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THE IP PROTECTION OF SPECIFIC DIGITAL ARTIFACTS: ALGORITHMS
AND MODELS, APIS, PROMPTS, AISLOP, SYNTHETIC DATAAND NEURAL
NETWORK WEIGHTS'
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«The story of the computer is made the more fascinating if we realize, at the outset,
that it is the nature of thought itself with which we are dealing. Slowly, and perhaps not
inexorably, the technology of the computer has moved forward toward

a single goal: to make a machine behave “intelligently”.»

MILDE JRr., KARL F., “Can a computer be an “Author” or an

“Inventor””, 51 Journal of the Patent and Trademark Office Society,

Patent and Trademark Office Society, Buffalo, 1969, p. 382

“We have trapped lightning in a rock and then taught the rock to think.
It is black magic of the highest order, no matter what the size!”
Desconhecido, possivelmente de um ficheiro .sig antigo da Usenet

Abstract: This paper examines the intellectual property protection of emerging digital artifacts
in the context of Al including algorithms, AT models, APIs, Al-generated content, prompts,
synthetic data, and neural network weights. The research demonstrates that algorithms and AI
models, as abstract mathematical formulas, generally fall outside IP protection. While APIs face
uncertain protection status, Al-generated works without substantial human creative control
are in the public domain. The paper identifies prompt engineering as a potential new form of
creative expression, though its classification remains ambiguous between software and literary
works. The study proposes that the EU’s sui generis database right may offer protection for
synthetic data and neural network weights. However, this protection mechanism creates poten-
tial divergence from non-EU jurisdictions lacking equivalent rights. The analysis concludes
that protecting Al artifacts may lead to reconceptualising fundamental copyright principles
or developing new specialised regimes.

" Este artigo destina-se aos Estudos em Homenagem ao Prof. Marcos Wachowicz.
" Advogado (PTCS) e Prof. Auxiliar da Universidade Catélica Portuguesa. E-mail: nsousaesilva@gmail.com
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Summary: 1. Introduction. 2. What is a computer programme? 3. Algorithms and models. 4.
Application programming interfaces (APIs). 5. Al-generated creations. 6. Prompts and Al
Slop. 7. The sui generis right of the database manufacturer. 8. Synthetic data. 9. Neural network
weights. 10. Conclusion.

Keywords: Artificial intelligence; intellectual property; copyright; APIs; synthetic data; neural
networks; Prompts; software; algorithms; models.

Resumo: Este artigo examina a suscetibilidade de protecio de certos artefactos digitais
emergentes no contexto da inteligéncia artificial (IA), incluindo algoritmos, modelos, APIs,
conteudo gerado por IA, prompts, dados sintéticos e pesos de redes neurais. A investigagio
demonstra que algoritmos e modelos de IA, sendo férmulas matematicas abstratas, geral-
mente ndo sdo passiveis de protecgdo. Existe ainda incerteza quanto ao enquadramento de APIs.
As obras geradas por IA sem controlo criativo humano substancial estdo no dominio publico.
O artigo identifica a engenharia de prompts como uma nova forma potencial de expressio cria-
tiva, embora a sua classificacio permaneca ambigua entre software e obras literdrias. O estudo
propde que o direito sui generis da UE sobre bases de dados pode oferecer protecio para dados
sintéticos e pesos de redes neurais. No entanto, esta via de prote¢ao cria uma potencial diver-
géncia em relacio a jurisdigoes fora da UE que nio preveem direitos equivalentes. A andlise
conclui que a protecdo de artefactos de IA pode conduzir a uma reconceptualizac¢io de prin-
cipios fundamentais da Propriedade Intelectual ou ao desenvolvimento de novos regimes
especializados.

Sumario: 1. Introdugio. 2. O que ¢ um programa de computador? 3.Algoritmos e modelos.
4. Interfaces de programacio de aplicacdes (APIs). 5. Criagoes geradas por IA. 6. Prompts e
Al Slop. 7. O direito sui generis do fabricante de bases de dados. 8. Dados sintéticos. 9. Pesos de
redes neuronais. 10. Conclusao.

Palavras-chave: Inteligéncia artificial; propriedade intelectual; Direito de Autor; APIs; dados
sintéticos; redes neuronais; prompts; software; algoritmos; modelos.

1. Introducao

Existe um conjunto de objetos, resultados de atividade intelectual humana
que sdo produzidas no contexto da utilizacio de computadores — as criagoes
informaticas — que levantam duvidas quanto a respetiva qualificacio e suscetibi-
lidade de protegao por direitos exclusivos. O universo das criagoes informaticas
vai muito para além do software. Desde logo, podemos ter representagdes digitais
de obras musicais, cinematogréficas, escultéricas ou literdrias (e-books). Além
disso, muitas dessas obras “nascem digitalmente”, sendo concebidas, compostas,
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gravadas, escritas e/ou editadas em computadores ou, mais recentemente, auto-
nomamente por computadores'.

Depois de décadas de discussao, a protegao juridica dos programas de compu-
tador (software) parecia estar sedimentada. Até ao fim dos anos 80 do século XX
existiu uma intensa discussdo quanto a forma mais apropriada de tutela juridica do
software®. Acabou por singrar a op¢io pelo Direito de Autor, integrando a prote¢io
numa importante rede de tratados, com especial destaque para a Convencao de
Berna de 1886. Desde 1991 que os Estados-Membros da Unido Europeia estdao
obrigados a proteger o software como obra literaria®. Em Portugal esse regime
consta do DL 252/94, de 20 de Outubro e no Brasil da Lei n® 9609/98, de 19 de
fevereiro. As principais diferencas deste regime, face ao direito de autor comum,
dizem respeito as regras de titularidade, aos direitos morais, aos limites e exce-
¢oes, incluindo utilizagoes livres e esgotamento®.

Nesta década 20 do século XXI surgem novamente duvidas quanto ao enqua-
dramento de algumas criacdes digitais. Assim, neste texto iremos analisar sucin-
tamente o estatuto juridico de algoritmos e modelos, APIs, criagdes geradas
por inteligéncia artificial, incluindo dados sintéticos, pesos de redes neuronais,
prompts, vibe coding e Al Slop. Nao trato, propositadamente, das varias questdes
espinhosas relativas a geragdo destes artefactos®. O objetivo deste texto é apenas
apresentar breves reflexdes sobre a respetiva suscetibilidade de protecao.

! Quando falamos de cria¢bes informdticas podemos distinguir obras “em formato digital”, meramente
representativas de contetdo (como ficheiros em mp3 com obras musicais ou ficheiros jpeg com obras
visuais), das obras “intrinsecamente” digitais, como aquelas que se dirigem ou se relacionam diretamente
com o funcionamento do computador. E certo que cada vez mais a fronteira se esbate e a distingdo se
torna meramente tendencial - as obras do artista turco REFIK ANADOL demonstram a limitada utilidade
desta distingao.

2 Marcos WAcHOWICZ, Propriedade Intelectual do Software & Revolugdo da Tecnologia da Informagio,
Jurué Editora, Curitiba, 2004, pp. 29 e ss. JoN BiNG, “Copyright protection of computer programs”, in:
Research Handbook on the Future of EU Copyright (ed. ESTELLE DERCLAYE), Edward Elgar, Cheltenham,
2009, pp. 401-426.

3 Talresultou da Diretiva 91/250/CEE, de 14 de maio, a qual veio a ser substituida pela Diretiva 2009/24/
CE, de 23 de abril. Estas solugdo encontra-se igualmente prevista no art. 10° do Acordo TRIPS e no art. 4°
do WIPO Copyrigh Treaty de 1996, sendo hoje um padrao mundial. Para o contexto histérico da Diretiva
veja-se, por todos, MICHEL WALTER/SILKE VON LEWINSKY, European Copyright Law: A Commentary,
Oxford University Press, Oxford, 2010, pp. 89 e ss.

* MARCO ANTONIO MARISCAL MORAZA, Proteccién Juridica del Software, Reus, Madrid, 2022. Em
relagdo ao Brasil, MANOEL J. PEREIRA SANTOS, “Programas de Computador”, in: Manual de Propriedade
Intelectual (Coord. Luiz Claudio Garé et al.), Almedina Brasil, Sio Paulo, 2023 e MARCOS WACHOWICZ,
cit., pp- 130 e ss.

® Sobre isso, cfr., por todos, JoAo PEDRO QUINTAIS, “Generative Al copyright and the AT Act”, Computer
Law & Security Review, Vol. 56 (2025), p. 106107.
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2. 0que é um programa de computador?

No livro Verde da Comissao Europeia de 1988° usava-se a seguinte definigao de
programa de computador: “um conjunto de instrugdes cujo propdsito ¢ levar um
aparelho de processamento de informacio a realizar as suas fungdes”. No entanto,
nem o legislador europeu nem o legislador portugués definiram “programas de
computador”. Apesar disso, a jurisprudéncia portuguesa ji definiu programa de
computador como uma “pré-listagem de instrugoes que precede a introdugio
dos dados, instrugdes essas que sao destinadas a orientar a agdo do computador
relativamente ao material informativo que se pretende que seja processado”, o
que esta essencialmente correto’. Na mesma linha, o legislador brasileiro define
programa de computador como “expressao de um conjunto organizado de instru-
¢oes em linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer
natureza, de emprego necessario em maquinas automadticas de tratamento da
informacao, dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados
em técnica digital ou andloga, para fazé-los funcionar de modo e para fins deter-
minados” (art. 1° da Lei n® 9609/98).

O programa de computador corresponde essencialmente ao cédigo-fonte
(escrito por programadores em linguagem de programagio) e cédigo-objeto,
também designado cédigo-méquina (o conjunto de instrugdes elétricas que
o processador vai executar)®. A jurisprudéncia europeia ji esclareceu que a

¢ Green Paper on Copyright and the Challenge of Technology — Copyright Issues Requiring Immediate Action
(COM (1988) 172 final) p. 170. A lei norte-americana usa uma defini¢io proxima: “a set of statements
or instructions to be used directly or indirectly in a computer in order to bring about a certain result”.
17 USC § 101.

7 Ac. TRL, de 16.1.2014, proc. 113/13.9YHLSB-A.L1-6. Uma excelente descri¢do de programa de
computador é a seguinte: “At the core of the concept is the notion of a program which can be executed by a
computer. The program will then have to take the form of a set of instructions conforming to the formalism
of a programming language. The language consists of a certain predefined set of commands, which semantic
is defined in detail with respect to the actions they will cause in a computer. The language will also have
a defined syntax which has to be followed strictly for the program to be executed, or executed correctly.
The program will permit variables which may be chosen by the programmer with considerable freedom
(-..) The notion of a computer program is centered on the version in source code. This is a program written
in a high-level language (...) Typically, the program in high-level language will be run through another
program to replace the high-level instructions by the machine-related detailed instructions necessary to
run the computer. This program is called a compiler. In this the simple sentences of high-level language
are exploded into a very high number of primitive instructions implied by the definitions. The result is
the object program, which may govern the functions of a computer”, cfr. JoN BING, cit., pp. 403-405.

8 Existem diferentes processos de transformagao de cédigo-fonte em c6digo objeto: i) compilagdo, em que
o codigo-fonte ¢ integralmente traduzido para cédigo-maquina por um compilador (isto ¢, um programa
de computador que vai transpor o cdigo escrito por seres humanos para codigo binério), gerando um
ficheiro executével (exemplos: C, C++, Rust); ii) interpretagdo, em que o cédigo-fonte é executado linha
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protegdo jusautoral se encontra limitada ao cédigo-fonte e o cédigo-objeto,
unicas formas de expressao de um programa de computador, nio se estendendo
a outros elementos’.

Além do programa de computador propriamente dito, o material de concegio
preparatdrio do programa é equiparado ao programa (art.1°/3 do DL 252/94 e art.
1°/1 da Diretiva). No entanto, a lei ndo define material de conce¢io preliminar.
Em geral, entende-se que estd em causa a chamada “légica de negécio” (business
logic) e a “arquitetura” de um programa de computador, incluindo esquemas,
diagramas e a descri¢ao de sequéncia de passos, que podem levar a criagdo de um
programa de computador®. Isto significa que alguém que nao domine a linguagem
de programagao utilizada, mas que conceba o sistema em termos técnicos, poderd
ser autor de um programa de computador"’.

3. Algoritmos e modelos

Um algoritmo é um processo ou conjunto de regras para resolver uma classe de
problemas. Quando, na escola primaria, se ensinam as formas de realizar quatro
operagdes aritméticas basicas, o que se ensina sao algoritmos. Os algoritmos para
a divisdo, multiplica¢do, soma ou subtracdo sdo, precisamente, um conjunto de
passos (abstratamente formulados) que nos permite chegar a um resultado.

Em contrapartida, um modelo ¢ uma representacio abstrata e simplificada
de um sistema ou processo, construida para compreender, explicar ou prever
comportamentos. No contexto da inteligéncia artificial, os modelos sao férmulas
matematicas que processam dados de entrada para produzir resultados espe-

por linha por um interpretador, sem gerar c6digo-maquina permanente (exemplos: Python, JavaScript
no browser); iii) a chamada abordagem hibrida, em que cédigo ¢ compilado para um formato intermédio
(bytecode) que é depois interpretado ou compilado “just-in-time” durante a execugio (exemplos: Java,
C#) e a iv) transpilagdo, implicando a conversio de uma linguagem de alto nivel para outra (exemplo:
TypeScript para JavaScript).

? Confirmando-o numa decisdo recente cfr. C-159/23, Sony (EU:C:2024:887), §34 e 37.

19 BENTLY/YIN-HARN, Concise European Copyright Law, Wolters Kluwer, Alphe an den Rijn, 2016, p. 244.
Em sentido contrdrio e muito critico da jurisprudéncia europeia cfr. José ALBERTO VIEIRA, Direito de
Autor: Dogmdtica Bdsica, Almedina, Coimbra, 2020, pp. 514-515.

" A distingdo entre o material de concegio preliminar e uma simples obra literaria (sujeita ao regime
geral) estd na proximidade. O material tem de ser... preliminar, isto ¢, numa forma préxima e conducente
a elaboragio de c6digo. Em 2018 o Supremo tribunal holandés (NL:GHDHA:2016:217) explicou que o
critério ¢ a quantidade de trabalho ou esfor¢o necessario para gerar c6digo a partir do material preliminar,
se for significativo entdo nio estard abrangido pelo regime especial dos programas de computador.

2 PETER SLOWINSKI, “Rethinking Software Protection”, in: Artificial Intelligence and Intellectual Property
(eds.JyH-AN LEE/RETO HILTY/KUNG-CHUNG L1U), Oxford University Press, Oxford, 2021, p. 346.
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cificos. Ao contririo dos algoritmos tradicionais, que seguem sequéncias de
instrugoes deterministicas, os modelos de IA - especialmente os baseados em
aprendizagem automatica (machine learning) — sdo “treinados” com dados para
desenvolver a capacidade de fazer previsoes ou classificages'®. Um modelo de IA
contemporaneo, como os Large Language Models (p.e., GPTS5, Llama, Gemini ou
Claude) nio ¢é escrito linha por linha por programadores humanos, mas emerge
de um processo automatizado de treino sobre vastas quantidades de dados. Este
processo resulta numa rede neuronal artificial com milhées ou bilides de parame-
tros (pesos) que representam matematicamente as conexoes entre os neuronios
artificiais. Um modelo nio ¢ mais do que uma férmula matematica'.

Os algoritmos e modelos sdo implementados em programas de computador
através de c6digo. Este ¢ escrito numa linguagem de programagio (cédigo-fonte)
e transformado em cdédigo-objeto (também designado c6digo-maquina) para
ser lido pelo processador e, assim, realizar as operacoes e fungoes pretendidas.
Os mesmos algoritmos e modelos podem ser implementados com cédigo muito
diferente, da mesma forma que podemos todos contar essencialmente a mesma
historia (os trés porquinhos, Romeu e Julieta ou a Cinderela) usando palavras e
frases marcadamente distintas.

Ora, um principio universal de Direito de Autor, consagrado no art. 9%/2 do
Acordo TRIPS, € o principio da dicotomia ideia/expressio. O Direito de Autor apenas
protege a expressio, ndo a ideia. Uma ideia, em si mesma, nio é passivel de apro-
priacao individual. Assim, no caso de um livro ou filme de ficgao nao ¢ a histéria que
¢ objeto de protegdo, mas antes a forma como ela é contada; nio é a composicao
(abstrata) dos objetos ou pessoas que é protegida numa pintura ou fotografia, mas
sim a expressao que lhe ¢ dada. O direito de autor nio protege, por isso, teorias,
métodos, estilo, materiais, dados ou factos®. Tragar a linha entre o que constitui uma
ideia e a sua expressao pode revelar-se dificil, até porque para comunicar uma ideia

3 Sendo que, como ¢ evidente, hd algoritmos de treino e os modelos podem representar um algoritmo
e vice-versa. O Regulamento Europeu de IA (Reg. 2024/1689) adotou a seguinte defini¢do de “sistemas
de Inteligéncia Artificial”, que se baseia na defini¢do atualizada da OCDE: “um sistema baseado em
mdquinas concebido para funcionar com niveis de autonomia varidveis, e que pode apresentar capacidade
de adaptagdo apds a implantagdo e que, para objetivos explicitos ou implicitos, e com base nos dados de
entrada que recebe, infere a forma de gerar resultados, tais como previsdes, contetidos, recomendagGes
ou decisoes que podem influenciar ambientes fisicos ou virtuais” (art. 3%/1).

" PETER SLOWINSKI, cit., p. 347.

!> Art. 9°/2 TRIPS e, em Portugal art. 12/2 CDADC. Para explicar a dicotomia ideia-expressio ANDREAS
RAHMATIAN, Copyright and Creativity. The Making of Property Rights in Creative Works, Edward Elgar,
Cheltenham, 2011, pp. 131 e ss. apresenta exemplos ilustrativos: a descri¢do verbal de uma pintura
refere-se as ideias que 14 estdo, a pintura ¢ a expressdo dessas ideias; uma carta de Mozart explicando
a0 seu pai como pensa resolver certas questoes relativas & composi¢do de uma 6pera (designadamente
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¢ sempre necessario dar-lhe alguma expressao. Por isso mesmo, existe a chamada
merger doctrine, segundo a qual nao subsistirao direitos de autor numa dada expressao
se esta for a iinica forma de exprimir a ideia que lhe subjaz'®.

Relativamente aos programas de computador este problema agudiza-se visto
que todas as suas expressdes sao funcionais”. O software é por natureza uma obra
utilitdria. No entanto, sublinhe-se que o cariter funcional ou utilitdrio de uma
criago nao constitui dbice a sua protecio por direito de autor™. O que se exige
¢ apenas originalidade e exteriorizagao.

Originalidade quer dizer que foi o autor quem criou a obra, que esta tem a
sua origem no seu trabalho. Nesse sentido significa apenas que uma obra nao foi
copiada. Mas também quer dizer que hd criatividade: escolhas conscientes e cria-
tivas por parte de um ser humano que constituem uma expressao da personalidade
de um autor®. Desde o acérdao Infopaq que o T] vai revisitando a nogdo de obra,
mantendo como critério tnico de originalidade a férmula “criagdo intelectual do
seu autor”*. Ou seja, se existir uma margem de criatividade suficiente para que
a criagdo, o conjunto de escolhas feitas por uma ou mais pessoas, apresente uma
marca de personalidade (criatividade), entdo a obra serd protegida®.

a utilizagdo de musica turca, o recurso a mudancas de andamento e de tom) constituem ideias, a pauta
conterd a respetiva expressio/concretizagio.

1© NoaM SHEMTOV, Beyond the Code: Protection of Non-Textual Features of Software, Oxford University Press,
Oxford, 2017, pp. 102-135. Um outro conceito relacionado ¢ o de scenes a faire: os elementos comuns e
esteredtipos considerados necessarios ou tipicos de um determinado género, cendrio ou tema nio sio
protegidos por direitos de autor, sendo considerados basicos, comuns ou inevitdveis. Um exemplo pitoresco
da aplicagdo deste conceito encontra-se na decisio Walker v. Time Life Films, Inc., 784 F.2d 44 (2d Cir.
1986), em que o tribunal norte-americano concluiu que um filme sobre o trabalho de policias no sul do
Bronx “would need to feature drunks, prostitutes, vermin, and derelict cars to be perceived as realistic”.
Nesse sentido, a repeti¢do desses elementos em obras posteriores nao constitui violagio de direito de autor.
17 JosE OLIVEIRA ASCENSAO, “Direito de Autor e Informética Juridica”, in: Estudos sobre Direito da Internet
e da Sociedade da Informagdo (coord. JosE OLIVEIRA ASCENSAO), Almedina, Coimbra, 2001, pp. 9-10.

'8 C-833/18, Brompton Bicycle, §38: “... a protecio (...) a0 abrigo do direito de autor aplica[-se] a um produto
cuja forma ¢, pelo menos em parte, necessaria a obtengdo de um resultado técnico quando esse produto
constitua uma obra original resultante de uma criagio intelectual, na medida em que, através dessa forma,
o seu autor exprime a sua capacidade criativa de modo original, efetuando escolhas livres e criativas que
refletem na referida forma a sua personalidade, o que cabe ao 6rgao jurisdicional nacional verificar tendo
em conta o conjunto dos elementos pertinentes do litigio no processo principal”.

19 TATIANA-ELENI SYNODINOU, “The foundations of the concept of work in European Copyright Law”,
in: Codification of European Copyright Law (ed. TATIANA-ELIANA SYNODINOU), Kluwer Law International,
Alphen aan den Rijn, 2012, pp. 95-96.

2 C-5/08, Infopag (EU:C:2009:465). Sobre esta jurisprudéncia cfr. NuNno Sousa E SiLva, “Uma
introdugdo ao direito de autor europeu”, Revista da Ordem dos Advogados, (2013), pp. 1365-1373.

2! ESTELLE DERCLAYE, “Infopaq International A/S v Danske Dagblades Forening (C-5/08): wonderful
or worrisome? The impact of the EC] ruling in Infopaq on UK copyright law”, European Intellectual Property
Review, (2010), p. 249.
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E importante realgar que a originalidade se refere 4 expressio (de um dado
tipo) e nio as ideias. Nesse sentido, o art. 1°/2 da Diretiva 2009/24, transposto
no art. 2° do DL 252/94, estabelece que “..a prote¢do abrange a expresso, sob
qualquer forma, de um programa de computador. As ideias e principios subja-
centes a qualquer elemento de um programa de computador, incluindo os que
estdo na base das respetivas interfaces, nao sao protegidos pelos direitos de autor
ao abrigo da presente diretiva™*.

Em 2011, no processo C-393/09, BSA, o Tribunal de Justica foi confrontado
com a questdo de saber se uma interface grafica poderia ser protegida por via
de direitos de autor. Tendo negado a protegao por via do direito de autor “espe-
cial” para programas de computador (visto que a interface grafica nao constitui
a expressdo de um programa de computador) o Tribunal afirmou que a prote¢do
por via do direito de autor “comum” poderia ser concedida desde que essa obra
fosse original®. Referindo-se entdo a determinacao da originalidade afirmou que
“este critério nao pode ser preenchido pelos componentes da interface grafica do
utilizador que se caracterizam unicamente pela sua fungdo técnica”** visto que
“quando a expressao dos referidos componentes resulta da sua fungao técnica, o
critério da originalidade ndo se encontra preenchido, porque as diferentes formas
de executar uma ideia sdo tdo limitadas que a ideia e a expressio se confundem”%;
assim “...os componentes da interface grafica do utilizador nao permitem ao autor
exprimir o seu espirito criador de modo original e chegar a um resultado que cons-
titua uma criagdo intelectual desse autor”%. Por outras palavras, a interface grafica
ndo constitui, para este efeito, software e apenas podera ser protegida quando a
sua concegao nao seja determinada apenas por fatores técnicos ou funcionais®.

Na mesma linha, no acérdio de 2012, C-406/10, SAS o Tribunal de Justica
da Unido Europeia concluiu: “no que respeita aos elementos de um programa
de computador (...) nem a funcionalidade de um programa nem a linguagem
de programacio e o formato de ficheiros de dados utilizados no 4mbito de um

22 Vide também os considerandos 10 e 11. Curiosamente a transposi¢do portuguesa nio refere
expressamente interfaces, mas antes “.. a liberdade das ideias e dos principios que estdo na base de qualquer
elemento do programa ou da sua interoperabilidade” (art. 2°/2 do DL 252/94).

% (C-393/09,BSA (EU:C:2010:816), §42-46. Sobre as interfaces graficas em detalhe cfr. NoaM SHEMTOV,
“Software and graphical user interfaces”, in: Research Handbook on Intellectual Property and Digital Technologies
(Ed. TaNYA APLIN), Edward Elgar, Cheltenham, 2020, pp 2-25.

* C-393/09, BSA, §48.

% (C-393/09, BSA, §49. Isto expressa a j4 mencionada merger doctrine. Na mesma linha veja-se C-833/18,
Brompton Bicycle (EU:C:2020:461), §27.

% C-393/09, BSA, §50.

%7 Para um exemplo de jurisprudéncia que protegeu as interfaces gréficas ao abrigo do direito de autor
comum pode ver-se, em Inglaterra, THJ Systems Limited & Anor v Daniel Sheridan & Anor [2023] EWCA
Civ 1354. Na mesma linha face ao direito brasileiro cfr. MANOEL ]. PEREIRA SANTOS, cit., pp. 349-350.
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programa de computador para explorar algumas das suas fungoes constituem
uma forma de expressao desse programa”?.

Ajurisprudéncia portuguesa, no acérdao da Relagao de Lisboa de 6 de Abril de
20217, ja se pronunciou nesse sentido, concluindo: “o algoritmo nao ¢ um «bem»
tutelavel no dominio dos direitos de autor, estando excluido da prote¢do conferida
aos programas de computador” visto que “o direito de autor nao protege funcio-
nalidades”. Como explicaJosE ALBERTO VIEIRA, 0s elementos ndo expressivos,
como as estruturas de dados, a algoritmia ou a l16gica de um programa de compu-
tador nao sao protegidos®.

O mesmo acontece no contexto das patentes. O artigo 52°/2 da Convengao da
Patente Europeia esclarece o contetido do conceito “invengao™'. Este artigo deixa
claro que descobertas, teorias e métodos, materiais ja existentes na natureza, cria-
¢oes estéticas, jogos, métodos comerciais, programas de computador (enquanto
tais). Nessa linha entende-se na Europa que os algoritmos em si, por serem métodos
matematicos abstractos, ndo sdo protegidos. E, apés alguma hesitacio, parece,
desde o caso Alicev. CLS Bank decidido pelo Supreme Court em 2014, que vale igual
conclusdo nos EUA. Também por isso parece ser assente que os métodos gerais
de desenvolvimento de software de inteligéncia artificial no serao patenteaveis.

Em suma, os algoritmos, por serem ideias, métodos e processos abstratos, tipi-
camente expressos por férmulas matemadticas ndo sio passiveis de protegio por
direito de autor (visto constituirem ideias)* ou por patente (em virtude da falta
de cardter técnico)*. No entanto, certas implementacdes de algoritmia podem
ser patentedveis desde que apresentem cardter técnico®. Esta circunsténcia leva
a que a via mais atrativa para a protecio de algoritmos seja o segredo®.

% (C-406/10, SAS (EU:C:2012:259), §39. Admite-se, porém, a tutela jusautoral pelo direito de autor
comum de algumas destas criagdes, como a linguagem de programacio e o formato de ficheiros (C-406/10
SAS, §45), o manual de instrucoes (C-406/1,0 SAS, §64) e os elementos graficos e sonoros de um videojogo
(C-355/12, Nintendo (EU:C:2014:25), §23) desde que sejam originais.

# Proc. 55/19.4YHLSB.L1-PICRS, rel. Isoleta Costa.

% JosEé ALBERTO VIEIRA, Direito de Autor..., cit., p. 528.

3! Fala-se a este propdsito de uma “delimitagdo negativa do conceito de invengdo”. MAXIMILIAN
HAEDICKE /HENRIK TIMMANN, Patent Law: A handbook, C.H. Beck Hart Nomos, 2014, p. 96.

32 PETER SLOWINSKI, cit., p. 347.

3% MAXIMILIAN HAEDICKE/HENRIK TIMMANN, cit., p. 102: “A manner of proceeding, or a procedure in
the field of mathematics is also called a (mathematical) algorithm. (...) mathematics is not a technical field
in the meaning of patent law”. No caso Gottschalkv. Benson,409 U.S. 63, o Supreme Court norte-americano
rejeitou a patenteabilidade de um método numérico visto que “the patent would wholly pre-empt the
mathematical formula and in practical effect would be a patent on the algorithm itself”.

¥ MAXIMILIAN HAEDICKE/HENRIK TIMMANN, cit., p. 103.

% KATHARINA SCHEJA, “Schutz von Algorithmen in Big Data Anwendungen”, Computer und Recht,
(2018), pp. 487-488.
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Pelas mesmas razdes, os modelos de inteligéncia artificial ndo sio, por si sd,
objeto de protecao por direito de autor ou patentedveis** Também aqui o segredo
¢ a via de protecao mais viavel?.

4. Interfaces de programacao de aplicacoes (APIs)

As APIs (interfaces de programacio de aplicagoes) sao uma parte essencial do
funcionamento dos sistemas informaticos contemporéneos, assegurando a facil
comunicagdo e interoperabilidade entre diferentes programas de computador.
Aquele que desenvolve um programa ou fungao informatica frequentemente
disponibiliza uma ou vérias APIs, gratuitamente ou em troca de um pagamento,
permitindo a terceiros utilizar esse programa ou fungio. E gragas a esta tecnologia
que ¢é possivel criar uma conta num site de um terceiro com um perfil de Facebook
ou uma conta Google, pagar com Paypal numa loja online ou integrar informagao
financeira de vérias contas bancérias numa unica aplicagao®.

A5 de Abril de 2021 o Supreme Court norte-americano decidiu a titulo definitivo
um litigio sobre APIs que op6s a Google e a Oracle durante dez anos e que esteve
no centro das preocupacdes da industria do software. O caso lidava com a repro-
ducio das declaragbes das APIs de Java no desenvolvimento do Android. Em vez de
desenvolver novos métodos, a Google copiou cerca de 11.500 linhas de cédigo de
declaracio da API de Java (os nomes, pardmetros e estrutura das fungées), na altura
alinguagem de programacao mais utilizada no mundo. O objetivo era garantir que
os programadores familiarizados com a programacio em Java tinham facilidade em
utilizar Android. A Oracle processou a Google por violagio de direitos de autor,
argumentando que esta copia violava os direitos de autor da Oracle sobre a plata-
forma Java, enquanto a Google argumentou que as declaracdes de uma API nao
deviam ser passiveis de prote¢do jusautoral e que a sua utilizacio constituia fair use.

% KATARINA Foss-SOLBREKK, “Three routes to protecting Al systems and their algorithms under IP
law: The good, the bad and the ugly”, Journal of Intellectual Property Law & Practice, Vol. 16, No. 3, (2021),
pp- 247-258. De acordo com as Guidelines do IEP (Parte G 3.3.1): “Artificial intelligence and machine
learning are based on computational models and algorithms for classification, clustering, regression and
dimensionality reduction, such as neural networks, genetic algorithms, support vector machines, k-means,
kernel regression and discriminant analysis. Such computational models and algorithms are per se of
an abstract mathematical nature, irrespective of whether they can be “trained” based on training data”.
3 SimoN APEL/MARKUs KauLARTZ, “Rechtlichter Schutz von Machine Learning-Modellen”, Recht
Digital, (2020), pp. 24-34.

¥ NuNo SousA E SILVA, “Ligagbes perigosas? — Reflexdes sobre APIs e Direito de Autor a partir do
acordao Google v. Oracle do Supremo Tribunal dos EUA”, Revista de Direito Intelectual, 1 (2022), pp. 213-227.
3 Google LLCv. Oracle America, Inc., 593 U.S. 1 (2021).
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O acérdao tranquilizou a generalidade dos programadores e empresas produ-
toras de software, tendo legitimado aquela que tem sido a prética habitual - a livre
utilizagao de APIs**. No entanto, o Tribunal no tomou posi¢ao quanto a possibi-
lidade de protegdo das APIs ao abrigo do direito norte-americano.

Na Unido Europeia a questdao também nio ¢ pacifica*. A meu ver, a exclusio
das interfaces do direito de autor para software parece resultar do considerando
11 da Diretiva 2009/24**. Este entendimento ¢ refor¢ado pela decisdo do Tribunal
de Justiga no acérdao Sony onde se 1é que “um elemento desse programa através
do qual os utilizadores exploram as funcionalidades do referido programa, nao
constitui uma forma de expressio de um programa de computador”*. Pode
afirmar-se que uma AP também constitui um elemento do programa através do
qual os utilizadores exploram as suas funcionalidades. Por tltimo, a protegao por
direito de autor comum exigiria originalidade das interfaces, a qual tenderd a ser
afastada em virtude da respetiva (estrita) funcionalidade**.

5. Criacdes geradas por IA

Atualmente muitos sistemas de IA produzem resultados que seriam indiscuti-
velmente passiveis de prote¢do por direitos de Propriedade Intelectual se fossem
criados por seres humanos. Os exemplos sao infindéveis.

0 Assim, a propésito da decisdo em primeira instancia, PETER S. MENELL, “Rise of the API Copyright
Dead?: An Updated Epitaph for Copyright Protection of Network and Functional Features of Computer
Software”, Harvard Journal of Law & Technology, vol. 31, (2018), p. 386: “the ruling validated what
was considered a best practice”. Também MARK LEMLEY/PAMELA SAMUELSON, “Interfaces and
Interoperabiliy After Google v. Oracle”, Texas Law Review 100, (2021), p. 2: “..important victory for
software developers and for an open internet”.

# RICHARD ARNOLD, “Copyright in software: functionality”, in: Research Handbook on Intellectual Property
and Digital Technologies (Ed. TANYA APLIN), Edward Elgar, Cheltenham, 2020, p. 41.

# Também assim Cloud Computing Law (ed. CHRISTOPHER MILLARD ), Oxford University Press, Oxford,
2021, p. 165. Com uma posicdo intermédia PAMELA SAMUELSON, “The Past, Present and Future of
Software Copyright Interoperability Rules in the European Union and United States”, European Intellectual
Property Review, (2010), p. 232: “The Software Directive does not categorically exclude interfaces from the
scope of copyright’s protection, although it anticipates that interfaces may be among the unprotectable
elements of programs as ideas or principles”. Em sentido contrario, cfr. Opinido do AG YVES BoT, no caso
C-406/10, SAS Institute (EU:C:2011:787), §81: “Parece-me que a Diretiva 91/250 ndo exclui as interfaces
da protecio pelos direitos de autor”.

# C-159/23, Sony, §35.

* Nesse sentido BENTLY/YIN-HARN, cit., p. 245. Foi também esse o entendimento dos tribunais ingleses
nas decis6es SAS Institute Inc v World Programming Ltd [2010] EWHC 1829 (Ch) de 23 de julho de 2010 e
SAS Institute Inc v World Programming Ltd [2013] EWHC 69 (Ch), de 25 de janeiro de 2013.
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Para enquadrar este tema dos resultados do processamento (outputs) temos
de fazer distingoes a dois niveis: primeiro é importante distinguir criagoes auto-
nomamente geradas por IA de criacdes feitas com assisténcia de IA*; segundo,
arelevancia de uma presenga humana no processo gerador de um bem imaterial
difere consoante os regimes juridicos da Propriedade Intelectual.

Por enquanto parece claro que, nao havendo “direitos sem sujeito” a IA nao
podera ser titular de qualquer direito de propriedade intelectual*®. Esta abor-
dagem foi confirmada pelo Instituto Europeu de Patentes no caso DABUSY.
Assim, em relagdo a criagoes imateriais geradas por ou através de IA a dicotomia
serd apenas entre a possibilidade de protecao por direitos exclusivos atribuidos
a pessoas singulares ou coletivas, ou a respetiva inclusio no dominio publico.

No caso das invengdes obtidas com recurso a Inteligéncia Artificial em que a
atividade inventiva (“o processo cognitivo”) ndo ¢ totalmente desenvolvida por
um ser humano, mas ¢ despoletada por este, o problema nao é tao premente*.
Do ponto de vista do direito de patentes, o processo ¢ irrelevante, importando
apenas o resultado®. O atual sistema de patentes pressupde uma intervengao
humana, mas nio exige que o processo cognitivo seja humano, a intervengao pode
residir apenas em iniciar o processo inventivo. Além disso, por imposigao inter-
nacional, as patentes devem estar disponiveis para “todos os campos da tecno-
logia” (art. 27¢/1 TRIPS) e independentemente da forma como foram obtidas.
A questdo residird em saber se o resultado (a invengdo) reune os requisitos de
patenteabilidade, em especial saber se tem altura inventiva.

O que se concluiu em relagio as patentes serd aplicavel, nos sistemas juri-
dicos que os prevejam, aos modelos de utilidade. Quanto a desenhos ou modelos,
serd irrelevante para a respetiva protecio o meio de obten¢io da criagdo; desde
que o desenho ou modelo seja novo e possua carater singular, sera suscetivel de
protecio. De igual modo, os sinais distintivos podem ser gerados automatica e
autonomamente por sistemas de IA (v.g., Looka ou Logoai.com) sem que esse

* Tito RENDAS, “Dasuscetibilidade de protegio jusautoral de obras geradas por sistemas de inteligéncia
artificial”, in: Catdlica Talks: Direito e Tecnologia (Coord. ELsA VAZ DE SEQUEIRA), Universidade Catdlica
Editora, Lisboa, 2021, pp. 129-144.

* NuNo SoUsa E S1Lva, “Direito e Robdtica: Uma primeira aproximagao”, Revista da Ordem dos Advogados,
(2017), pp. 485-551.

#7 Decisdo de 21 de Dezembro de 2021, J 0008/20, DABUS (EP:BA:2021:J000820.20211221). Sobre o
tema cfr.JoAo DE OLIVEIRA GERALDES, “Sobre novos desafios do direito industrial: patentes, Inteligéncia
Artificial e o caso Dabus”, Revista de Direito Comercial, (2022), pp. 1941-1996.

* Daria Kim, “Al-Generated Inventions’: time to get the record straight?”, GRUR-Int, (2020), pp.
443-456.

* PETER BLOK, “The inventor’s new tool: artificial intelligence — how does it fit in the European patent
system?”, European Intellectual Property Review, (2017), pp. 70-72.
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facto afete a sua possibilidade de registo. Assim, conclui-se que, em relag¢io ao
Direito Industrial, a circunstancia de o bem imaterial ter sido gerado por ou com
recurso a sistemas de IA ndo afeta a suscetibilidade de prote¢ao™.

Ao contrario do que acontece no Reino-Unido, na India ou na Irlanda, que
reconhecem direitos de autor para “computer-generated works”, em Portugal e
no Brasil, as criagdes geradas por computador, quando nao possam ser imputadas
a uma ou mais pessoas, nao sio protegidas®. A obra protegida ¢ definida como
a expressao de um ser humano, de cariz criativo, isto é, apresentando originali-
dade. Esta posicao ¢ reafirmada pela jurisprudéncia do Tribunal de Justiga, que
consistentemente exige que haja uma “criagao intelectual do préprio autor” para
a protecio jusautoral®?.

A autoria pressupde um controlo do processo criativo, fundamento para uma
imputacio subjetiva do resultado a uma ou mais pessoas. Nao ¢, porém, neces-
sario que o autor tenha um controlo sobre todas as varidveis que geram a obra,
exigindo-se apenas um minimo de controlo. Assim, as obras chamadas de arte
aleatéria podem ser protegidas, sendo o seu autor aquele que controla minima-
mente o resultado e a respetiva apresentacdo®. A criaco ocorre na disposigao
do sistema gerador e na possibilidade de selecionar, compor/editar, aceitar ou
rejeitar os resultados aleatoriamente produzidos. Nesse sentido, a atividade cria-
tiva precede e sucede ao acto de geragio do som, cor ou imagem — mas a apre-
sentag¢do do resultado como “seu”, a adesdo pessoal ao que a dlea produziu basta
para estarmos perante uma criagao daquela pessoa, o autor™.

Naturalmente, o criador (ser humano) pode servir-se de meios informéticos
(como CAD, um processador de texto ou um sintetizador) para criar e, nesse caso,
a criacdo continuara a ser-lhe imputada, adquirindo o ser humano que utiliza
o programa, na sua qualidade de criador, o direito de autor. Em contrapartida,

% NuNo Sousa E SiLva, “Inteligéncia Artificial e Propriedade Intelectual: estd tudo bem?”, in: AAVYV,
I Congresso Inteligéncia Artificial e Direito, Almedina, Coimbra, 2023, pp. 201-220.

! JosE ALBERTO VIEIRA, “Obras geradas por computador e direito de autor”, in: AAVV, Ditreito da
Sociedade da Informagdo, vol. II, Coimbra Editora, Coimbra, 2001, pp. 132-133.

52 Cfr. desde C-5/08, Infopaq (EU:C:2009:465) até C-227/23, Kwantum (EU:C:2024:914).

% NuNo Sousa E SiLva, “Comentdrio 4 intervencio e texto de Tito Rendas “Da suscetibilidade de
protegdo jusautoral de obras geradas por sistemas de inteligéncia artificial ”, in: AAVV, Catdlica Talks: Direito
e Tecnologia, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2021, pp. 146-153.

** Isto aproxima-se do que diz o Tribunal de Justi¢a em relagdo 4 fotografia: “No estddio da fase preparatéria,
o autor poderd escolher o pano de fundo, a pose da pessoa a fotografar ou a iluminag¢do. No momento em
que tira o retrato fotografico, poderd escolher o enquadramento, o 4ngulo de que deve ser tirado ou ainda
a atmosfera criada. Por tltimo, durante a revelagio, o autor podera escolher a técnica que deseja adoptar
de entre as diversas existentes, ou ainda, se for caso disso, utilizar aplicagdes informaticas. Através dessas
diferentes escolhas, o autor de um retrato fotogréfico pode, assim, imprimir o seu «toque pessoal» a obra
criada” (C-145/10, Painer, EU:C:2011:798, §91-92).
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sempre que se produza um resultado que ndo possa ser imputado ao controlo
de pelo menos um ser humano, entdo nio estaremos perante uma criagio de um
autor™. Logo, esse resultado, ainda que artistica e/ou monetariamente muito
valioso, sera irrelevante do ponto de vista jusautoral®.

Ou seja, a distingao essencial a fazer é entre criagdes auténomas de sistemas
de Inteligéncia Artificial, isto ¢, aquelas em que nao hd contributo humano rele-
vante, e criagdes em que os sistemas funcionam como ferramentas ao servigo de
um criador. Se ¢ verdade que muitos destes sistemas conseguem produzir cria-
¢oes de forma totalmente auténoma, aquilo que se verifica é que muitos desses
sistemas (DALL-E, Midjourney, etc.) tendem a ser utilizados como ferramentas.
Os criadores tornam-se especialistas em prompts, que nalguns casos funcionam
quase como uma linguagem de programagao, ou convocam outras formas de inte-
ra¢do com estas ferramentas, manipulam, revém ou validam os resultados auto-
nomamente produzidos, mantendo (algum) controlo sobre o processo criativo®”.
Se o sistema de IA gozasse de personalidade juridica, esse processo criativo seria
equivalente ao de criagdo conjunta ou coautoria. Nesse sentido, uma grande parte
destas situagdes (provavelmente as mais relevantes do ponto de vista econémico)
continuam a dever ser qualificadas como cria¢des humanas e, como tal, susceti-
veis de protecao por direito de autor.

Ja os resultados autonomamente gerados, sem interven¢io humana relevante,
integram o dominio publico, ndo gozando de qualquer protegao®.

Esta distin¢ao, valida, nem sempre serd facil de aplicar. Se nos casos de cola-
boragao humana se exige um contributo expressivo para acesso a coautoria, j nao
¢ evidente que 0 mesmo possa ser transposto para o contexto da IA generativa.
No exemplo de RAHMATIAN referido supra (nota 15), o pai de Mozart limita-se
a fazer-lhe sugestoes no plano das ideias — utilizagdo de musica turca, o recurso
a mudangas de andamento e de tom -, 0 que ndo o qualifica como coautor. Ora,
a utilizacdo dos sistemas de IA generativa passa em grande medida por formular
sugestdes e pedidos essencialmente no plano das ideias, através dos designados

% JANE C. GINSBURG, “People not machines: authorship and what it means in the Berne Convention”,
IIC, (2018), p. 133: “If the human intervention in producing these outputs does not exceed requesting
the computer to generate a literary, artistic or musical composition of a particular style or genre, one may
properly consider these works to be “computer-generated” because the human users do not contribute
sufficient “intellectual creation” to meet minimum standards of authorship under the Berne Convention”.
% BERNT HUGENHOLTZ/JoA0 PEDRO QUINTAIS, “Copyright and artificial creation: Does EU Copyright
Law protect Al-assisted output?”, IIC, (2021), pp. 1195-1196.

% BERNT HUGENHOLTZ/JoA0 PEDRO QUINTAIS, cit., pp. 1203-1205.

% PEDRO PERDIGAO DA LANA, A autoria das obras autonomamente geradas por Inteligéncia Artificial e o dominio
do puiblico, Almedina, Coimbra, 2023.
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prompts*. Sera que devemos olhar para essas instrugdes dirigidas a um compu-
tador como uma outra forma de c6digo informatico?®

6. Prompts e Al Slop

A emergéncia dos sistemas de inteligéncia artificial e dos modelos de
linguagem de grande escala (Large Language Models) introduz uma nova comple-
xidade. Os prompts — instrugdes em linguagem natural dirigidas a sistemas de
IA - representam uma forma hibrida de programacao que desafia as categorias
tradicionais. Nao se trata de cédigo no sentido classico, mas de instrugoes estru-
turadas que dirigem o comportamento de sistemas computacionais complexos,
muitas vezes expressas em portugués ou inglés. Em contrapartida, continuam a
ser comandos em texto para que um sistema informatico realize as suas fungoes.

Este novo paradigma gera interrogagoes sobre a natureza da “programacao”.
Se esta tradicionalmente requeria conhecimento de linguagens formais especi-
ficas (C++, Python, Java), os sistemas de IA contemporineos podem ser “progra-
mados” ou “controlados” através de linguagem natural®. Esta abordagem repre-
senta aquilo que alguns denominam de “programacao por vibes” (vibe coding),
em que a precisio técnica tradicional é substituida por instrugoes mais vagas e
intuitivas. A mudanga levanta questdes sobre a titularidade de cédigo automati-
camente gerado e, simultaneamente, facilita a criacao de aplicacoes fraudulentas
que imitam interfaces conhecidas (nomeadamente para efeitos de phishing).

Mas os prompts nao sao todos iguais do ponto de vista da complexidade e orga-
nizagdo. Um prompt simples como “Buldogue alemao” para gerar uma imagem
difere substancialmente de instrugdes elaboradas que incluem especificagoes
detalhadas sobre estilo, técnica, iluminagdo, composic¢ao e outros parimetros
técnicos®. Estes prompts complexos podem envolver centenas de palavras cuidado-

% MARK LEMLEY, “How generative Al turns copyright upside down”, Science & Technology Law Review,
(2024), pp. 21-44.

® NUNO SoUsA E SiLva, “Prompts as code?”, in Kluwer Copyright Blog, 5 de Novembro de 2024.

¢! Curiosamente a defini¢do da lei brasileira admite explicitamente que o programa de computador seja
expresso em linguagem natural. Admite-se que o legislador se referia ao cédigo fonte, mas nada impede
uma interpretagio atualista.

2 Um exemplo: “A hyper-detailed cyberpunk geisha assassin with traditional white kabuki makeup
mixed with neon circuit tattoos, standing on a rain-soaked Tokyo rooftop at midnight, cherry blossom
petals swirling in the wind illuminated by holographic advertisements, wearing a flowing silk kimono
that seamlessly blends into digital pixel fragments, holding a katana with a blade made of pure light,
background featuring towering skyscrapers with flying cars and massive LED billboards reflecting in
puddles, atmospheric fog with volumetric lighting, shot with a 85mm lens with shallow depth of field, in
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samente escolhidas e estruturadas, refletindo conhecimento especializado sobre
arte, fotografia, design ou outros dominios criativos, para além de constituirem
uma forma de controlar o sistema de IA. Fala-se mesmo em engenharia de prompts
(prompt engineering) como uma disciplina emergente de conhecimento humano.

Do ponto de vista jusautoral, a questdo central ¢ determinar quando um prompt
transcende a mera funcionalidade e atinge o patamar de expressao criativa prote-
givel. Seguindo a jurisprudéncia estabelecida, a protecao por direito de autor exige
que a criagdo constitua uma “criacio intelectual do seu autor”. Prompts elaborados
que demonstrem escolhas criativas especificas, estruturagao original e conheci-
mento especializado podem, em principio, cumprir este requisito.

Admitindo que alguns prompts sao passiveis de protecio jusautoral, levanta-se
desde logo uma questao de qualificaco: devem ser enquadrados como programas
de computador, constituindo uma nova linguagem de programagio ou consti-
tuem obras literdrias “cldssicas”? Na mesma linha, também nao ¢ evidente qual
a consequéncia da atribuigdo desta tutela e o 4ambito de protecao de um prompt.
Impede-se a sua reutilizacio (reproducio e comunicagdo ao publico) como input
de um model e o output deve ser encarado como obra derivada e ilicita? Devemos,
em alternativa tratar a utilizagdo de um prompt para gerar um resultado como uma
mera mudanca de formato (da mesma forma que olhamos para a relacio entre
um edificio e um projeto de arquitetura ou uma pauta e uma cangao gravada?)?
A questdo ¢é particularmente dificil porque o mesmo prompt utilizado em sistemas
diferentes ou até no mesmo sistema, nao gera garantidamente o mesmo resultado.

Mas as interrogagdes nao se colocam apenas quanto ao input do sistema. Ha,
justificadamente, um receio com o impacto que as criagoes geradas por IA tém na
cultura. Fala-se em AI Slop, um termo recente que se refere a conteudo de baixa
qualidade, genérico ou indesejado gerado por sistemas de IA. Este conceito estd
para o browser como o spam esta para o email®. O custo (esfor¢o necessario) de
criar textos, imagens e videos tornou-se extremamente reduzido. Agora é possivel
escrever dezenas de livros e produzir milhares de imagens em poucas horas. Isto
tem gerado uma preocupacio com a visivel degradagdo de contetidos na Internet
com a proliferacdo destas criagoes.

the style of Blade Runner 2049 meets traditional Japanese woodblock prints by Hokusai, mixed with the
digital art style of Simon Stalenhag and the cinematography of Roger Deakins, color palette of electric
blues, hot magentas, and warm amber highlights, dramatic chiaroscuro lighting with rim lighting on the
character, 8K resolution, photorealistic rendering with subtle film grain, --ar 16:9 --v 6 --style raw --stylize
750 --chaos 25 --weird 50 --quality 2 --seed 12345”.

% ALEX HERN/DAN MILMO, “Spam, junk ... slop? The latest wave of Al behind the ‘zombie internet”,
The Guardian, 19 de Maio de 2024.
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Ha que ponderar se nao faz sentido adoptar uma exigéncia refor¢ada de origi-
nalidade/contribui¢ao para estas criaces, indo para 14 do “contributo minimo”
tipico da Propriedade Intelectual®.

Poder-se-a dizer que este nio ¢ sequer um tema de Direito Intelectual. Creio
que a existéncia e proliferacio deste tipo de conteudos ndo serd afetado pela
existéncia ou nio de tutela jusautoral e, paradoxalmente, arreda-los de protegao
jusautoral pode mesmo contribuir para a sua disseminagao. Em todo o caso, estou
convencido que se tornard rapidamente um problema merecedor da atencdo dos
juristas.

7. 0direito sui generis do fabricante de bases de dados

Nos anos 90 a Unido Europeia entendeu ser util proteger o investimento
realizado na criagdo de bases de dados, esperando com isso incentivar e proteger
as empresas europeias que investiam na criacao de produtos de dados. Assim,
a Diretiva 96/9/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de Marco de
1996, relativa a protegao juridica das bases de dados, estabeleceu um regime de
protecao duplo (direitos de autor e um direito sui generis do fabricante de bases
de dados) para as bases de dados, tendo a mesma sido transposta, em Portugal,
pelo Decreto-Lei n® 122/2000, de 4 de Julho.

Este direito sui generis nao conhece paralelo no Brasil ou nos EUA e esta
sujeito a uma reserva de reciprocidade (art. 11° Diretiva 96/9 do e art. 2¢/2 do
DL 122/2000)%. Ou seja, s6 pode ser titular deste direito o nacional/empresa de
um pais que tenha um regime equivalente a este, o que significa que empresas
norte-americanas, chinesas ou brasileiras nao gozarao de protegio.

Base de dados € definida como “a coletdnea de obras, dados ou outros
elementos independentes, dispostos de modo sistematico ou metddico e susce-
tiveis de acesso individual por meios eletrénicos ou outros” (art. 1°/2 do DL
122/2000). Trata-se de um conceito com “..um alcance amplo, livre de consi-
deragoes de ordem formal, técnica ou material”*. Este conceito pode incluir,

% DENIS BORGES BARBOSA/RODRIGO SoUTO MA10R/CAROLINA TiNnoco Ramos, O contributo
minimo na propriedade intelectual: atividade inventiva, originalidade, distinguibilidade e margem minima, Editora
Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2010.

5 Chamou-se-lhe direito sui generis porque nio se pretendeu que ele fosse abrangido pelas convengoes
internacionais em matéria de direito de autor ou direitos conexos, evitando a regra de tratamento nacional/
ndo discriminagdo em fungéo da nacionalidade.

¢ C-444/02, OPAP (EU:C:2004:697), §20. O TJ confirmou esta interpretagio ampla ao decidir que
também “os dados geograficos que sdo extraidos de uma carta topografica por um terceiro para produzir e
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nomeadamente, listas telefénicas, antologias poéticas, diciondrios, websites, antin-
cios num jornal, cole¢do de links, horarios de comboio, resultados desportivos,
programacao televisiva ou dados meteoroldgicos.

Em contrapartida, o mesmo ¢ objeto de uma delimitacao negativa: por um lado,
o software que suporta a base de dados (como MySQL, MongoDB ou MariaDB) esta
expressamente excluido pelo art. 1°/4 do DL 122/2000; por outro lado, o consi-
derando 17 da Diretiva 96/9 explicita que “a fixacdo de uma obra audiovisual,
cinematografica, literaria ou musical, como tal, ndo ¢ abrangida pelo 4mbito de
aplicacdo da presente diretiva” (ou seja, ndo basta a mera recolha de materiais)®”.

O direito do fabricante de base dados ¢ atribuido ao produtor de base de dados
que tenha feito um investimento substancial em termos qualitativos ou quanti-
tativos na “obtencao, verificagao ou apresentac¢io do contetudo de uma base de
dados” (art. 12°/2 do DL 122/2000).

O objetivo do direito do fabricante de bases de dados ¢ proteger o investi-
mento, conferindo ao produtor o direito de proibir a extragdo e a reutilizacao da
totalidade ou de uma parte substancial (aferida do ponto de vista qualitativo, ou
seja, a parte mais importante em termos de investimento, ou quantitativo, isto &,
tendo em conta a totalidade dos dados®®) do seu conteudo. Por isso mesmo, extrair
apenas alguma informagao, que constitua a utiliza¢do tipica de quem consulta
uma base de dados, ndo constitui uma infragdo do direito sui generis. Isso é expli-
citamente mencionado nos direitos do utilizador legitimo, consagrados no art.
142 do DL 122/2000. O direito sui generis é atribuido aquele que realize o inves-
timento, mesmo que ndo realize diretamente qualquer outra atividade que nao
seja pagar.

O Tribunal de Justica produziu j4 jurisprudéncia abundante sobre o conceito
de investimento substancial. Nos quatro julgamentos referidos coletivamente
como os fixtures cases, emitidos todos no mesmo dia 9 de Novembro de 2004,%
o Tribunal esclareceu que o 4mbito do direito do fabricante das bases de dados

comercializar outro mapa mantém, depois da sua extra¢do, um valor informativo suficiente para poderem
ser qualificados de «elementos independentes» de uma «base de dados» na acegio da referida disposigao”
(C-490/14, Verlag Esterbauer (EU:C:2015:735), §28-29).

7 JosE ALBERTO VIEIRA, Direito de Autor..., cit., p. 586.

% C-203/02, BHB v William Hill (EU:C:2004:695), §71: “O conceito de parte substancial, avaliada em
termos qualitativos, do contetido da base de dados refere-se 4 importincia do investimento ligado a
obtencio, 4 verificagdo ou a apresentacio do conteudo do objeto do ato de extracdo e/ou de reutilizagio,
independentemente da questdo de saber se este objeto representa uma parte quantitativamente substancial
do contetdo geral da base de dados protegida. Uma parte quantitativamente negligenciavel do contetdo de
uma base de dados pode, com efeito, representar, em termos de obtengao, de verificagdo ou de apresentacio,
um importante investimento humano, técnico ou financeiro”.

 C-203/02, BHB v William Hill; C-46/02, Oy Veikkaus (EU:C:2004:694); C-338/02, Svenska Spel
(EU:C:2004:696); C-444/02, OPAP.
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nao ¢ tdo extenso como se pensava inicialmente”. Segundo esta jurisprudéncia
o0 Unico investimento relevante para aceder a protecao ¢é aquele que ¢ dirigido
especificamente a produgio da base de dados. Nao deve ser tido em conta aquele
investimento que, apesar de ser relacionado com a atividade em que a base de
dados surge (v.g.,a organizacio de uma corrida, de viagens de comboio ou de jogos
de futebol), ndo diz diretamente respeito a obtengao, verificagio ou apresentacio
desses dados”. Isto significa que nao se protegem quaisquer bases de dados, mas
apenas os produtos de informacio, aquelas coletdneas de informagao em relagao
as quais houve um investimento especifico e substancial.

Este direito tem uma duragio de 15 anos (art. 16° do DL 122/2000), mas pode
ser infinitamente renovado com cada investimento substancial que seja feito na
atualizagdo ou verificacdo dos elementos que compdem a base de dados (art. 17°
do DL 122/2000).

Com as evolugdes recentes no contexto das ciéncias da computagio, a sua
aplicabilidade pode expandir-se, designadamente aos dados sintéticos e aos pesos
de redes neuronais artificiais.

8. Dados sintéticos

Os dados sintéticos sao dados artificiais, gerados automaticamente para imitar
dados reais, reproduzindo as suas carateristicas estatisticas’>. Embora sejam
criados automaticamente por software, o seu desenvolvimento implica investi-
mento substancial em infraestrutura computacional, conhecimentos técnicos,
e processos de validacdo da qualidade dos dados gerados. A meu ver este inves-
timento na geragdo dos chamados dados sintéticos, pode sustentar a respetiva
protecao pelo direito do fabricante de bases de dados, que nao tem requisitos de
contribui¢do humana parala do investimento”. Em contrapartida, os dados sinté-

70 MATTHIAS LEISTNER, “The protection of databases”, in: Research Handbook on the Future of Copyright
(Ed. EsTELLE DERCLAYE), Edward Elgar, Cheltenham, 2009, pp. 429-449.

71 C-203/02, BHBv William Hill, §30-42. Para uma confirmagdo desta abordagem cfr. C-604/10, Football
Dataco (Yahoo) (EU:C:2012:115), §28 (sublinhando que esta conclusdo nio afecta a possibilidade de a
base de dados em causa gozar de direitos de autor).

72 PETER LEE, “Synthetic Data and the Future of AI”, Cornell Law Review, 110, (2024), pp. 1-74. No
processo de geracdo destes dados coloca-se frequentemente o problema de licitude de utilizagdo nao
autorizada de inputs para treino (cfr. KALPANA TYAGI, “Synthetic Data, Data Protection and Copyright
in an era of generative AI”, JIPITEC, 16 (2025) pp. 186 e ss.).

7* BERNT HUGENHOLTZ, “Implementing the European Database Directive”, in: Intellectual Property and
Information Law, Essays in Honour of Herman Cohen Jehoram (Ed. JaN J.C. KABEL/GERARD J.H.M. Mom),
Wolters Kluwer, Alphen an den Rijn, 1998, pp. 183-200.
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ticos ndo podem gozar de direito de autor visto ndo revestirem a originalidade
exigida para o efeito e, frequentemente, nao terem autor humano™.

Importa igualmente distinguir o dataset sintético (protegivel) do algoritmo
gerador (que, como vimos, no maximo pode ser um segredo de negécio, sem
prejuizo de se proteger o cédigo que o implemente). A protec¢io do direito sui
generisincide sobre a colegdo estruturada de dados sintéticos, nao sobre o respe-
tivo método de produgio. Por outro lado, a protecdo incide sobre a base de
dados como um todo e ndo sobre cada um dos dados sintéticos individualmente
considerados.

9. Pesos de redes neuronais

Ao contrario dos programas de computador cldssicos escritos por progra-
madores, muitos dos modelos de Inteligéncia Artificial atualmente utilizados
baseiam-se em vastas redes neuronais artificiais treinadas com quantidades
enormes de dados. Ninguém escreve ou codifica individualmente estes modelos;
eles sao gerados através de um processo automatizado de treino. Preparados os
dados e definida a arquitetura (as caracteristicas e particularidades de um modelo
definidas antes do treino sdo chamadas hiperparametros), os computadores
funcionam durante muito tempo e com custos elevados para adquirir conheci-
mento “por si préprios” (fala-se a este propésito de software 2.0.7%).

O resultado final, isto é, 0 modelo, consiste em dois ficheiros — um ficheiro
simples que estabelece o funcionamento do modelo (a arquitetura) e um ficheiro
muito maior de pardmetros ou pesos (expressos como numeros de virgula flutu-
ante). Os pesos constituem uma expressio matematica da ligagao entre os neuré-
nios artificiais que compéem a rede. Como refere MARTIN ANDERSON, “na
aprendizagem automatica, os pesos sdo tudo — o ‘ouro’ que emerge apés semanas
ou mesmo meses de treino de um sistema” 7.

Do ponto de vista da protecio por direito de autor, os pesos dos modelos de
IA enfrentam obstaculos significativos. Primeiro, sdo simples valores numéricos,
desprovidos de qualquer expressao criativa. Segundo, ndo possuem um autor
humano, uma vez que sao determinados automaticamente através de algoritmos

7* PETER LEE, cit., pp. 45-46.

7S Hao-YuN CHEN, “Copyright protection for software 2.0.: Rethink the justification of software
protection under Copyright Law”, in: Artificial Intelligence and Intellectual Property (Ed. JyH-AN LEE/RETO
HiLty/KuNG-CHUNG L1U), Oxford University Press, Oxford, 2021, pp. 323-340.

7 MARTIN ANDERSON, “Weights in machine learning”, Metaphysic, 12 de Janeiro de 2023.
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de otimizagio. Terceiro, a sua natureza é exclusivamente funcional. Assim, parece
seguro concluir que nio sao passiveis de protegao jusautoral”’.

Em contrapartida, nada parece obstar 4 sua protegao como base de dados™. Os
pesos de um modelo de IA podem, em principio, cumprir os requisitos estabele-
cidos pela Diretiva 96/9/CE para qualificacio como base de dados. Constituem
uma cole¢do de elementos independentes (cada peso individual), dispostos de
modo sistematico (segundo a arquitetura da rede neuronal) e suscetiveis de acesso
individual por meios eletrénicos. O treino de modelos de IA contemporaneos
envolve um investimento substancial: recursos computacionais muito exigentes,
conhecimentos técnicos especializados, e processos de classifica¢io, curadoria e
preparagdo de dados que podem custar centenas de milhdes de euros e ocupar
dezenas de pessoas durante meses.

O facto de ndo existirem requisitos de autoria humana para a concessiao
do direito sui generis torna esta via particularmente atrativa para a protegao de
modelos de IA. Ao contrario do direito de autor, que exige originalidade, o direito
do fabricante de bases de dados basta-se com a realizagdo de investimento.

10. Conclusao

Como resulta desta exposicao alguns dos novos artefactos digitais nao tém
um enquadramento 6bvio. Mesmo assim, hd algumas conclusoes preliminares
que podemos enunciar.

O regime especial de protecio do software, estabelecido hd mais de 30 anos
comeca a mostrar sinais de desadequacio face as realidades do “Software 2.0” em
que o c6digo nio ¢ escrito diretamente por humanos, mas emerge de processos
automatizados de treino.

A dicotomia ideia/expressao, pedra angular do direito de autor, é posta a prova
de forma particular quando ¢ aplicada a algoritmos, modelos de IA e prompts.
MARK LEMLEY sugere mesmo que a IA generativa inverte a logica desta ideia:
o autor fornece a ideia e o sistema de IA ¢ que realiza as tarefas “classicamente

autorais””’.

77 HA0-YUN CHEN, cit., pp. 323-340; PETER SLOWINSKI, cit., p. 355; BEGONA GONzZALEZ OTERO,
“Machine learning models under the Copyright microscope: Is EU copyright fit for purpose2”, GRUR-Int,
(2021), pp. 1043-1055.

78 NUNO SoUsa E SILVA, “Are Al models’ weights protected databases?”, in Kluwer Copyright Blog, 18
de Janeiro de 2024.

7 MARK LEMLEY, “How generative Al turns Copyright upside down”, Science & Technology Law Review,
(2024), p. 28: “The result is that, increasingly, the things humans contribute in a collaboration with
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Apesar de nio ter sido pensado especificamente para este efeito, o direito sui
generis do fabricante de bases de dados tem potencial para proteger alguns destes
novos artefactos digitais, nomeadamente dados sintéticos e pesos de redes neuro-
nais. A auséncia de requisitos de autoria humana e o objetivo de protecio do
investimento tornam este regime mais adaptavel. Em contrapartida, este regime
ndo conhece paralelo fora da Unido Europeia e esta sujeito a uma regra de reci-
procidade, pelo que a sua utilizacdo pode causar uma divergéncia.

A emergéncia de novos paradigmas como vibe coding e prompt engineering sugere
que poderemos estar perante novas formas de expressdo criativa no contexto
do software que podem obrigar a repensar o “contributo humano” indispen-
savel a autoria. A questdo coloca-se também quanto a saber como enquadrar
os prompts, quando estes revistam originalidade: estdo como a pauta para a obra
musical (atraindo protegio jusautoral), como o c6digo fonte para o cédigo objeto
(instrugdes que sdo convertidas para o funcionamento de uma maquina), ou
como instrugdes genéricas dadas por um orientador a um orientado (que nao
geram coautoria)?

Estas questdes ilustram a tensdo fundamental, mas tipica, entre proteger o
investimento e a inovagao, por um lado, e garantir os principios estabelecidos do
Direito de Autor, designadamente a adequada remuneragio da atividade criativa
e a liberdade de ideias. Nao parece ser possivel proteger a generalidade destes
artefactos digitais sem prescindir de principios fundamentais do direito de autor
ou criar um regime novo®. Nao vejo razao para tal.

generative Al will be ideas and high-level concepts. Al will contribute the expression. That turns copyright
law on its head”.

8 Em didlogo com o Claude Sonnet 4 (LLM da Anthropic) sobre este tema (carreguei este ficheiro e pedi
“faz uma andlise critica seguida de propostas inovadoras que possam resolver as questdes enunciadas neste
artigo. Sé criativo e preciso.”), sugeriu-me a criagdo de um artigo novo com este teor: “Artigo 1°-A (novo)
“Expressdes Algoritmicas Complexas” 1. Sdo protegidas como programas de computador as expressoes
algoritmicas que, no obstante serem funcionais, demonstrem: a) Escolhas técnicas ndo impostas pela
fungdo pretendida; b) Estruturacio original ndo predeterminada por standards técnicos; ¢) Capacidade
generativa que transcenda mera execugdo deterministica. 2. A prote¢io abrange exclusivamente a expressao
especifica, ndo a fungdo ou método subjacente”. A proposta é criativa, mas apresenta varios problemas.
Quanto ao sentido critico, por enquanto, ainda tenho mais fé nos seres humanos do que nestes sistemas.
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