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    PREFÁCIO




    Navegando em mares revoltos: criações literárias, artísticas e científicas e a apropriação dos produtos gerados por sistemas de inteligência artificial




    Autor e obra são conceitos vinculados que iluminam um ao outro, ainda mais quando o conteúdo elaborado e expresso na criação representa e é resultante de um conjunto denso de questões, desafios, reflexões, inflexões, análises, estranhamentos e aprofundamentos vividos e experimentados pelo autor. Os resultados da entrega e esforço na elaboração de um trabalho desta magnitude só são possíveis com muita disciplina e algum talento. E a qualidade do trabalho contido neste livro espelham os inúmeros atributos de seu autor, que não são poucos.




    Exigente, estudioso, inovador, atento, dedicado, meticuloso, ético e, ao mesmo tempo, gentil, carismático, sociável e comunicativo, são apenas alguns dos predicados que ressaltam àqueles que tiveram a oportunidade de conviver ou trabalhar com Luca Schirru. Felizardo que sou, tive a oportunidade de acompanhá-lo desde as primeiras aulas de direitos autorais no curso de pós graduação lato sensu em propriedade intelectual da PUC-RJ até a conclusão de seu doutoramento no Programa de Pós Graduação stricto sensu em Políticas Públicas, Estratégias e Desenvolvimento (PPED) no Instituto de Economia da UFRJ, quando tive o prazer de ser seu orientador no desenvolvimento da tese que resultou neste livro.




    Após a conclusão do doutorado, como todo bom pesquisador, não parou! Muito pelo contrário, deu imediata continuidade à busca incessante por desvendar o ainda não conhecido. E mais, foi além e enveredou-se mundo afora, para ampliar seu conhecimento, confrontar suas presunções, alargar seus horizontes, para, enfim, expandir seu universo e, também, espero, para continuar a colaborar com o desenvolvimento científico e a inovação no Brasil. Neste caminho, já concluiu o LLM no Program on Information Justice and Intellectual Property (PIJIP/AU), sob a supervisão de Sean Flynn, e atualmente está concluindo o seu pós doutoramento na Katholieke Universiteit Leuven (Centre for IT & IP Law – CITIP), sob a supervisão de Thomas Margoni.




    O livro ora sendo publicado pelo agora Dr. Luca Schirru é resultado do aperfeiçoamento de sua tese que, como todo bom trabalho, melhorou com o amadurecimento. Este avanço é também reflexo do próprio crescimento pessoal, profissional e intelectual do autor, para o qual muito contribuiu a experiência internacional na qual mergulhou logo após a defesa da tese, em 2020.




    Os temas e problemas que o autor enfrenta no Livro “DIREITO AUTORAL E INTELIGÊNCIA ARTIFICIAL Autoria e titularidade nos produtos da IA” são não só instigantes e empolgantes, mas também contemporâneos e urgentes. Ainda que focado nos sistemas de inteligência artificial (IA), as questões que enfrenta impactam, em última instância, nossa visão de nós mesmos, enquanto espécie, pois traz ao palco principal a questão sobre se a criação de obras ou expressões perceptíveis e capazes de gerar sentimentos e produzir significados é restrita aos seres humanos ou se, ao contrário, uma produção objetivamente equivalente, desenvolvida por outras espécies ou por sistemas de IA, também poderia ser enquadrada como ‘criação’ para fins de proteção jurídica.




    Por mais que estas expressões pareçam arte e lhe sejam objetivamente equivalentes, (ainda) insistimos que não são arte, seja porque lhes falta emoção, sentido, finalidade, pessoalidade ou, enfim, humanidade. Talvez o problema dos sistemas de inteligência artificial seja que escancaram a fragilidade de nossa perspectiva antropocêntrica do mundo e tendência autocongratulatória, afinal somos muito menos especiais, únicos e distintos dos demais seres vivos do que já sonhamos ser.




    Entre os fundamentos que inicialmente justificaram a proteção por direitos autorais e ajudaram a consolidar a conversão de privilégios de edição em direitos autorais, estão as ideias de genialidade dos autores e originalidade das obras. A genialidade seria atributo de alguns poucos que transformaria os artesãos em autores. Esta suposta genialidade – conceito que é historicamente datado, não é o mesmo que talento, que precisa ser desenvolvido, nem resultado de disciplina e trabalho árduo, mas seria uma suposta característica intrínseca de determinadas pessoas que as habilitaria para a criação artística, para receberem a qualificação de Autor, com todos os efeitos sociais e jurídicos em que isso implica. Indiscutível que somos diferentemente talentosos, que a aptidão artística não é igualmente distribuída, mas não podemos olvidar que talentos carecem de ser desenvolvidos e técnicas precisam ser aprendidas e treinadas, nem que genialidade é atributo excepcional e que expressões artístico-culturais prescindem de qualquer genialidade para existir, encantar ou gerar resultados econômicos positivos. E a imensa quantidade de produtos da indústria cultural e criativa comprova que a genialidade é atributo prescindível. O mesmo raciocínio podemos estender à originalidade.




    Autoria e obras ou expressões criativas são os conceitos centrais de direitos autorais. É a partir destes conceitos, que são em si dinâmicos, que o edifício dos direitos morais e patrimoniais de autor é construído. Para os direitos autorais, só existe autor se este for criador de uma obra protegida, e só existe obra protegida se forem criadas por uma pessoa física. Esses conceitos são mutuamente dependentes, um não existe sem o outro. Embora, na vida social, o termo ‘autoria’ e ‘criação’ sejam empregados genericamente com relação a inúmeras criações que não são protegidas (ideias, normas jurídicas, coquetéis, etc.), eles não têm valor para fins de direitos autorais.




    Esta discussão sobre os paradigmas dos direitos autorais revela os modelos de apropriação destas obras, se e quais direitos deveriam ou não ser atribuídos a quem, sobre qual objeto e em qual extensão. A elucidação dos contornos da ‘propriedade’, interdisciplinar na essência, é por onde o Dr. Luca Schirru inicia sua exposição. Ao contextualizar a(s) propriedade(s) o autor incorpora perspectivas históricas, econômicas e jurídicas, o que permite, com maestria, desnaturalizar o conceito e a visão limitada, inadequada e equivocada que enxerga na propriedade individual privada e absoluta a solução única para a organização e desenvolvimento socioeconômicos. Uma vez libertos, podemos então repensar os sistemas de atribuição de direitos de propriedade a partir de uma perspectiva mais realista, na qual convivem ‘propriedades’ de contornos e estrutura diversos, que melhor refletem as relações sociais e de poder (o contexto) nas quais estão inseridas. No seu desenvolvimento o autor enfrenta a questão das propriedades individuais e comunais, dos commons e anti-commons, da propriedade intelectual e sua relação com a inovação, e estabelece as bases da discussão a partir da renovação dos paradigmas vigentes.




    “A(s) Propriedade(s) Contextualizada(s)” dão espaço para uma apresentação sobre os alicerces dos direitos autorais, em que o autor criticamente analisa os aspectos históricos e contemporâneos dos conceitos de autoria e obra protegida, genialidade e originalidade, a atribuição de direitos, os sujeitos destas atribuições e a extensão e limites destes direitos. Luca faz isso com excelência e suas reflexões instigam e iluminam, com um olhar renovado, conceitos especialmente relevantes aos direitos autorais, mas que, quando presos à obtusidade e déficit reflexivo, acabam por esvaziados de sentido, fragilizados e obsoletos.




    É no terceiro capítulo que somos apresentados às especificidades dos sistemas de inteligência artificial. Além de as questões mais técnicas da construção destes sistemas, aqui o autor desbrava, em ótima síntese, as complexas relações entre a representação técnica nos sistemas de IA das formas de pensar, comunicar e criar humanas, as pessoas e a sociedade. É instigante acompanhar o raciocínio e análise com os quais somos brindados pelo Luca e, antes de concluir, expõe várias das incursões dos sistemas de IA no mundo das criações artísticas, como obras audiovisuais, musicais, artes plásticas e textos literários e científicos.




    Na última parte do livro vemos a convergência dos caminhos intelectuais desbravados pelo autor nos capítulos anteriores, conectando as lições aprendidas no percurso e com enfoque efetivamente renovador, Dr. Luca Schirru, brilhantemente, após tratar das várias formas de interação entre os criadores humanos e os sistemas de IA e seus potenciais efeitos sobre a criação, nos apresenta o conjunto de sistemas de apropriação que convivem e estão presentes dentro da estrutura de proteção dos direitos autorais e conexos, e discorre sobre as vantagens e desvantagens da utilização de cada qual na atribuição de direitos sobre produtos de características artísticas, literárias e científicas elaboradas autônoma e diretamente pelos sistemas de IA. É justamente aqui, em sua proposta de um sistema de proteção para estes produtos, que o arcabouço teórico e conceitual do autor convergem em uma proposta inovadora que rompe com o óbvio e previsível, que Dr. Luca Schirru adequadamente denomina de “Sistema de Meta-apropriação dos Produtos de IA”.




    Cientificamente sólido, escrito com clareza e objetividade, densidade crítica e reflexiva, é um livro de leitura e estudo obrigatórios para todos e qualquer apaixonado, curioso ou interessado em direitos autorais e inteligência artificial, e ainda mais para aqueles que querem aprender e investigar sobre as relações entre estes dois mundos, que rapidamente se aproximam um do outro.




    Tenham uma ótima leitura, é um livro imperdível!




    Allan Rocha de Souza




    Rio de Janeiro, 02 de fevereiro de 2023


  




  

    INTRODUÇÃO




    “Você é apenas uma máquina, uma imitação da vida. Consegue compor uma sinfonia? Um robô consegue pintar um belo quadro?” pergunta o Detetive Del Spooner. Sonny responde: “Você consegue?”1. O diálogo acima faz parte da o filme “Eu, Robô”, de 2004, baseado em contos de Isaac Asimov e dirigido por Alex Proyas2.




    Já em 2004, a resposta de Sonny poderia ser positiva. Casos como os experimentos com algoritmos genéticos (genetic images) de Karl Sims3 e os produtos do funcionamento de AARON, sistema de Inteligência Artificial desenvolvido por Harold Cohen4, são exemplos de que um robô pode sim pintar um belo quadro.




    Hoje, a aplicação de sistemas de IA no desenvolvimento de produtos que, caso desenvolvidos por seres humanos, seriam protegidos pelo direito autoral, permite, inclusive, ampliar a pergunta de Sonny. Na música, não apenas são capazes de “compor uma sinfonia”5, mas também de elaborar trilhas sonoras para games e vídeos institucionais6, emular o estilo de compositores renomados7, prever quais serão os próximos hits8, e até mesmo viabilizar a composição de todas as melodias existentes9. No meio artístico, são realmente capazes de “pintar um belo quadro”10, como se extrai dos casos acima referenciados de Karl Sims e Harold Cohen, do conhecido Next Rembrandt11, e do experimento de um coletivo francês que se dedicou a explorar a conexão entre IA e arte12.




    Sobre este último, resta claro que o emprego desses sistemas tem gerado um grande interesse econômico por parte dos envolvidos e também de investidores. A pintura gerada a partir do emprego de sistemas de IA (o Retrato de Edmond Belamy) foi leiloada por US$ 432.500,00 na conhecida galeria de arte Christie’s13. Autores e desenvolvedores têm se dedicado ao estudo das diferentes aplicações da IA no campo das obras artísticas, científicas e literárias por motivos diversos: um momento de falta de inspiração ou bloqueio criativo14, uma forma de agregar novas técnicas e ideias15 e também por conta dos potenciais lucros16 em um mercado que está em constante crescimento17.




    Os casos referenciados acima, resultado do aumento da capacidade de processamento de grandes volumes de dados e o constante desenvolvimento e sofisticação das tecnologias de IA, desafiam o direito autoral vigente. Se existem posicionamentos doutrinários e jurisprudenciais no sentido de afastar por completo a proteção jurídica de tais produtos sob o direito autoral, pesquisadores de diferentes áreas têm proposto parâmetros, por vezes bastante objetivos, para aferição do que viria a ser a originalidade imposta pelo direito autoral para proteção de uma obra intelectual. Não é apenas o entendimento do que viria a compor a originalidade que é desafiado com a difusão de tecnologias de IA e suas aplicações, mas também a própria concepção a respeito do autor e das obras que seriam protegidas pelo direito autoral.




    Estamos em uma realidade em que a ficção científica aos poucos vai se transformando em não-ficção, notadamente quando se observa a construção de modelos de regimes de apropriação que seriam direcionados para a tutela de produtos desenvolvidos por sistemas de IA sob o direito autoral, aqui referenciados como “produtos da IA”18. Não obstante, a proposta de se garantir proteção autoral a tais produtos deve ser encarada com bastante cautela, uma vez que pode resultar em efeitos econômicos e sociais relevantes, principalmente no que tange aos incentivos à criação, ao desenvolvimento tecnológico, e à observância de princípios e garantias fundamentais, como o acesso à cultura, informação e educação. A complexidade atinente ao equilíbrio entre os tantos interesses envolvidos e a busca pela melhor forma de regular as relações jurídicas envolvendo sistemas de IA tem levado organizações e governos a promover consultas públicas e chamadas para contribuições, como foi o caso do USPTO19, da OMPI20 e do próprio governo brasileiro21.




    Não obstante as recentes iniciativas acima referenciadas, a questão não é nova. A possibilidade de se cogitar a atribuição de autoria a um ser inanimado, como um computador, já era discutida em 196522, época em que a questão foi considerada “perturbadora”23 e postergada para a década seguinte, de forma a permitir uma análise mais aprofundada da questão24. Em um verdadeiro anticlímax, foi decidido que os computadores não eram tão diferentes de uma câmera fotográfica25, devendo ser considerado autor o ser humano que manuseava tal ferramenta26. Àquela época, a conclusão da Comissão responsável pelo estudo se deu no sentido de que a legislação vigente estaria adequada para lidar com esse tipo de produção27. Hoje, o cenário não é mais o mesmo.




    Visando contribuir para a discussão acerca da adequação da legislação vigente no Brasil para essa nova realidade de criação, esta obra de dedicará ao enfrentamento da seguinte questão: no Brasil, em que medida se aplicam as normas do regime atual de apropriação de obras artísticas, literárias, científicas e programas de computador pelo direito autoral, aos produtos da IA?




    O maior desafio de uma regulação que se proponha a promover um regime de apropriação para produtos da IA seria acomodar situações em que não é tão claro o nível de participação e interferência de um ser humano e a autonomia de um sistema IA. De um lado, o emprego de sistemas de IA como meras ferramentas ou de maneira acessória à criação de um determinado conteúdo não oferece maiores desafios em termos regulatórios, uma vez que tais usos não seriam tão distantes da utilização de um editor de texto para a escrita desta obra. No extremo oposto, em casos em que não seria possível identificar um autor ou qualquer contribuição humana no conteúdo do produto final, não poderia se falar em proteção sob o direito autoral vigente, entrando aquele produto diretamente no domínio público. Portanto, resta o desafio de lidar com situações intermediárias e também com os potenciais impactos econômicos e sociais da manutenção deste último cenário. Assim, para esta obra, as expressões “produtos da IA”28 e correlatas serão aplicadas para essas duas situações: (i) para os cenários em não seria identificável, ou em que seria diminuta, a contribuição de um ser humano para o conteúdo de um determinado resultado e (ii) para os casos intermediários em que os níveis de participação do ser humano e a autonomia do sistema não estão localizados em nenhum dos extremos aqui ilustrados, ou que não sejam capazes de permitir a interpretação de que o sistema de IA foi utilizado de maneira acessória ou como uma ferramenta.




    Embora absolutamente necessário o debate a respeito da conformidade do sistema vigente no que concerne às novas formas de criar, consumir e distribuir bens intelectuais, especialmente aquelas que envolvam sistemas de IA, o que se busca aqui é a discussão sobre uma política pública adequada para lidar com os diferentes interesses envolvidos no desenvolvimento e apropriação dos produtos da IA a partir de uma abordagem que considere alternativas realistas para um cenário que demanda urgência no que diz respeito à construção de normas de apropriação e definição dos espaços de usos livres. Caso contrário, corre-se o risco de que o sistema autoral vigente, estruturado sobre os pilares da criação humana e originalidade, seja subvertido para o atendimento de interesses e bens de natureza distinta, ou que se caminhe para um cenário em que a regulamentação será ditada por determinados agentes privados que não necessariamente têm por objetivo promover um sistema que equilibre os interesses particulares, públicos e coletivos.




    Para melhor compreender o regime de apropriação hoje vigente, é necessário revisitar suas origens e fundamentos. Neste sentido, esta obra promoverá uma análise interdisciplinar da(s) propriedade(s), tratando desta(s) para além do texto legal e objetivando a compreensão da sua relação com o contexto social vivido e os efeitos e tragédias a que estão submetidos os regimes de apropriação. Serão consideradas as especificidades do sistema de propriedade intelectual e pormenorizada a análise dos direitos autorais sob a perspectiva de compreender, através de uma investigação crítica, os seus fundamentos, seu objeto de proteção e elementos fundamentais para que, posteriormente, seja possível verificar a sua adequação para lidar com os produtos da inteligência artificial. Considerando a importância de um regime de apropriação que esteja adequado às características dos produtos da IA e de seu processo de desenvolvimento, serão abordados aspectos teóricos e práticos da IA, priorizando a compreensão das tecnologias comumente empregadas e a análise de casos em que a aplicação de tecnologias de IA permitiu o desenvolvimento de produtos que, caso criados por seres humanos, seriam protegidos pelo direito autoral. Posteriormente, será analisada a adequação da legislação autoral vigente no Brasil aos produtos da IA, e será apresentada uma classificação preliminar dos diferentes modelos identificados na literatura e que propõem regimes de apropriação para tais produtos. Ao final, vislumbra-se a possibilidade de criação de norma especial, vinculada ao sistema de direitos autorais e conexos, aqui denominada de sistema de meta-apropriação, que, ainda que compartilhe de elementos e justificativas presentes nas propostas trazidas sob os modelos antropocêntricos, centrados no titular e tecnocêntricos, representa algo distinto e demanda normatização própria.
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    A(S) PROPRIEDADE(S) CONTEXTUALIZADA(S)




    Não obstante a legislação interna ilustrar o conteúdo do direito de propriedade no art. 1228 do Código Civil de 2002, não há como propor o estudo e a análise da propriedade de maneira absolutamente jurídica, sendo indispensáveis as considerações acerca dos fatores sociais, históricos e econômicos que contribuem para a construção dessa concepção em uma determinada realidade social.




    Assim, ao intitular este capítulo de “a(s) propriedade(s) contextualizada(s)” é relevante destacar que se optou por empregar o conceito de “propriedade” de maneira ampla, privilegiando o caráter múltiplo desse complexo conceito. Ciências sociais como a história, a economia29 e o direito30 demonstram o caráter múltiplo da propriedade, seja ao destacar a existência de um feixe de direitos que compõe a propriedade31, seja no que se refere à necessidade de se construir um regime de apropriação32 adequado às características do bem que está sendo apropriado. Portanto, seria cientificamente impreciso referir-se aqui ao estudo da propriedade como se fosse um fenômeno único e/ou exclusivamente jurídico.




    Nesse sentido, e ao promover uma análise crítica da evolução histórica do discurso do direito em Portugal, Hespanha33 contribui com uma perspectiva bastante relacionável com a metodologia adotada nesta pesquisa, uma vez que se vive um momento em que o aprimoramento e difusão de tecnologias disruptivas evidencia a obsolescência da lei ao tratar da regulação das mais variadas relações envolvendo ditas tecnologias. O caráter disruptivo e dinâmico das tecnologias de inteligência artificial impõe ao pesquisador, ao legislador e ao gestor de políticas públicas a necessidade de compreender não apenas os potenciais benefícios e desafios advindos de tais tecnologias, mas também a realidade fática no que tange à sua utilização e às externalidades geradas a partir de sua aplicação.




    Pensar em um arcabouço institucional capaz de regular tais relações demanda a necessária consideração da dinâmica social a partir do emprego dessas tecnologias, conforme destaca Hespanha ao tratar do sociologismo jurídico:




    Para o sociologismo dominante, a compreensão e o estudo do direito são inseparáveis da compreensão da sociedade envolvente. A observação da realidade através da sociologia e através da história são momentos prévios e condicionantes em relação à explicação (nomotética) das normas que organizam a vida social. A justificação e o papel da história do direito são então evidentes – ela está de novo (como para a escola histórica) no centro da démarche do jurista, quer enquanto lhe fornece a chave para a explicação (e crítica) do direito que existe, quer enquanto lhe fornece indicações para a criação de direito novo (e adequado).34




    O texto de Hespanha, não obstante datar de 1982, é absolutamente atual no que se refere à necessidade de compreender o direito considerando não apenas fatores diretamente relacionados à construção e interpretação das normas jurídicas, mas sim sob uma perspectiva social35 e histórica36. A importância do transbordamento do estudo das instituições para múltiplas disciplinas também resta evidente no trabalho de Motta37, em que se observou que a aquisição e o exercício de faculdades garantidas pelo direito de propriedade enfrentavam desafios não apenas jurídicos, mas também políticos e sociais38.




    Não obstante os benefícios de uma abordagem interdisciplinar para o estudo da(s) propriedade(s), Congost39 alerta para duas questões essenciais40 ao seu estudo histórico41: (i) o apego a uma visão enviesada pela concepção hodiernamente aceita da propriedade e (ii) o risco de se limitar o entendimento da propriedade à concepção legal dada a esse instituto42. Com isso, ao se propor uma análise acerca da(s) propriedade(s), esta não poderia ser reduzida ao estudo de um texto legal, considerando a propriedade simplesmente como um instituto jurídico, devendo também ser consideradas as relações sociais43 que foram fundamentais para a construção daquele determinado direito44, e que, portanto, moldam e transformam as instituições que tratam da apropriação de bens45. Nesse sentido, e aproximando a propriedade a uma relação de poder46, transcreve-se aqui o entendimento de Congost, Gelman e Santos47: “[...] a propriedade não é simplesmente uma instituição, mas um conjunto de relações sociais de poder, status e papéis, legitimadas por instituições utilizadas por organizações e controle social difuso, e que se manifesta na ação social”48.




    Portanto, a propriedade por si só, encarada apenas como um instituto jurídico, não passaria de uma “ficção jurídica”49, exigindo o exercício do poder sobre aquele bem para que seja reconhecida a condição de proprietário de fato, o que apenas reforça o seu caráter político50. Encarar a propriedade como um conjunto de relações de poder51 também demanda que sejam identificados grupos de interesse e a sua atuação no que concerne ao desenvolvimento de regras de apropriação de bens em um determinado contexto social52. Questiona-se aqui: a quem interessa um determinado regime de apropriação? Aquele que é apontado como o principal destinatário de uma determinada norma realmente se beneficiará desta?53 O regime de apropriação garante a manutenção do equilíbrio entre os diferentes interesses envolvidos?




    Não apenas devem ser questionados os aspectos do arcabouço legal vigente, mas também as maneiras como se dão as alterações legislativas54. Nesse sentido, e reiterando o papel da propriedade como uma relação de poder55, Congost56 propõe a percepção de que a criação ou alteração de determinados direitos de propriedade não necessariamente seriam destinadas ao desenvolvimento econômico57 e à observância de um interesse público e coletivo, mas sim ao atendimento de interesses de natureza privada58.




    As dinâmicas observadas nos estudos de Congost59, Congost, Gelman e Santos60 e Machado61 a respeito da propriedade como uma relação social, uma relação de poder, também são verificadas quando do estudo da propriedade no Brasil, notadamente no que se refere aos processos de aquisição de propriedade durante o Séc XIX e os conflitos derivados destes62: o processo de aquisição de propriedade não era algo natural e advindo simplesmente da aplicação e observância das normas estabelecidas, mas envolvia interesses políticos, e não era incomum que fosse efetivado por meio de conflitos e atos violentos63. Esses são apenas alguns dos exemplos das interações sociais, fatores políticos e relações de poder que resultam na dinamicidade das relações envolvendo a propriedade64.




    O impacto das relações de poder e a influência política no que se refere a regimes de apropriação podem ser observados em diversas etapas da construção e aplicação de um texto legal65, como se observa quando dos debates a respeito da Lei de Terras e dos conflitos de terra no Brasil no Séc. XIX66. Já na etapa de elaboração da lei, verifica-se que a Lei de Terras teria sido “Fruto de uma conjuntura extremamente complexa, mas também resultado de um jogo de forças que não ocorria apenas no parlamento”67, o que, de acordo com determinadas interpretações, levava a crer que se tratava de uma legislação que limitava o seu objetivo central à promoção da propriedade privada68. Uma vez em vigor, podem ser diversas as interpretações de uma determinada legislação que, se restritas apenas à uma leitura e análise literal, podem levar a concepções superficiais a respeito de seu conteúdo69. A aplicação e execução de um texto legal também evidenciam o impacto da influência política e dos recursos70 de determinados agentes, conforme foi objeto de estudo por Motta:




    Não conseguimos dissociar a lei da imposição política dos fazendeiros que, em regra, conseguem tornar vitoriosa a interpretação que têm dela. Os grandes fazendeiros se “apropriam” da legislação não porque as leis satisfazem inteiramente os seus interesses, mas porque eles possuem recursos para financiar processos custosos, recompensando satisfatoriamente os defensores de sua versão nos tribunais. Já os posseiros precisam contar com a organização da sociedade civil e, muitas vezes, de advogados abnegados, para expressarem a sua versão dos fatos. 71




    Portanto, tão importante quanto compreender o texto legal, é compreender as relações sociais existentes no momento em que tal legislação é debatida e também aplicada72. A existência de diferentes agentes interessados na apropriação de um determinado recurso combinada com a falta de normas adequadas para viabilizar tal apropriação pode acabar por gerar múltiplas interpretações do arcabouço vigente e conflitos de diversas naturezas73.




    O cenário acima ilustrado teve como principais referências as relações envolvendo propriedade de terra e os conflitos ocorridos no Séc. XIX, mas muito se aproxima das discussões a respeito da apropriação de produtos da IA.




    Ainda que a propriedade74 discutida por Motta75 se refira a bens de origem e características distintas daqueles ora em discussão, o cenário é muito similar: está se discutindo aqui a possibilidade, ou não, de apropriação de bens que possuem valor econômico capaz de garantir ao seu titular vantagens competitivas e uma determinada posição no mercado. A apropriação de produtos desenvolvidos mediante o emprego de sistemas de IA é de interesse não apenas do desenvolvedor pessoa física que experimenta em seu computador pessoal, mas também de grandes corporações motivadas pelo lucro advindo da exploração comercial de tais produtos. Se de um lado a apropriação exclusiva pode representar um fator de incentivo ao contínuo desenvolvimento, investimento e pesquisa em um determinado campo, ela pode acabar por restringir o acesso àquele determinado conteúdo, o que demanda uma análise criteriosa a respeito de como deverá ser estruturado aquele determinado conjunto de normas. Por tal razão, é fundamental que eventuais direitos exclusivos privilegiem o equilíbrio necessário entre direitos privados e interesse público, garantindo que a propriedade exerça a sua função social constitucionalmente prevista.




    Esclarecida a necessidade de se garantir à propriedade uma interpretação que considere os aspectos históricos e as relações sociais inerentes a esta, uma vez que a complexidade e a mutabilidade da concepção de propriedade ultrapassaria a abstração de uma norma legal estática76, consistindo em uma verdadeira relação de poder77, cumpre agora traçar algumas linhas a respeito da compreensão dessa propriedade como uma construção limitada e que deve, necessariamente, ser interpretada de maneira funcionalizada.




    A PROPRIEDADE FUNCIONALIZADA NO DIREITO




    Da mesma forma que não é possível falar apenas em uma propriedade78, “é preciso compreender que não existe uma função da propriedade, mas sim funções que podem variar de acordo com o tipo de estatuto, com o tipo de propriedade sobre o qual se discute.”79.




    A preocupação na identificação das funções de cada instituto jurídico e a interpretação das normas vigentes sob os parâmetros impostos pela Constituição são características do que hoje é denominado “direito civil constitucional”80, de onde se pode se extrair que a “funcionalização dos institutos jurídicos representa o esforço da comunidade jurídica pela superação da concepção estruturalista – “o que é” – a favor da busca pela descoberta da função – “para que serve”.”81. Neste sentido, material ou imaterial, a propriedade deve necessariamente atender à sua função social82.




    O Texto Constitucional vigente garante o direito de propriedade83 e a necessária observância de sua função social, ao determinar em seu art. 5º, XXIII que “a propriedade atenderá a sua função social”84. Adicionalmente à sua previsão no rol de direitos e garantias fundamentais, a função social da propriedade também figura como princípio constitucional da ordem econômica, localizado no art. 170, III da Constituição Federal de 1988, reiterando o seu protagonismo na Lei Maior.




    Ainda que a Constituição Federal de 1988 proponha critérios objetivos para identificar o atendimento da função social em determinadas hipóteses85, esta não detém uma definição padronizada do que venha a ser “função social”, até mesmo pela diversidade de propriedades e funções existentes86. Não obstante, a função social da propriedade estaria inserida na compreensão da existência de múltiplos e, por vezes, adversos “interesses proprietários e extraproprietários”87 e na sua conciliação quando do exercício das faculdades garantidas pelo direito da propriedade88.




    É bem verdade que as Constituições anteriores também condicionaram o exercício das faculdades inerentes ao direito de propriedade à observância do interesse social89. Contudo, foi apenas na Constituição Federal de 1988 que a função social recebeu maior objetividade em seu tratamento, especialmente em seus artigos 182 e 186, onde são propostos critérios para a sua verificação90.




    Neste sentido, cumpre lembrar que as Constituições Federais de 193491 e 194692 condicionavam o exercio das faculdades inerentes à propriedade ao interesse social e ao bem-estar social. Já a Constituição Federal de 196793, além de prever a propriedade em seu art. 150 e a limitar apenas às situações de desapropriação94, passou a tratar da função social no título III, posicionando-a como princípio de ordem econômica e social. Portanto, ainda que de maneira tímida, as Constituições anteriores sinalizavam a mudança trazida pelo Texto de 198895 que solidificou a alteração do conteúdo96 do direito de propriedade97.




    No que se refere à legislação infraconstitucional, reitera-se que o Código Civil de 1916, fortemente inspirado pelo tratamento da propriedade garantido no Código Napoleônico, abordava o exercício do direito de propriedade sob uma perspectiva puramente estrutural, se restringindo apenas a descrever as faculdades inerentes ao exercício desse direito, sem qualquer limitação98. De acordo com o art. 524 do Código Civil de 1916: “A lei assegura ao proprietário o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reave-los do poder de quem quer que injustamente os possua.”. O texto do art. 524 do Código Civil de 1916 se assemelha com a redação do atual art. 1.228 do Código de 2002, uma vez que ambos os dispositivos elencam as faculdades detidas pelo titular de um direito de propriedade99. A novidade trazida pela codificação de 2002 possui relação direta com o contexto normativo na qual está inserida, estando submetida à necessária interpretação constitucional100 e funcionalizada. Apenas para fins de exemplo, já em seu parágrafo primeiro101 contém a limitação de seu exercício às finalidades econômicas e sociais102, de modo a preservar uma ampla gama de recursos, tais como o patrimônio histórico e artístico, o equilíbrio ecológico, dentre outros.




    Passou-se, portanto, de uma concepção puramente estrutural103 do direito de propriedade para uma percepção funcional deste: “supera-se, assim, a análise estática da estrutura da propriedade, que passa a se constituir não só pelos poderes de usar, gozar e dispor, mas também pelos deveres indispensáveis à realização do aspecto funcional do domínio, identificados na concreta relação jurídica.”104. Portanto, a análise que ora deve se dar à propriedade deve ser distinta daquela de caráter meramente estrutural e de conteúdo absoluto, passando-se a pautar o seu exercício na observância de sua função social, esta decorrente do respeito aos princípios constitucionalmente garantidos105, como é o da dignidade da pessoa humana106.




    No que se refere ao posicionamento dos tribunais brasileiros sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal (STF), em múltiplas oportunidades107, tratou da importância de uma interpretação da propriedade limitada ao atendimento de sua função social108. Em casos que trataram da prisão civil de depositário infiel e a equiparação do devedor fiduciário a tal figura, o STF reafirmou o caráter dinâmico do que vem a constituir a propriedade: “embora não aberto, o conceito constitucional de propriedade há de ser necessariamente dinâmico”109, podendo ser interpretado “de acordo com parâmetros fixados pela legislação ordinária”110 desde que a proposta do que venha a constituir o conteúdo da propriedade continue a “preservar o direito de propriedade enquanto garantia institucional”111.




    A função social da propriedade seria, portanto, elemento central para a alteração do conteúdo da propriedade112 e do seu regime113, devendo estes privilegiar o equilíbrio entre os interesses envolvidos114, não podendo existir uma sobreposição dos interesses privados sobre o “interesse comum”115.




    Portanto, correto afirmar que “a propriedade […] não é um direito absoluto. Está condicionada a valor maior presente o interesse coletivo”116. E a propriedade intelectual não escapa a este entendimento, conforme bem se observa da decisão do Superior Tribunal de Justiça (STJ) no Recurso Especial nº 964.404/ES de 2011:




    III - O âmbito efetivo de proteção do direito à propriedade autoral (art. 5º, XXVII, da CF) surge somente após a consideração das restrições e limitações a ele opostas, devendo ser consideradas, como tais, as resultantes do rol exemplificativo extraído dos enunciados dos artigos 46, 47 e 48 da Lei 9.610/98, interpretadas e aplicadas de acordo com os direitos fundamentais.117




    Considerando o que foi supra exposto, importante destacar que, embora a função social seja um fator que não permita atribuir à propriedade um caráter absoluto118, esta não se resume a um mero “limitador externo”119: “não existe qualquer incompatibilidade entre o exercício da função social e a exploração econômica do bem dentro do sistema econômico capitalista.”120. A realidade contemporânea no que se refere ao exercício do direito de propriedade pode ser bem resumida na seguinte afirmação: “a garantia da propriedade não pode ser compreendida sem atenção à sua função social”121. E dentro dessa concepção, há que se compreender todos os tipos de propriedades abarcados pelo ordenamento jurídico, dentre elas o direito de propriedade intelectual, e as suas diferentes funções122.




    Indispensável, portanto, que a análise e o debate acerca dos regimes de apropriação envolvendo produtos desenvolvidos mediante o emprego de tecnologias de IA sejam pautados sob a perspectiva funcionalizada da propriedade. Assim, privilegiar-se-ia não apenas os interesses privados relacionados à apropriação desses produtos mas, principalmente, a existência, e conciliação, de múltiplos “interesses proprietários e extraproprietários”123.




    
A(S) PROPRIEDADE(S) NA ECONOMIA: COMMONS E COMMONS DE CONHECIMENTO124





    Propriedade Comunal e Propriedade Individual




    Para Ostrom125, os direitos de propriedade “definem ações que os indivíduos podem tomar em relação a outros indivíduos no que concerne a alguma ‘coisa’”126. No que se refere especificamente à propriedade privada sobre bens tangíveis, esta seria caracterizada pela rivalidade - situação em que o consumo de uma unidade daquele recurso implicaria em uma menor disponibilidade para os demais indivíduos - e por um menor custo para a implementação de mecanismos de exclusão, ou seja, medidas que limitam o acesso a um determinado recurso127.




    De outro lado, Hess128 esclarece que a propriedade comunal129 (“commons”) seria “um regime legal, formal ou informal, que aloca vários tipos de direitos a um determinado grupo”130. A respeito da propriedade comunal e sua relação com a propriedade privada individual, é fundamental destacar que “esses sistemas não existem isolados e geralmente são utilizados em conjunto com a propriedade individual”131. Neste sentido, destaca-se a dinâmica observada nos condomínios edilícios, onde um determinado morador possui a propriedade individual de sua unidade autônoma ao mesmo tempo que compartilha, e deve se adequar às regras aplicáveis, das áreas comuns daquele determinado condomínio132.




    Embora não se possa afirmar a superioridade da propriedade privada sobre a propriedade comunal133, é importante ilustrar as críticas comumente realizadas à propriedade comunal, e que são pautadas em três argumentos, a saber: (i) “dissipação de renda”134, (ii) “altos custos de transação e garantia de direitos”135 e (iii) “baixa produtividade”136.




    O argumento da “dissipação de renda” se daria “porque ninguém tem propriedade sobre os produtos de um recurso até que eles sejam capturados, e todos se envolvem em uma corrida improdutiva para capturar esses produtos antes que outros o façam”137. Os “altos custos de transação e garantia de direitos” estariam relacionados à dificuldade de implementar regras para viabilizar o consumo sustentável dos recursos por todos os participantes138. Por fim, a “baixa produtividade” estaria atrelada ao fato de que não existiria um incentivo para a produção139 considerando a inexistência de uma apropriação de recursos diretamente proporcional ao trabalho investido140.




    Para a discussão a respeito da propriedade comunal a partir do estudo de Ostrom141, é fundamental analisar o que está compreendido no escopo de common-pool resources (CPRs). Inicialmente, é necessário destacar que tal conceito não é atrelado a nenhum regime de apropriação em particular, podendo estar relacionado a sistemas de open-acess ou até mesmo a uma apropriação privada142, razão pela qual não seria ideal a adoção do termo “common property resource”143. No que concerne às suas características centrais, os CPRs compartilham de características de bens públicos e bens privados144. O desafio de promover a exclusão de agentes que objetivam o acesso a um determinado recurso é verificado tanto nos bens públicos como nos CPRs145. No que se refere à aproximação com características próprias dos bens privados, os CPRs são dotados de rivalidade146.




    Dentro do escopo dos CPRs, destaca Ostrom147, existem os recursos – ou unidades – e o sistema148. O sistema seria a origem de onde podem ser extraídos os recursos, podendo ser natural, como rios, ou artificial, como é o caso da internet149. No que concerne aos recursos, estes poderiam ser os peixes de um rio ou o “tempo de conexão”150 na internet. A respeito da regulação do uso desses recursos, poderia ser aplicada a concepção da propriedade como um feixe de direitos apresentado em trabalho de Schlager e Ostrom151 compreendendo os seguintes: acesso, retirada, administração, exclusão e alienação, os quais podem ser detidos por um grupo de pessoas ou por indivíduos isolados152 .




    
Commons tradicionais, Commons de conhecimento e open-acess





    Importante destacar que a propriedade comunal não pode ser confundida com regimes “open-acess”, uma vez que nestes últimos não existiria qualquer limitação ao acesso de um recurso disponibilizado sob tal regime, enquanto que, na propriedade comunal, a limitação seria imposta por mecanismos de governança administrados pela comunidade que se utiliza daqueles recursos153. Os regimes “open-acess” seriam caracterizados por “não envolverem limites em que é autorizado a utilizar do recurso”154, o que pode ser gerado pela impossibilidade física de exclusão de um determinado recurso, como no caso da atmosfera e do mar aberto155, por um interesse público na manutenção de um acesso livre a tal recurso156 ou na dificuldade de implementação de normas de exclusão157. Ainda que os regimes “open-access” sejam comumente reconhecidos como res nullius158, é importante destacar que não pode se fazer desta relação algo absoluto, uma vez que criações colaborativas como o software livre tratam de um acesso ao código necessariamente permitido por qualquer um que tenha interesse, mas cujo uso se submete às normas contidas nas licenças159.




    Neste sentido, importante trazer a distinção entre commons e os bens públicos (res nullius). Commons seriam: “um recurso compartilhado por um grupo onde esse recurso seria passível de clausura, uso excessivo, e dilemas sociais. Ao contrário de um bem público, ele demanda administração e proteção de maneira a preservá-lo”160. O bem público, por sua vez, teria “duas propriedades centrais: consumo não-rival – o consumo por um indivíduo não prejudica o de outro – e não-exclusão – é difícil, se não impossível, excluir um indivíduo de desfrutar do bem.”161.




    Portanto, importante ratificar a distinção entre os commons e o open-acess162, uma vez que também os knowledge commons não constituiriam um cenário onde inexistem direitos ou regras no que se refere à utilização de determinados recursos163, pelo contrário:




    Para restabelecer a qualidade da informação como um bem não exclusivo, commons do conhecimento - como os commons de recursos naturais - procedem por meio de uma nova distribuição de direitos. Como os commons de recursos naturais, os commons de conhecimento não se baseiam na ausência de direitos, mas em outra forma de uso e distribuição dos diferentes tipos de direitos associados à PI164. (grifos do original)




    Importante destacar que as concepções aplicadas aos novos tipos de commons, notadamente aos knowledge commons, não poderiam ser integralmente transplantadas dos entendimentos a respeito dos “natural resource commons”165, aqui referidos como commons tradicionais. Uma primeira característica dos commons de conhecimento se refere à natureza dos bens: ao contrário dos commons tradicionais, que compreendem bens de natureza tangível e rival, os commons de conhecimento são representados por bens intangíveis e de natureza não-rival166. Neste sentido, considerando que os recursos tangíveis são dotados de rivalidade e escassos, faz-se necessária a criação de normas que busquem evitar o consumo exacerbado e predatório dos recursos por um ou poucos agentes, o que geraria um esgotamento acelerado daqueles recursos167. Dadas as características intrínsecas dos recursos conhecidos como knowledge commons, as normas aplicáveis não teriam como objetivo a conservação de um determinado recurso168, mas sim o enriquecimento de seu conteúdo169. Trazendo como referência o feixe de direitos constante em Schlager e Ostrom170, a finalidade do enriquecimento do recurso restaria evidente quando da inclusão de um novo direito para a sua regulação, as “additionality rules”171. Essas normas seriam observadas, por exemplo, quando da proposição de melhoramentos em softwares e bases de dados que permitem a alteração e desenvolvimento pelos seus usuários, cujas adições podem ser geridas por agentes que detenham o direito de administração daquele recurso172.




    As características dos commons de conhecimento e a sua finalidade voltada para o enriquecimento de um determinado recurso ilustram o seu caráter inovador a partir do momento que diversos indivíduos podem contribuir de qualquer lugar do mundo para o seu conteúdo, sem preocupações com um esgotamento de um determinado recurso ou espaço físico, conforme se pôde extrair dos exemplos do software livre e das wikis, objetos de análise por Coriat173.




    “Tragédia dos Comuns” e a “Tragédia dos Anticomuns”




    Considerando as características dos commons tradicionais e dos commons de conhecimento, cumpre trazer alguns comentários a respeito das distintas tragédias as quais os diferentes tipos de bens estão sujeitos: a Tragédia dos Comuns174 abordada por Hardin175 e a Tragédia dos Anticomuns176, apresentada por Heller e Eisenberg177.




    A Tragédia dos Comuns possui relação direta com liberdade de determinados indivíduos no que se refere a um recurso que mantem em comum178. Hardin179 ilustra a Tragédia dos Comuns mediante a apresentação de uma situação hipotética em que pecuaristas criam seu gado em um determinado ambiente compartilhado, notadamente, um pasto, que ainda dispunha de espaço bastante para não preocupar os pecuaristas que, na condição de “ser racional […] busca a maximização do seu ganho”180. Nesse cenário, a adição de uma cabeça de gado por um indivíduo traria um benefício de utilidade de quase +1 para aquele determinado pecuarista, uma vez que o produto da venda daquele animal restaria exclusivamente com o seu dono181. Por outro lado, a adição daquela cabeça de gado adicional impactaria também no aumento do consumo daquele pasto, mas o impacto negativo, ao contrário do impacto positivo acima, seria compartilhado com os demais indivíduos que fazem uso daquela área182. Considerando que as vantagens da adição de uma cabeça de gado para um determinado pecuarista seriam maiores do que o prejuízo causado, uma vez que este seria diluído pela coletividade, ocorreria um aumento ilimitado de cabeças de gado, motivado pelos interesses particulares de cada pecuarista o que, invevitavelmente, levaria a um esgotamento daquele recurso, restando ilustrada a Tragédia dos Comuns183.




    A proposição de Hardin184 foi analisada por Heller e Eisenberg185 sob a perspectiva de questionar se os mesmos instrumentos que evitariam o esgotamento de um recurso não poderiam gerar, quando massificados, a subutilização deste186. Portanto, enquanto a Tragédia de Hardin187 tratava de um cenário onde múltiplos agentes detinham direitos e interesses na exploração de um recurso finito, escasso e compartilhado, e nenhum deles possuía o poder de excluir um determinado indivíduo188, a Tragédia dos Anticomuns restaria caracterizada por uma subutilização de um determinado recurso causada por um excesso de direitos de exclusão detidos e exercidos por múltiplos agentes, impedindo a utilização daquele recurso189. Ainda que possa também ser aplicada aos recursos tangíveis, a Tragédia dos Anticomuns pode ser melhor verificada nos commons de conhecimento, conforme demonstrado no trabalho de Heller e Eisenberg190, que promoveu uma análise a respeito do perigo da “privatização de pesquisa em biomedicina” em “criar uma tragédia dos anticomuns através de uma proliferação de direitos de propriedade intelectual fragmentados e sobrepostos.”191.




    Necessários para a desconstrução da exclusão artificial criada pelos direitos de propriedade intelectual no que concerne ao conhecimento192, e não obstante as diferenças na finalidade das normas e nos efeitos das tragédias acima, é fundamental esclarecer que “tal como os commons tradicionais, os commons de conhecimento não são baseados em uma ausência de direitos, mas em uma forma alternativa de uso e distribuição de diferentes tipos de direitos associados à PI”193.




    No que concerne ao tema desta obra, a discussão da propriedade a partir da teoria econômica, notadamente dos modelos de governança que são debatidos para os knowledge commons, ilumina os debates sobre a apropriação de novas categorias de bens, uma vez que está se analisando de maneira crítica um regime de apropriação para bens imateriais dotados de não-rivalidade e cujo acesso poderia vir a enriquecer o seu conteúdo194. Reitera-se, assim, a necessidade de se discutir os modelos tradicionais de propriedade, estruturados em uma determinada realidade social, econômica e tecnológica, visando a apropriação de bens dotados de características distintas daquelas ora observadas.




    Situações em que o emprego de um sistema de IA é capaz de resultar em produtos de natureza artística, científica e literária sem interferência relevante de um ser humano demandam modelos de governança que ultrapassem a concepção restrita de apenas um tipo de propriedade. Há que se questionar se realmente é necessário um regime que preveja a atribuição de direitos exclusivos sobre tais produtos, ou se, ao contrário, o modelo de governança se basearia em uma liberdade de uso e acesso, ainda que em um primeiro momento. Como seria a estrutura de um eventual regime de apropriação capaz de promover o desenvolvimento tecnológico e econômico sem constituir um desequilíbrio entre os tantos e complexos interesses envolvidos? Que tipo de “tragédia” poderia advir de um modelo de governança inadequado às características desses bens e à realidade social, econômica e tecnológica do País?




    Nesta linha, se evidenciada a obsolescência da legislação vigente no que se refere à apropriação dos produtos de IA, questiona-se: um regime baseado nos moldes propostos pelos commons de conhecimento seria promotor da inovação ao mesmo tempo em que garantiria o acesso? A natureza não-rival desses produtos, a possibilidade de contribuições difusas ao conteúdo daquele recurso, e a dificuldade em se promover a apropriação exclusiva por apenas um agente195 seriam fatores favoráveis à adoção desse modelo.




    A PROPRIEDADE INTELECTUAL




    No cerne da propriedade intelectual, segundo a Organização Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), estariam as “criações da mente: invenções, obras literárias e artísticas; e símbolos, nomes e imagens usados no comércio”196, podendo a propriedade intelectual ser dividida em dois grandes blocos: direitos autorais e propriedade industrial197. Estão compreendidos dentro da propriedade industrial as patentes de invenção, modelos de utilidade, desenhos industriais, marcas, indicações geográficas e os atos de repressão à concorrência desleal198. Sob os direitos autorais são tutelados, por exemplo, programas de computador199, obras artísticas, científicas, literárias, composições musicais, projetos arquitetônicos, dentre outras obras elencadas no art. 7º da Lei de Direitos Autorais200.




    A respeito do objeto de proteção, é necessário evitar a confusão entre um bem incorpóreo protegido e o seu suporte: “O bem incorpóreo subsiste, muitas vezes, além de qualquer suporte, mas pode habitar o livro, máquina ou planta”201. A introdução e difusão de tecnologias capazes de reproduzir dezenas de exemplares em poucos minutos202 e a evaporação do suporte203 contribuem para a compreensão do real objeto da propriedade intelectual. Para tanto, basta ilustrar o caso de um livro. O que é protegido pela propriedade intelectual não é o livro físico, que exerce papel apenas de suporte, mas sim o conteúdo intelectual daquele livro, a obra literária ali fixada e que poderia ser fixada em um suporte digital, como seria o caso de um arquivo PDF.




    Também deve ser esclarecido que não é todo bem intangível, dotado de não-rivalidade que merecerá a tutela da propriedade intelectual. Esse é o caso, por exemplo, das ideias e concepções puramente abstratas, que não encontram proteção sob o sistema de direitos autorais204 e também sob as normas de propriedade industrial205. Ainda, as legislações especiais definirão os requisitos para a proteção de tais bens imateriais sob a propriedade intelectual, como é o caso dos requisitos de novidade, atividade inventiva e aplicação industrial impostos pelo art. 8º da Lei 9.279/96 para a proteção de uma determinada solução como patente de invenção206.




    Embora empregue o uso da palavra “propriedade”, é importante salientar que a propriedade intelectual não se limita a direitos de natureza real207, compreendendo também aspectos atinentes à personalidade do autor ou inventor, como é o caso dos direitos morais do autor208 e questões de natureza obrigacional, conforme se observa das licenças de uso de obras intelectuais209.




    Dentre o arcabouço institucional vigente no Brasil, e aplicável às relações envolvendo direito da propriedade intelectual, destacam-se cinco textos legais, a saber: a Lei nº 9.279/96 (Lei de Propriedade Industrial); a Lei nº 9.456/07 (Lei de Cultivares); a Lei nº 9.610/98 (Lei de Direitos Autorais); a Lei nº 9.609/98 (Lei de Software); e a Lei nº 11.484/2007 que, dentre outras disposições, promove a proteção das topografias de circuitos integrados210. Os fundamentos da proteção aos diferentes elementos que fazem parte de tais legislações são distintos. Apenas na Lei de Propriedade Industrial, pode ser realizada a distinção entre criações industriais (patentes de invenção, modelos de utilidade e desenhos industriais)211 cuja proteção visa “o estímulo a novas criações por meio da concessão, pelo Estado, de um monopólio temporário”212 e os sinais distintivos, cujo “fundamento da proteção […] é diverso: tem por objetivo evitar a concorrência desleal praticada por meio de atos confusórios”213.




    A legislação infraconstitucional em matéria de propriedade intelectual reflete os requisitos mínimos de proteção impostos por tratados internacionais, principalmente pelo Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio214 (Acordo TRIPS)215. Além do Acordo TRIPS, o Brasil é signatário de outros tratados internacionais que influenciam diretamente no conteúdo das normas de propriedade intelectual, como é o caso da Convenção da União de Paris de 1883216 e da Convenção de Berna de 1886217.




    A imposição de padrões mínimos de proteção sob o Acordo TRIPS é tema objeto de grandes discussões na literatura218, não apenas no que concerne aos benefícios para a política de inovação de um determinado país219, mas também no que diz respeito ao local onde foram discutidas: a Organização Mundial do Comércio (OMC)220. Nas palavras de Carvalho: “a OMC é uma organização de objetivos ligados exclusivamente ao livre comércio, e nada tem a ver – além da dimensão comercial – com o desenvolvimento, o meio-ambiente ou os direitos humanos.” 221.




    A preocupação do Brasil quanto à sua posição no mercado internacional222 resulta na adesão ao TRIPS e a sua implementação mediante a alteração da legislação interna, momento em que o Brasil acaba por absorver padrões impostos por meio de pressões externas no que concerne ao seu regime de apropriação de ativos intangíveis, “aproximando-o dos sistemas em vigor nos maiores parceiros comerciais daquele tempo, nomeadamente os Estados Unidos, as Comunidades Europeias e o Japão.”223. Uma das principais alterações incorporadas pela nova Lei de Propriedade Industrial foi a possibilidade de se proteger, por meio de patentes de invenção, soluções farmacêuticas224, cuja proibição anterior “exerceu […] papel decisivo no processo de reforma […] da legislação de propriedade industrial”225. Segundo Barbosa: “a origem do processo de mudança da lei de propriedade industrial é, indubitavelmente, a pressão exercida pelo Governo dos Estados Unidos, a partir de 1987, com sanções unilaterais impostas sob a Seção 301 do Trade Act” 226.




    A necessidade de adequação a padrões mínimos de proteção por parte de países em diferentes estágios de desenvolvimento ainda é objeto de calorosos debates, e pode impactar em seus processos de desenvolvimento e inovação de maneira substancial, conforme será discutido abaixo. Antes, entretanto, é necessária a compreensão a respeito das estruturas teóricas que buscaram fundamentar a própria atribuição de direitos de PI.




    Fundamentos da Propriedade Intelectual




    Segundo Fisher227, diferentes argumentos fundamentam a atribuição de direitos de propriedade sobre ativos intangíveis e podem ser organizados em quatro paradigmas teóricos: (i) Teorias da Personalidade; (ii) Teorias do Trabalho; (iii) Teorias Utilitaristas e (iv) Teorias do Planejamento Social. No entanto, é importante deixar claro que tais teorias, na prática, não se excluem e, inclusive, podem figurar simultaneamente, seja na fundamentação de decisões judiciais ou de textos normativos228. Outro aspecto comum a essas teorias é o fato de que elas não esgotam todos os desafios e peculiaridades da legislação de propriedade intelectual229.




    Resta evidente, portanto, a necessidade de se identificar as deficiências e lacunas de cada justificativa, inclusive sob o contexto social, econômico e tecnológico vigente, razão pela qual este trabalho se dedicará ao estudo de cada paradigma teórico individualmente.




    Teorias da Personalidade




    De acordo com Fisher230, alguns dos principais estudos que fundamentam a corrente teórica da personalidade são de Kant e Hegel, sendo as teorias da personalidade construções que, resumidamente, buscam justificar a existência de direitos de propriedade sob o argumento de que estes seriam necessários para proteger expressões da própria personalidade231 do seu titular232. Hughes233 aponta o trabalho de Hegel234 como central a esta justificativa e a relaciona à propriedade intelectual ao afirmar que: “uma ideia pertence ao seu criador porque é uma manifestação de sua personalidade ou de seu “eu””235. O caráter personalíssimo do conteúdo de uma obra literária também é ilustrado por Kant:




    Essa é a razão pela qual todas as obras de arte de outra pessoa podem ser copiadas para venda ao público, enquanto livros que já têm seu editor designado não podem ser reimpressos: “as primeiras são obras (opera), enquanto as segundas são ações (operae): o primeiro pode existir por si próprio, como coisas,O enquanto o segundo pode existir apenas em uma pessoa. Portanto, estes últimos pertencem exclusivamente à pessoa do autor*, e o autor tem neles um direito inalienável (ius personalissimum)P sempre para falar através de qualquer outra pessoa, o direito, isto é, de que ninguém possa fazer o mesmo discurso ao público que não seja em seu nome (do autor). 236




    Nesta esteira, dentre os ramos da propriedade intelectual, tal paradigma encontra maior projeção nos direitos autorais237, em especial no que se refere aos direitos morais, uma vez que valoriza a originalidade subjetiva e tutela as obras como sendo manifestação da personalidade de um determinado autor238, conforme observado do trecho da obra de Kant acima transcrito. Por outro lado, nesta linha, conteúdos meramente funcionais ou científicos não poderiam ser equiparados às obras artísticas e literárias239.




    No que tange às lacunas e ambiguidades que permeiam as teorias da personalidade, Fisher240identifica a dificuldade em se compreender de maneira precisa determinadas concepções como “personalidade”, bem como os desafios em definir critérios para a atribuição de direitos por um sistema estruturado sobre tais argumentos, considerando que as necessidades humanas que esse sistema deveria privilegiar não seriam facilmente identificadas e padronizadas241.




    Teorias do Trabalho




    De maneira bastante objetiva, as Teorias do Trabalho têm por base as proposições de John Locke242, cuja análise é estruturada sobre a premissa de quem trabalha sobre recursos livres, disponíveis, que ainda não tenham sido apropriados, teria direito aos frutos de seu trabalho e, para tanto, o Estado deveria cumprir o papel de garantir tal apropriação mediante a atribuição de direitos de propriedade243.




    Para Locke244, Deus teria dado o mundo ao homem, para que dele o indivíduo pudesse retirar recursos necessários para garantir uma melhora em sua vida245. Sobre a natureza e os frutos advindos desta, não existiria apropriação exclusiva por indivíduos ou grupos, pois pertenceriam estes à humanidade como um todo, uma vez que se encontram em seu estado natural246. Tal entendimento, com as necessárias ressalvas no que diz respeito às características observadas em bens tangíveis e intangíveis247, poderia ser transposto para a discussão a respeito dos bens intangíveis, uma vez que a fundamentação da propriedade estaria no próprio indivíduo, no seu potencial inovador:




    […] embora as coisas da Natureza sejam dadas em comum, o homem (por ser dono de si mesmo e proprietário de sua própria pessoa, e as ações de seu trabalho) ainda tinha em si o grande fundamento da propriedade; e que aquilo que constituía a maior parte do que ele aplicava ao apoio ou conforto de seu ser, quando a invenção e as artes melhoravam as conveniências da vida, era perfeitamente seu e não pertencia a outros.248




    Observa-se que Locke249 não afasta o indivíduo de uma posição de protagonismo, uma vez que o indivíduo que trabalha teria recebido tais recursos de Deus para retirar deles seu proveito, se apropriando dos resultados de seu trabalho. Isso porque Locke250 traz como premissa o fato de de que o indivíduo possui propriedade sobre si, o que resultaria também na conclusão de que o trabalho executado por ele também seria seu251. Portanto, ao empregar o seu trabalho sobre elementos que estão disponíveis para toda a coletividade252, removendo-os de seu estado natural, passaria este a deter a propriedade sobre o resultado de seu trabalho, desde que ainda permanecesse o bastante para que outros pudessem explorar, e eventualmente se apropriar253.




    No contexto do paradigma teórico sob análise, Hughes254 ilustra a apropriação de bens imateriais sob os argumentos de que o processo criativo consistiria em um trabalho, de que as ideias poderiam ser apropriadas sem prejuízos à comunidade e da possibilidade de promover a “apropriação de ideias sem violar a ‘non-waste condition’”255, uma vez que a compreensão do que seria destruição ou desperdício256 pelo não-uso257 seria distinto no caso das ideias258. Não obstante a apresentação da “avoidance interpretation” e da “value-added interpretation”259 como tentativas de justificar a apropriação de um resultado por conta do emprego de um trabalho intelectual, Hughes260prossegue em sua análise destacando que nenhuma das interpretações acima conseguiu enfrentar uma questão essencial: se a produção intelectual demanda ou não “trabalho”, na concepção de Locke261. O questionamento acerca do escopo do termo “trabalho” também não escapa à análise de Fisher262, que propõe quatro possibilidades: “(1) tempo e esforço [...]; (2) atividade na qual alguém prefere não se envolver [...]; (3) atividade que resulta em benefícios sociais [...]; (4) atividade criativa”263.




    Buscando enfrentar o problema, Hughes264 divide o processo de criação em duas grandes etapas: a ideia e a execução da ideia no mundo externo265. Ressalta, ainda, que nas hipóteses em que é possível distinguir a ideia de sua execução, o trabalho, via de regra, estaria localizado na execução da ideia266 e que esta seria antecedida pela ideia em si267.




    Teorias do Utilitarismo




    Com base nas proposições de Jeremy Bentham e John Stuart Mill, sob o utilitarismo “bom e ruim são valores subjetivos e individuais. Toda pessoa define o que é bom para ela e legitimamente se esforça para promovê-lo. Esse ponto de partida leva ao único critério moral coletivo - a maximização da utilidade agregada ou o maior bem para o maior número.”268. No que concerne especificamente à propriedade intelectual, o paradigma teórico do utilitarismo visa a majoração do bem-estar acima referenciado por meio da busca pelo equilibro entre o incentivo à criação e a limitação do acesso a tais criações, tendo como referências modernas os estudos de William Landes e Richard Posner269.




    A atribuição de direitos exclusivos teria como função lidar com a não-rivalidade dos bens intangíveis, bem como a facilidade e os baixos custos de reprodução de obras que demandaram altos custos de produção, o que acabaria por prejudicar os titulares de direitos no que compete à recuperação dos valores e trabalho investidos no desenvolvimento de um determinado produto intelectual270. Com isso, a atribuição de direitos exclusivos teria como papel fundamental o contínuo incentivo à criação e desenvolvimento por parte do titular271.




    Fisher272 aponta para três possíveis sistemas de regras baseadas em fundamentos de caráter econômico que poderiam solucionar a questão: (i) a “teoria do incentivo”, (ii) a “otimização dos padrões de produtividade” e (iii) “invenções dotadas de rivalidade” 273. Sob a “teoria do incentivo”, a duração de um determinado direito de propriedade intelectual, bem como o nível de restrição garantido pelo mesmo teriam um impacto direto no incentivo à inovação274. Já a “otimização dos padrões de produtividade” estaria relacionada ao papel dos direitos de propriedade intelectual em identificar as preferências dos consumidores no que concerne aos produtos desejados, informação esta que seria valiosa para os produtores de conteúdo e também para os consumidores, uma vez que teriam à sua disposição os produtos desejados275. Por fim, as “invenções dotadas de rivalidade” se referem a um cenário onde o sistema de propriedade intelectual apresentaria certas ineficiências, notadamente sob a perspectiva econômica, situação que levaria a uma reflexão a respeito da alteração dos mecanismos existentes de apropriação visando a redução desses custos e a promoção da inovação276.




    Não obstante as diferentes abordagens propostas, permanece o cenário onde nenhuma delas é capaz de, individualmente, atender de maneira integral o equilíbrio entre os interesses em jogo, bem como promover um sistema que atue de maneira eficiente no que se refere aos custos envolvidos277.




    Teorias do Planejamento Social




    Outra corrente teórica que foi identificada por Fisher278 é aquela que vislumbra na concessão de direitos de propriedade intelectual uma maneira de se “promover a conquista de uma cultura justa e atrativa”279 e que tem como fundamentos os escritos de autores clássicos, como Marx e Jefferson, e modernos, como o próprio William Fisher e Niva Elkin-Kore280.




    Sob o paradigma teórico do planejamento social, observa-se uma preocupação para que seja promovido o acesso a bens culturais281, o que permitiria que um individuo em uma sociedade passe a ser também um produtor de bens culturais282. A felicidade dos participantes em uma determinada sociedade é fundamental para a prosperidade desta como um todo283, razão pela qual se faz necessária a garantia o equilíbrio entre a proteção garantida ao produtor de conteúdo e os mecanismos de acesso disponíveis ao consumidor deste284. Para a promoção de uma sociedade nestes moldes, o direito autoral teria papel fundamental, notadamente no que se refere à ampliação dos espaços de uso livre, na diminuição do prazo de proteção de obras intelectuais e implementação de mecanismos como as licenças compulsórias em matéria autoral285.




    Da mesma forma que se destacou a dificuldade em se precisar o que comporia o bem-estar pretendido pelas teorias utilitaristas, neste paradigma teórico verifica-se que a concepção do que seria uma “cultura justa e atrativa” seria de caráter aberto, podendo gerar alguns questionamentos no que se refere a situações envolvendo direitos autorais, como é o caso da paródia286. Fisher287 destaca que os desafios inerentes às paródias está na escolha de qual elemento que deverá ser promovido em uma situação onde o legislador estaria exposto a dois direitos culturalmente relevantes288: de um lado existe a liberdade de expressão daquele que promove a paródia, ao mesmo tempo que contribui com novas visões acerca de um determinado conteúdo289. De outro lado, as paródias, dado o seu efeito satírico, podem vir a afetar os direitos – notadamente aqueles relacionados à personalidade – dos autores das obras sujeitas à paródia290.




    No tocante ao tema explorado no presente trabalho, observa-se que nenhum dos paradigmas teóricos aqui apresentados justificaria, isoladamente e de maneira integral, a atribuição de direitos de propriedade sobre um produto de IA. No que tange aos demais envolvidos na cadeia de produção, como o programador ou a pessoa jurídica responsável pelos investimentos, observam-se lacunas nas correntes teóricas analisadas, o que prejudica a indicação de um único paradigma teórico capaz de fundamentar de maneira satisfatória a apropriação dos produtos mencionados, considerando o necessário equilíbrio entre os interesses públicos e privados.




    Especificamente no que concerne ao paradigma teórico da personalidade, cumpre questionar: em um cenário onde, ao mesmo tempo em que são protegidas obras dotadas de teor predominantemente funcional – como os programas de computador -, existe uma determinação legal de que a proteção autoral recairá apenas sobre obras criadas por pessoas físicas, autores. Como lidar, então, com produtos de alto teor artístico e que foram desenvolvido por meio de um sistema de inteligência artificial dotado de certa autonomia? Em vista do conteúdo antropocêntrico desta perspectiva, não poderia se falar em uma eventual autoria por um sistema de IA sem primeiro resolver a polêmica questão da atribuição de personalidade desses entes, por exemplo. Ainda que iniciada a discussão jurídica a respeito dessa importante questão, o caráter existencial do debate que trata da atribuição de uma personalidade jurídica a um sistema de IA escapa aos limites deste trabalho.




    Dessa maneira, sob um regime sustentado neste paradgima, como é o do Brasil, ao concentrar a análise na figura do autor pessoa física, não subsistem maiores dúvidas quando se trata de um sistema dotado de relevante autonomia e cujo resultado não era previsível: não existiria a possibilidade da atribuição de direitos exclusivos pela ausência do criador humano. Para alguns autores, como Ascensão, o paradigma antropocêntrico prevaleceria, resultando em uma situação hipotética onde um quadro pintado por um animal, independente de seu conteúdo, não mereceria proteção haja vista que “toda obra relevante é uma obra humana” 291. Assim, a análise da originalidade subjetiva292 como um requisito para a proteção da obra por direitos autorais é fator decisivo no encaminhamento da questão.




    Em referência ao paradigma teórico do trabalho, seria factível afirmar que um produto da IA fosse apropriado pelo próprio sistema, uma vez que o sistema, por vezes, possui uma grande participação na realização do “trabalho” que determina o conteúdo daquele produto, e também o exterioriza? Em um primeiro lugar, ainda que concentrada na questão do trabalho empregado por um determinado indivíduo, observa-se que a proposta de Locke possui como uma das premissas um fator de natureza metafísica, uma vez que atribui a Deus a disponibilização dos recursos comuns para que um indivíduo trabalhe sobre e, assim, satisfaça as suas necessidades293. Ainda que desconsiderado o viés teológico, cumpre observar que um sistema de IA ou um robô não possuem necessidades tais como aquelas de natureza humanas – outra premissa deste paradigma294, o que reforçaria sua inadequação para fundamentar a apropriação de um determinado resultado por um sistema de IA. O trabalho investido pelo programador/desenvolvedor, por sua vez, resultou diretamente no próprio sistema de IA, razão pela qual poderia se justificar a apropriação do sistema de IA pelo desenvolvedor mas, por outro lado, não seria viável garantir a apropriação de produtos da IA, uma vez que não empregou diretamente qualquer trabalho passível de resultar naquele produto. Novamente, sob a compreensão de Locke295, o indivíduo possui propriedade sobre si, o que resultaria também na conclusão de que o trabalho executado por ele também seria seu296.




    Por fim, e ainda que, individualmente, nem o paradigma do utilitarismo nem o do planejamento social sejam capazes de lidar integralmente com os produtos da IA, a combinação de argumentos compreendidos em ambos os paradigmas contribuiria para tal tarefa. A partir do paradigma do utilitarismo, pode se destacar o incentivo que seria atribuído ao arcabouço produtivo envolvido nos produtos da IA. Ainda que o autor em si, quando se trata de sistemas dotados de maior autonomia, não demande incentivos, pois é um ser inanimado, outros agentes na cadeia de produção seriam incentivados com a atribuição de direitos exclusivos para os produtos da IA. De outro lado, é fundamental que o regime de apropriação para os produtos da IA considerem o necessário equilíbrio entre a atribuição de direitos exclusivos para fins de incentivo à criação e inovação e a necessidade de acesso, o que, em última instância também se revela como um instrumento promotor da criação e da inovação.




    Propriedade Intelectual e Inovação




    Considerando o que foi afirmado a respeito das múltiplas propriedades existentes e as suas peculiaridades no que se refere ao seu regime de apropriação297, tais como a natureza dos bens, o grau de rivalidade, os efeitos gerados a partir de seu enclausuramento ou acesso ilimitado, cumpre agora considerar as repercussões desta discussão sobre o desenvolvimento tecnológico e a inovação.




    Ao tratar da relação entre direitos de propriedade intelectual - e, portanto, regimes de apropriação sobre bens intangíveis - e o desenvolvimento, Dosi e Stigliz298 apontam que um fator relevante que distancia os países desenvolvidos dos países em desenvolvimento seria o “gap in knowledge”, ou seja, uma distância no que se refere aos recursos de conhecimento detidos por uma determinada nação. Nesse sentido, instituições de propriedade intelectual poderiam representar uma importante ferramenta para a diminuição desse “gap”299.




    A crítica inicial formulada por Dosi e Stiglitz300 repousa sobre o fato de que o regime hoje vigente, consolidado a partir do Acordo TRIPS301, não contribuiria para a redução desse “gap”, representando obstáculos ao desenvolvimento desses países302, seja no momento de não garantir proteção a recursos intangíveis característicos, como o caso de elementos de biodiversidade ou conhecimentos tradicionais, seja no momento de impor uma proteção excessiva que poderia resultar em uma limitação ao acesso a conhecimentos303, como, no caso do Brasil, ocorreu com a indústria farmacêutica.




    Apesar do regime imposto pelo TRIPS ter forte influência dos interesses dos países desenvolvidos, o regime ali proposto não seria positivo nem mesmo para o desenvolvimento da ciência dos próprios Estados Unidos da América, sendo, de acordo com Dosi e Stiglitz304, benéfico apenas para determinados players, como as indústrias farmacêutica e de entretenimento305. Dessa maneira, e ainda que o sistema de inovação não seja composto exclusivamente das regras a respeito da apropriação de bens intelectuais306, a transposição desse sistema de propriedade intelectual para nações com diferentes estágios de desenvolvimento econômico e tecnológico não seria ideal307, colocando em risco, inclusive, o contínuo desenvolvimento e promovendo a criação de obstáculos à inovação308. Assim, “o sistema de DPI deve ser projetado para facilitar a inovação e o acesso, sem impor impedimentos desnecessários, como faz o sistema atual”309.




    Portanto, não há como afirmar que um determinado regime de apropriação de bens imateriais será adequado para todos os países e setores, uma vez que as peculiaridades do estágio de desenvolvimento tecnológico e econômico, bem como as características de diferentes setores seriam fatores essenciais para a determinação de um sistema de propriedade intelectual “adequado”310. Não basta que um regime de propriedade intelectual seja “forte”311 ou “fraco”, mas sim que seja bem estruturado e faça parte de um sistema mais amplo de inovação312.




    Interessante notar que o regime de propriedade intelectual imposto por nações desenvolvidas e apresentado como ideal para os demais países, não necessariamente foi aquele adotado pelos próprios interessados quando de seu desenvolvimento313. A Suiça, hoje grande referência no mercado químico e farmacêutico, só veio a adotar o sistema de patentes em 1907, o que era objeto de críticas por nações que alegavam a apropriação indevida de suas soluções314. Países que advogam pela adoção de regimes de propriedade intelectual “fortes”, como os Estados Unidos e algumas nações europeias, até não muito tempo atrás possuiam regimes de propriedade intelectual que não ofereciam uma tutela adequada ao estrangeiro, permitindo o patenteamento de invenções estrangeiras sem maiores obstáculos315. Os exemplos acima são apenas alguns que indicam “como eram falhos os regimes de DPI dos PADs (quando estes eram países em desenvolvimento).”316




    Adicionalmente, verifica-se como essencial que um país detenha não apenas instituições voltadas para o desenvolvimento tecnológico, como é o caso de uma legislação de propriedade intelectual, mas também políticas adequadas317 e, acima de tudo, coerentes com as instituições formais e o status de desenvolvimento econômico, tecnológico e social daquele País318. Políticas voltadas para o desenvolvimento econômico incluem medidas de caráter comercial, industrial e tecnológico, como financiamento para a “aquisição de tecnologia estrageira”319, a opção ou não por um regime de proteção patentária320, dentre outras321.




    A(S) PROPRIEDADE(S) CONTEXTUALIZADA(S) – CONCLUSÕES PRELIMINARES




    Portanto, a opção pela adoção de um regime de apropriação dos produtos da IA ultrapassaria a discussão acerca do texto legal a ser adotado, sendo fator integrante e fundamental de uma política nacional de inovação322, e podendo determinar a posição de um país no mercado internacional dada a influência no nível de maturidade tecnológica no que concerne às tecnologias de IA, Big Data e correlatas. Com isso, é necessário que os debates sobre a apropriação dos produtos da IA considerem a relação entre um determinado regime de apropriação e o seu impacto no desenvolvimento, no acesso à cultura, educação e conhecimento, bem como o seu potencial inovador.




    Tendo em vista que um dos principais argumentos para se atribuir direitos exclusivos sobre produtos da IA é o receio de um desestímulo à inovação no desenvolvimento de tais tecnologias, cumpre destacar que a relação entre o grau de restrição de um regime de propriedade intelectual e o impacto na inovação não é um tema que permite uma relação necessária e absoluta, conforme verificado em Dosi e Stiglitz:




    No entanto, não existem fortes razões teóricas nem fortes evidências empíricas sugerindo que a modificação dos mecanismos de apropriabilidade de inovações em geral - e a apropriabilidade por meio de DPIs em particular - tenha qualquer efeito claro, relevante sobre a quantidade de recursos que os agentes privados, interessados em satisfazer seus interesses, dedicam à pesquisa inovadora, nem às taxas em que descobrem novos produtos e novos processos de produção. 323




    Transpondo a questão para o cenário sob análise nesta obra, basta cogitar a seguinte situação: seria correta a afirmação de que a não atribuição de direitos exclusivos para produtos da IA constituiria em um desestímulo à inovação e criação? Para tanto, é fundamental considerar que tal alternativa permitiria o ingresso automático de incontáveis produtos de natureza intelectual (ilustrações, músicas, textos) no domínio público, podendo ser livremente transformados e utilizados, e os produtos de suas transformações apropriados através do direito autoral.




    A discussão acerca do regime de apropriação e, por consequência, a regulamentação dos produtos desenvolvidos mediante o emprego de um sistema de IA representa uma oportunidade para propor ferramentas que venham a reduzir o “knowledge gap” aqui apresentado324, permitindo que os países em desenvolvimento possam realizar o “catching up” tecnológico325 e enfrentando o argumento muitas vezes tratado como verdade absoluta de que “quanto mais forte for a proteção aos direitos de propriedade, tanto melhor para o desenvolvimento econômico, já que essa proteção estimula a criação de riqueza”326.




    Ainda que o sistema de propriedade intelectual nacional esteja limitado aos parâmetros mínimos de proteção estabelecidos no Acordo TRIPS, em Cimoli et al327são destacadas alternativas que visam promover uma diminuição da distância entre o estágio de desenvolvimento dos países desenvolvidos e em desenvolvimento sem violar as disposições do referido tratado internacional. A título de exemplo, poderiam ser melhor exploradas as flexibilidades disponíveis no Acordo TRIPS, destacando-se aqui aquelas constantes do art. 8º, bem como um melhor aproveitamento e desenvolvimento de recursos em formato aberto328. Por fim, é importante ressaltar que alterações institucionais, notadamente no que se refere a regimes de apropriação, certamente serão objeto de severas críticas, uma vez que podem vir a não mais atender o interesse de titulares que antes eram beneficiados pelo sistema anterior, conforme bem ressaltou Ostrom:




    [...] são necessárias regras e governantes para estabelecer, monitorar e aplicar um sistema de propriedade. Enquanto algumas regras geram incentivos que aumentam substancialmente o bem-estar da maioria dos participantes em uma economia, sempre existem indivíduos que resistem às mudanças por conta dos benefícios que recebem de um sistema anterior ou que propõem mudanças visando o benefício próprio. Os governantes também podem receber retornos substanciais ao criar regras que beneficiem alguns em detrimento de outros329.




    Nesse momento, resta clara a relação existente entre as perspectivas – aparentemente - distintas aqui apresentadas. Em um primeiro lugar, verificou-se o que foi destacado por Congost330, Congost, Gelman e Santos331, Machado332 e Motta333 a respeito do tratamento da propriedade como uma relação social de poder, e que deveria se atentar para o comportamento de determinados grupos sociais em um contexto histórico. Assim, necessário retomar o alerta feito por Congost334, Machado335 e Motta336 a respeito dos riscos de uma alteração de regras que versam sobre apropriação por meio da atribuição de direitos exclusivos acabarem por privilegiar os interesses privados de determinados agentes, sem a garantia da preservação do interesse público e coletivo, ou mesmo de outros agentes privados cujos interesses sobrepõem-se. De certo que um regime de apropriação nesses moldes não estaria de acordo com a leitura constitucional que deve ser feita das normas que tratam da propriedade e que, necessariamente, devem atender à sua função social337.




    Em proporções distintas, observou-se que o regime atual de propriedade intelectual ainda é fruto de relações de poder. Na discussão a respeito da implementação de padrões mínimos de proteção sob o Acordo TRIPs, o poder de determinadas nações desenvolvidas sobre aquelas que se encontravam em estágio de desenvolvimento se dava por meio da ameaça de imposição de sanções comerciais, o que era capaz de viabilizar a concordância de países que, como o Brasil, queriam manter a sua posição comercial em nível internacional, ainda que as regras não fossem ideais para a promoção de seu desenvolvimento338.




    Verifica-se, portanto, que um eventual regime de propriedade intelectual adequado aos produtos da IA deve, necessariamente, considerar as peculiaridades de cada nação no que concerne ao seu desenvolvimento e setores de interesse339, sendo também impreciso afirmar que um regime “forte” de propriedade intelectual com regras restritivas seria o melhor para fomentar a inovação340. Na hipótese de se considerar viável a atribuição de direitos de propriedade intelectual aos produtos da IA, é fundamental que se retome o que foi analisado quando do estudo dos commons de conhecimento, notadamente o que foi verificado a respeito da dinâmica distinta existente entre os bens de conhecimento e os bens tradicionais e às possíveis “tragédias” a que cada tipo de bem está sujeito341.




    Há que se verificar, portanto, se o regime de apropriação vigente é adequado para tratar dos produtos desenvolvidos por meio do emprego de sistemas de IA, uma vez que estes também são bens dotados de características de não-rivalidade, difícil exclusão e um potencial de enriquecimento e desenvolvimento a partir de sua circulação e disponibilização342. Para tanto, o próximo capítulo se dedicará ao estudo dos direitos autorais.




    




    

      

        29 Em Ostrom, 2000, p. 342: “[…] the world of property rights is far more complex than simply government, private and common property. These terms better reflect the status and organization of the holder of a particular right than the bundle of property rights held.”.


      




      

        30 Em Tepedino, Schreiber, 2005, P. 111-112: “A diversidade do conteúdo, das garantias, dos modos de aquisição e perda, enfim, da disciplina legal de cada uma das situações jurídicas subjetivas a que se chama de ‘propriedade’ chega a colocar em cheque a própria unidade da denominação. A pluralidade de manifestações do fenômeno proprietário não afasta, contudo, a necessidade de conformação do seu exercício aos interesses sociais relevantes.” [notas do original suprimidas].


      




      

        31 Ostrom, 2000.


      




      

        32 Por “regime de apropriação” não está se discutindo apenas o aspecto privado da apropriação exclusiva, mas também os espaços de usos livres, as limitações e a necessidade de uma interpretação e aplicação funcionalizada de tais regimes.


      




      

        33 Hespanha, 1982, p. 796.


      




      

        34 Hespanha, 1982, p. 796. [notas do original suprimidas]


      




      

        35 Essa perspectiva social, segundo Hespanha, 1982, p. 802, poderia até mesmo ter contribuído para a história jurídica: “Claro que restava ainda uma alternativa, precisamente aquela que poderia ter poupado a história jurídica à crise profunda que se seguiu – uma perspectiva <<social>>, ou seja, de integração dos institutos jurídicos nos seus contextos mais sociais e culturais vastos, aproveitando a lição das orientações historiográficas globalizantes que começavam a fazer curso em França (escola dos Annales) e em Espanha (J.Vicens Vives) […]” (grifos do original; notas do original suprimidas)


      




      

        36 De acordo com Hespanha, 1982, pp. 801-802: “No domínio da história do direito, o legalismo não podia dexar de ter uma acção perturbadora, apenas atenuada por uma eventual voga do subjectivismo historicista em sede de interpretação. Na verdade, num contexto em que a formação jurídica se esgotava numa informação acerca do direito positivo e em que os professores eram convidados a deixar à porta da sala de aula outras estratégias pedagógicas que não fossem a da descrição e construção do Direito vigente, a perspectiva histórica perdia a maior parte do seu sentido. É certo que lhe ficava um residual <<valor formativo>>, de que todos falavam, mas que ninguém explicava ao certo o que fosse; ou ainda o já referido interesse hermenêutico.”


      




      

        37 Motta, 2012a.


      




      

        38 Em Motta, 2012a, p. 15: “This article will specifically target the seminal conflict in this dispute, when settlement expansion into a poorly bounded territory of increasing worth led to legal and political struggle for the ownership of both jurisdictional and land property rights.” Ainda, prossegue Motta (2012, p. 16): “Either way, land property – or rather, the degrees and kinds of access to land – is seen as a given, not as a result of a historical process of tension, conflict and negotiations. I believe that the disputed versions of the concerned parties are a major key to unraveling the historicity and the diferente interpretations of the rights to land in Portuguese America.”


      




      

        39 Congost, 2003, p. 73.
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        120 Souza, Lemos, 2016, p. 1769.


      




      

        121 Tepedino, Schreiber, 2005, p. 102.


      




      

        122 Souza, Lemos, 2016. Tepedino, Schreiber, 2005, p. 110: “Esse rol de proteções ‘clássicas’ à propriedade privada, já exaustivamente descrito pela doutrina, vem, no que aplicável, tutelar também aquelas novas situações jurídicas subjetivas cuja formulação tem sido construída com base no modelo proprietário.” Ainda, em p. 111-112: “A pluralidade de manifestações do fenômeno proprietário não afasta, contudo, a necessidade de conformação do seu exercício aos interesses sociais relevantes. É evidente que a função social também varia de acordo com o estatuto proprietário em questão, mas o texto constitucional não deixa dúvidas de que toda propriedade tem, ou deve ter, função social.”


      




      

        123 Filho, 2014, pp. 15-16.


      




      

        124 Também é importante esclarecer que o termo “commons” aparece em diversos textos analisados quando da elaboração desta obra, sob diferentes contextos. Ao analisar o trabalho de Ostrom (2000) a respeito dos commons e da propriedade privada, será empregada a expressão “propriedade comunal” para fazer referência ao que Ostrom (2000) denomina “common property”. Em Coriat (2013), é proposta uma análise dos “commons” tratados por Ostrom (2000) sob a perspectiva de comparar aqueles com os “knowledge commons”. Para tanto, Coriat (2013) se refere aos “commons” tratados em Ostrom (2000) como “natural-resource commons”, uma vez que o trabalho de Ostrom (2000) traz como exemplos recursos naturais de natureza tangível. Com isso, quando da discussão do trabalho de Coriat (2013) os natural-resource commons serão referenciados como “commons tradicionais” enquanto os knowledge commons serão tratados como “commons de conhecimento”.


      




      

        125 Ostrom, 2000, p. 339.


      




      

        126 Tradução livre de Ostrom, 2000, p. 339: “Property rights define actions that individuals can take in relation to other individuals regarding some ‘thing’”.


      




      

        127 Em Ostrom, 2000, p. 349: “The advantage of individual ownership of strictly private goods – where the cost of exclusion is relatively low and one person’s consumption is substractive from what is available to others is so well established that it does not merit attention here.”


      




      

        128 Hess, 2008, p. 34.


      




      

        129 Nesta primeira etapa, a obra irá se valer do termo “propriedade comunal” para se referenciar aos “commons” ilustrados por Ostrom (2000) uma vez que são múltiplas as hipóteses de emprego deste termo ao se estudar o tema da propriedade.


      




      

        130 Tradução livre de “Common property is a formal or informal legal regime that allocates various forms of rights to a group.”, disponível em Hess (2008, p. 34).


      




      

        131 Tradução nossa. Texto original em Ostrom, 2000, p. 345: “A consistent finding across many studies of communal property-rights systems is that these systems do not exist in isolation and are usually used in conjunction with individual ownership.”


      




      

        132 Em Ostrom, 2000, p. 351: “A very large number of housing developments – both apartment houses and individual family dwellings – involve individual property to the housing unit itself combined with communal prperty to the grounds, recreational facilities, and other joint facilities. While individuals can buy and sell their individual housing units, at the time of purchase they assume a set of duties in respect to the closely related communal properties.”


      




      

        133 Em Ostrom, 2000, p. 333: “Recent research, however, has challenged the presumption that private property is necessarily superior to common property.”


      




      

        134 Tradução nossa de “rent dissipation” em Ostrom, 2000, p.335.


      




      

        135 Tradução nossa de “high transaction and enforcement costs” em Ostrom, 2000, p.335.


      




      

        136 Tradução nossa de “low productivity” em Ostrom, 2000, p.335.


      




      

        137 Tradução nossa. Texto original em Ostrom, 2000, p. 335. “because no one owns the products of a resource until they are captured, and everyone engages in an unproductive race to capture these products before others do […]” [notas do original suprimidas]


      




      

        138 Em Ostrom, 2000, p.335: “high transaction and enforcement costs expected if communal owners were to try to devise rules to reduce the externalities of their mutual overuse […].” [notas do original suprimidas]


      




      

        139 Em Ostrom, 2000, p. 334: “A farmer who owns his own labor, land and other fator inputs, for example, is likely to see a direct relationship between investments and the leve of benefit achieved over the long term. A farmer who belongs to an agricultural production cooperative, on the other hand, may see only a loose connection between personal contributions and benefits. The more individuals in a society whose work is only loosely connected to their benefits, the more pervasive an attitude of free riding can become.”


      




      

        140 Em Ostrom, 2000, p. 335: “low productivity, because no one has an incentive to work hard in order to increase their private returns (North, 1990; Yang, 1987).” [notas do original suprimidas]


      




      

        141 Ostrom, 2000.


      




      

        142 Em Ostrom, 2000, p. 338: “Common-pool resources may be owned by national, regional, or local governments; by communal group; by private individuals or corporations; or used as open access resources by whomever can gain access.”


      




      

        143 Em Ostrom, 2000, p. 337: “The term ‘common property resource’ is frequently used to describe a type of economic good that is better referred to as a ‘common-pool resource’. […] Using ‘property’ in the term used to refer to a type of good, reinforces the impression that goods sharing these atributes tend everywhere to share the same property regime.”


      




      

        144 Ostrom, 2000.


      




      

        145 Em Ostrom, 2000, p. 337: “Common-pool resources share with public goods the difficulty of developing physical or institutional means of excluding beneficiaries.”


      




      

        146 Em Ostrom, 2000, p. 338: “[…] the products or resource units from common-pool resources share with privated goods the attribute that one person’s consumption substracts from the quantity available to others.”


      




      

        147 Ostrom, 2000.


      




      

        148 Em Ostrom, 2000, p. 338: “Common-pool resources are composed of resource systems and a flow of resource units or benefits from these systems (Blomquist and Ostrom, 1985).”


      




      

        149 Em Ostrom, 2000, p. 338: “The resource system (or alternatively, the stock or the facility) is what generates a flow of resource units or benefits over time (Lueck, 1995). Examples of typical common-pool resource systems inclued lakes, rivers, irrigation systems, groundwater basins, forests, fishery stocks and grazing areas”.


      




      

        150 Ostrom, 2000, p. 338. Tradução nossa. Texto original em Ostrom, 2000, p. 338: “The resource units or benefits from a common-pool resource include water, timber, medicinal plants, fish, fodder, central processing units, and connection time.”


      




      

        151 Schlager e Ostrom, 1992.


      




      

        152 Em Ostrom, 2000, p. 342: “What should be obvious by now is that the world of property rights is far more complex than simply government, private and common property. These terms better reflect the status and organization of the holder of a particular right than the bundle of property rights held. All of the above rights can be held by single individuals or by collectivities.”


      




      

        153 Definição trazida por Ostrom, 2000, pp. 335-336, com base em Ciriacy-Wantrup e Bishop, 1975: “In a now classic article Ciriacy-Wantrup and Bishop (1975) clearly demarked the difference between property regimes that are open access, where no one has the legal right to exclude anyone from using a resource, from common property, where the members of a clearly demarked group have a legal right to exclude nonmembers of that group from using a resource […]”.


      




      

        154 Tradução nossa. Texto original em Ostrom, 2000, p. 336: “Open-access regimes (res nullius) – including the classic cases of the open seas and the atmosphere – have a long been considered in legal doctrine as involving no limits on who is authorized to use a resource.” [grifos do original]


      




      

        155 Ostrom, 2000, p. 336.


      




      

        156 Em Ostrom, 2000, p. 336: “Other open-access regimes are the consequence of conscious public policies to guarantee the access of all citizens to the use of a resource within a political jurisdiction”.


      




      

        157 Em Ostrom, 2000, p. 336: “A third type of open-access regime results from the ineffective exclusion of nonowners by the entity assigned formal rights of ownership. In many developing countries, the earlier confusion between open-access and common property regimes paradoxically led to an increase in the number and extent of local resources that are effectively open access.”


      




      

        158 Ostrom, 2000.


      




      

        159 Em Coriat, 2013, pp. 8-9: “For example, the software Community has invented a type of commons that would correspond, in the above typology, to a particular category of “pure public good”, with universal, unrestricted access, no State presence or intervention, but which is in no way a res nullius: the free/libre and open source software (FLOSS) community is actually structured by a set of very precise rules (Mangolte, 2010).” [grifos do original. Nota do original suprimida].


      




      

        160 Tradução nossa. Texto original em Hess, 2008, p. 37: “a resource shared by a group where the resource is vulnerable to enclosure, overuse and social dilemas. Unlike a public good, it requires management and protection in order to sustain it.”.


      




      

        161 Tradução nossa. Texto original em Stiglitz, 1999, p. 308: “A public good has two critical properties: nonrivalrous consumption – the consumption o fone individual does not detract from that of another – and nonexcludability – it is difficult if not impossible to exclude an individual from enjoying the good.”


      




      

        162 Ao tratar sobre os bens públicos, Coriat, 2013, pp. 6-8, entende que os bens públicos não seriam, necessariamente, um contraponto aos commons, mas sim, um tipo de commons, referenciados como “tipo 3”, por estarem em um extremo distinto daqueles bens puramente privados, mas eventualmente compartilhados em pools privados de patentes, e que são referenciados como commons do “tipo 1”. Por outro lado, Hess (2008, p. 39) ressalta importante distinção entre os commons e os bens públicos ao afirmar que “unlike public goods, the commons is vulnerable to failure through encroachment, privatization, commercialization, congestion, scarcity, degradation”.


      




      

        163 Coriat, 2013, p. 16.


      




      

        164 Tradução nossa. Texto original em Coriat, 2013, p. 16: “To re-establish the quality of information as a non-exclusive good, knowledge commons – like natural-resource commons – proceed by means of a new distribution of rights. Like natural-resource commons, knowledge commons are not based on an absence of rights, but on another form of use and distribution of the different types of rights attached to IP .” (grifos do original).


      




      

        165 Coriat, 2013.


      




      

        166 Em Coriat, 2013, p. 13: “One of the specificities of scientific information or literary works is that their consumption by a given individual does not detract from or exclude their consumption by anyone else. In principle, there is no limit to the consumption of the good.”


      




      

        167 Conforme bem destaca Coriat, 2013, p. 20: “[…] in the case of “traditional” commons, the purpose of the institutional constructs (distribution of property rights, modes of governance) is to manage the property of rivalry in order to maintain shared access and ensure the long-term conservation of the resource.”


      




      

        168 Não existiria a necessidade de conservação de um recurso dentro dos commons de conhecimento pelo fato de que o consumo de uma unidade não prejudicaria o restante dos interessados, por exemplo (CORIAT, 2013).


      




      

        169 Coriat, 2013, p. 17: “If we now turn our attention to governance, one of the key characteristics of KC is that they are not oriented towards the conservation of resources, like natura-resource commons, but towards their enrichment and growth”. (grifos do original)


      




      

        170 Schlager e Ostrom, 1992.


      




      

        171 Coriat, 2013, p. 18.


      




      

        172 Em Coriat, 2013, p. 18: “The rules specifying the conditions of enrichment of the common (which we can also call “additionality rules”) bring together the users of the common and the persons or entities responsible for its administration, whose main task, besides maintaining the integrity of the stock of information, is to manage its enrichment. This is true for commons based on software, where the proposals for enriching/improving the software are mediated by the administrators of the common. It is also the case, for example, for the addition of new articles (or additions to existing articles) to a free-access encyclopedia like Wikipedia. But many of the more specialized “wikis” (in medicine, for example) have also emerged using the same principle. An initial knowledge base is put on-line. Its enrichment is managed by administrators who “validate” the additions proposed by users of the wiki.” [grifos do original]


      




      

        173 Em Coriat, 2013, p. 18: “A second characteristic of KC is that they constitute an original and extremely powerful mode of production of information and knowledge. Moreover, in many cases, the new KC can be (and are) managed as instruments of innovation. They are original because there are practically no limits on the size of the Community of innovators. This is the case for commons based on the principle of open access, intended to entirely restore the non-rivalrous nature of information, such as software developed under the FLOSS initiave or the on-line encyclopedia Wikipedia, to name but two highly emblematic examples” [Grifos do original, notas do original suprimidas].


      




      

        174 Tradução nossa. Expressão original utilizada em Hardin, 1968: “Tragedy of the Commons”.


      




      

        175 Hardin, 1968.


      




      

        176 Tradução nossa. Expressão original utilizada em Heller e Eisenberg, 1998: “Tragedy of the Anticommons”.


      




      

        177 Heller e Eisenberg, 1998.


      




      

        178 Em Hardin, 1968, p. 1244: “Ruin is the destination toward which all men rush, each pursuing his own best interest in a society that believes in the freedom of the commons. Freedom in a commons brings ruin to all.”


      




      

        179 Hardin, 1968, p. 1244.


      




      

        180 Tradução nossa. Texto original em: Em Hardin, 1968, p. 1244: “As a rational being, each herdsman seeks to maximize his gain.”. Ainda em Hardin, 1968, p. 1244: “Picture a pasture open to all. It is to be expected that each herdsman will try to keep as many cattle as possible on the commons. Such an arrangement may work reasonably satisfactorily for centuries because tribal wars, poaching, and disease keep the numbers of both man and beast well below the carrying capacity of the land. Finally, however, comes the day of reckoning, that is, the day when the long-desired goal of social stability becomes a reality. At this point, the inherent logic of the commons remorselessly generates tragedy.”


      




      

        181 Em Hardin, 1968, p. 1244: “1) The positive component is a function of the increment of one animal. Since the herdsman receives all the proceeds from the sale of the additional animal, the positive utility is nearly +1.”


      




      

        182 Em Hardin, 1968, p. 1244: “2) The negative component is a function of the additional overgrazing created by one more animal. Since, however, the effects of overgrazing are shared by all the herdsmen, the negative utility for any particular decisionmaking herdsman is only a fraction of -1.”


      




      

        183 Em Hardin, 1968, p. 1244: “Adding together the component partial utilities, the rational herdsman concludes that the only sensible course for him to pursue is to add another animal to his herd. And another; and another.... But this is the conclusion reached by each and every rational herdsman sharing a commons. Therein is the tragedy. Each man is locked into a system that compels him to increase his herd without limit-in a world that is limited.”


      




      

        184 Hardin, 1968.


      




      

        185 Heller e Eisenberg, 1998.


      




      

        186 Em Heller, Eisenberg, 1998, p. 698: “Although the metaphor highlights the cost of overuse when governments allow too many people to use a scarce resource, it overlooks the possibility of underuse when governments give too many people rights to exclude others.”


      




      

        187 Hardin, 1968.


      




      

        188 Em Heller e Eisenberg, 1998, p. 698: “Although the metaphor highlights the cost of overuse when governments allow too many people to use a scarce resource, it overlooks the possibility of underuse when governments give too many people rights to exclude others. […] A resource is prone to overuse in a tragedy of the commons when too many owners each have a privilege to use a given resource and no one has a right to exclude another (9).” [notas do original suprimidas]


      




      

        189 Em Heller e Eisenberg, 1998, p. 698: “By contrast, a resource is prone to underuse in a “tragedy of the anticommons” when multiple owners each have a right to exclude others from a scarce resource and no one has an effective privilege of use.”


      




      

        190 Heller e Eisenberg, 1998, p.701.


      




      

        191 Tradução nossa. Texto original em Heller e Eisenberg, 1998, p. 701: “Like the transition to free markets in postsocialist economies, the privatization of biomedical research offers both promises and risks. It promises to spur private investment but risks creating a tragedy of the anticommons through a proliferation of fragmented and overlapping intellectual property rights”.


      




      

        192 Coriat, 2013, p. 16: “To re-establish the quality of information as a non-exclusive good, knowledge commons – like natural-resource commons – proceed by means of a new distribution of rights.”


      




      

        193 Tradução nossa. Texto original em Coriat, 2013, p. 16: “like natural-resource commons, knowledge commons are not based on an absence of rights, but on another form of use and distribution of the different types of rights attached to IP” [grifos do original].
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