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Os artilheiros que estao faltando no time
da inteligéncia artificial: Big Data, o direito
fundamental a pesquisa, e as (insuficientes)

limitacOes para mineracdo de textos e dados na
Diretiva (UE) 2019/790 relativa aos direitos de
autor no mercado Unico digital.

Palavras-chave Resumo

direitos autorais Este artigo propde que as recentes estratégias
inteligéncia artificial da Unido Europeia no campo da Inteligéncia
“big data” Artificial (1A) se assemelham a um time de fu-
direito a pesquisa tebol que ndo dispée de um artilheiro para
limita¢Ges a mineragio de textos e de dados vencer qualquer uma das competi¢des com ou-

tras jurisdicdes que possuem limita¢des mais
flexiveis aos direitos autorais, em particular
aquelas que permitem uma robusta mineracao
de textos e dados (TDM). Analisam-se aqui as
limitagdes de TDM recentemente introduzidas
na legislacdo europeia em direitos autorais pela
diretiva relativa aos direitos de autor e direi-
tos conexos no mercado unico digital, de modo
a demonstrar que essas disposi¢des nao apenas
falham ao levar em conta o direito a pesquisa
alicercado no direito fundamental a informa-
¢do, como também ndo permitirdo que a Unido
Europeia crie um ambiente competitivo para o
desenvolvimento de inovac¢oes em IA e aquelas
intensivas em dados. O artigo conclui pela ne-
cessidade de uma revisdo imediata da estrutura
dos direitos de autor para as atividades de TDM
na UE e, no plano internacional, da implemen-
tacdo da diretiva pelos Estados-Membros que
esteja em conformidade com o arcabougo dos
direitos fundamentais da UE e com o objetivo
estabelecido pelos legisladores europeus.




internet&sociedade

110

V.3 / N.2 / DEZEMBRO DE 2022
PAGINAS 108 A 121

0S ARTILHEIROS QUE ESTAO FALTANDO NO TIME DA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL: BIG DATA, O DIREITO FUNDAMENTAL A PESQUISA...

CHRISTOPHE GEIGER

Em 19 de fevereiro de 2020, a Comissdo
Europeia anunciou uma ambiciosa estratégia
digital para a Unido Europeia, definindo, em
duas comunicagdes, os objetivos a serem atin-
gidos — uma sobre o futuro digital da Europa’
e outra sobre dados’, ambos complementados
pelo White Paper sobre inteligéncia artificial®.
Ao ler estes documentos estratégicos, seria de
se esperar que fosse finalmente elaborado um
quadro juridico sélido e ponderado para o am-
biente digital e que as politicas da UE nesta
drea constituissem, no futuro, mais do que
uma simples colcha de retalhos de interesses
setoriais. Com efeito, no que diz respeito a re-
volucdo que a tecnologia digital trouxe a mui-
tos setores da UE, 1é-se:

Esta profunda transformacao da sociedade
apela a uma reflexdo de fundo a todos os
niveis sobre a melhor forma de a Europa
responder a estes riscos e desafios.

As dificuldades serdo enormes, mas

a Europa dispde, inquestionavelmente,
dos meios necessarios para concretizar
um futuro digital melhor para todos.’

Ou: “Criar uma Europa preparada para a era
digital é um quebra-cabegas complexo, cujas
diversas pecas estdo interligadas; tal como
em qualquer quebra-cabecas, sé é possivel
ter uma visdo do conjunto uma vez inseridas
todas as pecas”. A vontade de finalmente mo-
dernizar e adaptar o quadro juridico da pro-
priedade intelectual (PI) aos desafios colocados
pelo ambiente digital foi reiterada no plano de
acdo da Comissao Europeia sobre a PI, publi-
cado no final de novembro de 2020, onde se
destacou que:

A revolucdo tecnolégica — a economia e a
sociedade dos dados, a transi¢do para a
inteligéncia artificial (1A), a importincia
crescente das novas tecnologias como

a tecnologia das cadeias de blocos,

a impressao 3D e a Internet das Coisas,
bem como o desenvolvimento de novos
modelos de negdcios como a economia
das plataformas e a economia de dados
e a economia circular — oferece uma
janela de oportunidade tnica para
modernizar a nossa abordagem de
protecdo dos nossos ativos incorpéreos. ©

Em resumo: uma reflexao horizontal sobre
as questdes digitais é desejada pela Comissio
Europeia antes de se (re)definir as regras do
jogo por meio de uma legislacdo adequada.
No entanto, em um exame mais atento, nem
no plano de ac¢do proposto, nem na agenda de
implementacdo para essas estratégias, aparece
qualquer questionamento sobre os espagos li-
vres deixados pela legislagdo em PI para permi-
tir o desenvolvimento de um ecossistema digital
equilibrado na UE’. A questao também foi total-
mente ignorada pela Proposta de Regulamento
do Parlamento Europeu e do Conselho que es-
tabelece regras harmonizadas em matéria de
inteligéncia artificial (regulamento inteligéncia
artificial) e altera determinados atos legislati-
vos da Unido, publicada em 21 de Abril de 2021,
apesar do fato de um dos principais objetivos
propostos pela Comissdo Europeia ser o de “ga-
rantir a seguranca juridica para facilitar os in-
vestimentos e a inova¢do no dominio da 1A™.
A menos que a Comissio considere que a ques-
tdo ja foi resolvida, nomeadamente pela dire-
tiva de 17 de abril de 2019 relativa aos direitos
de autor e direitos conexos no mercado Gnico
digital (Diretiva 2019/790”, ¢ dificil entender
como uma reflexdo horizontal sobre inovagao
digital pode ser conduzida sem incluir grande
parte do direito digital, como o direito auto-
ral (incluindo suas limitagdes e excecdes) € a
propriedade intelectual em geral®. Ainda pior,
¢ provavel que as solucdes que foram adota-
das anteriormente na Diretiva 2019/790 estejam
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em contradi¢do direta com os objetivos agora
apresentados, e que, como resultado, as muitas
ambigdes recentemente apresentadas provavel-
mente permanecam letra morta.

Muitos exemplos poderiam ser fornecidos,
mas gostariamos de destacar apenas um nesta
contribuicdo: uma politica proativa no campo
da inteligéncia artificial e da inovacdo digital
exige, sem duvida, propor um quadro juridico
moderno que reconheca o risco de obsticu-
los ou proibi¢des injustificados para o desen-
volvimento da inteligéncia artificial na Unido
Europeia’. Nesse contexto, sabe-se que para
permitir o aprendizado de maquina, essencial
a inteligéncia artificial, é necessdrio ter exce-
¢oes robustas para mineracdo de textos e dados
para que a mdquina possa reproduzir, armaze-
nar e processar dados existentes e propor novas
solucdes’”. A questdo também ¢ bastante atual
no campo da saude publica, porque é débvio
que grandes estoques de dados sobre a COVID-
19 precisam ser processados e analisados em
nivel global para permitir o desenvolvimento
de novos tratamentos”.

A mineracdo de textos e dados tornou-se,
de fato, uma ferramenta fundamental para a
pesquisa, seja aquela realizada por érgaos publi-
cos ou por agentes privados'’. Contudo, como
foi argumentado por Bernt Hugenholtz e ou-
tros'”, a solugdo proposta pela diretiva de 2019
¢ amplamente inadequada; é muito restritiva
no que diz respeito as exce¢des para mineragao
de textos e dados. Assim, para usar uma analo-
gia “futebolistica”, a estratégia de Inteligéncia
Artificial da Unido Europeia pode se asseme-
lhar a um time de futebol que ficaria sem ata-
cantes para marcar gols com sucesso e vencer
qualquer uma das competi¢cdes com outras ju-
risdi¢des que possam ter a vantagem de dispo-
sicoes legais mais flexiveis, que permitam ati-
vidades mais abrangentes de TDM.

Por que este é o caso? Voltemos rapidamente
as duas exce¢des introduzidas na legislacdo eu-
ropeia pela diretiva de 2019.

Em primeiro lugar, deve-se notar que a
Comissao Europeia claramente ndo entendeu,
no inicio, a importancia das exce¢des de mine-
racdo de textos e dados para o desenvolvimento
da inteligéncia artificial. E certo que a proposta
de diretiva de 14 de setembro de 2016'° previu
uma exce¢do mandatdria”’, permitindo a mine-
racdo de textos e de dados, que ndo poderia ser
afastada por contratos’. Contudo, foi limitada
as “[...] reproducdes e extragoes efetuadas por
organismos de investigacdo para a realizacao
de prospeccdo de textos e dados de obras ou
outro material protegido a que tenham acesso
licito para efeitos de investiga¢do cientifica”.
Essas organiza¢des beneficidrias foram com-
preendidas de forma restritiva, uma vez que
o Considerando 11 especificou que:

[...] os organismos de investiga¢do dos
Estados-Membros tém geralmente

em comum o fato de agirem sem fins
lucrativos ou no ambito de uma missao de
interesse publico reconhecida pelo Estado.
Esta missdo de interesse publico pode
refletir-se, por exemplo, no financiamento
publico, em disposi¢des da legislagio
nacional ou em contratos publicos™.

Isso abrange apenas organizagdes de pesquisa
e universidades publicas (ou aquelas que reali-
zam uma missao de servico publico).

Mas o que dizer das importantes atividades
de pesquisa conduzidas por startups que ope-
ram no ambiente digital, que sdo a fonte de
importantes inovagodes, particularmente no do-
minio da inteligéncia artificial, e cujo poten-
cial de crescimento foi fortemente visado na
nova estratégia da Comissdo?”' As startups nao
foram consideradas e, portanto, suas atividades
de mineracdo de dados permanecem sujeitas
aos direitos exclusivos. Em linhas semelhantes,
o que dizer das parcerias publico-privadas tdo
incentivadas na apresentacdo de candidaturas
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em concursos para a Unido Europeia? E certo
que o considerando 10 afirma, de forma rela-
tivamente vaga, que “os organismos de inves-
tigacdo devem também beneficiar da excegao
ao participarem em parcerias publico-priva-
das”, sem, contudo, explicar como isso funcio-
naria. Isso sem contar os pesquisadores indivi-
duais sem vinculo com uma institui¢io, cujas
atividades também nao sao contempladas, e os
jornalistas que, por definicdo, trabalham para
estruturas privadas, que também ndo se bene-
ficiarao da excecao.

Esta situacdo é altamente problemadtica em
termos de direitos fundamentais e, em parti-
cular, no que diz respeito ao direito a pesquisa.
De fato, o direito a pesquisa tem uma forte base
nos direitos humanos e ¢ protegido em ambito
internacional, europeu e nacional*. Baseado
no direito a informacio, inclui o direito ativo
de buscar informacdes efetivas e objetivas por
meio do uso de fontes existentes, o que implica
na capacidade de utilizar legalmente, no am-
biente digital, técnicas de minerag¢do de textos
e dados para a realizagdo de pesquisas®. Para os
jornalistas, ¢ de crucial importancia, pois certas
investigacdes s6 sao possiveis hoje por meio da
mineracdo, em larga escala, de textos e dados.
A titulo de exemplo, hd que se recordar do es-
candalo dos “Panama Papers”, que evidenciou
uma evasio fiscal em larga escala de politicos,
biliondrios, celebridades e desportistas de alto
nivel, e que s6 pdde ser revelado através da
busca e mineragio de informacdes e de técni-
cas de busca automatizada, de mais de um mi-
lhdo de documentos bancérios de offshores.

Ao restringir desta forma o escopo da exce-
¢do, a Comissdo correu o risco de criar uma
disposicdo ineficaz e, portanto, rapidamente
obsoleta, notadamente no que diz respeito ao
desenvolvimento da inteligéncia artificial, mas
também quanto a outras atividades de inves-
tigacdo e inovacdo essenciais € que nao sio
conduzidas por entidades publicas. Isso € es-
pecialmente verdadeiro porque a proposta de

diretiva s6 permitiu que organizagdes de pes-
quisa buscassem textos e dados “sobre obras ou
outros assuntos aos quais tenham acesso legal
para fins de pesquisa cientifica”, o que parece
excluir grande parte da pesquisa on-line, na
medida em que a licitude das fontes permane-
ceria incerta™.

Por todas estas razdes, a proposta de diretiva
foi alvo de muitas criticas durante a fase par-
lamentar”’, levando a mudancas em seu texto
final”*. Como resultado, o circulo de beneficii-
rios da exceglo foi estendido as “Instituicoes
responsaveis pelo patrimoénio cultural”, que, de
acordo com o considerando 13 da diretiva, in-
clui, principalmente, bibliotecas, museus e ar-
quivos”’. Além disso, foi incluida a possibilidade
de armazenar obras para fins de busca e mi-
neragdo, o que ¢ importante porque pesquisa
leva tempo: deve, portanto, ser possivel voltar
as obras em que os dados estdo contidos sem
ter que reproduzi-las todas as vezes. Por altimo,
foi introduzida uma nova exceg¢io no corpo da
diretiva, em que “Os Estados-Membros devem
prever uma excecdo ou limitacdo aos direitos
previstos [...] a fim de permitir a utiliza¢do di-
gital de obras e outro material protegido...”*".

O objetivo da introdu¢do de um novo dispo-
sitivo era claramente responder as criticas di-
rigidas ao texto inicial e permitir aos Estados-
Membros prever uma exce¢do para 0s casos nao
abrangidos pelo artigo 3 da diretiva, nomea-
damente para autorizar a mineracdo de textos
e dados para entidades excluidas do escopo do
artigo 3. Isso decorre claramente do conside-
rando 18 da diretiva 2019/790, que afirma que:

[...] Para além da sua importincia no
contexto da investigacao cientifica,

as técnicas de prospecgdo de textos

e dados sdo amplamente utilizadas, tanto
pelas entidades publicas, como privadas
para analisar grandes quantidades de
dados em diferentes dominios da vida
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e para varios fins, nomeadamente para
servigos publicos, decisdes empresariais
complexas e para o desenvolvimento

de novas aplicagdes ou tecnologia.

Essa nova disposi¢do seria um grande avango
se a excec¢do nio tivesse sido acompanhada de
um mecanismo de “opt-out”, permitindo aos
titulares de direitos reservar expressamente
a utilizacdo de obras “[...] de forma adequada,
em particular por meio de leitura ética no caso
de conteudos disponibilizados ao publico em
linha””’. Ao condicionar a nova excecdo a boa-
-fé dos titulares de direitos, corre-se o risco
de inviabilizar esta excec¢do na pratica, uma vez
que a sua eficdcia dependera da implementacao
(ou nao) do “opt-out™ .

O objetivo do legislador foi o de levar em
conta os interesses legitimos dos titulares de
direitos e, em particular, dos produtores de
bases de dados, também abrangidos pela exce-
cdo, que tém interesse em impedir a superex-
ploracdo das suas bases de dados que seriam
afetadas pela disposi¢ao®. No entanto, se a in-
tencdo fosse promover a pesquisa e, em parti-
cular, criar um arcabouco legal que estimulasse
a inovacao, seria possivel sujeitar as atividades
de mineragdo de textos e dados exploradas para
fins comerciais a um direito a remuneragio™.
As incertezas criadas pela diretiva a esse res-
peito, que se repetirdo na fase de transposicao a
nivel nacional®, podem conduzir a um grande
atraso para a Europa no desenvolvimento de
novas tecnologias e no campo da inteligéncia
artificial*, enquanto, em outros lugares, essas
atividades com alto potencial de inovagio pos-
sivelmente ja estdo cobertas por normas aber-
tas, como o uso justo (“fair use”)*, ou excec¢des
mais flexiveis®. Isso sem mencionar o fato de
que o legislador europeu também achou por
bem especificar que o famoso teste dos trés
passos ¢ aplicdvel as duas exce¢des recém-cria-
das”’, bem como o enigmdtico artigo 6(4) da

diretiva InfoSoc, de 2001*, que, recorde-se,
visa a resolucdo de conflitos entre usudrios e
titulares de direitos em caso de implementa-
cdo de “medidas técnicas de protecdo” (MTP),
mas que ainda hoje permanece incerto na sua
compreensdo e aplicacdo®. Por ultimo, ainda
que o escopo das excecdes tenha sido ampliado,
muitas questdes pendentes no ambito da pro-
posta de diretiva permanecem, no texto final,
por resolver, dando origem a uma grande inse-
guranga juridica sobre as atividades de minera-
¢do de textos e dados, correndo, assim, o risco
de prejudicar a competitividade da Unido
Europeia como espago de pesquisa e de criati-
vidade no cendrio mundial*’.

Em suma, se a ambicdo da Comissdo é pro-
por uma politica proativa que posicione a
Unido Europeia na vanguarda da inovagdo di-
gital e da inteligéncia artificial, receia-se que
tal tarefa se revele simplesmente impossi-
vel se o debate sobre o alcance das exce¢des
de mineracdo de textos e dados ndo for rea-
berto, com urgéncia, em um futuro muito
proximo*. O impulso pode vir da Organizagao
Mundial da Propriedade Intelectual, que re-
centemente abriu uma grande consulta sobre
a propriedade intelectual e a inteligéncia arti-
ficial, incluindo o tema da mineracdo de tex-
tos e dados*’. Nesse contexto, estudiosos con-
vidaram a OMPI a assumir a lideranga nessa
drea, por exemplo, por meio de uma proposta
legislativa destinada a criar uma nova excegio
aos direitos autorais no modelo do Tratado de
Marrakesh*’. Fundamentalmente, isso sé sera
possivel se repensarmos o pressuposto subja-
cente e, ainda, amplamente aceito, de que ape-
nas fortes direitos exclusivos podem servir a
inovacgdo e a criatividade, e reconhecendo que
limitacdes e exce¢des podem, igualmente, de-
sempenhar essa tarefa*’.
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Christophe. The Artificial Intelligence and
Data-led Revolution of Copyright and its Wider
Implications, Digital Encounters, relatério final,
disponivel em <https://thinkfide.com/wp-content/
uploads/2021/01/Encounter_8_Report_Final.pdf>DU-
CATO, Rosana; STROWEL, Alain. Limitations
to text and Data Mining and Consumer
Empowerment: Making the Case for a Right
to ‘Machine Legibility’, IIC, v. 50, n. 6, 2019,
p- 649; BINCTIN, Nicolas. TDM: un enjeu de
'intelligence artificielle, RIDA, n. 262, 2019, p.
7 ; CHIOU, Theodoros. Copyright lessons on
Machine learning: what impact on algorithmic
art? JIPITEC, n° 10, 2019, p. 398; BENSAMOUN,
Alexandra; FARCHY, Joelle; SCHIRA, Paul-
Francois. Intelligence artificielle et culture,
relatério para a CSPLA, janeiro 2020, p. 54;
GEIGER, Christophe; FROSIO, Giancarlo;
Frosio; BULAYENKO, Oleksandr. Crafting a
Text and Data Mining Exception for Machine
Learning and Big Data in the Digital Single
Market, in: SEUBA, Xavier; GEIGER, Christophe;
PENIN, Julien (eds.). Intellectual Property and
Digital Trade in the Age of Artificial Intelligence
and Big Data. Collection CEIPI/ICTSD, Global
Perspectives and Challenges for the Intellectual
Property System: Geneva/Strasbourg, 2018, n. 5,

p- 95-

12 Ver HACKER, Philipp, A Legal
Framework for AI Training Data, 13 Law,
Innovation and Technology (2021, no prelo), de-
monstrando que “os dados de treinamento para
a IA ndo desempenham apenas um papel fun-
damental no desenvolvimento de aplica¢cdes de
IA, mas atualmente s3o capturados de forma
inadequada pela UE”; KOP, Mauritz. The Right

13 Sobre a relacdo entre os dois tépicos,
ver, em particular: HACKET, Teresa. COVID
and Copyright: The Right to Research, 17 de
Agosto de 2020, <www.eifl.net>; FLYNN, Sean;
GEIGER, Christophe; QUINTAIS, Joao Pedro
(com a colaboragdo de T. Margoni, M. Sag, L.
Guibault, M. Carroll), Implementing User
Rights for Research in the Field of Artificial
Intelligence: A Call for International Action,
EIPR, n. 7, 2020, p. 393. Ver também Statement
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on Copyright and Proposal of a Waiver from
Certain Provisions of the Trade Related
Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS)
Agreement for the Prevention, Containment
and Treatment of COVID-19 (IP/C/W/669), 22
March 2021, endorsed by 250 organizations
and prominent researchers calling for the re-
duction of copyright barriers to COVID-19 pre-
vention, containment and treatment, disponi-
vel em <http://infojustice.org/archives/43020>:
“Em muitos paises, os pesquisadores ndo tém
os direitos necessarios para usar as metodolo-
gias de pesquisa mais avancadas, como mine-
racdo de texto e dados, para ajudar a encontrar
e desenvolver tratamentos para o COVID-19.
De fato, o préprio virus foi descoberto por um
projeto de pesquisa de mineragdo de textos e
dados que nao seria legal em muitos paises”.

15 Para uma andlise (critica), ver também:
HUGENHOLTZ, P. Bernt, The New Copyright
Directive: Text and Data Mining (Articles 3
and 4), Kluwer Copyright Blog, 24 de Julio de
2019, disponivel em <http://copyrightblog.kluwe-
riplaw.com/2019/07/24/the-new-copyright-directive-
-text-and-data-mining-articles-3-and-4/>; GEIGER,
Christophe; FROSIO, Giancarlo; BULAYENKO,
Oleksandr, Text and Data Mining: Articles 3
and 4 of the Directive 2019/790/EU, in: SAIZ
GARCIA, Concepcién; EVANGELIO LLORCA,
Raquel (eds.). Propiedad intelectual y mercado unico
digital europeo. Valencia: Tirant lo Blanch, 2019,
p. 27; KOP, supra, The Right to Process Data for
Machine Learning Purposes in the EU, p. 7.

14 Ver o Considerando 8, da Diretiva
2019/790, de 17 de abril de 2019, segundo o
qual: “[...] ha um reconhecimento generalizado

de que a mineracdo de textos e dados pode, em
particular, beneficiar a comunidade de pesquisa
e, ao fazé-lo, apoiar a inovagdo”. Ver também
MARGONI, Thomas, Text and Data Mining
in Intellectual Property Law: Towards an
Autonomous Classification of Computational
Legal Methods, CREATe, working paper 01/2020:
“O impacto que a TDM pode ter na ciéncia, artes
e humanidades ¢ inestimdvel. Isso porque, ao
identificar as correlagcdes e padrdes que muitas
vezes estdo ocultos aos olhos de um observador
humano devido a quantidade, complexidade ou
variedade de dados pesquisados, a TDM permite
a descoberta de conceitos ou a formulacdo de
correlagdes que, de outra forma, permanece-
riam ocultos ou ndo descobertos. Considerando
esse ponto de vista, pode-se argumentar efe-
tivamente que a TDM cria um novo conheci-
mento a partir de dados antigos”.

16 Veja a Proposta de Diretiva do
Parlamento Europeu e do Conselho relativa
aos direitos de autor no mercado Unico digi-
tal, COM/2016/0593 final - 2016/0280 (COD).
Disponivel em <https://eur-lex.europa.cu/legal-con-
tent/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016PC0593&from=PT>

17 O que, ao contrdrio da Diretiva de 2001,
constitui uma melhora, considerando que a
lista de 20 excegdes e limitagdes opcionais pos-
sufa apenas um impacto limitado em termos
de harmonizagdo. Sobre essa questio, ver, por
exemplo: GEIGER, Christophe; SCHONHERR,
Franciska. The Information Society Directive
(with updates from Stavroula Karapapa), in:
STAMATOUDI, Irini; TORREMANS, Paul (eds.),
EU Copyright Law. 2* ed. Cheltenham, UK/
Northampton, MA: Edward Elgar, 2021, p. 279.

18 De acordo com os Considerandos da
proposta de diretiva, a exce¢do destinava-se a
enderecar a grande inseguranca juridica re-
lativa as atividades de mineragdo de textos e
dados (Considerando 10), porque “a prospec¢ao
de textos e dados pode envolver atos protegi-
dos por direitos de autor e/ou o direito sobre
bases de dados sui generis, nomeadamente a
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reproducdo de obras ou outro material prote-
gido e/ou a extracido do conteudo de uma base
de dados. Quando nio existe qualquer exce¢do
ou limita¢do aplicével, seria exigida aos titu-
lares de direitos uma autorizac¢do para efetuar
tais atos” (Considerando 8).

19 Art. 3, §1, da Proposta.

20 Ver também o art. 2 (“Defini¢des”) da
Proposta de Diretiva: “«Organismo de investi-
gacdo», uma universidade, um instituto de in-
vestigagdo ou qualquer outro organismo cujo
principal objetivo seja a realiza¢do de investi-
gacdo cientifica ou a realizagdo de investigacao
cientifica e prestagdo de servicos de ensino: a)
sem fins lucrativos ou por reinvestir a totali-
dade dos lucros na investigacdo cientifica; ou b)
em conformidade com uma missdo de interesse
publico reconhecida por um Estado-Membro”.
Ver também art. 2°, paragrafo 3°, segundo o
qual uma «Instituicdo responsavel pelo patri-
monio cultural» significa “uma biblioteca ou
um museu acessiveis ao publico, um arquivo
ou uma institui¢iio responsavel pelo patrimé-
nio cinematografico ou sonoro”.

21 Ver o Livro Branco sobre a inteligén-
cia artificial - Uma abordagem europeia vi-
rada para a exceléncia e a confianca, Bruxelas,
19.2.2020 COM (2020) 65 final, supra, p. 3, se-
gundo o qual: “A Europa estd numa boa posi-
¢do para beneficiar do potencial da IA, ndo sé
como utilizador, mas também como criador e
produtor desta tecnologia. A Europa tem ex-
celentes centros de investigacdo, empresas em
fase de arranque inovadoras, uma posicao de lide-
ranca mundial em robdtica e setores da indus-
tria transformadora e de servi¢os competitivos,
desde o setor automovel aos cuidados de satde,
a energia, aos servicos financeiros e a agricul-
tura” (destacamos).

22 GEIGER, Christophe; JUTTE, Bernd
Justin. Conceptualizing the Right to Research
and its Implications for Copyright Law, An
International and European perspective,
American University International Law Review
2022, v. 38 (no prelo). Segundo o art. 19 da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948: “Todo ser humano tem direito a liber-
dade de opinido e expressdo; esse direito inclui
a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides
e de procurar, receber e transmitir informagoes e
ideias por quaisquer meios e independentemente de
fronteiras” (destacamos). Da mesma forma, o art.
19, n. 2, do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, de 1966, especifica que: “Toda
pessoa terd direito a liberdade de expressao;
esse direito incluird a liberdade de procurar, rece-
ber e difundir informagoes e ideias de qualquer na-
tureza, independentemente de consideragoes de fron-
teiras, verbalmente ou por escrito, em forma
impressa ou artistica, ou por qualquer outro
meio de sua escolha” (destacamos). Na Europa,
o direito a informacao ¢ derivado do art. 10(1)
da Convencdo Europeia de Direitos Humanos
e Art. 11 da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, e ¢ incluido em vérias cons-
titui¢des nacionais, tais como o art. 5(1) da Lei
Bésica alema3, art. 16(3) da Constitui¢ao Federal
da Suica e Art. 11 da Declaragio de Direitos
Humanos francesa. Na UE, um “direito a pes-
quisa” pode também encontrar fundamento no
Art. 13 da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia (liberdade das artes e das cién-
cias), que estipula que “as artes e a pesquisa
cientifica sdo livres. A liberdade académica de-
verd ser respeitada”. Ver, por exemplo, FLYNN;
GEIGER; QUINTAIS, supra.

23 O direito a informagdo consiste em uma
liberdade passiva de receber informagdes exis-
tentes e em um direito ativo de buscar infor-
macoes efetivas e objetivas pelo uso de fon-
tes existentes. Sobre o direito fundamental a
informacdo, em particular no contexto da lei
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de direitos autorais, ver, com mais detalhes:
GEIGER, Christophe. Droit d’auteur et droit du pu-
blic d 'information, approche de droit comparé, Paris:
Litec, 2004; Author’s Right, Copyright and
the Public’s Right to Information: A Complex
Relationship, in: MACMILLAN, F. (ed.): New
Directions in Copyright Law. Cheltenham, UK:
Edward Elgar, 2007, v. 5, p. 24. E, é claro:
HUGENHOLTZ, Bernt P. Auteursrecht op infor-
matie. Deventer: Kluwer, 1989, iniciando a dis-
cussao sobre a interface entre o direito de autor
e a liberdade de informacao.

General Opinion on the EU Copyright Reform
Package, 24 January 2017, p. 5; HILTY, Reto M.;
RICHTER, Heiko, in: HILTY, Reto M.; MOSCON,
Valeria (eds.). Modernisation of the EU Copyright
Rules, Position Statement, MPI for Innovation and
Competition, Research Paper n® 17-12, p. 25 et
sq; JONDET, Nicolas, L'exception pour le data
mining dans le projet de directive sur le droit
d’auteur - Pourquoi I'Union européenne doit
aller plus loin que les législations des Etats
membres, Propr. intell., n. 67, 2018, p. 25.

24 O requisito da “legalidade da fonte” pode
ser encontrado, por exemplo, na excecdo fran-
cesa de mineracdo de texto e dados introduzida
no Cddigo de Propriedade Intelectual pela lei
“para uma republica digital” de 7 de outubro
de 2016 (Art. 122-5 10° do CPI, e para bases de
dados, Art. L. 342-3, 5). Deve-se notar, no en-
tanto, que a Alemanha, que também introdu-
ziu tal excegdo em sua lei de direitos autorais
em 2017, ndo acrescentou esse critério adicio-
nal (UrhG, par. 6od (1)).

25 Neste sentido, ver GEIGER, Christophe;
FROSIO, Giancarlo; BULAYENKO, Oleksandr.
The Exception for Text and Data Mining
(TDM) in: the Proposed Directive on Copyright
in the Digital Single Market - Legal Aspects,
Study for the Directorate-General for Internal
Policies of the Union, Department of Citizens’
Rights and Constitutional Affairs, European
Parliament, February 2018. Para uma avalia-
cdo critica da proposta de diretiva, ver tam-
bém GEIGER, Christophe; FROSIO, Giancarlo;
BULAYENKO, Oleksandr, Text and Data Mining
in the Proposed Copyright Reform: Making
the EU Ready for an Age of Big Data? IIC, v.
49, n. 7, 2018, p. 814, ¢ dos mesmos autores:
The EU Commission’s Proposal to Reform
Copyright Limitations: A Good but Far Too
Timid Step in the Right Direction, EIPR, V.
40, 2018, p. 4; European Copyright Society,

26 Para comentdrios sobre as disposicoes
definitivas da diretiva, ver: GEIGER; FROSIO;
BULAYENKO, Text and Data Mining: Articles
3 and 4 of the Directive 2019/790/EU, p. 27;
HUGENHOLTZ, P. Bernt, Artikelen 3 en 4 DSM-
richtlijn: tekst- en datamining, AMI, n. 5, 2019,
p. 167; DUCATO; STROWEL, Limitations to text
and Data Mining and Consumer Empowerment:
Making the Case for a Right to ‘Machine
Legibility’, p. 649; ALLEAUME, Christophe. Les
exceptions en faveur de I'enseignement et de
la recherche scientifique, Comm. com. électr., n.
IO, 2019, p. 9; BERNAULT, Carine. Exceptions -
Fouille de texte, Propr. intell., n. 72, 2019, p. 39;
BALLET, L. L'exception TDM dans la directive
droit d’auteur, une volonté européenne, Dalloz
IP/IT, n. 5, 2019, p. 304.

27 O texto completo do considerando 13 ¢
o seguinte: “O conceito de institui¢des respon-
saveis pelo patrimoénio cultural deverd abran-
ger as bibliotecas acessiveis ao publico e os mu-
seus, independentemente do tipo de obras ou
de outro material protegido que tenham nas
suas cole¢des permanentes, bem como arqui-
vos e institui¢des responsaveis pelo patriménio
cinematografico ou sonoro. O referido conceito
devera ainda incluir, nomeadamente, as biblio-
tecas nacionais e os arquivos nacionais, bem
como estabelecimentos de ensino, organismos
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de investigac¢io e de radiodifusio do setor pu-
blico, no que diz respeito aos seus arquivos e
bibliotecas acessiveis ao publico”.

28 Art. 4.

29 Art. 4(3). No entanto, ndo fica claro quais
sdo essas ferramentas “apropriadas” para exercer
o opt-out: tecnoldgicas, contratuais ou ambas?

30 Algumas obras estardo disponiveis para
pesquisa, outras ndo. Na verdade, é muito pro-
vavel que os beneficidrios, geralmente hos-
tis a essa nova exce¢do, usem sistematica-
mente o “opt-out” padrido para impedir a sua
implementagio.

de treinamento de aprendizado de mdquina se-
melhantes a uma agéncia de direitos coletivos
multiterritorial e paneuropeia”. De uma forma
mais geral, escrevendo sobre os direitos de re-
muneracao estatutdrios como uma solucdo de
compromisso vidvel no ambiente digital, ver:
GEIGER, Christophe; BULAYENKO, Oleksandr,
Creating Statutory Remuneration Rights in
Copyright law: What Policy Options under the
International Framework? CEIPI Research Paper,
n® 2020-05. DiSpOl’liVCl €m <SSRN: https://ssrn.

com/abstract=3722108>.

31 Isso ¢ destacado por BINCTIN, TDM: un
enjeu de l'intelligence artificielle,supra, p. 7.

32 Ver, nesse sentido: GEIGER; FROSIO;
BULAYENKO, Text and Data Mining in the
Proposed Copyright Reform: Making the EU
Ready for an Age of Big Data?, p. 838. A ques-
tdo da remuneragio € particularmente discu-
tida no campo do aprendizado de maquina, que
exige que a maquina reproduza e armazene um
grande conjunto de obras potencialmente pro-
tegidas por direitos autorais para produzir re-
sultados valiosos. Como a liberag¢ao de direitos
traria uma enorme inseguranca juridica devido
a grande quantidade de obras em jogo e, por-
tanto, custos de transa¢do muito altos, um di-
reito de remuneracgdo previsto em lei poderia
facilitar o desenvolvimento do aprendizado de
madquina e permitir a remuneragdo dos criado-
res, quando apropriada (por exemplo, quando a
IA estd produzindo uma obra derivada em um
contexto comercial). Nesse sentido, ver: KOP,
The Right to Process Data for Machine Learning
Purposes in the EU, supra, p.7, propondo “a cria-
¢do de um ambiente “one-stop shop”de liberagao
de direitos online, com o licenciamento obri-
gatdrio ou estatutdrio para conjuntos de dados

33 Ver também: DUSOLLIER, Séverine.
The 2019 Directive on Copyright in the Digital
Single Market: Some progress, a few bad choices,
and overall a failed ambition, Common Market
Law Review, v. 57, n® 4, 2020, p. 987: “A exce¢do
para TDM para fins ndo relacionados a pesquisa
é, portanto, bastante precdria e é subserviente a
sua proibicdo pelos titulares de direitos”.

34 Ver também, nesse sentido: DUCATO;
STROWEL, Limitations to text and Data Mining
and Consumer Empowerment: Making the
Case for a Right to ‘Machine Legibility, supra, p.
649 et sq.: “Nem a proposta inicial da Comissiao
Europeia com foco no contexto de pesquisa,
nem as disposi¢oes finais da Diretiva “CDSM”
parecem suficientes para facilitar o uso da TDM
para melhorar a divulgacio inteligente e, mais
amplamente, para aplicativos de IA”.

35 Ver, nesse sentido, SAG, Matthew. The
New Legal Landscape for Text Mining and
Machine Learning, Journal of the Copyright Society
of the USA, v. 66, 2019, p. 291; CARROL, Michael.
Copyright and the Progress of Science: Why
Text and Data Mining Is Lawful, U.C. Davis
L. Rev,, v. 53, 2019, p. 893; GEIGER; FROSIO;
BULAYENKO, Text and Data Mining in the
Proposed Copyright Reform: Making the EU
Ready for an Age of Big Data? p. 821. Como
corretamente dispde Bernt Hugenholtz (em:
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The New Copyright Directive: Text and Data
Mining (Articles 3 and 4), supra: “as disposi¢des
de TDM da Diretiva “CDSM” garantem consi-
deravelmente menos liberdade para a minera-
cdo de textos e dados do que inicialmente pa-
recem fazer crer. A cldusula “opt-out” do art.
4, em particular, deixa os mineradores com
fins lucrativos na UE a mercé dos proprieta-
rios de contetdo. Isso coloca desenvolvedores
de IA, jornalistas, laboratdrios de pesquisa co-
merciais e outros inovadores em desvantagem
competitiva em comparag¢do com os Estados
Unidos, onde a mineragido de textos e dados
¢ considerada um uso justo, mesmo que feita
com fins lucrativos”.

37 Sobre a (ainda) incerta intepretagdo
da regra dos trés passos, ver, i.e.: GEIGER,
Christophe. From Berne to National Law,
via the Copyright Directive: The Dangerous
Mutations of the Three-Step Test, EIPR, v. 29,
2007, p. 486.

38  Ver o art. 7, paragrafo 22, da Diretiva
2019/790, que estabelece: “O artigo 5.0, no 5,
da Diretiva 2001/29/CE ¢ aplicavel as exce¢oes
e limitagdes previstas no presente titulo. O ar-
tigo 6.0, no 4, primeiro, terceiro e quinto pa-
ragrafos, da Diretiva 2001/29/CE ¢ aplicdvel aos
artigos 3.0 a 6.0, da presente diretiva”.

36 Ver, nesse sentido: SENFTLEBEN,
Martin et al., Ensuring the Visibility and
Accessibility of European Creative Content on
the World Market: The Need for Copyright
Data Improvement in the Light of New
Technologies (12 Feb. 2021), disponivel em
<https://ssrn.com/abstract=3785272>; DREXL, Josef;
HILTY, Reto et al. Artificial Intelligence and
Intellectual Property Law, Position Statement
of the MPI for Innovation and Competition of
9 April 2021 on the Current Debate, Max Planck
Institute for Innovation and Competition, Research
Paper n® 21-10, p. 3. O Japdo, por exemplo, in-
troduziu em 2019 uma nova excegio que per-
mite de forma abrangente o uso de uma obra
que ndo visa a desfrutar nem fazer com que
outra pessoa desfrute da obra (art. 30-4, da
Lei de Direitos Autorais Japonesa), que inclui
o uso de obras protegidas por direitos auto-
rais para atividades de mineragio de textos e
dados também para fins comerciais. Sobre esta
disposic¢do, ver: UENO, Tatsuhiro. The Flexible
Copyright Exception for ‘Non-Enjoyment’
Purposes Recent Amendment in Japan and Its
Implication, GRUR Int., v. 70, 2021, p. 145.

39 Sobre esse artigo, ver, por exem-
plo: GEIGER, Christophe. The Answer to
the Machine should not be the Machine,
Safeguarding the Private Copy Exception in
the Digital Environment, EIPR, V. 30, 2008,
p. 121, respondendo a CLARK, Charles, The
Answer to the Machine is in the Machine, in:
HUGENHOLTZ, B.P (ed.). The Future of Copyright
in a Digital Environment, p. 139; HUGENHOLTZ,
P. Bernt. Copyright, Contract and Code: What
Will Remain of the Public Domain, Brook. J. Int‘l
L., v. 26, 2000, p. 83.

40 GEIGER, Christophe; JUTTE, Bernd
Justin. The Right to Research as Guarantor
for Sustainability, Innovation and Justice in
EU Copyright Law, in: PIHLAJARINNE, Taina;
MAHONEN, Jukka; UPRETI, Pratyush (eds.).
Rethinking the Role of Intellectual Property Rights in
the Post Pandemic World: An Integrated Framework
of Sustainability, Innovation and Global Justice.
Edward Elgar, 2022. Ver, em especial, a condi-
cdo de a fonte ser legal, que foi mantida (Art.
3(1) e Art. 4(1)), bem como as incertezas quanto
as atividades de TDM em parcerias publico/
privadas, embora fortemente incentivadas
pela Unido Europeia em sua politica de pes-
quisa. A este respeito, o considerando 11 da di-
retiva permanece bastante vago: “[...] Embora
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os organismos de investigacao e as instituicdes
responsdveis pelo patriménio cultural devam
continuar a beneficiar dessa exce¢do, deverio
também poder contar com os seus parceiros
privados para proceder a prospeccdo de textos e
dados, inclusive através do recurso as suas fer-
ramentas tecnoldgicas”. Isso significa que ha-
verd extensdo da excecdo ao operador privado
no caso de contrato de pesquisa com Orgio
publico? (Ver, neste sentido, BINCTIN, TDM:
un enjeu de l'intelligence artificielle, supra, p.
23). Isso permanece obscuro; é muito provavel
que tenhamos de esperar por uma decisdo do
Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE)
para especificar os contornos exatos da exce-
¢do. Enquanto isso, a incerteza persistira, arris-
cando aumentar ainda mais a distancia entre a
UE e outras regides do mundo em inovagdo e
pesquisa digital. Criticando essa incerteza, ver
também: DUCATO, Rosanna; STROWEL, Alain.
Ensuring Text and Data Mining: Remaining
Issues with the EU Copyright Exceptions and
Possible Ways Out, EIPR, V. 43, 2021, p. 322 ¢t 5q.

necessidade de interpretd-lo a luz do direito
fundamental a informacio, protegido pelo art.
10, da (CEDH).

42 WIPO Conversation on Intellectual
Property (IP) and Artificial Intelligence (AI),
May 21, 2020, 2nd session, WIPO/IP/AI/2/
GE/20/1 REV, para. 24, levantando a seguinte
pergunta fundamental: “O uso dos dados que
subsistem em obras de direitos autorais sem
autorizac¢do para aprendizado de maquina cons-
titui uma violagdo de direitos autorais?” (§24, i).

43  Ver FLYNN; GEIGER; QUINTAIS et al.,
Implementing User Rights for Research in
the Field of Artificial Intelligence: A Call for
International Action, supra.

41 Entretanto, espera-se que os legislado-
res nacionais aproveitem ao mdximo a margem
de manobra deixada pela diretiva na sua trans-
posicdo. Eles podem, por exemplo, implemen-
tar o “opt out” de uma maneira que proteja a
eficicia da excecdo. Para esse fim, os Estados
Membros podem interpretar o “expressamente
reservada pelos respetivos titulares de direitos
de forma adequada” de maneira muito restri-
tiva (impondo, por exemplo, algumas formali-
dades aos titulares de direitos sobre a reserva,
como requisito de registro etc.), tornando in-
suficiente a mera implementacdo de Medidas
Técnicas de Protecdo (TPM) para a reserva da
obra. Alternativamente, a “adequacdo” do “op-
t-out” pode incluir um elemento de “razoabili-
dade” da reserva. Por fim, uma interpretacao
restritiva da possibilidade de “opt-out” poderia
ser exigida pelo “effet utile” do dispositivo e pela

44  Ver, por exemplo: GEIGER, Christophe,
Copyright as an Access Right, Securing
Cultural Participation through the Protection
of Creators’ Interests, in: GIBLIN, Rebecca;
WEATHERALL, Kim G. (eds.). What if we could
reimagine copyright? Acton: Australian National
University (ANU) Press, 2016, p. 73 et sq.;
Taking the Right to Culture Seriously: Time to
Rethink Copyright Law, in: GEIGER, Ch. (ed.),
Intellectual Property and Access to Science
and Culture: Convergence or Conflict?, CEIPI/
ICTSD publication series on “Global Perspectives and
Challenges for the Intellectual Property System”, n®
3, Geneva/Strasbourg, 2016, p. 90; Promoting
Creativity through Copyright Limitations,
Reflections on the Concept of Exclusivity in
Copyright Law, supra.



