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APRESENTAÇÃO




    A ideia deste livro surgiu de uma discussão inicial sobre a convergência da Propriedade Intelectual e das novas tecnologias. O tema, que não é recente, suscita na verdade diversas ramificações posto que o desenvolvimento da tecnologia sempre teve repercussões relevantes na Propriedade Intelectual.




    Refletindo sobre essa problemática chegou-se à conclusão de que a Inteligência Artificial é realmente a questão mais atual e mais difícil com que no momento a comunidade especializada se defronta na tentativa de buscar respostas e ajustar os institutos da Propriedade Intelectual à nova realidade.




    É para de alguma maneira contribuir com esse debate e com essa construção legislativa que se decidiu focar este livro na temática da Propriedade Intelectual no mundo da Inteligência Artificial. Para esse fim, convidamos especialistas nos diversos subtemas em que esta matéria se desdobra, partindo das principais questões suscitadas, tais como, a necessidade de atualização na legislação de Propriedade Intelectual e a conveniência de novas categorias de proteção.




    Ao mesmo tempo apresentamos textos de caráter mais geral, destinados a contextualizar a problemática dentro do segmento da Propriedade Intelectual e áreas afins. Este livro tem viés didático e texto acessível, uma vez que é voltado para um arco amplo de público, de dentro e fora do setor jurídico. O objetivo é sinalizar tendências, suscitar a reflexão e apresentar propostas. Contudo, em face da dinâmica do assunto, este livro não se propõe a ser conclusivo.




    


  




  

    
INTRODUÇÃO




    A Propriedade Intelectual, a IA e o Futuro Líquido




    É bom que se diga logo que este livro não busca ser presciente. Quem poderá imaginar os caminhos pelos quais a tecnologia nos levará? Ora, tudo o que nos espanta hoje nos surpreenderá ainda mais amanhã, tal é a velocidade das inovações e o impacto trazido por este admirável mundo em mutação. Da relatividade tridimensional de Einstein aos universos quânticos de Stephen Hawking, a ciência se afirma cada vez mais como o primado do imponderável e dá as tintas no desenho do futuro. A Inteligência Artificial (doravante IA) está no bojo desse enredo de ficção científica, onde tudo é novo e desconcertante. Um mundo líquido, dominado por uma tecnologia indomável, muito além da imaginação.




    Atente-se que a IA e suas máquinas pensantes não serão tratadas aqui como deus ex machina redentora. Ela não é uma chave-mestra garantidora que, em determinando momento, estabelecerá regras universais para nortear com segurança nossas vidas e nos proteger das adversidades do mundo real, da fome, da miséria, das doenças incuráveis, da injustiça, da solidão humana.




    Os artigos deste compêndio de ideias tratam o presente e o futuro como estágios cíclicos nesse devir eterno das descobertas científicas. Se há previsão possível do que está por vir, será de curto prazo. No máximo, a discussão aqui se assenta sobre um horizonte ótimo e possível, que combine algum estágio da criação humana com seu usufruto no tempo e na ocasião. O homem é o homem e a sua circunstância, como cravou Ortega y Gasset. A boa notícia é que, sim, estaremos vivos contemplando o novo tempo, pois ele já chegou. E será a partir desse portal tecnológico, de infinitas possiblidades, que buscaremos novos padrões legais e institucionais, com boas regras de convivência econômica e de bem-estar social.




    Segue que não é, pois, precipitado afirmar que a Propriedade Intelectual atual, como ferramenta jurídica estável de proteção dos direitos dos criadores, não dará conta do futuro – talvez nem do que ocorrerá nos próximos anos ou meses. Nem poderia. Se aceitarmos que as redes neurais acionadas por algoritmos em movimento, seja de forma aleatória ou dirigida, produzirão combinações múltiplas que irão virar de cabeça para baixo verdades estabelecidas, pelo menos teremos alguma ideia, mesmo que vaga, do que vem por aí. Se, por outro lado, não aceitarmos essas possibilidades a fila da tecnologia vai andar de qualquer jeito.




    Blockchain, drones, realidade virtual, big data, NFT, Internet das Coisas e impressão em 3D são apenas sinais das mudanças radicais vindas no rastro dessa revolução tecnológica permanente, que transformará hábitos, reinventará sistemas fabris, alterará relações de trabalho, modificará comportamentos e colocará em xeque alguns axiomas da criação intelectual e do pensamento contemporâneo. Não será a primeira vez que a tecnologia, mais do que sinalizar um estágio do desenvolvimento humano, ensejará questões que nos tirarão da zona de conforto das coisas supostamente dominadas. E, como força criativa, desconstruirá valores, hábitos e crenças para colocar outros no lugar.




    Ou seja, os sistemas neurais artificiais podem trazer soluções para a vida pratica e resolver problemas humanos, mas, por complexos, também ensejam implicações que desacomodam o status quo. Até o surgimento desses sistemas inteligentes, o estabelecido era que qualquer criação tinha como autor um ser humano. Mas já há alguns anos que essa máxima começou a ser questionada. Em 2018, o quadro “Edmond de Belamy”, feito por um algoritmo, foi comercializado pela casa de leilão Christie’s por US$ 432 mil e se tornou a primeira obra de arte confeccionada por IA. Para fazer a pintura, que é uma criação do coletivo francês Obvious, o artista Pierre Fautrel criou 15.000 retratos clássicos por meio de um software.




    De quem é a autoria de “Edmond de Belamy”? Os que acham que a criação é atributo apenas humano e ponto final podem estar de olhos vendados para o mutatis mutantis da tecnologia. Da mesma forma que estão promovendo mudanças drásticas na organização social, as criações algorítmicas anunciam grandes transformações no mundo da propriedade intelectual. Definir ou pelo menos esboçar um sistema jurídico capaz de proteger essas criações de machine learning e deep learning é o desafio sobre o qual estão debruçados juristas, pesquisadores, cientistas e tecnólogos do mundo inteiro. É nessa mesma linha que se insere Propriedade Intelectual e Inteligência Artificial. 




    A discussão que está sendo tratada aqui, portanto, não pretende escorregar na via fácil dessas verdades estabelecidas e das unanimidades. Ora, se a IA traz em si o DNA da dúvida sobre o que virá por aí isso não difere muito do que ocorre com a Propriedade Intelectual, que também carrega consigo o germe da ambiguidade. Peter Burke, professor emérito de História da Cultura da Universidade de Cambridge, em Uma História do Conhecimento, dá uma pequena amostra dessa ambivalência. Ele distingue, do ponto de vista social, duas visões conceituais da propriedade intelectual: a individualista, que se assenta na criação como “obra de um cérebro individual”, e a coletivista, em que a obra é vista como propriedade comum. E conclui: “A ideia de propriedade comum é certamente ambígua. É preciso perguntar: comum a quem? E a resposta frequentemente é: ‘comum a um grupo social’, seja uma guilda ou um governo, e não comum a todos”.




    Note-se que Burke não questiona a propriedade intelectual em si, mas em última análise o seu direcionamento social. Se com o advento da IA há muitas incógnitas no campo regulatório geral, o que dizer quanto a acomodá-la ao estamento jurídico da Propriedade Intelectual? Mais complicado é ajustá-la à sua função social inerente. Será com base nos fundamentos da legislação existente ou estará assentada sobre uma nova ordem social e econômica? É oportuno, portanto, o debate, colocado por Burke, sobre o alcance social da criação tendo como ponto de referência a legislação desses direitos existentes nos países. Seja qual for a resposta, sempre ficará a questão de como preservar o incentivo ao investimento e o espírito inovador para as criações que resultam na melhoria da vida humana, como medicamentos, soluções ambientais e avanços sociais.




    É nesse contexto líquido, de um horizonte tecnológico sem limites nem fronteiras, que se propõe o debate sobre a Propriedade Intelectual e Inteligência Artificial. A discussão sobre a titularidade das criações intelectuais geradas por IA está apenas começando e, por enquanto, há mais perguntas do que respostas. A criação é atributo apenas dos seres humanos? Qual a fronteira de proteção entre a criação robótica e a humana? Os dados devem ter categorias proprietárias? Como proteger o desenvolvimento acumulado – e evoluído – do algoritmo novo? Qual a extensão de uma proteção de IA? Uma legislação deve apoiar a utilização das obras de interesse público geradas por IA? Qual o limite da mineração de dados em relação às obras autorais protegidas?




    Uma vez que o que interessa aqui é o cruzamento entre a Propriedade Intelectual e a IA, cabe definir minimamente a segunda, a fim de balizar o debate que se segue, sempre com a ressalva que essa definição vem evoluindo na proporção das descobertas tecnológicas. Basicamente, a IA se refere a sistemas ou máquinas que imitam a inteligência humana para executar tarefas e o fazem autonomamente a partir das informações que armazenam e de suas próprias experiências, cruzando e interligando milhões de dados.




    No seu livro Inteligência Artificial: como os robôs estão mudando o mundo, a forma como amamos, nos relacionamos, trabalhamos e vivemos, de 2019, o sul-coreano Kai-Fu Lee dividiu a IA em dois vetores: um, baseado em sistemas estáticos, no qual o computador processa dados por meio de padrões pré-definidos; e outro, de redes neurais que imitam a arquitetura do cérebro humano a partir de dados big data. É este último, em que os algoritmos se tornam autônomos e sem controle a ponto de produzirem obras intelectuais, que enseja questões de direitos de titularidade.




    Não é apenas o edifício jurídico da Propriedade Intelectual que balançou com o advento da IA. Juristas do mundo inteiro já apontaram a necessidade de regulação da IA em questões transversais à Propriedade Intelectual, como a definição de limites dos poderes de decisão das máquinas, bem como o seu grau de autonomia e os mecanismos de controle dos sistemas. Há também dúvidas de natureza ética sobre os direitos e responsabilidades dos robôs e quanto ao tipo de ente jurídico a ser atribuído a eles. Uma personalidade eletrônica?




    Já há algum tempo os governos dos países desenvolvidos estão atrás destas repostas e já buscam definir suas políticas, estratégias e novas legislações para lidar com a IA. O Centro Alemão de Pesquisa de IA (DFKI), fundado em 1988, é uma parceria público-privada orientada para negócios no campo de tecnologias de software inovadoras baseadas em métodos de IA. O Alan Turing Institute, no Reino Unido, foi implementado em 2015 com objetivo de ser líder mundial neste quesito. A Comissão Europeia lançou em 2018 um plano para consolidar um mercado digital único, na construção de políticas nacionais sobre o assunto para ampliar os investimentos na área, preparar os estados–membros para eventuais impactos socioeconômicos, desenvolver um arcabouço ético e um modelo regulatório adequados. O Regulamento Geral de Proteção de Dados (GDPR), incluso no plano, busca criar confiança para garantir clareza jurídica no uso de IA.




    Nesse mesmo ano, o governo norte-americano lançou o plano “IA para o Povo Americano”. Baseia-se em cinco pilares: pesquisa e desenvolvimento sustentáveis; recursos para o campo; remoção de barreiras para a inovação em IA; treinamento e capacitação dos trabalhadores; ambiente de suporte à inovação e ao uso responsável da IA no país. Entre as iniciativas consta ainda a atuação destacada do USPTO U.S. Patent and Trademark Office para viabilizar novos registros de soluções em IA. Austrália, Canadá, Coréia, Dinamarca, entre outros também já ingressaram na corrida mundial da capacitação em IA.




    Na China, o governo criou a Beijing Academy of Artificial Intelligence, um centro de pesquisa que atua em colaboração entre empresas e universidades. No ano anterior o país havia lançado o Plano de Desenvolvimento da IA da Próxima Geração e criou o Escritório de Promoção do Plano de IA. Entre as metas está a aceleração da formação de talentos em ocupações de ponta na construção de sistemas de IA e o fomento a bens e serviços como hardware inteligentes, carros autônomos, realidade virtual aumentada e componentes da Internet das Coisas.




    Neste mundo de dúvidas sobre qual o melhor caminho para a proteção jurídica às criações algorítmicas, o Brasil tem a seu favor a boa tradição da Propriedade Intelectual. Ela remonta a 28 de abril de 1809, quando um alvará de D. João VI correspondeu a uma Lei de Patentes. O Brasil foi também um dos 14 países signatários da Convenção de Paris de 1883, que visava uma harmonização internacional do sistema de proteção industrial. As duas legislações atuais sobre o tema – a Lei de Direitos Autorais (Lei 9.610/98) e a Lei de Propriedade Industrial (Lei 9.279/96) – quando implementadas, estavam alinhadas aos melhores padrões internacionais. Com o surgimento da internet começaram a ficar defasadas e, agora, com o advento das novas tecnologias, correm o risco de perder sua razão de ser. Como fazer um arcabouço jurídico capaz de assegurar estabilidade de regras num mundo em frenética transformação?




    A dúvida não pode justificar a inércia. A Estratégia Nacional de Propriedade Intelectual (ENPI), lançada pelo governo brasileiro em fins de 2020, é por enquanto um protocolo de boas intenções. Foi anunciada com o objetivo de criar “um Sistema Nacional de Propriedade Intelectual efetivo e amplamente conhecido, que incentive a criatividade e os investimentos em inovação, visando ao aumento da competitividade e ao desenvolvimento socioeconômico do Brasil”. A ideia é que, em uma década, o Brasil figure entre os dez países que mais depositam pedidos para proteção da Propriedade Intelectual, com indústrias intensivas em Propriedade Intelectual contribuindo diretamente com 30% do PIB nacional e 80% das empresas inovadoras nacionais se utilizando desta ferramenta jurídica.




    Dos sete eixos de ação eleitos na ENPI para esta década, chama a atenção os dois últimos, que propõem “Inteligência e Visão de Futuro” e “Inserção do Brasil no Sistema Global de PI”. Se forem para valer, é possível que, nos próximos anos, o País tenha ingressado no mundo da IA amalgamando instituições cientificas, universidades e empresas em torno de um sistema de Propriedade Intelectual fundado na segurança jurídica e no incentivo à inovação. Fora destes dois eixos, a ENPI corre o risco de estar defasada antes mesmo de ser implementada. Não há atalhos confiáveis na estrada do futuro.




    RUBENY GOULART


  




  

    
1. A INOVAÇÃO DISRUPTIVA NA QUARTA REVOLUÇÃO INDUSTRIAL
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    Introdução




    A Inteligência Artificial (doravante, IA) surgiu há mais de meio século, mas apenas nos anos 2010 começou a ter visibilidade e se consolidar enquanto atividade econômica. No prazo de apenas uma década deixou o campo da ficção científica e casos anedóticos de competições em jogos de tabuleiro para constituir inovações concretas, abrindo amplos horizontes de mudanças na economia e uma metamorfose completa da sociedade.




    Aplicações funcionais como reconhecimento de imagem, processamento de linguagem natural, visão computacional e outras são hoje usadas em tradução automática. Jogos, criações artísticas, desenvolvimento de medicamentos e diagnóstico médico deram origem a inovações tecnológicas, com usos na indústria, comércio, transportes, telecomunicações, saúde, entre outros.




    A IA se configura como a principal inovação disruptiva da quarta revolução industrial, ou Indústria 4.0, como o tema é muitas vezes tratado, com o maior poder de transformação e interfaces amplas com as demais tecnologias disruptivas desse novo cenário, como internet das coisas, impressão em três dimensões, computação na nuvem, robótica cognitiva, entre outras (OECD – Organização para Cooperação e Desenvovlimento Econômico, 2017; WEF, 2016). Ainda que haja forte interface e articulação em muitas aplicações dessas tecnologias, elas são estruturalmente distintas em termos de base técnica, escopo, potencial, velocidade de impactos e requisitos regulatórios.




    O maior poder transformador da revolução industrial em curso é devido ao fato de que enquanto as revoluções prévias foram marcadas por uma única tecnologia disruptiva – máquina a vapor, eletricidade e tecnologia de informação e comunicação – a atual é marcada por três conjuntos de sistemas cyberphysics1 pertencentes ao mundo físico, digital e biológico, que interagem entre si, amplificando e aprofundando as mudanças pelo seu potencial de aplicação generalizada na esfera da produção e da sociedade, sobre o sistema jurídico, artes, educação, saúde e ciência, tecnologia e inovação.




    Há um relativo consenso de que a IA é uma efetiva tecnologia de propósito geral (doravante, TPG)2, com as características de onipresença, estímulo a inovações complementares quase simultâneas – ao invés de sequenciais como nas TPGs prévias – em inúmeros setores a jusante, promovendo mudanças na estrutura produtiva, na organização da produção, nos padrões de competição e redefinindo ganhadores e perdedores na economia (BRESNAHAN; TRAJTENBERG, 1992; TRAJTENBERG, 2018; KLINGER et al., 2018). Os vencedores são, em geral, empresas responsáveis pela TPG emergente e as indústrias na vanguarda do seu uso e difusão; os perdedores são usualmente empresas de setores onde a TPG torna obsoletas as competências existentes e aqueles que estruturalmente não podem se beneficiar dos seus transbordamentos. Uma TPG é disruptiva não apenas pela inovação original em si mesma, mas, por essa ampla capacidade de difusão ao fomentar inovações complementares em outras indústrias e multiplicar os efeitos sobre a economia.




    O aspecto central da IA é essa capacidade de se espalhar, infiltrar, propagar e difundir por toda parte, gerando transbordamentos e externalidades na economia. Técnicas da IA têm sido apontadas como TPGs capazes de revolucionar a economia e representarem uma “invenção nos métodos de invenção” (IMI) (COCKBURN et al., 2018), transformando radicalmente a forma como as novas ideias são concebidas.




    As perspectivas de efeitos avassaladores da IA têm sido o foco de estudos e políticas públicas em várias partes do mundo. O rápido e espraiado avanço da IA tem chamado a atenção global, desde 2016 fazendo parte da agenda do Fórum Econômico Mundial (WEF, 2016). Economistas renomados têm abordado o tema, como na Conferência de 2017 do National Bureau of Economic Research (NBER), organização americana voltada à disseminação de importantes pesquisas econômicas (AGRAWAL et al., 2019) e desde então com reedições anuais. Tais estudos abarcam os impactos possíveis da IA sobre todas as dimensões da economia, como emprego, distribuição de renda, crescimento econômico, produtividade, organização industrial, inovação, desigualdade e política econômica, apenas para exemplificar.




    A IA está também no radar de praticamente todos os organismos internacionais. Aspectos éticos vêm sendo tratados em diversos fóruns (OECD, 2019a), grupos de pesquisa das universidades de Oxford e Stanford, englobando questões como privacidade e vieses, além dos riscos políticos, segurança cibernética e o próprio futuro da humanidade, alcançando discussões sobre “superinteligência” artificial e temores de máquinas inteligentes superarem as capacidades do cérebro humano (BOSTROM, 2016)3. A OECD tem dedicado atenção especial à concorrência nas plataformas digitais4, com impactos diretos e indiretos sobre a IA, além de criar um Observatório, com dados, análises multidisciplinares e políticas públicas.




    Essas questões são certamente importantes e estarão no centro do debate sobre a IA, mas transcendem o escopo deste artigo. Nosso foco se restringe aos seus desafios em termos da criação e apropriação de valor das inovações e implicações sobre os direitos de propriedade intelectual (doravante, PI).




    Os mecanismos de proteção da PI são instituições que mudam no tempo, afetados pela evolução do conhecimento, do surgimento de novas tecnologias e da dinâmica de competição das firmas, reinterpretando direitos e incorporando formas novas para lidar com situações inéditas (CARVALHO, 2003). Durante o longo período de desenvolvimento desse sistema, até alcançar o formato atual, mudanças importantes ocorreram. Contudo, nem o software, nem a biotecnologia, nem cultivares, nem nenhuma outra tecnologia disruptiva prévia colocou questões tão extensas para o sistema de proteção da propriedade intelectual e direitos de concorrência, e ainda sem respostas adequadas, como a incorporação da IA à economia e cotidiano da socie- dade.




    O artigo não tem pretensão de ser conclusivo ou propositivo diante do estágio embrionário do tema, mas busca identificar os temas mais desafiadores da apropriação de valor das inovações relacionadas a IA, abrangendo o regime legal de PI, ativos complementares e capacitações dinâmicas requeridas5, além da relação da inovação em IA e o padrão de concorrência nos ecossistemas digitais – atualmente sob forte escrutínio antitruste na Europa e EUA. Isso tem exigido abordagens econômicas novas e desafios regulatórios inéditos. O artigo contempla, além desta introdução e das considerações finais, duas outras seções. A seção seguinte apresenta os principais conceitos, evolução e estado da arte, atores e características únicas da inovação em IA. A terceira seção aborda a questão teórica relativa à apropriabilidade e captura de valor da inovação e o sistema legal de PI, em especial patentes de invenção, relacionadas a IA, suas técnicas, seus algoritmos, os massivos dados que utiliza e os “produtos” da IA.




    1. Inteligência Artificial – conceitos, aplicações e dilemas




    A evolução da IA levou mais de meio século até começar a se consolidar como atividade econômica, alternando ondas de otimismo e pessimismo e enfrentando períodos de expansão e retração do investimento público e privado.




    O conceito foi forjado em meados da década de 19506, como disciplina da engenharia ou da ciência da computação. Não há, contudo, uma definição única e universalmente aceita. A IBM lembra que o termo IA se refere a qualquer inteligência semelhante à humana exibida por um computador, robô ou outra máquina. No senso comum, refere-se à capacidade dos computadores ou máquinas imitarem as capacidades da mente humana – aprender a partir de exemplos e experiências, reconhecer objetos, compreender e responder à linguagem, tomar decisões, resolver problemas – e combiná-los para desempenhar funções humanas7.




    Segundo o Cambridge Dictionary, IA corresponde ao estudo de como produzir máquinas que tenham algumas das qualidades que a mente humana possui, como a capacidade de compreender a linguagem, reconhecer imagens, resolver problemas e aprender. É frequentemente descrita como sistemas baseados em computador desenvolvidos para imitar o comportamento humano (DREXL et al., 2019). Usamos aqui o termo IA no sentido de sistemas inteligentes não biológicos com referência à inteligência humana.




    Rigorosamente, a IA é um termo genérico, um conceito guarda-chuva que abrange técnicas muito distintas, aplicações funcionais variadas com aproveitamento potencial em diferentes setores da economia e da sociedade. Entre essas técnicas, destacam-se o aprendizado de máquina (doravante, ML, sigla da expressão em inglês machine learning), o aprendizado profundo (doravante, DL, sigla da expressão deep learning) em sua arquitetura em redes neurais artificiais (doravante, ANN, sigla da expressão artificial neural networks). São técnicas desenvolvidas há décadas, algumas nos anos 1980, mas só recentemente alcançaram resultados efetivos em aplicações comerciais auspiciosas. Invenções relacionadas à técnica de ML apresentam crescimento exponencial e representam quase 40% dos pedidos de patentes de IA e mais da metade das publicações científicas no mundo entre 1998/2016 (WIPO, 2019). A Patente US nº 5.852.815, de 15 de maio de 1998, se tornou a primeira patente conhecida a ser emitida para uma invenção gerada por IA (WEF, 2018).




    A IA também é categorizada com base em seu nível de inteligência (ou autonomia), compreendendo a inteligência geral artificial, que seria aquela que exibe um nível de inteligência comparável ao da mente humana, e IA estreita, sua forma atual de IA, que se concentra na resolução de tarefas específicas (WEF, 2018).




    Esses sistemas ou modelos de IA, já são inovações tecnológicas que fazem parte da nossa vida cotidiana, presentes em sites de busca e traduções eletrônicas automáticas cada vez mais satisfatórias do Google, notórias assistentes de voz virtuais (chatbots), como a Alexa da Amazon, a Siri da Apple, a Cortana da Microsoft e o Google Now, desenvolvidas entre 2011-14, que encontram as informações relevantes, retornam as respostas ao dispositivo de consulta e são capazes de antecipar o que o usuário pode pedir com base nas preferências de consultas anteriores. Muitas inovações já incorporadas na organização de nossa vida doméstica, na indústria, no comércio, nos bancos e nos serviços, até no uso de reconhecimento de imagem para dar origem aos veículos autônomos que sempre habitaram nosso imaginário como o Firefly, da Waymo/Google.




    Há exemplos abundantes no campo das criações artísticas não humanas, como o musical Beyond the Fence, as proezas no piano do DeepMind/Google, as composições do AIVA (Artificial Intelligence Virtual Artist), a conclusão da 8ª Sinfonia de Schubert pelo sistema de IA da Huawei ou o projeto Next Rembrandt que cria obras inéditas do famoso pintor.




    A indústria começa a vislumbrar fábricas inteligentes, o comércio e serviços passam por mudanças radicais e o marketing e a publicidade se modificam com o uso de mecanismos de persuasão e recomendação baseados em amplos dados de clientes e algoritmos de IA. Os bancos usam IA para aprovação de empréstimos, avaliação de riscos, segurança e em assistentes virtuais de interação com clientes. Na saúde e medicina, a precisão dos sistemas de diagnóstico e prevenção, em particular por imagem, supera especialistas humanos em oncologia e doenças cardiovasculares. É amplo o potencial de desenvolvimento de fármacos onde a capacidade de coletar e analisar grandes quantidades de dados clínicos e previsão da bioatividade de moléculas candidatas propiciará maior direcionamento da pesquisa e rapidez nos testes clínicos e pré-clínicos, além de abrir caminho para uma medicina personalizada, antecipativa e preventiva.




    A segurança cibernética, bem como o policiamento preditivo, usam técnicas de IA. E a vigilância por reconhecimento facial, com uso de câmeras sem supervisão humana, adotada nos EUA e Reino Unido, foi amplamente empregada pela China no controle e rastreamento na pandemia do Covid-19 (KAUFMAN, 2020a). O uso da lógica difusa e outras técnicas no setor de transportes prometem reduções de custos com emissões e riscos nas estradas, melhoria de gerenciamento de tráfego e redução de congestionamentos (WIPO, 2019a; OECD, 2019b). Transporte autônomo de carga com entregas totalmente automatizadas já começaram a ser usados no mercado chinês8.




    O surgimento dessas inovações relacionadas a IA foi possível graças à consolidação e amadurecimento nos avanços dessas técnicas há cerca de uma década, em conjunto com o que poderia ser denominado de um ecossistema de IA, que abrange métodos que permitem desenvolver, coletar, armazenar e interligar gigantescas bases de dados (Big Data), além da expansão sem precendentes na capacidade computacional e o desenvolvimento de sensores potentes difundidos integrados a sistemas de rede.




    Os dados têm papel crucial no avanço recente da IA, possibilitando o desenvolvimento e cognição de suas técnicas de aprendizado mais promissoras. Dados são considerados por alguns a matéria-prima crucial da economia mundial, tal como o petróleo foi no passado (THE ECONOMIST, 2017a). As empresas que detêm os dados são justamente as que despontam no cenário da IA. A liderança nas inovações em IA, que se traduz nos maiores portfólios de patentes de invenção em IA, está com empresas tradicionais dos setores de Computação e Tecnologia como IBM, Toshiba, Samsung e outras (WIPO, 2019a). São familiarizadas com o regime legal de proteção à PI e adaptadas à nova onda tecnológica, embora o dinamismo mais recente pareça ser de empresas mais jovens detentoras das plataformas digitais, como Google (atual Alphabet9), Apple, Facebook, Amazon e Microsoft, as Big Techs da economia digital norte-americana, junto com as chinesas Baidu, Alibaba e Tencent, presentes nos rankings anuais de campeões de crescimento e inovação (FORBES, 2018a; 2018b; FORTUNE, 2018). São essas empresas, as gatekeepers digitais (US HoR, 2020), que despontam na mídia como responsáveis por levar as inovações em IA ao mercado.




    As técnicas de IA aliadas às gigantescas bases de dados possibilitaram o desenvolvimento de algoritmos de aprendizado “autodidatas”, expressão utilizada por Varian (2018), capazes de aprender a partir do enorme manacial de dados que caracterizam a sociedade atual, possibilitando realizar tarefas, análises de cunho cognitivo e tomar decisões não previamente programadas. Ao longo do processo de treinamento/aprendizado, o modelo original passa por modificações que ocorrem a partir da interação e aprendizado com os dados, que o programador não é capaz de explicar totalmente (GEIGER, 2020), dando origem ao que muitos autores vêm fazendo referência como a “caixa-preta” (WIPO (2020b) ou opacidade (Schirru, 2019) dos algoritmos da IA.




    Em síntese, o sistema de IA é capaz de “aprender” a partir da estrutura de modelo, de um algoritmo de aprendizado e do treinamento com amplo conjunto de dados. Muitos algoritmos de treinamento estabelecidos são padrão e estão disponíveis online em bibliotecas de código aberto na forma de software pré-escrito, embora usualmente novos algoritmos precisem ser desenvolvidos.




    Os dados ocupam lugar central no avanço recente da IA, fonte do aprendizado das promissoras técnicas baseadas nesses algoritmos autodidatas, mas encerram questões complexas da regulação. Himel e Seamans (2017) ressaltam que grandes conjuntos de dados são insumo crucial para criação e uso de sistemas de IA e mesmo os melhores algoritmos de IA são inúteis sem um conjunto de dados subjacente em grande escala. Mas que dados são esses? No que consiste a tão falada Big Data?




    Há várias definições de Big Data, termo usado para conjuntos de dados muito grandes com estrutura variada e complexa, com dificuldades adicionais em armazenar, analisar e aplicar procedimentos adicionais ou extrair resultados (COX; ELLSWORTH, 1997). De forma simplificada, usamos o termo Big Data referindo-se ao imenso volume de dados – estruturados e não-estruturados10 – gerados na Internet, nas redes sociais, nas compras online, nos aplicativos de assistência médica, entre muitos outros, captados por redes de sensores. Não são majoritariamente dados estruturados, como informações digitais de bancos de dados com nomes, idade, gênero, renda, mas sim dados não estruturados obtidos de fluxos rápidos em tempo real, como fotos e vídeos gerados por usuários de redes sociais(11), buscas no Google, compras online, informações de trajetos de passageiros do Uber e inúmeros outros fluxos coletados por sensores conectados ao redor do mundo, onde as pessoas deixam trilhas digitais por onde andam, mesmo quando não estão conectadas online (Zuboff, 2019).




    Esses dados não são, contudo, mercadorias no sentido clássico, não possuem um mercado estruturado, nem são uma matéria-prima da IA, pois seu conteúdo não se extingue durante o processo produtivo, mas continuam existindo, ampliados e modificados.




    Importante ressaltar que a teoria econômica convencional considera que os dados em geral, como a informação, são bens públicos, não-excludentes e não-rivais. Não excludentes no sentido de que não é possível excluir terceiros de usar o bem, mesmo sem terem arcado com o custo de sua produção. E não rivais porque seu consumo por um indivíduo não reduz a quantidade disponível para terceiros.




    No entanto, os dados (no sentido da Big Data) não são comparáveis a informação e conhecimento. Os dados alimentados nos algoritmos de ML são mantidos privados: cada empresa coleta seus próprios dados (Jones; Tonetti, 2020) e a propriedade dos dados influencia o acesso a eles. Varian (2018) enfatiza a importância desses dados que não teriam características de bem público. Mesmo que os mercados de dados (ainda) sejam relativamente limitados, alguns tipos de dados (como mapas) são atualmente licenciados por provedores para outras firmas. Os dados, especialmente quando são “grandes”, podem ser monitorados facilmente e tornados altamente excludentes (Jones; Tonetti, 2020).




    Autores como Petit e Teece (2020), consideram que os dados são ativos cruciais para criação e captura de valor na economia digital – a criação de valor viria dos dados; a captura de valor viria da computação, curadoria, uso e reutilização que requer centralização. A existência de mecanismos de armazenamento e gerenciamento de grandes conjuntos de dados, como data lakes, data warehouses e data meshes, podem criar vantagens competitivas duradouras sobre rivais em potencial meramente por meio do controle sobre os dados, mais do que por meio de PI formal ou efeitos de rede no lado da demanda (PETIT; TEECE, 2020).




    Na realidade, os dados são um ativo estratégico fundamental que assegura vantagem competitiva dinâmica às empresas e a fonte da inovação das técnicas mais exitosas da IA, como ML e DL. São a base da inovação em IA e a direção da diversificação das empresas que os detêm – sobretudo as big techs, gatekeepers do mercado digital – que se destacam no cenário da IA. A maioria desses dados, coletados e armazenados pelas plataformas online, tem sido também apontada como fonte do poder de mercado dessas empresas, com base em vários mecanismos, que vêm sendo qualificados como práticas anticompetitivas e estão sob forte escrutínio da política da concorrência na Europa, desde 2016, e antitruste nos Estados Unidos, desde 2019 (US HoR, 2020). Esses mecanismos de coleta de dados também são criticados do ponto de vista da privacidade e proteção de dados do cidadão12.




    2. Apropriabilidade da inovação em Inteligência Artificial 




    Inovações são fontes de desenvolvimento econômico e elementos centrais da competição entre as empresas, com vistas a alcançar e preservar mercados e auferir lucros de monopólio, dando início a surtos de expansão e destruição das antigas estruturas e substituição por novas empresas em um constante rejuvenescimento do aparelho produtivo. No estágio atual, as vantagens competitivas dependem cada vez mais da capacidade de produzir e controlar bens intangíveis (BUAINAIN et al., 2004) e as empresas competem não mais em produtos, mas sobretudo em capacitações dinâmicas (PISANO, 2016).




    Neste contexto, cresce a importância da PI como instituição para dar proteção e facilitar a valorização econômica dos ativos intangíveis. Mesmo que muitas vezes sejam insuficientes, a importância dos estatutos legais de proteção a PI não pode ser negligenciada, mas deve estar inserida na estratégia mais ampla das empresas, considerando o papel de conhecimentos tácitos não codificáveis e outros ativos com vistas à captura de valor de inovações. Autores como Dosi et al. (2006) consideram que existem condições de apropriabilidade suficientes para justificar esforços inovadores, mesmo sem proteção de PI, por meio de mecanismos alternativos como sigilo, lead time, prestação de serviços e, frequentemente, a simples complexidade dos produtos, que por si são capazes de dificultar a imitação. O patenteamento em indústrias de produtos complexos seria de uso mais defensivo (Cimoli et al, 2011; Cohen et al., 2002). Cimoli et al (2011) exploram a literatura teórica e evidências empíricas sobre a racionalidade do sistema de patentes que ora aparece como incentivo às atividades inventivas, ora como contrapartida à revelação do conhecimento.




    2.1. Direitos de Propriedade Intelectual




    O sistema legal de PI é composto por campos distintos de proteção jurídica e contempla instrumentos variados. A proteção a PI corresponde ao arcabouço legal visando proteger invenções e criações do intelecto humano, conferindo a inventores/ autores o direito exclusivo temporário sobre a obra ou invenção. Compreende a propriedade industrial e os direitos de autor. A propriedade industrial abrange patentes de invenção e modelo de utilidade, desenho industrial, marcas, indicações geográficas e concorrência desleal13. Esses mecanismos foram gestados em longas negociações multilaterais definidas em tratados internacionais até sua inclusão como instrumento de livre comércio e estabelecimento de padrões mínimos de proteção para os países pelo acordo TRIPS (acrônimo de Trade Related Aspectsof Intelectual Property Rights), em 1994, ainda que a concessão de direitos de PI seja prerrogativa nacional.




    De acordo com a teoria econômica convencional, as inovações envolveriam falhas de mercado decorrentes de externalidades e dificuldades de apropriação privada dos resultados, que estariam na base do surgimento de sistemas de PI, possibilitando a remuneração de investimentos em P&D, lucros de monopólio e exclusão de terceiros. Por um lado, sem direitos de PI não seria possível excluir terceiros de usar o bem, mesmo sem terem contribuído com o custo de sua produção; por outro, seu consumo por um indivíduo não reduz a quantidade disponível para terceiros. Essas duas “falhas” características de um bem público, não excludente e não rival, é enfrentada pela PI, sobretudo patentes, resolvendo o problema da não exclusão, ao assegurar o direito de excluir terceiros e afastar o risco de imitação por free-riders e, através da cobrança de royalties pelo uso da tecnologia, o problema da não rivalidade. A PI, ao conferir um direito exclusivo por determinado período, contornaria essas duas falhas por meio de um esforço permanente de balancear o incentivo à criação/invenção e a difusão de seus resultados, numa aparente contradição traduzida em termos econômicos pelo trade-off entre eficiência estática e dinâmica. A ineficiência estática que decorre dos custos sociais inerentes à PI, seria contrabalançada pela eficiência de geração de inovações para a sociedade no longo prazo (PINTO, 2009).




    A patente, conforme Macedo & Barbosa (2000), pode ser vista como um contrato entre o inventor e a sociedade, onde o Estado concede um monopólio jurídico representado pelo direito exclusivo sobre a invenção em troca da sua divulgação, como uma recompensa na forma do conhecimento que passa para a sociedade após a expiração do seu prazo de validade. A exclusividade no uso de uma invenção patenteada é a maneira da sociedade reconhecer esse direito de propriedade, impedindo terceiros de vender produtos que incorporassem a mesma ideia. Essa abordagem corresponde a um dos argumentos que sustentam a racionalidade das patentes analisados por Machlup e Penrose (1950).




    A racionalidade desse sistema reflete-se nas condições para requerer uma patente. Nos termos do Trade Related Aspects of Intelectual Property Rights – TRIPS (art 27 a 34), não é possível patentear uma invenção sem a descrição detalhada das informações que a originaram, sua novidade em relação ao estado da arte, sua atividade inventiva (não obviedade) e sua aplicação industrial (ser passível de aplicação prática e produção demonstrável). A descrição detalhada da invenção no ato do depósito deve ser suficiente para ser reproduzível por uma pessoa qualificada (suficiência descritiva). É esse detalhamento da invenção – além, obviamente, de seus custos e requisitos – que leva as empresas muitas vezes a preferirem mantê-la em sigilo ou protegida por outros instrumentos.




    É nesse sentido que uma das principais funções do sistema de patentes está na disseminação da informação e ampliação do estoque de conhecimento da sociedade, por meio da aparente compensação entre direitos exclusivos de um lado em troca da divulgação (disclosure) de outro (BARBOSA, 2005). Esse dilema remete a outra dimensão dos direitos de PI, representado pelo direito autoral, forma de proteção escolhida para os programas de computador, que implicou na dispensa do requisito importante de publicação, com implicações óbvias em termos da ampliação do conhecimento pela sociedade, enfrentado por meio de movimentos como do código aberto.




    2.2. A dimensão mais ampla da apropriabilidade nos ecossistemas digitais 




    A história é repleta de casos de empresas inovadoras que não foram capazes de capturar o valor da inovação na forma de lucros, mercados e vantagem econômica, como os casos do Netscape, que perdeu espaço em navegadores para a Microsoft; dos mecanismos de busca na web Excite e Lycos, suplantados pelo Yahoo e depois Google; entre muitos outros (PISANO; TEECE, 2007). Poucas empresas conseguiram sustentar vantagens competitivas a longo prazo e a falha em capturar os retornos econômicos da inovação foi mais regra do que exceção, suplantada basicamente por imitações e inovações incrementais de concorrentes.




    O tema foi tratado por Teece (1986), ponto de partida da ampla literatura conhecida como PFI (Profiting from Innovation), que conjuga enfoques teóricos de inovação e estratégia empresarial para explicar por que nem sempre o pioneiro na inovação é quem aufere seu maior retorno privado. A efetiva e duradoura captura dos frutos da inovação dependente do regime de apropriabilidade – definido pela natureza da tecnologia e suas barreiras “naturais” à imitação e da eficácia dos mecanismos legais de proteção à PI –, do paradigma do design dominante e de ativos complementares.




    Teece (1986) enfatiza que a apropriação exitosa da inovação requer o emprego simultâneo de outras atividades – marketing, capacidade de produção a custos competitivos, canais de distribuição, suporte pós-venda – obtidas de ativos complementares, que podem ser genéricos (de uso geral, que não precisam ser adaptados à inovação em questão), especializados (quando há dependência unilateral entre a inovação e o ativo complementar) ou co-especializados (quando existe dependência bilateral, assegurando vantagens importantes para seus detentores). Esses ativos podem ser desenvolvidos pelo próprio inovador ou via contratação/ parcerias com outras empresas que os possuam (esta última alternativa usada principalmente quando os regimes legais são fortes).




    Teece (2018)14 reconhece que o modelo PFI original foi construído baseado em uma economia essencialmente industrial, e que a captura de valor para inovadores na economia digital envolve desafios muito diferentes. Primeiro, o modelo original focava em uma única inovação, eventualmente suplantada por imitações ou inovações incrementais, enquanto a economia digital engloba várias tecnologias e o insucesso no mercado decorre de inovações radicais (e não incrementais), muitas delas tecnologias habilitadoras15 ou TPGs (como é o caso da IA). Segundo, porque o modelo original não considerava o tempo; diferentes ativos complementares podem ser importantes em diferentes momentos do tempo. Terceiro, porque os ecossistemas digitais têm mercados com características muito distintas da economia industrial, usualmente mercados duais (como no caso dos dados, obtidos sem custo de usuários dos serviços digitais que, por seu turno, são negociados com anunciantes), com limites opacos entre os segmentos da indústria e um padrão de competição indireta (onde a entrada de concorrentes não é direta, como ocorre nos setor industrial, mas fruto da competição que ocorre em três níveis – entre uma plataforma e outra, entre o líder da plataforma e seus complementadores e entre os complementadores entre si), e um papel ainda mais relevante das capacitações dinâmicas para a captura (e criação) de valor da inovação. Por fim, a complementaridade é a essência das plataformas digitais, com diferentes tipos de ativos desenvolvidos permanentemente, afetando a captura de valor da inovação.




    Os ecossistemas digitais são estruturados da seguinte forma: uma (ou mais) empresa exerce a liderança e fornece uma plataforma sobre a qual complementadores fornecem bens e serviços em torno do negócio principal. Nesses ecossistemas, as empresas trabalham juntas para criação e captura de valor. A coevolução cria serviços, indústrias ou tecnologias habilitadoras gerais inteiramente novas, como o caso do Amazon Web Services (AWS), originalmente projetado como um simples API (Application Programming Interface)16, mas se transformou em uma infraestrutura completa de computação, armazenamento e serviço de banco de dados para desenvolvedores, tornando-se o segmento mais lucrativo da Amazon (Petit; Teece, 2020).




    A geração e captura de valor no ecossistema decorre da interação com e entre os complementadores, com os parceiros trabalhando tanto de forma cooperativa quanto competitiva (“coopetição”), na busca de novos produtos, serviços e inovação – em outras palavras, cooperação no curto prazo e competição no longo prazo (Petit; Teece, 2020). As plataformas e complementadores não são membros de um único segmento da indústria, mas participam de uma competição de amplo espectro que atravessa uma variedade de indústrias (TEECE, 2018). Petit e Teece (2020) atribuem ao controle sobre amplos conjuntos de dados – de várias fontes e de diferentes tipos, estruturados, semiestruturados e brutos – para a criação e captura de valor na economia digital. Segundo os autores, “... a taxa e a direção da diversificação da Amazon, Google, Netflix e Facebook são dadas pelos dados coletados como subproduto do envolvimento do usuário com suas plataformas (incluindo transações/ compras)” (PETIT; TEECE, 2020:7). Por fim, os diferentes tipos de ativos complementares (verticais e laterais) no contexto digital não são mais apenas mecanismos de captura de valor (por meio da valorização do preço dos ativos ou por meio da prevenção da exposição a preços de gargalo monopolístico por terceiros), mas podem ser necessários simplesmente para que a própria tecnologia funcione (TEECE, 2018).




    2.3. Direitos de PI e apropriabilidade na IA




    Uma série de impasses começa a surgir na proteção dos direitos de PI às invenções relacionadas à IA, dando origem a um denso, espargido e reiterado debate no mundo, principalmente nos países mais inovadores. A discussão da IA relacionada a direitos de PI começou a partir das criações artísticas e no âmbito do direito autoral, possivelmente como herança da proteção ao software, mas já chegou ao campo das patentes e outras formas de direitos proprietários.




    A Organização Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) tem dedicado atenção especial ao tema, produzindo estudos (WIPO, 2019a), promovendo uma consulta pública (WIPO, 2020a)17 que resultou em 250 contribuições por parte de indivíduos, empresas, organizações governamentais e estados membro da OMPI, além de realizar três fóruns de discussão nos últimos dois anos (WIPO, 2019b; WIPO, 2020b; WIPO, 2020d). A discussão mais recente, em 2020, baseou-se em um documento elaborado pela Secretaria Geral que elenca os pontos mais polêmicos e desafiadores para o sistema. A indagação principal recai sobre que tipo de instrumento seria mais adequado para proteção das invenções e criações relacionadas a IA, analisando os casos das patentes, do direito autoral e direitos conexos, dos trade secrets, e até sobre eventual necessidade de criação de uma nova categoria Sui Generis18, além do uso dos sistemas de IA como ferramenta no exame pelos escritórios nacionais, substituindo ou complementando recursos humanos em tarefas repetitivas e demoradas, intensivas em dados (WIPO, 2020c).




    A ênfase nas patentes, que dominou a discussão nos dois primeiros encontros da OMPI, foi ampliada, passando a contemplar praticamente todos os instrumentos de PI e abordando os pontos mais controvertidos, como titularidade dos direitos de propriedade e autoria, originalidade, violações, falsificações, no âmbito do direito autoral e patentes. Além do reconhecimento da dimensão importante dos dados e sua proteção – seja evocando a tradição da proteção do software convencional e seus bancos de dados pelo direito autoral, seja recorrendo a novos instrumentos como segredos comerciais, que são cada vez mais invocados para proteção do investimento na coleta e curadoria de dados no campo da IA. Temas relacionados indiretamente à PI passaram a fazer parte da agenda, como concorrência desleal e privacidade/proteção de dados, além do problema da “caixa-preta” dos algoritmos, refletindo a preocupação com a transparência das invenções relacionadas a IA, vieses e aspectos éticos. Essas mesmas questões também constaram de conferências promovidas pelos principais organismos nacionais de PI da Europa, EUA, China, Japão e outros.




    Neste trabalho interessam particularmente os temas relacionados à apropriação das invenções em IA e, nesse sentido, as patentes. A pergunta de Francis Gurry, ex-diretor geral da OMPI, na abertura da primeira conferência é ilustrativa: “As leis atuais de patentes e as diretrizes de patentabilidade são apropriadas para proteger e usar invenções relacionadas a IA?” (WIPO, 2019b).




    Os desafios dessas invenções ao sistema de patentes relacionam-se aos aspectos da elegibilidade e requisitos para patenteamento, incluindo a novidade em relação ao estado da arte, a atividade inventiva (não obviedade) e a aplicação industrial, além da questão da suficiência descritiva, que já permeavam a literatura especializada, ainda que sem posições conclusivas.




    Na falta de regras gerais, os principais escritórios nacionais de PI têm dado suas próprias respostas, ainda que convergentes, às lacunas criadas pela IA, admitindo direitos, aceitando pedidos de patentes e muitas vezes reeditando diretrizes de análise19.




    Nos EUA, país precursor na aceitação de patentes para invenções geradas por software (convencional), a despeito da proteção do software em si mesmo ser pelo direito autoral, tratamento similar vinha sendo estendido às invenções relacionadas a IA, considerada um software “inteligente”. Seriam elegíveis os casos de “processo, máquina, fabricação ou composição da matéria”, excluindo ideias abstratas, leis da natureza e fenômenos naturais. Recentemente, contudo, a interpretação tornou-se mais restritiva, passando a exigir um teste em duas etapas para determinar se a invenção é direcionada a um conceito não-patenteável (ideia abstrata) e se os elementos reivindicados para invenções implementadas por computador fornecem conceito inventivo no sentido de transformar a ideia abstrata em um pedido de patente elegível. Nova diretriz do USPTO, em 2019, reforçou esse entendimento, mas ainda há incertezas quanto à interpretação pelos tribunais. Iancu (2019) observou que o nível de detalhe necessário para a divulgação da patente é o grande desafio, pois deverá explicitar a estrutura e funcionamento (interno) dos algoritmos de IA que, hoje, são capazes de aprender sozinhos e executar tarefas de forma desconhecida pelos programadores.




    No Japão, uma invenção de software é patenteável se o processamento de informações for implementado usando recursos de hardware, enfoque estendido para a IA. O debate tem considerado requisitos de descrição e etapa inventiva das patentes de invenção relacionadas a IA, a partir de casos que constam do Anexo ao Manual de Patentes do Japão.




    Na Coreia do Sul, a IA, tal como o software, são protegidos por direito autoral, mas se reivindicado em conjunto com hardware, a combinação, o método de operação e um meio legível por computador contendo o software passam a ser elegíveis para patentes. Suas diretrizes de exame de patentes foram alteradas em 2018 visando fornecer princípios e casos exemplificadores de elegibilidade para patentes e da etapa inventiva das invenções relacionadas a IA – seriam elegíveis “quando software e hardware cooperam” e, em tese, quando a descrição é detalhada de forma clara que um especialista possa reproduzir a invenção.




    Na China, as diretrizes para exame de 2017 definiram que não seria excluída da patentabilidade invenção relacionada a um programa de computador que tenha características técnicas. Essas diretrizes foram alteradas em 2020 e foi adicionada uma seção na lei de patentes relativa a pedidos de patentes de invenção relacionadas aos algoritmos e métodos de negócios, da seguinte forma: o pedido não deverá separar o modelo de negócio do método algorítmico, que deverão ser analisados no seu conjunto, englobando os meios técnicos envolvidos, problemas técnicos a serem resolvidos e efeitos técnicos obtidos. Se não possuir esta característica de problema/ efeito técnico, será considerado um algoritmo abstrato, não passível de proteção; caso contrário passa a ser exigível.




    Na União Europeia programas de computador são excluídos de elegibilidade para patentes, mas é aceita se a invenção “causar efeito técnico além daqueles que ocorrem inevitavelmente quando um software é executado”. As recentes Diretrizes de Exame de Inteligência Artificial e Aprendizagem de Máquina fornecem as orientações para avaliação desse caráter técnico da invenção. Se os pedidos de patente de IA forem feitos como método/modelo matemático, o patenteamento é excluído, mas se tiver caráter técnico, passa a ser elegível. A nova categoria que abarca as invenções em IA, Computer-Implemented Inventions (CII)20, tem ajudado na diferenciação dos sistemas de IA frente ao software comum. A legislação e diretrizes da UE e dos países membros parecem mais restritivas a patentes em IA.




    Os encontros promovidos pelo escritório alemão têm aprofundado o debate, com uma visão mais consistente, holística e orientada para a definição de princípios e regras claras, ao invés do atual tratamento caso a caso. A abordagem alemã trouxe para o escopo da política de PI questões como o hermetismo dos algoritmos, da “explicabilidade” dos modelos de IA, além da articulação com as legislações de privacidade/proteção de dados pessoais e defesa da concorrência (Fleischmann, 2019). As propostas abrangem até proteção de algoritmos de treinamento dos modelos de IA por meio de trade secrets e proteção por patentes restrita apenas a casos especiais. Os pontos críticos apontados são a dificuldade de interpretação da contribuição técnica da IA, o tratamento dos vieses nos dados ou algoritmos e a questão da sua “explicabilidade” na descrição da invenção no pedido de patente. De fato, o hermetismo dos modelos de IA vem sendo apontado como desafiador para atender ao requisito de suficiência descritiva das patentes, tendo sido citadas algumas iniciativas positivas nesse sentido como o programa multidisciplinar Google/PAIR21 (Brakemeier, 2019).




    Em síntese, a elegibilidade para patentes das invenções relacionadas a IA requer que tenham um efeito técnico ou estejam acoplados a um hardware, dependendo de cada legislação nacional. O tratamento que vem sendo dado no exame dos pedidos de patentes parece baseado numa análise caso a caso, a partir de exemplos e situações concretas de aplicação da IA, sem regras transparentes e gerais. Isso pode gerar tratamentos desiguais entre solicitantes e o país, não por diferenças intrínsecas das invenções em IA, mas do formato como o pedido é apresentado.




    Para analisar direitos de PI e apropriabilidade na IA parece válido – revendo a dimensão idiossincrática das criações e invenções de IA – afirmar que possuem um caráter mais hermético e intricado do que aquelas que conhecemos no passado. Envolvem técnicas de IA, dados, algoritmos e aplicações específicas, que consideramos um ecossistema.




    O software convencional é protegido por direito autoral, proteção que contempla expressões originais nele incorporadas, incluindo bancos de dados22, mas não seus aspectos funcionais, como algoritmos, formatação, lógica ou design do sistema. Se existiam dúvidas sobre as limitações desse mecanismo de proteção ao software convencional, estas foram potencializadas com a emergência de um “software inteligente”, capaz de criar invenções de IA. O programa de computador era considerado apenas uma ferramenta de apoio ao processo criativo/inventivo, de forma que a propriedade em obras e invenções geradas por computador não estava em questão. A IA muda este cenário, com criações e invenções, cada vez mais produzidas por sistemas de ML e DL, com autonomia crescente frente aos seres humanos, demandando um tratamento particularizado da propriedade, no qual a patente tem sido a principal opção.




    Segue que os dados empregados pela IA possuem características distintas dos bancos de dados do software convencional, também protegidos por direito autoral. São de natureza essencialmente não estruturada, em volume, variedade, velocidade e outros atributos, cuja análise e mineração transcendem a capacidade humana. Além disso, há grande dificuldade de atender à exigência de serem salvos em uma forma tangível para serem protegidos, por envolver dados em quantidade alta, dinâmicos e dependerem de computação na nuvem. Por esta razão, formas próprias de proteção começam a brotar em algumas jurisdições, como os instrumentos híbridos de proteção Sui Generis em uso na Europa23. O uso frequente de ferramentas digitais, como TPM (technologial protection measures) e DRM (digital rights management), que podem bloquear o acesso aos dados ou controlar tecnologicamente usuários, constitui uma alternativa real de proteção que talvez dispense quaisquer direitos legais de propriedade, sob o risco de significarem uma maximização de direitos proprietários como sugerido por Alvarenga (2020).




    Em virtude da importância dos dados para os sistemas de IA, alguns autores têm defendido a necessidade de modelo legal para proteção da Big Data por direito autoral, patentes ou segredo comercial (ELRAYAH, 2016; DEBUSSCHE; CESAR, 2019). Koutroumpis et al. (2020) consideram fraco o regime de apropriação dos dados pelo direito autoral, que protegeria apenas sua expressão, não as observações que ele contém, de modo que em geral acabam protegidos por sigilo comercial e meios contratuais.




    Os algoritmos, outro elemento do ecossistema de inovações em IA, atualmente constam das matérias excluídas de proteção, por não serem consideradas invenções, mas matéria abstrata, descobertas como materiais e substâncias existentes na natureza, ou teorias científicas ou métodos matemáticos. No caso dos algoritmos de aprendizado, isso parece ainda mais verdade.




    As técnicas de IA (ou, pelo menos, os sistemas de ML e DL), como “invenção nos métodos de invenção” (IMI), corresponderiam a novos métodos científicos e de pesquisa, de caráter mais abstrato, abrangendo a própria geração das inovações, com implicações sobre questões como a propriedade do conhecimento. O caráter de invenção de muitas técnicas de IA parece claro em exemplos como as redes adversárias geradoras (GANs, sigla da expressão “Generative Adversial Networks”), tipo especial de sistemas de aprendizado, com uso muito amplo, em criações e invenções24. Mesmo assim um método de treinamento de uma rede neural convolucional (CNN – sigla da expressão “Convolutional Neural Networks”), de reconhecimento de imagens, já foi considera solução técnica elegível, ainda que haja dúvida se cabe assegurar direitos proprietários a algo mais próximo do reino científico e do conheci- mento.




    Por fim, no final da cadeia do ecossistema de inovação da IA estariam os produtos da IA, que são hoje protegidos pelo direito autoral no caso de criações artísticas e literárias, ou por meio de patentes, no caso de invenções que resultem da aplicação dos sistemas de IA no desenvolvimento de produtos e/ou serviços que tenham o claro efeito técnico que vem sendo exigido para serem elegíveis. De fato, esse efeito técnico é um dos pontos que parece conceber menos controvérsia, ao contrário dos demais requisitos para patenteamento. Técnicas que usam redes neurais envolvem conceitos fortemente abstratos (modelos matemáticos, algoritmos e software), para ser elegível o conceito inventivo deve ir além de uma ideia abstrata e demonstrar no pedido de patente ter um efeito técnico. Ao mesmo tempo, são o fechamento com chave de ouro que permite assegurar direitos de propriedade de todos os elos do ecossistema de inovação, ainda que pelo regime jurídico vigente muitos deles – que são o cerne das inovações em IA – de outro modo recairiam no domínio público.




    Os produtos da IA, dada a crescente autonomia dos sistemas de aprendizado em relação aos seres humanos, garantirão direitos proprietários a um inventor que na verdade não inventou (mas sim o sistema de IA); representarão uma novidade em relação ao estado da arte que está sendo definido pelos seus próprios sistemas e algoritmos; e reverterão a própria racionalidade do sistema de patentes – o direito exclusivo sobre a invenção em troca da sua divulgação que, após sua vigência, contribuiria para o avanço do conhecimento e novas invenções – uma vez que seus métodos heurísticos e o hermetismo de seus algoritmos não permitem cumprir a exigência de descrição detalhada da invenção no ato do depósito, suficiente para ser reproduzível por uma pessoa qualificada. Mesmo que seja possível no futuro atender à exigência de suficiência descritiva, por iniciativas de “explicabilidade” e abertura da caixa preta dos algoritmos por iniciativa das empresas ou instadas por algum tipo de intervenção estatal, terceiros poderão inovar em IA sem o controle de massivos conjuntos de dados?




    Nesse sentido, ainda que patentes e outros mecanismos sejam elementos importantes para assegurar direitos de propriedade e instrumento de competição das empresas, a apropriabilidade e captura de valor da inovação relacionada a IA talvez possa prescindir do regime legal de PI na forma como hoje é configurado. O controle das plataformas digitais e o decorrente acesso a Big Data possibilitaram às Big Techs participar da corrida tecnológica da IA, suplantando empresas centenárias de Computação e Tecnologia, e ainda, ingressar em parcerias com atores tradicionais, como no caso dos veículos autônomos, aprofundando suas capacidades de uso geral e somando-as com as capacitações da cadeia automobilística25




    As Big Techs não deixarão de inovar na ausência de proteção a PI; mas a apropriação de valor nessas parcerias em setores que empreguem a IA, os direitos de PI podem se tornar fundamentais. O estágio atual do regime legal de PI parece indicar a possibilidade de uso dos diversos direitos pelas empresas. Mas é o controle dos dados e o hermetismo dos algoritmos que possibilitam a inovação nos sistemas de IA, sugerindo que as Big Techs conseguem combinar o regime forte de PI e ativos complementares.




    Conclusões 




    A IA promete ser a tecnologia mais importante desta era, mas perturba as estruturas jurídicas e aparatos regulatórios existentes (WEF, 2018). Os impactos da IA transcendem fronteiras e se caracterizam como um fenômeno eminentemente global. O arranjo intricado que sustenta a inovação em IA, incluindo técnicas de aprendizado, algoritmos e Big Data, concentrado nas mãos de poucas empresas, tem levantado diversas questões relacionadas à proteção jurídica da PI, em especial as patentes. Embora a legislação de PI, sobretudo de patentes, tenha se mostrado resistente a muitas mudanças tecnológicas ao longo da história, a ruptura prevista com a IA parece capaz de desafiar os tradicionais padrões jurídicos.




    Ainda que o sistema vigente de PI esteja buscando respostas e envidando esforços de coordenação e harmonização, o tratamento nacional de diversos países a PI, em especial as patentes na área de IA, parece ter um caráter transitório. Este funda-se em considerações genéricas, superficiais, com as revisões das diretrizes nacionais baseadas mais em casos específicos do que em regras gerais e diretrizes transparentes e harmonizadas, sob o risco de manter um sistema desatualizado e que não cumpre seus objetivos.




    As invenções em IA precisam mesmo de proteção por meio de direitos de PI? Com quais instrumentos e como eles devem funcionar? O que deve ser protegido? O sistema de IA, algoritmos, dados ou os produtos resultantes? Para lidar com questões tais como a propriedade da inovação baseada em IA será necessário, pelo menos, revisitar os critérios convencionais para concessão de DPIs.




    A problemática dos dados, central na inovação em IA, vem sendo contestada em outros dois campos regulatórios. Por um lado, pela proliferação das leis de privacidade e proteção de dados pessoais; por outro, pelo escrutínio antitruste das plataformas digitais por práticas anticompetitivas e poder de mercado. Mas o controle de grandes conjuntos de dados provenientes das plataformas é o ativo crucial para o desenvolvimento dos sistemas de IA. A barreira para acessar esses conjuntos de dados, necessários para desenvolver e treinar seus próprios algoritmos, poderá levar concorrentes potenciais a renunciar a esses mercados. Qual será o resultado de efeitos semelhantes em todos os setores da economia e segmentos da sociedade que serão penetrados e alterados pelos sistemas de IA que, como TPG, tem potencial de alterar padrões e estruturas de mercado?




    Algoritmos de aprendizado herméticos, que aprendem a partir de Big Data controlada por poucas empresas e cujo acesso tem ainda bloqueios técnicos, além de modelos de IA mais empíricos que teóricos, levantam dúvidas sobre a real necessidade de proteção intelectual. Hilty et al. (2020, p. 27) resumem o problema: “... a maioria dos aplicativos de IA carece de uma justificativa teórica para a criação de direitos exclusivos. Se esse fato for ignorado, essa legislação pode levar a efeitos disfuncionais que terão impactos negativos no bem-estar social.”




    Novas regras e instituições precisam ser redefinidas, contemplando esses aspectos, a abertura da caixa preta dos algoritmos e a explicabilidade dos modelos de IA, mas sem comprometer o ritmo da inovação em IA.
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        1 Sistemas que oferecem interligação entre componentes cibernéticos e físicos, como em robótica e veículos autônomos (KHAITAN; MCCALLEY, 2014).


      




      

        2 TPGs são tecnologias que estiveram na base de todas as revoluções industriais, como a máquina a vapor, a energia elétrica, as tecnologias da informação e comunicação, e agora na nova revolução em curso, como a Internet das Coisas, a Impressão em três dimensões e a própria IA. São tecnologias disruptivas não apenas pela inovação original, mas pela sua grande ubiquidade e difusão ampla por várias indústrias, fomentando inovações complementares, mudanças estruturais, multiplicando efeitos pela economia e abrindo perspectivas inéditas em termos de crescimento econômico e produtividade.


      




      

        3 A noção de “superinteligência artificial”, categoria fictícia foco dos pessimistas sobre a IA, teve como principal porta voz não menos que o renomado astrofísico Stephen Hawking, que considera “O impacto a curto prazo da IA depende de quem a controla; o impacto a longo prazo depende se ele pode ser controlado”. https://www.bbc.com/news/technology-37713629. Acesso 01/07/2020.


      




      

        4 http://www.oecd.org/daf/competition/roundtables.htm. Acesso 09/12/2020.


      




      

        5 Capacidade dinâmica é a capacidade da empresa de integrar, construir e reconfigurar competências internas e externas para lidar com ambientes em rápida mudança.


      




      

        6 A expressão IA foi cunhada na Conferência de Dartmouth (McCARTHY et al., 1955), a partir do conceito presente no trabalho inicial de Alan Turin (e seu teste Turing, o teste de imitação) (WEF, 2018).


      




      

        7 https://www.ibm.com/cloud/learn/what-is-artificial-intelligence. Acesso 29/01/2021.


      




      

        8 https://www.uol.com.br/tilt/colunas/felipe-zmoginski/2021/02/03/empresa-chinesa-estreia-frota-de-D5-mil-caminhoes-autonomos.htm?fbclid=IwAR3OAp3_o59ObCdd2S5sTuss8CntvlTMNbwqa9MZHIco688wVVoSmwJae58. Acesso 04/02/2021.


      




      

        9 A holding Alphabet inclui, além do Google, um número expressivo de empresas, como DeepMind Technologies, a Waymo e a X Development e muitas outras.


      




      

        10 Os dados estruturados seriam bancos de dados relacionais (maneira intuitiva e direta de representar dados em tabelas), os dados semiestruturados seriam arquivos CSV, XML, JSON, os dados não estruturados obtidos de e-mails, documentos, PDFs, além de dados binários (imagens, áudio, vídeo).


      




      

        11 Até fotos postadas em redes sociais podem gerar “sinais de previsão”, a partir de músculos e a simetria da face, informações utilizadas no treinamento de algoritmos de IA de reconhecimento de imagem (KAUFMAN, 2020b).


      




      

        12 Esses mecanismos passaram a sofrer restrições desde o surgimento de leis específicas, como o General Data Protection Regulation (GDPR), da Diretiva Europeia 2016/679, em vigência desde 2018, o California Consumer Privacy Act (CCPA) e até mesmo a Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais (LGPD) brasileira, além de outras legislações que começam a surgir em várias jurisdições.


      




      

        13 Em alguns países há legislação específica relativa ao sigilo, como nos EUA, onde trade secrets foram protegidos pela Lei de Defesa dos Segredos Comerciais (DTSA), de 2016, e na União Europeia, pela Diretiva 2016/943, desde que seja secreta, tenha valor comercial e sujeita a medidas razoáveis pelo seu controlador para manutenção confidencial das informações (DEBUSSCHE; CÉSAR, 2019).


      




      

        14 O arcabouço da PFI original de Teece (1986) passou por algumas revisões pelo autor, em Teece (2006), incorporando a hipótese de endogenização dos regimes de PI e arquitetura das indústrias, além da sua adequação à nova economia digital que vem sendo promovida pelo autor desde a consolidação da Internet em Teece (2012) e Teece (2018).


      




      

        15 O conceito de tecnologia habilitadora é um pouco difuso, compreendendo tecnologias que sustentam a inovação em produtos em muitas indústrias e são importantes para enfrentar os desafios da sociedade. Nesse sentido, parecem se confundir com as TPGs.


      




      

        16 Conjunto de rotinas e padrões estabelecidos por um software para utilização de suas funcionalidades por aplicativos de terceiros que não desejem envolver-se nos detalhes da implementação do software, mas apenas usar seus serviços. O usuário de um aplicativo pode estar conectado a diversos outros sistemas e aplicativos via APIs sem ter conhecimento, com implicações para a coleta de dados.


      




      

        17 Mais de 250 comentários sobre o tema foram submetidos por indivíduos, empresas, organizações governamentais, não governamentais e estados membros da OMPI.


      




      

        18 A alternativa foi reforçada pela constatação da incompatibilidade entre a velocidade e ritmo da inovação em IA e o prazo de 20 anos de uma patente e longos prazos de exame. Propostas de proteção por sistemas Sui Generis têm sido apresentadas no Brasil para criações/invenções de IA (schirru, 2020) e mineração de dados (ALVARENGA, 2019).


      




      

        19 As observações aqui feitas foram baseadas prioritariamente com base nas discussões nas várias conferências que vem sendo promovidas pelos escritórios nacionais para discussão do tema da PI em IA.


      




      

        20 https://www.ipwatchdog.com/2017/09/12/grant-philpott-patenting-computer-implemented-inventions-europe/id=87865/. Acesso 15/10/2019.


      




      

        21 https://pair.withgoogle.com/. Acesso 16/07/2020.


      




      

        22 Quando contemplam dados estruturados e objeto do trabalho humano e investimentos para sua coleta, organização, armazenamento, análise e tratamento dos dados.


      




      

        23 A proteção na UE a partir da Diretiva de Banco de Dados engloba dois direitos: os direitos autorais, que protegem a estrutura original do banco de dados, e um direito Sui generis, de prazo mais curto, que visa cobrir o investimento feito em sua criação. Debussche e Cesar (2019) observam que essa proteção aplicada a Big Data poderá resultar em uma proteção indefinida, devido a esses bancos de dados serem dinâmicos.


      




      

        24 Tais como obras artísticas, jogos, tradução de texto em imagem, criação de fotos de pessoas que não existem ou seu envelhecimento, geração de objetos em 3D, imagens em diagnóstico médico, moda, efeitos de mudanças climáticas e pesquisas científicas de ponta.


      




      

        25 Pisano (2016) observa que o Google não precisa projetar um veículo inteiro se puder acessar capacidades específicas de automóveis por meio dessas parcerias ou terceirização. Se entrasse diretamente em veículos autônomos precisaria desenvolver capacidades de engenharia e design, ao invés de apenas aprofundar suas capacidades em ciência de dados e IA.
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