendo ao menos três posições doutrinárias relevantes no Direito alemão. Aqui se justifica a comparação com o país, em razão da grande produção doutrinária em hermenêutica jurídica.




    A aplicação imediata é a primeira posição e foi criada pelo alemão Hans Carl Nipperdey14. Trata-se de entendimento que privilegia a irradiação dos direitos fundamentais perante todo o ordenamento jurídico, como “[...] verdadeiros princípios norteadores de todo o ordenamento jurídico, pelo que, em face desta sua feição, os seus efeitos irradiam para todas as áreas do Direito”15. Primeiramente, essa teoria era defendida apenas nos casos em que houvesse uma supremacia do interesse privado em relação a outro, de forma desigual, assemelhando-se à relação público-privada16.




    A segunda delas, defendida por Claus-Wilhelm Canaris, é caracterizada pela opinião de que a interpretação generalizada da teoria da aplicação imediata dos direitos fundamentais gera “consequências dogmáticas insustentáveis, pois então amplas partes do direito privado, e, em especial, do direito dos contratos e da responsabilidade civil seriam guinadas ao patamar do direito constitucional [...]”17. Para o autor, na verdade, trata-se não de uma aplicação imediata dos direitos fundamentais, mas de uma eficácia indireta, consubstanciada na aplicação direta quando o texto expresso da Lei Fundamental da Alemanha previr a aplicação direta, como é o caso do art. 9º, n.º 3, do respectivo diploma normativo18.




    Por fim, há a teoria dos deveres de proteção. Para esta teoria, observa-se que, ao contrário da eficácia indireta, ela parte da premissa de que os direitos fundamentais são prima facie em relações público-privadas, restando ao poder público não só o dever de respeitar, mas de criar condições necessárias para o gozo desses direitos e a proteção ante as ofensas, ainda que por terceiros privados19.




    No Brasil, prevalece a posição da incidência imediata dos direitos fundamentais nas relações privadas, sendo a mais adequada ao texto normativo vigente. Nessa seara, para Ingo Sarlet e Ivar Hartmann, os direitos fundamentais têm aplicação imediata na esfera privada, tendo em vista que, segundo os autores20:




    [...] parece perfeitamente legítimo sustentar que uma vinculação direta dos órgãos estatais no âmbito dos deveres de proteção decorrentes dos direitos fundamentais não exclui a possibilidade, como já ventilado, de os particulares também estarem vinculados por determinados deveres de proteção, ainda que evidentemente não estatais, e que na esfera das relações entre particulares não exista pelo menos um dever de respeito e tolerância em relação aos direitos fundamentais dos demais sujeitos de direitos [...].




    Isso significa que, independentemente da natureza jurídica da norma, basta que se refira aos direitos e garantias fundamentais, para que tenha aplicação imediata nas relações privadas, por aplicação literal da norma jurídica prevista pela Constituição Federal brasileira vigente. Diante disso, deve-se observar que, entre todos os direitos fundamentais previstos na norma constitucional, o direito da propriedade intelectual encontra previsão expressa no texto constitucional como 
direito fundamental.




    Essa incidência horizontal dos direitos fundamentais encontra respaldo na ideia de constitucionalização dos direitos, haja vista o fato de que a maior abrangência analítica do texto constitucional trouxe para si uma maior previsão e incorporação de regras típicas de outras áreas do Direito, assim como a irradiação normativa típica da superioridade normativa da Constituição21.




    A constitucionalização do direito, assim, aparece como mecanismo, segundo Luís Roberto Barroso, no “efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteúdo material e axiológico se irradia, com força normativa, por todo o sistema jurídico”22. Especificamente quanto à constitucionalização do direito civil, ora tratada, esta diz respeito, segundo Paulo Lôbo, ao fenômeno jurídico de interpretação do direito civil segundo a Constituição Federal, devido à precedência lógica deste diploma normativo23.




    O autor pondera que a interpretação segundo a Constituição, colocando o Código Civil em segundo plano, exige da doutrina um comportamento humilde, pois anteriormente, como mencionado, o Código era o principal diploma que inspirava as outras áreas do Direito. Obviamente, com a edição da Constituição de 1988, consolidou-se a ideia do posicionamento central das normas constitucionais ante o restante do ordenamento jurídico, o que retirou o protagonismo antes existente em relação ao Direito Civil24.




    A partir de entendimento moderno na doutrina brasileira, segundo Geraldo Frazão de Aquino Júnior, a constitucionalização do direito civil imprimiu função secundária, não somente ao Código Civil, mas a todas as normas jurídicas que regulem questões privadas (os microssistemas), tais como o Código de Defesa do Consumidor, o Estatuto da Criança e do Adolescente e a Lei de Locações. Vislumbrou-se, segundo o mesmo autor, o deslocamento do “ponto de referência axiológico-interpretativo” do Código Civil para a Constituição, tendo o primeiro diploma normativo aplicação residual 
nesses microssistemas25.




    Nessa seara, a constitucionalização é vista, segundo Marcos Ehrhardt Júnior, como “algo intrinsecamente bom (afinal, busca-se através dela o aperfeiçoamento do ordenamento, assegurando a concretização de justiça social), não havendo grande preocupação com a falta de rigor [...]”26. Para o autor, uma das preocupações razoáveis é o fenômeno da panconstitucionalização, caracterizado pela excessividade da constitucionalização das normas jurídicas27.




    Diante de todo esse contexto normativo, situa-se o direito da propriedade intelectual como direito fundamental, visto que é previsto pela Constituição Federal e deve ser relacionado com a proteção das criações advindas do intelecto humano, seja por uma perspectiva da propriedade industrial, seja pela visão dos direitos autorais, ambos ramos da propriedade intelectual. Ou seja, de certa forma, há tutela fundamental da criatividade humana, em que se defende a ideia da obra/invento, individualmente28.




    Atualmente, a propriedade intelectual é tutelada internacionalmente pela Convenção de Berna de 1886, da qual o Brasil é signatário, e que defende os direitos dos autores referentes às obras artísticas e literárias de forma ampla, conforme preceitua seu art. 2, 129:




    Os temas “obras literárias e artísticas” abrangem todas as produções do domínio literário, científico e artístico, qualquer que seja o modo ou a forma de expressão, tais como os livros, brochuras e outros escritos; as conferências, alocuções, sermões e outras obras da mesma natureza; as obras dramáticas ou dramático-musicais; as obras coreográficas e as pantomimas; as composições musicais, com ou sem palavras; as obras cinematográficas e as expressas por processo análogo ao da cinematografia; as obras de desenho, de pintura, de arquitetura, de escultura, de gravura e de litografia; as obras fotográficas e as expressas por processo análogo ao da fotografia; as obras de arte aplicada; as ilustrações e os mapas geográficos; os projetos, esboços e obras plásticas relativas à geografia, à topografia, à arquitetura ou às ciências.




    Em razão de sua completude, a Convenção de Berna é o principal documento que regula os direitos autorais internacionalmente e foi paradigmático, tendo em vista que, como frisam Marcos Wachowicz e Lukas Reuthes Gonçalves, unificou o tratamento dado a tais direitos, que antes eram tratados apenas em acordos bilaterais, dificultando a melhor defesa internacional30.




    Vale ressaltar que o regulamento foi internalizado pelo Estado brasileiro pelo Decreto n.º 75.69931, de 6 de maio de 1975, e segue mais princípios do Droit D’Auteur – focado na figura do autor – do que do Copyright –, embora possua adesão de países que seguem as duas correntes da doutrina da propriedade intelectual, correntes que serão explicadas adiante32.




    É importante mencionar que tal regulamento internacional introduziu uma série de princípios, estes listados por Ascensão, a serem seguidos pelos países signatários: (i) princípio do tratamento nacional; (ii) garantia dos mínimos convencionais; (iii) determinação do país de origem e (iv) princípio da conformidade da legislação interna33.




    O primeiro deles é vinculado ao tratamento igualitário entre autores nacionais e internacionais dentro de um país. Já o princípio da garantia mínima convencional encontra respaldo na existência de um grupo de normas mínimas a serem implementadas pelo país signatário. Por fim, a determinação do país de origem e a conformidade da legislação interna tutelam a necessidade de os países determinarem a origem da obra, assim como a necessidade de se adequarem à Convenção, sobretudo a partir da ideia de controle de convencionalidade34.




    Nacionalmente, além do Decreto n.º 75.699, de 6 de maio de 1975, e da Lei de Direitos Autorais35, que será aprofundada posteriormente, o principal documento que tutela os direitos autorais é a Constituição Federal de 1988, que, em seu art. 5º, incisos XXVII e XXVIII, elenca-os como direitos fundamentais, cláusulas pétreas do texto constitucional. Para a Constituição, é direito exclusivo do autor a “utilização, publicação ou reprodução de suas obras, transmissível aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar”36, além da participação em obras coletivas e do direito de fiscalizar o aproveitamento econômico decorrente das obras.




    Além disso, representam uma face do fenômeno da constitucionalização do direito civil, já mencionado, tendo em vista que é faceta do Direito Privado incorporado ao texto constitucional37. Conforme explica Daniel Sarmento, a partir do advento do Estado Social (século XX), “[...] a Constituição se projetou na ordem civil, disciplinando, a traços largos, a economia e o mercado e consagrando valores solidarísticos, além de direitos diretamente oponíveis aos autores privados [...]”38.




    Nessa seara, entende-se que, com a emergência do Estado Social, a Constituição começa a deixar de ter a perspectiva exclusiva de normas programáticas políticas com aplicação mediata, para assumir um papel de aplicação imediata das normas (no caso dos direitos fundamentais) nas mais variadas áreas do Direito, sobretudo o Direito Civil, além de iniciar um processo de perseguição de contemplação de direitos sociais e econômicos programados pelo texto constitucional, relacionadas ambas com a força normativa do texto39.




    Esse fenômeno, no Brasil, pode ser relacionado com a Constituição Federal de 1988, saindo-se de uma perspectiva do Estado Liberal para o Estado democrático de Direito40. Diversos são os exemplos de constitucionalização de direitos civis na Constituição Federal vigente, como o direito de propriedade intelectual.




    Observa-se, entretanto, que, embora haja vasta legislação, inclusive previsão convencional e da Constituição Federal de 1988, as normas tratam especificamente de atos que não mais estão no centro da discussão da propriedade intelectual nem representam as diversas formas de produção dessas obras, havendo, assim, uma limitação da legislação acerca da propriedade intelectual em face das inovações tecnológicas diárias.




    Paralelamente a isso, exsurgiu no âmbito do direito privado, no início do século XXI, uma corrente doutrinária denominada constitucionalismo digital, que visa, entre outras funções, sistematizar uma série de contramedidas necessárias para, segundo Edoardo Celeste, “[...] estabelecer e garantir a existência de um quadro normativo para a proteção de direitos fundamentais e o equilíbrio de poderes no ambiente digital [...]”41.




    Entendido o constitucionalismo digital como uma ideologia (conjunto de valores e ideias), Celeste ainda a relaciona como uma das bases da constitucionalização digital, esta entendida pelo autor como o “[...] processo de produção de contramedidas normativas vis-a-vis à alteração do equilíbrio relativo do ecossistema constitucional produzido pela tecnologia digital [...]”42.




    A partir disso, fica evidente que a inteligência artificial pode ser entendida como mais uma faceta do constitucionalismo digital, haja vista o fato de que certamente causa um desequilíbrio no ecossistema constitucional, sobretudo pela sua disruptividade inerente a partir de vários ramos do direito.




    Nessa seara, conclui-se que, embora seja fato que houve maior preocupação do constituinte originário com os direitos de propriedade intelectual na elaboração da Constituição de 1988, tal mudança não acompanhou as novas tecnologias que hoje são capazes de criar, sobretudo a partir da chamada 4ª Revolução Industrial, durante o século XXI, e a inteligência artificial, como será abordado no próximo tópico.




    É nessa perspectiva que aparecem os direitos de propriedade intelectual como direitos fundamentais constitucionalizados: dotados de todas as características do texto constitucional em sua aplicação, possuindo eficácia direta, imediata e horizontal43. Sob outra ótica, o vácuo legislativo impõe a aplicação dos princípios e regras sugeridos pela ideologia do constitucionalismo digital, pois tal conceituação teórica se preocupa fundamentalmente com os vácuos legislativos introduzidos pela ausência de normas atualizadas. Ou seja, com o desequilíbrio normativo-constitucional do ordenamento jurídico a partir das novas tecnologias.




    No que se refere especificamente à propriedade intelectual, objeto deste trabalho, em que pese a existência de diplomas normativos robustos, como a Constituição Federal vigente e a Convenção de Berna, as regras e os princípios contidos nestes documentos são incapazes de abarcar as mudanças advindas das novas tecnologias, como será visto nos próximos capítulos, não prevendo, sobretudo, qualquer regime jurídico acerca das criações advindas por inteligência artificial.




    Faz-se necessário o estudo dos direitos autorais, contextualizado com a perspectiva não só da constitucionalização do direito civil, mas sob a ótica do constitucionalismo digital e sua vocação inerente para lidar com as ausências legislativas acerca do direito digital, mormente com o advento das plataformas de inteligência artificial.




    2.2 Os requisitos das obras protegidas por direitos autorais no ordenamento jurídico constitucional brasileiro e a inteligência artificial




    O direito de autor possui basicamente dois sistemas de proteção, dependendo da inspiração de cada legislação de cada país a determinada escola doutrinária. Nessa seara, podem ser divididas as escolas entre a francesa Droit D’euter e a norte-americana Copyright44.




    Antes de adentrar especificamente nas linhas doutrinárias, deve-se diferenciar a existência de direitos morais e direitos patrimoniais do autor. Os direitos autorais podem ter natureza dúplice, isto é, podem ser direitos patrimoniais ou direitos morais, como será explicado. Os direitos morais não possuem natureza única, como aponta Sérgio Branco, tendo em vista que, embora direitos de personalidade, não nascem com o nascimento com vida, mas da criação de uma obra artística45. Nesse conexto, eles são relacionados, em regra, com a relação pessoal entre o autor e a obra, sendo inalienável e sem prazo de duração, como, por exemplo, os direitos de reinvidicar a autoria e a conservação de obra como inédita46.




    Já os direitos patrimoniais “[...] são aqueles que garantem ao titular dos direitos autorais o aproveitamento econômico da obra protegida [...]”47. Como explica Caio Gomes de Freitas, estão os direitos patrimoniais mais evidenciados que os direitos morais, pelas faculdades e usos mais comuns, como a reprodução, a representação, entre outros direitos vinculados ao aspecto econômico desses direitos48.




    Dessa forma, conclui-se que a maior diferença, além da preocupação com o titular49 dos direitos autorais, é justamente a possibilidade de alienação pelo titular do benefício econômico do monopólio de determinada criação. Os direitos patrimoniais do autor são a maior preocupação doutrinária deste trabalho no que diz respeito à atribuição de direitos autorais aos sistemas de IA, sem, todavia, desconsiderar o sistema adotado pelo Brasil e seu viés também personalista.




    Sob a perspectiva dessa breve diferenciação, tem-se que o sistema francês é vinculado aos países de tradição europeia, reconhecido pela maior preocupação com o autor de determinada obra e com maior tutela dos direitos morais do autor. Como explicam Zulmar Fachin e Jéssica Fachin, o sistema do Droit D’aeuter preocupa-se com os direitos morais do autor, aqueles entendidos como inalienáveis. Trata-se de uma visão mais personalista deste ramo do direito50.




    Em certa diferença terminológica, os autores defendem que os sistemas baseados no Droit D’aeuter, na verdade, têm um duplo viés entre direitos morais e patrimoniais, entendendo aqueles como irrenunciáveis e inalienáveis, em regra51.




    Carlos Alberto Bittar lista alguns dos corolários do referido sistema: “[...] alcance limitado das convenções celebradas pelo autor para a exploração da obra e o da interpretação estrita dessas convenções, em defesa dos interesses do criador. A proteção é conferida independentemente de registro da obra ou outra formalidade [...]”52.




    O Copyright, por outro lado, é mais dedicado aos direitos patrimoniais e tem origem no direito norte-americano de Common Law. Relaciona-se com a “concessão de licenças oficiais exclusivas”53, que permitem a comercialização das obras. Como asseveram Bruno Leonardo Câmara Carrá e Lívia Oliveira Lemos, por existir a possibilidade de registro da obra, é fato que, na verdade, há certa proximidade com a propriedade industrial no ordenamento jurídico brasileiro, haja vista a dispensa da necessidade de registro em sede dedireitos autorais no Brasil54.




    Diante disso, como ocorre com os Estados Unidos da América, nesse modelo existe um órgão de controle central, que fica apto a examinar pedidos de registro55, algo inexistente no Brasil no que diz respeito aos direitos autorais.




    No Brasil, todavia, existe o Escritório Central de Arrecadação e Distribuição (Ecad), mas não tem funcionamento parecido com os órgãos centrais de controle. Na verdade, o Ecad apenas “realiza a cobrança de direitos autorais sempre que existe execução pública de músicas, como em emissoras de rádio e TV, shows, eventos, estabelecimentos comerciais, cinemas, plataformas de streaming, entre outros canais e espaços”56. É uma iniciativa de sete associações (Abramus, Amar, Assim, Sbacem, Sicam, Socinpro e UBC), de gestão coletiva, para facilitar o pagamento de direitos autorais em execução pública de criações. Como é de fácil percepção, a natureza é totalmente distinta da natureza dos órgãos centralizados no sistema de Copyright.




    Nessa seara, há algumas teorias que tentam explicar a natureza jurídica dos direitos autorais, destacando-se ao menos seis, segundo Rodrigo Moraes57: (i) teoria do privilégio; (ii) direito real de propriedade; (iii) direito de personalidade; (iv) direitos intelectuais; (v) direito da coletividade; e a do (vi) direito pessoal-patrimonial.




    O privilégio, como afirma Rodrigo Moraes, está vinculado à ideia de que os monarcas na Idade Média (até meados do século XVII) concediam um benefício aos editores para que estes pudessem publicar as suas obras. Esse benefício era relacionado com o controle prévio do que seria publicado. Para Moraes, essa forma de “proteção” dos direitos de autor seria, na verdade, uma negação da própria existência deles, tendo em vista que era apenas um ato burocrático. No Brasil, foi sustentada na exposição de motivos do projeto do Código Civil de 1898, de Coelho Rodrigues58.




    Quanto à teoria do direito real de propriedade, os direitos de autor surgem apenas como mera ideia patrimonial, sem análise das questões morais do autor. A grande crítica em relação a essa teoria diz respeito justamente à falta de análise da questão moral do autor. Além disso, Petrúcio Lopes Casado Filho59 aponta a falta de perpetuidade do direito autoral, que decai depois de setenta anos após a morte do autor, fato que, para ele, impossibilitaria a consagração dos direitos de autor como direito real de propriedade.




    Por outro lado, a teoria do direito de personalidade apenas considerou os direitos de autor como meros direitos morais, sem a consideração patrimonialista. Assim, pode ser considerada antagônica ao direito real de propriedade, porquanto não reconhece a vertente patrimonial dos direitos de autor. Para essa teoria, segundo William Fisher, a propriedade intelectual seria uma expressão da personalidade do autor60. Pelo mesmo motivo acima explicado, foi recusada pela doutrina, justamente pela falta de completude61.




    Sob outra ótica, a teoria dos direitos intelectuais diz respeito ao entendimento de que os direitos autorais seriam uma nova categoria além das já existentes: pessoais, reais e obrigações. A crítica a essa teoria basicamente se refere ao fato de que se atrelou às marcas, hipótese diversa dos direitos de autor62.




    Em uma quinta teoria, entendem-se os direitos autorais como direitos da coletividade, em que determinada obra não seria de titularidade do autor, mas da sociedade, pois “os autores buscavam inspiração na cultura social para produzir suas obras”63. Segundo Rodrigo Moraes, a URSS adotou a teoria, a fim de reconhecer o autor como trabalhador assalariado64. Critica-se tal teoria, como explica Petrúcio Lopes Casado Filho, pelo fato de que desconsidera o viés privado dos direitos autorais e não de direito público, retirando do criador a sua posição de titular do direito65.




    Ainda, destaca-se a teoria do direito pessoal-patrimonial ou patrimonial-pessoal, considerada por Eduardo Pimenta como a adotada pelo ordenamento jurídico brasileiro. Para essa teoria, deve-se considerar o direito de autor sob duas óticas: a moral e a patrimonial66.




    Por fim, deve-se atentar para a opinião de Querino Mallman, em corrente que entende serem os direitos autorais uma categoria suis generis, embora, em sua explicação, os conceitos coincidam com a teoria pessoal-patrimonial já tratada, nos seguintes termos67:




    Também é importante atentar para os objetivos do Direito de Autor, que entre outros são o de garantir a seu titular uma participação financeira e um reconhecimento ético em troca da utilização da obra que criou. Desta forma, o Direito Autoral compreende dois aspectos distintos, um de caráter moral e o outro de caráter patrimonial.




    Destaca-se, para o presente trabalho, como subcategoria da teoria pessoal-patrimonial ou suis generis a diferenciação entre as teorias monistas e dualistas.




    Para os monistas, os direitos morais e patrimoniais do autor se sobrepõem entre si, não podendo ser analisados separadamente. Como aponta Querino Mallmann, o monismo defende que “[...] o Direito de Autor é só um tronco do qual decorrem todas as prerrogativas, tanto de ordem moral quanto patrimonial [...]”68. O mesmo autor explica que os monistas acreditam que os direitos patrimoniais também são inalienáveis e irrenunciáveis, acontecendo a exploração econômica por “[...] concessão de direito de uso, mas jamais de transferência [...]”69.




    O dualismo defende que é possível a diferenciação entre os direitos morais e patrimoniais vinculados aos direitos autorais, atuando ambos de forma autônoma, ao contrário do que advogam os monistas70.




    Como já referido neste trabalho, entende-se que o Direito brasileiro aderiu parcialmente aos postulados do modelo francês de defesa dos direitos autorais, sem desconsiderar o viés patriomonial típico do modelo norte-americano. Trata-se de um meio termo de proteção autoral, sobretudo a partir da análise da legislação ordinária e dos requisitos exigidos pelas normas jurídicas brasileiras de defesa desses direitos.




    Como é nítido pela leitura da Lei de Direitos Autorais atualmente vigente, observa-se também que existem direitos patrimoniais e morais tratados pela lei de forma diferenciada, o que respalda o fato de que a legislação brasileira adota o viés dualista da teoria pessoal-patrimonial.




    Estão listados exemplificadamente os direitos morais nos arts. 24, 25 e 26, todos do capítulo II, do título III, da Lei n.º 9.610/98, intitulado “Dos Direitos Morais do Autor”. São, assim, considerados irrenunciáveis e inalienáveis, nos termos do art. 27 da mesma lei: “Os direitos morais do autor são inalienáveis e irrenunciáveis”71. No que se refere aos direitos patrimoniais, acham-se listados no capítulo III, do título II, da Lei n.º 9.610/98, destacando-se o direito de utilizar a criação enquanto estiver vivo. Já seus herdeiros, no período de setenta anos após o dia 1º de janeiro do ano seguinte ao falecimento do autor, têm o direito de exclusividade de autorizar a reprodução ou a representação da obra72.




    Quanto aos requisitos de proteção dos direitos autorais, em que pese a omissão dos legisladores contituintes da Constituição Federal de 1988, a Convenção de Berna de 1975 e a Lei de Direitos Autorais supriram a exigência dos requisitos para a proteção das criações por direitos autorais.




    Nos termos da Lei de Direitos Autorais, para que uma obra artística seja protegida pela legislação, deve ser original, “criações do espírito, expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangível ou intangível, conhecido ou que se invente no futuro”. A Lei de Direitos Autorais é clara sobre a proteção dos programas de computador, no inciso XII do art. 7º.




    Quanto aos requisitos da originalidade e da expressão criação do espírito, dada a complexidadade do tema, serão vistos em seção específica no capítulo seguinte. Neste capítulo, basta mencionar que a originalidade, entendida sob dois vieses que serão aprofundados, pode ser entendida como o vínculo pessoal entre o autor e a sua criação, ou como sinônimo de novidade73. A expressão criação do espírito, por outro lado, demonstra irrefutavelmente a preocupação subjetiva da legislação74, questão que será trabalhada no capítulo seguinte.




    Dessa forma, consagra-se o direito de autor como direito da personalidade, por estar vinculado à personalidade do autor, em seu aspecto moral, sendo impreterivelmente seu suporte fático um ser humano que cria. Segundo Pontes de Miranda, “no suporte fático do fato jurídico de que surge direito de personalidade, o elemento subjetivo é ser humano, e não ainda pessoa: a personalidade resulta da entrada do ser humano no mundo jurídico”75.




    Calha ressaltar que há controvérsia doutrinária sobre o tema. Sérgio Branco defende que os direitos autorais não seriam direitos da personalidade genuínos76:




    Inicialmente porque, ao contrário dos direitos de personalidade, os direitos morais do autor não são inatos. Em segundo lugar, porque todos os direitos de personalidade são atributos da própria pessoa. Por outro lado, os direitos morais de autor existem em função de uma criação externa – dependem de uma obra distinta da própria pessoa para que possam se manifestar juridicamente.




    Esse entendimento contraria, além do fenômeno da constitucionalização do Direito Civil, o que Paulo Lôbo denomina de repersonalização do Direito Civil. A repersonalização foi (e é) fenômeno jurídico vinculado ao deslocamento do ponto central no patrimônio para a preocupação com a pessoa humana, sendo tal entendimento estabelecido sob a premissa da dignidade da pessoa humana. À época do surgimento do fenômeno, Paulo Lôbo defendeu que a pessoa volta para o centro do Direito Civil, sendo o patrimônio coadjuvante77.




    Modernamente, o fenômeno da repersonalização do Direito Civil é amplamente reiterado, como, por exemplo, por meio da produção intelectual de Geraldo Frazão de Aquino Júnior, o qual afirma que a dignidade da pessoa humana como fundamento da República Federativa do Brasil (art. 1º, inciso III) inaugurou um novo cenário no Direito Civil brasileiro, “no sentido de repor a pessoa humana como centro do direito civil, deixando o papel de coadjuvante para o patrimônio”78.




    No que se refere aos direitos morais do autor, Rodrigo Moraes defende corretamente que também fazem parte da repersonalização do Direito Civil, tendo em vista que, embora a preocupação maior no mercado de criações diga respeito aos direitos patrimoniais, há um movimento claro de defesa dos direitos morais do autor justamente pelo deslocamento do viés patrimonialista para o pessoal79.
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