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“Para ser grande, sé inteiro: nada
Teu exagera ou exclui.

Sé todo em cada coisa. Poe quanto és
No minimo que fazes.

Assim em cada lago a lua toda

’

Brilha, porque alta vive.’

(Ricardo Reis)
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RESUMO

O crescente desenvolvimento do setor tecnoldgico tem provocado um importante
crescimento nos mercados de Big Data. Estes, por sua vez, enquanto tecnologia
disruptiva, originam sérios desafios juridicos, em especial relativos ao Direito de
Propriedade Intelectual. Com o presente estudo, procuramos apurar até que ponto € que
as bases de dados decorrentes de Big Data se encontram (des)protegidas pela legislagao
vigente. Em particular iremos avaliar a aplicabilidade da Diretiva relativa a prote¢ao das

bases de dados, em contexto de Big Data

PALAVRAS-CHAVE: Big Data: Direito de Autor; Direito Sui Generis; Base de
Dados

ABSTRACT

The growing development of the technology sector has caused a significant growth
in the Big Data markets. As, a disruptive technology, Big Data poses serious legal
challenges, especially regarding Intellectual Property Law. With this study, we seek to
understand to what extent the databases arising from Big Data are (un)protected by
current legislation. In particular, we will assess the applicability of the Directive on the

protection of databases in the context of Big Data.

KEY WORDS: Big Data: Copyright; Sui Generis Law; Database
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Introducao

Nos ultimos anos, temos assistido a uma enorme (r)evolugdo tecnoldgica. Em
consequéncia, a eclosao das Tecnologias da Informacao e Comunicagao (TIC) e a Internet
- que, por sua vez, permitiram que ocorresse um aumento da digitaliza¢do'- conduziram
a uma revolugdo econdmica e social em todas as areas>. De facto, vivemos em plena
quarta Revolugio Industrial (ou industria 4.0)° — e ja de olhos postos numa quinta — tendo-
se alterado a economia mundial e a forma como vivemos e nos relacionamos, através de
inovagdes tecnologicas.

Na base — e, simultaneamente, em consequéncia — de toda esta inovagao encontram-
se os dados. Estes tém sido objeto de um desenvolvimento sem precedentes, tendo
aumentado, tanto em volume, como em valor. E assim surgiu o fenémeno de Big Data.

De facto, a sociedade viu-se submersa em dados, e rapidamente se concluiu que a sua
analise e coleta, os transformava num valioso ativo. Desta forma, dada a sua importancia
e valor, os dados sio considerados como o novo petroleo da era digital, tendo,
definitivamente, impulsionado a inovacdo. Contudo, apesar do seu uso se poder
considerar muito promissor, nao ¢ isento de desafios.

Assim, nao sendo novidade que o direito ¢ constantemente desafiado pelas
tecnologias emergentes, a nossa atengao devera, agora, recair sobre a questao particular
de saber se o regime vigente relativo a proteg¢do de bases de dados, regulado pela Diretiva
96/9/CE de 11 de margo, sera adequado para garantir prote¢do as bases de dados no
ambito de Big Data.

Impde-se a questdo: podera um regime concebido numa fase onde prevalecia o
método analdgico ser aplicavel agora que avancos tecnologicos e a revolugdo digital
atingiram patamares nunca antes vistos? Conseguird o Direito acompanhar a mesma

tendéncia?

' A Digitalizagdo podera ser entendida como o processo pelo qual uma imagem ou sinal analdgico é
transformado em cddigo digital.

2 CANNATACI et al, 2020, p.1.

3 Christoph J. Bartodzie, afirma que a Industria 4.0 é marcada pela integracdo de tecnologias inovadoras,
tais como a Internet das Coisas, Big Data e a Computacdo em Nuvem, nos processos de fabricagdo e
logistica, ou seja, a “integragdo técnica de sistemas Cyber-Fisicos nos processos de manufaturagcdo e
logistica. BARTODZIEJ, 2017, p. 2.

4 The economist, 2016.



Para tanto, partiremos de uma andlise e exposicdo do conceito de Big Data —
procurando desmistificar este conceito — quanto a sua defini¢do, funcionamento e
tecnologias que abrange. O que, porém, se mostrard improbo, dada a ambiguidade deste
conceito.

Em seguida, o foco incidira na eventual prote¢do conferida as bases de dados, em
especial, na supramencionada Diretiva. Como tal, serd analisada a dupla protegdo
conferida pela mesma, os Direitos de Autor e o Direito Especial do Fabricante de Bases
de Dados, que se apresenta como um direito “Sui Generis™.

Por tultimo, o foco estara, ainda, em analisar se a Diretiva relativa a protecdo das

bases de dados se encontra apta a responder aos problemas levantados pelos Big Data.
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1. A Era dos Big Data

E indubitavel que vivemos, hoje, numa sociedade profundamente marcada por um
alvorogo tecnologico. Os avangos tecnologicos que, num passado recente, se cingiam a
pura fic¢do cientifica, encontram-se hoje, e mais do que nunca, na ordem do dia’.

Ao longo dos anos, assistimos a uma constante disrup¢ao nos padrdoes normais da
sociedade. E essas mudangas ocorrem a par e passo com as transformagdes tecnologicas
que conduzem a novas maneiras de pensar e ver o mundo.

Com a implementagao de tecnologias tdo avangadas em vastas dreas — tais como a
Internet das Coisas (IoT)%, Big Data, Robética e Inteligéncia Artificial’ —, nio so os
individuos se encontram conectados entre si, como também com objetos utilizados no
dia-a-dia. E, assim, tem diminuido ao longo do tempo o ntimero de individuos que nao se
encontram conectados a qualquer aparelho eletronico, seja por smartphones,
smartwatches, smartcars, tablets ou computadores portateis®.

Em suma, a internet faz parte do dia-a-dia da maioria das pessoas, fazendo com
que haja uma interagio global’.

Nos ultimos anos, a realidade digital desenvolveu-se exponencialmente. Estudos
recentes revelam que a recente pandemia de COVID-19 foi um “grande acelerador”!® no
que respeita a tendéncia global para adotar tecnologias emergentes. O que, efetivamente,

levou a transformagdes no estilo de vida, nos padrdes de trabalho e nas estratégias de

5 CONSUL, 2019, p. 183.

¢ Ndo existe ainda nenhum consenso quanto a defini¢do de IoT, contudo, a definigdo que nos parece mais
adequada ¢ a que caracteriza a [oT como “uma rede aberta ¢ abrangente de objetos inteligentes que tém a
capacidade de se auto-organizar, compartilhar informagoes, dados e recursos, reagindo e agindo diante de
situacdes e mudangas no ambiente”. MADAKAM, et al, 2015; SHARMA & SHAMKUWAR, 2019

7 Sobre Inteligéncia Artificial, veja p. ex. BODEN, 2018, pp. 1-7.

8 A este respeito o Bundeskartellamt, juntamente com a Autorité de la Concurrence, salientam, que os
consumidores, utilizam cada vez mais a Internet para atividades que até entdo ndo justificavam a sua
utilizagdo. BIDARRA, 2018, p. 19; Bundeskartellamt ¢ L.’ Autorité de la Concurrence, “Competition Law
and Data”, 2016, o 11. disponivel em:
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Berichte/Big%20Data%20Papier.pdf? bl
ob=publicationFile&v=2.

° Estudos realizados apontam que no ano de 2021, com uma popula¢io mundial, estimada de 7,8 bilides,
aproximadamente 4,93 bilides da populagdo mundial t€ém acesso e usam a internet com frequéncia. O que
significa que 63.2% da populagdo mundial utiliza a internet. disponivel em -
https://www.broadbandsearch.net/blog/internet-statistics.

19 Uma pesquisa realizada pela empresa de consultoria empresarial, McKinsey & Company veio concluir
que durante a pandemia COVID-19, os consumidores mudaram drasticamente para os canais online, sendo
que as empresas e industrias viram-se obrigadas a responder a estas mudangas, adotando medidas as que
provocaram a uma aceleragao na adocao de tecnologias digitais em varios anos.

Disponivel = em:  https://www.mckinsey.com/business-functions/strategy-and-corporate-finance/our-
insights/how-covid-19-has-pushed-companies-over-the-technology-tipping-point-and-transformed-
business-forever .
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negdcios dos individuos e das empresas, revelando-se um catalisador no que respeita a
crescente digitalizagdo'!.

A verdade ¢ que, como consequéncia da crescente aplicagdo de tecnologias
disruptivas como a Internet das Coisas, Inteligéncia Artificial a Computagdo em
Nuvem!?, temos assistido a um grande aumento de dados gerados e armazenados. Isto
podera dever-se ao facto de qualquer acontecimento poder ser convertido em dados.'?
Estamos assim perante o fenomeno da datificagdo!*. Portanto, nos dias que correm, é
praticamente inconcebivel que ndo estejam a ser gerados, a todo o tempo, vastos volumes
de dados —das mais variadas fontes —, levando certos autores a declarar que os dados sao
0 novo petréleo da economia digital'’.

A tendéncia de aumento do tamanho, nimero e variedade de dados recolhidos ¢ uma
certeza, principalmente numa altura em que surgem tecnologias como 5G'® e
“Metaverso”!” (sendo de prever que num futuro proximo as pessoas “vivam” online)'®.

Recuando a uma fase — ndo muito distante — em que prevalecia o método analdgico,
a cria¢do, coleta, armazenamento e, sobretudo, a analise de dados constituia um
procedimento dispendioso

Por outro lado, atualmente, a coleta de dados ¢ considerada ubiqua, sendo também
viabilizada pelo constante uso de aparelhos conectados a Internet (no ambito da IoT), o
que possibilitou a integracdo de componentes digitais nas ferramentas analdgicas do dia-
a-dia. Esta circunstancia de haver uma maior, mais abrangente e mais democratica
disponibilidade de tecnologias e meios, tem como consequéncia menores custos de
armazenamento ¢ a evolugao dos proprios instrumentos — nomeadamente no que respeita
a, cada vez maior, capacidade de analise, armazenamento e processamento de dados.

Com efeito, essa explosdo retine o potencial de criar oportunidades nas mais variadas

areas, designadamente no comércio, uma vez que que a possibilidade de cruzar dados

' Cfr. AMANKWAH et al, 2021, p. 608.

2MASSENO, 2019, p.3.

13 CONSUL, 2019.

14 SOLDATOV, 2020, p.234.

15 Aponta neste sentido Mateja Durovic e Franciszek Lech, e em sentido inverso, Joe Canatacci, Valeria
Falce e Oreste Polliciono afirmam que contrariamente ao petrdleo, os dados ndo perdem o seu valor depois
de utilizados. O que significa que a utilizacao destes por parte de uma empresa ndo impede outra de recorrer
exatamente aos mesmos, nem diminui o seu valor. DOROVIC & LECH, 2020; CANNATACI et al, 2020.
16 Cfr. RASHID & RAZAK, 2019; RUBINFELD & GAL, 2017.

7 Cfr.LEE et al., 2021.

18 Estima-se que a quantidade total de dados criados, capturados, copiados e consumidos globalmente atinja,
até 2025, 175 zettabytes. - https://seedscientific.com/how-much-data-is-created-every-
day/?1bclid=IwAR1BXNrd4CLdyzTregoh1 YinVGzV170rWnSKiT7L3e4TA5-2scX3BNg EtdxY
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através de algoritmos de analises — que permitem a obtencdo de informagdes de mercado
provenientes, diretamente, dos consumidores, — esta a revolucionar o modus operandi das

0

empresas. Também outros setores, tal como a agricultura'®, o setor bancario?’, o ensino?!,

a satide??, poderdo beneficiar desta circunstancia.

123, havendo

Os dados sao, hoje, os responsaveis por sustentar o ecossistema digita
até quem afirme que sdo a sua unidade bésica e fundamental, assim como os atomos sdo
a unidade basica da matéria®*,

E, por isso, seguro afirmar que nos encontramos em plena transicdo da era da

informagdo para a era dos Big Data®’.

2. O conceito de Big Data

Nos dias que correm, torna-se cada vez mais comum depararmo-nos com o conceito
de Big Data. Imediatamente damos conta de que a sua importancia é j& amplamente
reconhecida e incontestavel. Contudo, o mesmo nao sucede quando o assunto ¢ a sua
defini¢io?®. Big Data é um conceito que se reveste, ainda, de alguma ambiguidade e ¢
motivo de divergéncias doutrinarias, levantando ainda mais perguntas do que respostas
acerca dos desafios que podera gerar no futuro.

Face a esta falta de clareza em torno do conceito, a Comissao Europeia (CE) procurou
oferecer uma defini¢io de Big Data®’, falhando no seu proposito, diga-se. De facto, tal
defini¢do ndo se mostra adequada, uma vez que limita o ambito de Big Data, apenas, ao

seu volume de dados:

19 SYKUTA, 2016.

20 LEAL, 2020.

21 BAIG, et al, 2020. Os autores concluiram que o fendmeno Big Data estd a tornar-se uma parte essencial
no campo educacional.

22 HONG et al., 2018.

2 Cfr. COMISSAO EUROPEIA, Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao
Comité Econdémico e Social Europeu e ao Comité das Regides — Uma estratégia europeia para os dados
COM(2020) 66 final Bruxelas, 2020, p. 3, disponivel em https:/eur-lex.europa.cu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0066&from=EN

24 PADINHA, 2020.

2 PALKA & LIPPI, 2021, p. 115.

26 Conforme salienta Ana Alves Leal, no ordenamento juridico portugués ndo existe uma defini¢do legal de
Big Data. Encontra-se apenas no Regulamento Geral da Prote¢do de Dados, a mengao — sem defini¢do a
«operagdes de tratamento de grande escalay ou em larga escala. LEAL, 2020 p.201.

27 Foram avangadas outras definicdes nomeadamente pelo Grupo de Trabalho do Artigo 29° Grupo de
Trabalho Internacional sobre Protecio de Dados nas Telecomunicacdes; Autoridade Europeia para a
Protecdo de Dados; e Relatorio Gartner. Cfr.SLOOT & SCHENDEL, 2016.
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“O termo «megadados» designa grandes quantidades de dados de diferentes tipos
produzidos a partir de varios tipos de fontes, nomeadamente pessoas, maquinas e
sensores”?8.

Posto isto, ¢ importante referir que o conceito de Big Data nao deve ser visto somente
como um vasto conjunto de dados, na medida em que este deve ser também caracterizado
pela abrangéncia de diferentes componentes?. Partindo deste pressuposto, sera de
concluir que este conceito, se refere, por um lado, a conjuntos de dados numa escala
massiva, - estruturados e ndio estruturados®’ — (caso em que diremos “os” Big Data). Por

outro lado, compreende um conjunto de tecnologias®’!

€ processos que permitem a
conversao em dados de muitos conceitos nunca antes quantificados, convertendo esses
fluxos de dados num conhecimento altamente especifico,’” nomeadamente, a recolha, o
armazenamento e a andlise dos dados (caso em que diremos “a” Big Data). Assim,
conforme apontam Mateja Durovic e Franciszek Lech, ¢ importante notar que Big Data
se refere “a todo o circulo de vida dos dados™.

Como ja se deixou dito, a defini¢do de Big Data ¢ vista como um ponto de discordia,
havendo inimeras e distintas definigdes. Nesse sentido, pode ler-se o pensamento de
Romeu Consul, que faz uma anélise comparativa das defini¢des existentes, criadas por
diversos autores. Dai se conclui que, pelo menos, a grande maioria das defini¢des parece
concordar que Big Data se trata de um sistema ou conjunto de recursos tecnolégicos cujo

objetivo € a coleta, armazenamento e processamento de dados em larga escala, por meio

do uso de diferentes técnicas computacionais, como o uso de Prospecdo de dados,

28 COMISSAO EUROPEIA — “The EU data protection reform and big data.” Disponivel em:
https://publications.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/51fc3ba6-e601-11e7-9749-
0laa75ed71al/language-en/format-PDF

29 CHEN, et al 2014.

30 Cfr. PRAVEEN & CHANDRA 2020.

31 “A tecnologia é o hardware utilizado para peneirar, classificar € analisar grandes quantidades de dados
em milésimos de segundos. O processo consiste em analisar os dados em padrdes, e aplicar os padrdes a
analise preditiva para depois serem utilizados em novos dados.” — DOROVIC & LECH, 2020 p.156.

32 COSTA, 2021, p. 38.

3DOROVIC & LECH, 2020 p.156.

34 A prospecdo de dados consiste no processo de obten¢do de informagdes de alta qualidade, de materiais
de texto e de bases de dados recorrendo a software, com o fim de encontrar padrdes consistentes, que
permitem detetar relacionamentos sistematicos, e por sua vez novos subconjuntos de dados. Cfr. “Big Data
and Data Mining: The Role Data Mining Plays in Big Data”. Disponivel em:
https://online.maryville.edu/blog/big-data-and-data-mining-the-role-data-mining-plays-in-big-
data/?fbclid=IwAR34VKM9aJyMMhHkCTOcPfdjiMAn7L.2vulmb-d_SyCB70gBT1U86299u60w0
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Algoritmos e Inteligéncia Artificial®®>. Ndo existindo, porém, uma defini¢io consensual
do conceito de Big Data.

Nao obstante, existem trés propriedades definidoras de Big Data que podem facilitar
a decomposicao deste termo, Volume, Velocidade e Variedade. Além disso, uma parte da
Doutrina defende a existéncia de uma quarta que, embora ndo essencial, ¢ cada vez mais

tipica a Veracidade, e uma quinta, derivada de todas as outras, o Valor’®.

a) Volume:

Em primeiro lugar, o volume de dados®’ refere-se a dimensdo dos conjuntos de dados
a analisar e processar. Nos dias de hoje, esses conjuntos sdo frequentemente maiores que
terabytes ou petabytes, chegando mesmo aos zettabytes®.

A possivel explicacao para o crescimento do volume de dados €, certamente eclosao
da computacdo em nuvem, o advento da banda larga, a disseminagdo de dispositivos
eletronicos inteligentes e a adesdo em massa a redes sociais*?, que contribuem largamente
para esse aumento, uma vez que os consumidores fornecem ativa e passivamente uma
abundante quantidade de dados sobre si mesmos, tornando-se assim verdadeiras
maquinas de gerar dados*.

Simultaneamente, verificamos uma diminui¢ao dos custos associados a recolha e
armazenamento de grandes volumes de dados.

Com efeito, este grande volume de dados requer tecnologias de processamento e
armazenamento avancadas, j& que, pelas suas propor¢des colossais, se torna impossivel

recorrer unicamente aos instrumentos tradicionais.

35COMISSAO EUROPEIA “The EU Data Protection Reform and Big Data”, 2016, p. 2, disponivel em:
https://publications.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/51fc3ba6-e601-11e7-9749-
Olaa75ed71al/language

36 Tal como acontece com a defini¢do de big data, também a doutrina diverge relativamente ao niimero dos
V’s. Ao modelo de 3 V’s alguns autores acrescentam mais dois, havendo até autores que defendem a
existéncia de nove V’s, Volume, Velocidade, Veracidade, Valor, Variedade, Validade, Volatilidade e
Visualizagdo Owais & Hussein, 2016.

37 Cumpre, contudo, salientar que as defini¢des de volume sdo relativas e variam de acordo com o tempo e
o tipo de dados. E impossivel definir um limite especifico, a partir do qual se passa a falar de volumes de
Big Data, visto que, no futuro a capacidade de armazenamento ird aumentar, permitindo capturar ainda
maiores volumes. GANDONI & HAIDER, 2015 p.138.

38 Um zettabyte é uma unidade de medida de informagio que equivale a 1.000.000.000.000 de gigabytes.
3 MASSENO, 2019.

4 MCAFEE & BRYNJOLFSSON, 2012.
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b) Velocidade:

Paralelamente ao crescimento exponencial do volume de dados, aumentou, também,
a velocidade de geragdo e disponibilizacdo de dados*!, impondo, assim, o desafio de
processar os dados rapidamente e, mais importante, utiliza-los a um ritmo mais rapido do
que nunca*?.

Em termos mais simples, a velocidade em Big Data consiste na rapidez de coleta,
analise e utilizagdo de um grande volume de dados. A celeridade das diversas operagdes
de tratamento tem aumentado, chegando a ocorrer, praticamente em tempo real, o que

consequentemente, permite a tomada de decisdes de maneira instantanea®.

¢) Variedade:

Com a coleta de dados fornecidos por sensores, maquinas e individuos*, tém-se
gerado vastos volumes de dados, sem que seja possivel existir um controlo sobre o
formato dos mesmos. A variedade dos dados diz respeito a diversidade de fontes e aos
diferentes tipos de dados: estruturados, ndo estruturados e semiestruturados®.
Tradicionalmente, os dados tinham uma natureza estruturada. Nos dias de hoje, porém,
os dados assumem as mais diversas formas. E essa diversidade constitui uma das razdes
pelas quais os dados sdo criados a uma velocidade surpreendente, revolucionando, desse

modo, os meios tradicionais de conservagao, extragao e analise dos mesmos.

4 Segundo estudos recentes, estima-se que, no ano de 2021, foram realizadas 5,700,000 pesquisas por
minuto na Google, foram partilhadas 65,000 fotografias por minuto no Instagram, o que vem demonstrar
que grandes volumes dados sdo gerados e disponibilizados a uma enorme velocidade. —
https://www.statista.com/statistics/195140/new-user-generated-content-uploaded-by-users-per-minute/

42 BOUTIN & CLEMENS, 2017.

43 Cft. https://www.oracle.com/big-data/what-is-big-data/

4 Owais & Hussein, 2016 pp.254-255.

4 Os dados podem ser classificados como, dados estruturados, ndo estruturados e semiestruturados. Os
dados estruturados sdo aqueles que tem um padrao e um formato pré-definido antes de serem colocados na
base de dados, sdo exemplos comuns os numeros, frases faceis de registrar e codificar. Os dados nao
estruturados, sdo dados armazenados no seu formato bruto, sem serem processados, sdo exemplos comuns
o historico da web, ou os dados de redes sociais. Por sua vez os dados semiestruturados constituem uma
mistura dos dois tipos de dados ja explicados, sdo exemplos os arquivos de video e os arquivos de dudio.
ZHANG & CHEN, 2015 p.4.
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d) Veracidade:

No contexto de Big Data, a veracidade esta relacionada com a precisdo e qualidade
dos dados coletados, sendo uma caracteristica essencial para a sua operacionalizagdo. A
veracidade encontra suporte, ndo apenas na precisdo dos dados, mas também na
confiabilidade da sua fonte, na forma como foram coletados e no contexto em que sdo
analisados. Além disso, inclui a habilidade de assegurar que a multiplicidade de fontes e

dados, quando agrupados, fardo sentido e proporcionardao informagdes de alta qualidade.

e) Valor:

O Big Data ¢ frequentemente caracterizado como tendo um baixo valor relativamente
ao seu enorme volume de dados. A extracdo do valor de um grande volume de dados
depende do seu tratamento, mediante a coleta e analise dos mesmos em alta velocidade.
Serd de afirmar que mais valioso do que o proprio volume de dados captados sdo as
proprias informagdes que podem ser extraidas desse mesmo volume de dados*®.

O valor dos dados estd intrinsecamente ligado ao valor socioecondémico que ¢
alcangado através da utilizacdo de Big Data. E € o potencial valor econdmico e social que
motiva a concentracio e o tratamento dos dados nesta escala®’.

De acordo com a OCDE, a caracteristica “valor” do Big Data ¢ tanto causa como

consequéncia do aumento de volume, variedade e velocidade*®.

2.1 Modus operandi da tecnologia de Big Data:

A Big Data engloba os processos de coleta, processamento, filtragem e analise de
extensos conjuntos de dados para que as organizagdes possam utilizd-los para
desenvolver e produzir melhores produtos. Estes processos dependem, em grande
medida, de instrumentos de Inteligéncia Artificial (IA) que sejam capazes de extrair

informagdes de vastos conjuntos de dados. A conjugacao destas duas areas, [A e Big Data,

4 ARRUDA, 2018, p 22.
47 RUBINFELD & GAL, 2017.
4 OCDE. Big data: “Bringing competition policy to the digital era”.
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permite a obtencao de resultados incriveis, ja que possibilitam a previsao de tendéncias
futuras nos mais variados setores econdmicos®’.

Numa primeira fase, os dados sdo coletados das mais variadas fontes, capturados de
forma direta ou indireta, de individuos, entidades e sensores>’. Depois de coletados, os
dados sao armazenados em servidores internos ou em servigos de computagdo em nuvem.

Numa segunda fase, os dados coletados e armazenados sdo processados e analisados
em alta velocidade. Essa andlise ¢ feita, geralmente, por meio de prospe¢ao de dados,
algoritmos inteligentes e softwares, normalmente assentes em técnicas de Machine
Learning®'. Dessa opera¢io extrai-se um resultado que servira o proposito de auxiliar na
tomada de decisdes™.

O tratamento dos Big Data tem como especificidade o facto de lidar com vastos
conjuntos de dados, geralmente apresentados em diferentes tipos, formatos e suportes.
Perante isto, torna-se evidente a necessidade de filtrar esses dados, sem que se perca o
valor que os mesmos apresentam. Este processo ¢ comumente denominado por Big Data

Analytics. >* E estes “filtros”, ou modelos de analise, consistem geralmente em: analise

descritiva, analise preditiva®* e analise prescritiva®>.

3. Big data e Propriedade Intelectual

Atualmente, enfrentamos os efeitos de um aumento, sem precedentes, na

disponibilidade e utilidade dos dados. Os Big Data, tém um papel primordial no que toca

4 Cfr. BURDESE, 2020.

50 Podem também ser indiretamente adquiridos no mercado por meio de terceiros intermediarios, como os
chamados data brokers.

51 Machine Learning € um ramo da Inteligéncia artificial e da ciéncia da computagdo. Os sistemas baseados
em machine learning tem a grande de conseguirem extrair padrdes a partir de quantidades massivas de
dados, o que lhes permite melhorar o seu desempenho numa tarefa especifica. Em geral, podemos classificar
os usos da aprendizagem de maquinas em dois tipos gerais de tarefas: previsao e automatizacdo. Cfr.
SURDEN, 2014.

52 Essas informagdes podem ter diversas aplicagdes, como a melhoria de processos produtivos e da
organizacdo industrial.

33 O Big Data Analytics, em termos simples, consiste no estudo de uma enorme quantidade de dados, com
0 proposito de retirar padrdes de comportamento, descobrir correlagdes desconhecidas, e avaliaras
tendéncias do mercado de forma a descobrir as preferéncias dos consumidores. — “Big Data Analitcs o que
¢ e porque e importante”. — Disponivel em: https://www.jasminsoftware.pt/blog/big-data-analytics-
importante/

54 Disponivel em: https://www.aquare.la/analise-descritiva-preditiva-prescritiva-e-cenarizacao/

53 T.CRUZ, 2017, p. 11.
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a inovacdo, crescimento e competitividade europeus®®. Contudo, nio obstante, a sua
crescente importancia e relevancia, ¢ consensual que estes carecem de uma
regulamentacdo adequada, designadamente a nivel europeu.

Toda esta ambiguidade em torno do tema sera suscetivel de provocar uma
desvantagem competitiva. O que ja se tem verificado nos dias de hoje, sendo um claro
exemplo disso o mercado das bases de dados.

O nosso foco recai, no desafio colocado pelos Big Data a legislagao que incide sobre
os direitos de Propriedade Intelectual das bases de dados, uma vez que este fenomeno tem
sido particularmente problematico na perspetiva dos proprietarios das Bases de Dados.

Na Unido Europeia, a protecao das bases de dados encontra-se plasmada na Diretiva
96/9/CE de 11 de margo de 1996 relativa a protecio juridica das bases de dados”’.

Cada vez mais surgem dividas quanto a utilidade dos instrumentos contidos nesta
Diretiva, havendo quem defenda a necessidade de repensar este ato legislativo a luz do

fendmeno de Big Data®.

4. Transformacgodes na concepc¢ao tradicional das Bases de dados:

Como temos vindo a constatar, com a crescente globalizagao a permitir a interligacao
de pessoas em todo o mundo, e a Internet das Coisas, por sua vez, a permitir a interligacao
de maquinas e dispositivos, a criacao e o fluxo de dados aumentaram extraordinariamente.
Com este exponencial crescimento do volume de dados, verificamos que, como ja se
disse, os sistemas tradicionais de coleta, tratamento e analise de dados se mostraram
incapazes de responder as exigéncias impostas pelos grandes volumes de dados. Em
consequéncia, desenvolveram-se novas arquiteturas e tecnologias de base de dados®.

As tecnologias digitais vieram simplificar o desenvolvimento de bases de dados, as
quais permitem, hoje, a digitalizagdo de uma enorme quantidade de materiais, poupando,
assim, quantidades extraordindrias de tempo, espaco fisico e recursos financeiros®.

Importa notar que uma base de dados, em sentido técnico, diz respeito a um conjunto

de arquivos relacionados entre si, com registos sobre pessoas, lugares ou coisas. Sao

36 PAIS, 2020, p. 16.

57 Diretiva 96/9/CE de 11 de margo de 1996 relativa a protecdo juridica das bases de dados.
8Cfr. LEISTNER, 2018; ZEITLIN, 2018; ALEJANDRE, 2010.

5 CHEN et al., 2014, pp.184-185.

% CORREIA, 2018.
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colecdes organizadas de dados que se relacionam de forma a criar alguma informagao e
dar mais eficiéncia durante uma pesquisa ou estudo cientifico®!.

Cumpre, entdo, analisar as diferencas entre as bases de dados tradicionais e as bases
de dados atuais, as quais, para efeitos do presente trabalho, serdo denominadas bases de
dados em contexto ou decorrentes de Big Data.

As bases de dados tradicionais, ou relacionais, utilizam o Structured Query
Language (SQL) como linguagem standard e armazenam os dados de acordo com as suas
relagdes em tabelas constituidas por linhas e colunas. Estes sistemas de bases de dados
relacionais®?, estiveram em voga durante muitos anos, constituindo-se como poderosos
mecanismos de armazenamento e consulta de dados estruturados, com garantia de
consisténcia®.

Contudo, como ja foi observado, o fluxo de dados aumentou exponencialmente nos
ultimos anos, impondo sérias exigéncias relativamente ao seu processamento, exigindo
uma maior velocidade, esquemas mais flexiveis e bases de dados distribuidas®*.

Face a este panorama de crescimento, foram surgindo também problemas, na medida
em que as bases de dados tradicionais, se mostraram incapazes de operar em contexto de
Big Data. Como consequéncia direta da necessidade de operar em contextos de dados
massivos, foram desenvolvidas novas classes de bases de dados, como € o caso do Not
Only SQL, doravante NoSQL®, capaz de lidar com vastas quantidades de dados
distribuidos®®.

Contrariamente as bases de dados tradicionais (ou RDBMS), as do tipo NoSQL, sdo
bases de dados de codigo aberto, o que significa que estas ndo possuem um esquema.
Logo, sdo flexiveis e compostas por uma variada gama de arquiteturas e tecnologias que
permitem solucionar problemas de desempenho e escalabilidade, — o que se revela
especialmente Util num ambiente de Big Data que envolve dados ndo estruturados e

semiestruturados.

61 Cfr.https://pt.wikipedia.org/wiki/Banco_de dados.

2 NOYES, K 2015.

63 Cfr. WINGERATH et al 2017.

% CORREIA, p.29.

85 Revela-se importante clarificar que NoSQL ndo é uma base de dados, nem um tipo de base de dados, é
sim um termo genérico para referir todas as bases de dados que ndo seguem os modelos relacionais
tradicionais e que tentam resolver os problemas de escalabilidade e disponibilidade contra a atomicidade
ou consisténcia.

% Cfr. ZHANG & CHEN,2014.
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Importa, ainda, salientar que as bases de dados do tipo NoSQL nao vieram substituir

as bases de dados SQL, mas sim, complementa-las®’.

5. A Tutela Juridica das Bases de Dados:

Os Big Data, sdo muitas vezes descritos como o combustivel da economia digital.
Como tal, revestem-se de uma crescente importancia no que respeita a inovagdo e a
competitividade europeia, desempenhando um papel primordial na constru¢do de um
mercado Unico digitalizado e funcional. Nesse sentido, ¢ imperativo que as suas bases de
dados sejam protegidas pela legislacio europeia e nacional®.

Como ja se deixou dito, o que caracteriza os Big Data, ¢ a capacidade de extracdo e
aproveitamento de informagdes a partir de dados estruturados, semiestruturados e nado
estruturados, as quais ndo poderiam, certamente, ser obtidas sem um enorme volume e
variedade de dados. Assim, como seria de prever, estes dados foram aumentando, ndo s6
em volume, como em valor.

J& no final do século passado, as bases de dados eram consideradas bens valiosos que
implicavam, porém, avultados investimentos para a sua criagdo. Nos dias de hoje, isso ja
ndo se verifica, porquanto, com a constante evolugdo tecnoldgica, o custo de
armazenamento de dados tornou-se inferior ao custo da eliminag¢do destes mesmos
dados®.

No entanto, como em muitas areas, a evolug¢do ¢ acompanhada de alguns riscos. Para
além dos elevados esforcos investidos na sua criagdo, as bases de dados, apresentavam a
desvantagem de ser facilmente copiadas, suscitando riscos acrescidos para os seus
fabricantes.

Perante este panorama de inseguranca, provocado pela insuficiente protecao
concedida as bases de dados, ndo havia qualquer estimulo ao investimento nas mesmas,
0 que, por sua vez, nio promovia o crescimento do mercado’’. Por outro lado, havia uma
fragmentacdo no que respeita a sua regulacao nos Estados-Membros, o que colocava

grandes entraves ao funcionamento do mercado interno’!.

7 Cfr. BATHLA et al. 2018.

6 PATS, 2020, p.15.

% PILA & TORREMANS, 2020.

70 Considerandos 1 e 11 da Diretiva 96/9/CE.
"l Considerandos 2 e 3 da Diretiva 96/9/CE.
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Neste sentido, na Unido Europeia, face a auséncia de uma protecao adequada, e a
necessidade de uma uniformizacao da legislacdo interna dos paises comunitarios quanto
ao regime da protecdo de bases de dados, o Parlamento Europeu e o Conselho da Unido
Europeia adotaram a Diretiva 96/9/CE de 11 de marco de 1996, relativa a protegao
juridica das bases de dados (doravante designada por Diretiva), tendo sido transposta para

o ordenamento juridico portugués pelo DL n°122/2000, de 4/7.

5.1. A definicao de base de dados a luz da Diretiva:

A definicao de base de dados encontra-se plasmada no n° 2 do artigo 1° da Diretiva,
que define base de dados como “uma coletanea de obras, dados ou outros elementos
independentes, dispostos de modo sistematico ou metddico e suscetiveis de acesso
individual por meios eletronicos ou outros”, ficando, desde logo, excluidas dos limites
da Diretiva todas as compilagdes que ndo se enquadrem nesta definigdo.

Posto isto, ¢ importante esclarecer que o conceito de base de dados delimitado pela
Diretiva consubstancia-se como requisito de aplicagdo da mesma, nao tendo capacidade
de determinar, per se, a protecdo quer pelo direito de autor, quer pelo direito Sui
Generis’.

Por fim, pela anélise deste artigo, podemos concluir que devem ser preenchidos
quatro requisitos cumulativos para se considerar que estamos perante uma base de

dados™.
a) Bases de dados sob qualquer forma
A Diretiva, comeca por elucidar que a sua aplicabilidade ¢ abrangente, na medida em

que sera aplicavel a qualquer forma de base de dados’™. O que vem, alias, refor¢ado nos

considerandos.

2 ALEJANDRE, 2010, p. 29 .

3 VENANCIO, 2012, p. 612.

7# No n°l do artigo 1° da proposta da Diretiva, Base de dados era definida como “-, uma compilac¢ao de
obras ou materiais dispostos, armazenados e a que se tem acesso por meios eletronicos, incluindo o material
eletrénico necessario a exploragdo da base de dados, como o thesaurus, os indices, o sistema de acesso a
informagao e sua apresentagao ; a expressao nao abrange os programas de computador utilizados na criagao
ou exploragdo da base de dados.” o que excluia todos os outros tipos de bases de dados, o que, por
consequéncia, limitava o surgimento de novos tipos de bases de dados nao eletronicas Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:51992PC0024 & from=EN

22


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:51992PC0024&from=EN

O considerando 13 determina que a Diretiva abrange a protecdo das compilacdes de
colecdes "que incluam processos eletronicos, eletromagnéticos ou eletro-6ticos ou
processos andlogos". E o considerando 14, por sua vez, veio “alargar a prote¢do conferida
pela presente as bases de dados nao eletronicas”. Da conjugagao do artigo primeiro com
os mencionados considerandos, podemos afirmar que, a protecdo ira recair, ndo s6 nas
bases de dados informatizadas, como também nas bases de dados ndo informatizadas’® —
tais como listas de clientes ou listas telefonicas em suporte de papel.

Do que foi dito, podemos retirar como observacao geral que a Diretiva tem
propositadamente um vasto ambito de aplicagdo, que deve ser tido sempre em conta na

interpretacdo do seu ambito de aplicaco’®.

b) Bases de dados que siao colecdoes de obras, dados ou outros
elementos independentes

Em segundo lugar, a Diretiva refere-se ao acervo que pode constituir uma base de
dados. Salienta, ainda, que a mesma ndo se dirige apenas as coletaneas de obras, mas
também a quaisquer outros dados ou elementos independentes’’.

Dentro destas duas categorias, as “obras”’® devem abranger contetidos dotados de
um certo grau de originalidade, por forma a estarem em conformidade com a legislacdo
europeia relativa aos direitos de autor. Por sua vez, o conceito de "dados ou outros
elementos independentes" mostra-se como um conceito vago, sobretudo, tendo em conta
a exigéncia de independéncia’.

A questdo da independéncia, na pratica, significa que os contetdos armazenados em
bases de dados sdo separados e ndo interagem entre si. Ou seja, nem a fixagdo de uma
obra, nem a propria obra podem ser consideradas individualmente como bases de dados
para efeitos da Diretiva, j4 que as partes em que podem ser decompostas ndo sao

independentes umas das outras e nio podem ser acessiveis individualmente®’. Esta regra

3Cft.https://itlaw.fandom.com/wiki/EU_Database Directive?fbclid=IwAR38W7Y6adwUAmvZ_XspE7p
1P2i1s9YLxWpFbpJyOsPqWzPViP-MYD7--r8

6 VENANCIO, 2012.

7 Os quais podem ser entendidos como dados de qualquer natureza.

0O Art. 1.°,n.° 1, do Codigo do Direito de Autor e Dos Direitos Conexos (CDAC), retira-se uma nogao
unitaria de obra enquanto “criacdo intelectual, do dominio literario, cientifico ou artistico, por qualquer
modo exteriorizada”. Neste ambito Cfr. ROCHA, 2011.

7 A Advogada-Geral Stix-Hackl considera que o requisito de dados independentes ou outro material
significa que o contetdo da base de dados nao pode ser ligado ou deve pelo menos ser capaz de ser separado
sem perder o seu conteudo informativo.

80 PILA & TORREMANS, 2019, p. 488.
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da ndo interagdo, foi confirmada pelo TJIUE no Processo C-444/02 Fixtures Marketing
Ltd contra OPAP3!' que descreveu estes elementos independentes como aqueles
"elementos que sdo separaveis uns dos outros sem afetar o valor do seu conteudo

informativo, literario, artistico, musical ou outro".

¢) Organizadas de forma sistematica ou metdédica

Um terceiro requisito a considerar, ¢ o de que os dados devem estar dispostos, na
base de dados, de forma “sistematica ou metddica”. Melhor dizendo, os dados devem ser
organizados de alguma forma légica ou racional®.

A Diretiva ndo define o que deve ser entendido como uma disposic¢ao sistematica ou
metddica. No entanto, o TJTUE®® confirmou que uma disposi¢io sistematica ou metddica
pressupde a existéncia de um método de classificacdo especifico para permitir a
recuperagdo de qualquer material independente contido na base de dados. O que implica,
desde logo, a exclusdo do ambito da defini¢do de bases de dados as acumulagdes de dados
completamente ndo estruturadas, isto ¢, meros fluxos de dados recolhidos
indiscriminadamente.

Enquanto houver um meio técnico ou outro meio®*, tal como um indice, ou um

método particular de classificagdao, que permita a recuperacao de uma obra ou outro

elemento, os requisitos serdo atendidos®.

d) Individualmente acessiveis por meios eletronicos ou outros

Por ultimo, analisdmos o requisito da acessibilidade individual. Muitos autores
questionaram se existe alguma diferenca entre o requisito da independéncia e o da
acessibilidade individual. Somos levados a crer que o significado de acessibilidade
individual seria que os elementos devem ser recuperaveis separadamente. No entanto, o

significado do requisito ndo € claro. Provavelmente, a sua inclusdo pelo legislador teve o

81 Proc C-444/02, Fixtures Marketing, par. 29.

8 O considerando 21 veio excluir a necessidade de “que essas matérias tenham sido fisicamente
armazenadas de modo organizado;”.

8 Proc. C-444/02 Fixtures Marketing.

84 Tal como um indice ou um método particular de classifica¢do, 16gico, conveniente e ordenado.

8 ELFERING, 2019, p.35; DERCLAYE, 2008, pp. 65-67.
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objetivo de garantir claramente que os dados coletados de forma aleatoria ndo se

pudessem qualificar como uma base de dados®.

A Diretiva aponta, ainda, um requisito de delimitagao negativa. Dada a proliferacao
das novas tecnologias, o artigo 1°, mais especificamente no n°3, acrescenta que a mesma
“nao ¢ aplicavel a programas de computador utilizados no fabrico ou no funcionamento
de bases de dados acessiveis por meios eletronicos.” Estes t€ém necessariamente que ser
demarcados das bases de dados e sdao (potencialmente) cobertos pela Diretiva relativa a
protecao juridica dos programas de computador, conforme vem especificado no
considerando 23%7.

Contudo, centrando a nossa atengdo no considerando 20 da Diretiva, 0 mesmo
especifica que “a protecdo prevista na presente Diretiva pode ser igualmente aplicavel aos
elementos necessarios ao funcionamento ou a consulta de certas bases de dados, como o
thesaurus® e os sistemas de indexa¢i0”, o que se mostra contraditorio.

Comparando os artigos ¢ considerandos acima, pode concluir-se que hd margem
para a interpretagdao. Assim, a prote¢ao sera concedida consoante o caso especifico possa
ser qualificado como "elemento necessario para a operagdo ou consulta" ou como
"programa informatico utilizado no fabrico ou operacao", sendo que a delimita¢do de uma

ou outra categoria ¢ uma questao-chave.

6. A dupla proteciao Europeia

No sentido de atingir os objetivos enunciados, a Diretiva veio consagrar um regime
de protegdo de bases de dados duplo®®, cumulando a protecdo pelo direito de autor € o
inovador direito Sui Generis do fabricante das bases de dados, (doravante designado por

direito Sui Generis).

8 A autora Estelle Derclaye considera que este requisito “é provavelmente redundante e, portanto,
desnecessario.” DERCLAYE, 2008, p.66.

87 A “base de dados” ndo deve aplicar-se aos programas de computador utilizados no fabrico ou no
funcionamento de uma base de dados, que sdo protegidos pela  Diretiva
Diretiva 2009/24/CE de 23 de abril de 2009 relativa a protecdo juridica dos programas de computador
transposta para o ordenamento juridico portugués pelo Decreto-Lei n.° 252/94, de 20 de outubro.

8 Em ambiente de base de dados, um thesaurus consiste num nome alternativo para uma tabela, visdo,
sequéncia ou outro objeto de esquema. Sao usados principalmente para facilitar o acesso dos usudrios a
objetos da base de dados - https://en.wikipedia.org/wiki/Synonym_(database)
$ Cfr. VENANCIO, 2012.
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Enquanto os direitos de autor visam proteger a criacdo intelectual através da
atribuicdo de um direito de autor sobre a forma de expressdo (protegem a estrutura das
bases de dados e, consequentemente, a selecdo ou disposi¢des do seu conteudo) da base
— desde que aquela forma de expressao seja original®® — o direito Sui Generis, por sua vez,
protege as bases de dados independentemente da sua originalidade, desde que tenha
existido um investimento substancial na obtencdo, verificagdo ou apresentacdo do
conteudo.

Os diferentes direitos concedidos pelos dois artigos conferem uma protegao
sobreposta em que, tanto os direitos de autor como a protecdo Sui Generis podem ser
aplicaveis independentemente da existéncia do outro — ndo sdo dependentes ou pré-
requerentes’ .

O Direito Sui Generis foi pensado no sentido de atribuir algum tipo de protecao as
bases de dados que ndo preenchiam o requisito de protecdo dos direitos de autor. A
enorme dificuldade no preenchimento do requisito da originalidade acabava por excluir
um grande nimero de bases de dados, como se demonstrard. O que, por seu turno, se
refletia num desincentivo por parte dos seus fabricantes, gerando uma enorme

desvantagem no mercado europeu em relagio a outros mercados®?.

6.1. A protecdo de bases de dados numa perspetiva de direitos de
autor

A protecdo das bases de dados ao abrigo dos Direitos de Autor encontra-se no
capitulo II da Diretiva, sob a epigrafe “Direito de Autor”.

Da andlise do n°l do artigo 3° sera possivel constatar que a elegibilidade para
protecao ¢ determinada pela "razdo da selecdo ou disposicdo das matérias". O que
automaticamente nos afasta do conteido das bases de dados, e nos remete para a
estruturas das mesmas”>. Assim, protege-se apenas a forma como estes dados sdo

organizados dentro da base de dados, como podem ser visualizados € como podem ser

% MARQUES, 2007, p. 847.

%' VENANCIO, 2012.

2 Como o mercado dos Estados Unidos.

%0 que por sua vez vem confirmado no considerando 15 da Diretiva ao esclarecer que o objeto do direito
de autor “incide sobre a estrutura da base”.
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acedidos e pesquisados.”® As obras, os dados e outros elementos que a constituem® e niio
se encontrem protegidos ndo serdo abrangidos pelos direitos de autor através da sua mera
inclusdo na base de dados. No mesmo sentido, qualquer direito pré-existente sobre o
conteudo da mesma nao sera afetado. Os direitos de autor numa base de dados limitam-
se, assim, a selecdo e disposi¢do ou estrutura dos materiais que nela estdo contidos’.

Os considerandos da Diretiva esclarecem, ainda, que “ndo devem aplicar-se outros
critérios que ndo o da originalidade, na ace¢do da criacdo intelectual, para determinar se
a base de dados ¢ suscetivel de protecdo pelo direito de autor, e que, em especial, ndo
deverdo intervir critérios estéticos ou qualitativos™ *7.

Concluimos, desde logo, que a mera justaposicao de elementos, sem qualquer reflexo
da originalidade do seu autor, ndo atinge o perimetro dos direitos de autor delineado na
Diretiva, a mesma reserva a sua aplicacdo a bases de dados cuja originalidade seja
suscetivel de imputag@o subjetiva. Ficando, assim, excluidas deste &mbito, por exemplo
as bases de dados de jurisprudéncia e as bases de dados para fins estatisticos.

No processo Football Dataco’®, o TJUE concluiu que o “trabalho consideravel e os
conhecimentos necessarios para a criagdo de tal base de dados ndo podem, por si so,
justificar a protecao se nao exprimir qualquer originalidade na sele¢do ou disposi¢ao dos
dados que contém”.

Assim, a originalidade — ponto chave de aplicagdo do direito de autor — opera como
linha de fronteira, no acesso a este direito. A sua concreta configuracdo exprime
simultaneamente opg¢des de politica legislativa®®, divergindo em grande medida nas
tradigdes de copyright, que se centra na protecao do investimento (what is worth copying
i1s worth protecting) e de droit d’auteur, assente na pessoa do criador e nos direitos de
autor como direitos naturais do homem!.

Este ¢ um conceito envolto em alguma ambiguidade na medida em que, em regra, a
legislacao sobre Direito de Autor, ou ndo refere o conceito, ou limita-se a referi-lo sem
indicar o seu contetdo. Revelando, portanto, a necessidade de uma densificacao

normativa. Face as dificuldades na sua definicao, tanto a Doutrina como a Jurisprudéncia,

9% VENANCIO, 2012, p.622

% Pedro Dias Venancio afirma que os metadados ( theaurus e sistemas de indexagio), se revestidos de
originalidade na sua criagdo também podero ser protegidos pelos direitos de autor VENANCIO, 2012,
p.146.

% PILA & TORREMANS, 2019, p. 489.

°7 Considerando 16 da Diretiva 96/9/CE.

%8 Proc C-604/10 Fotball Dataco.

% SILVA, 2013, p.1365.

100 Cfr, ROCHA, 2008.
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tém delimitado o conceito de originalidade, variando em funcao da tradi¢ao acolhida em
cada ordenamento juridico.

Desse modo, e tendo por base a Jurisprudéncia europeia, concluimos que serd
protegida por direitos de autor uma base de dados em que algum juizo intelectual do
proprio autor tenha contribuido para a selecao ou disposi¢do das matérias, estando ai — na
estrutura — manifestadas as “escolhas livres e criativas deste Gltimo™!°!,

Em sintese, parece resultar, ainda que de forma implicita, que a “criacdo intelectual
especifica do respetivo autor”, a qual o artigo 3° n° 1 da Diretiva se refere esta reservada
apenas aos humanos.

E fundamental sublinhar que a Diretiva foi adotada numa época em que vigorava o
analdgico, em que a quantidade disponivel de dados nao atingia, nem de perto, os valores
que atingem nos dias de hoje.

Parece-nos que esta abordagem, nos dias de hoje, impossibilita a atribuicdo de
direitos de autor sobre bases de dados. Nas bases de dados tradicionais, € possivel, embora
muito dificil, que um individuo, despendendo de véarios esforgos intelectuais, consiga
criar, de facto, uma base de dados criativa e, como tal, suscetivel de protecao de direitos
de autor. Numa época marcada pelos Big Data, a abordagem adotada negard a protecdo
abrangida pelos Direitos de Autor'*2,

Como foi analisado anteriormente, os Big Data caracterizam-se dessa forma pelo seu
volume, velocidade e variedade e que as bases de dados no seu contexto sao tipicamente
ndo estruturadas e ndo relacionais. Assim, pela sua natureza, dificilmente sdo
selecionadas ou organizadas de forma a satisfazerem suficientemente o limiar da
originalidade, uma vez que, além do mais, organizam os seus materiais de forma standard,
ou seja, por ordem alfabética ou outra forma padrdo. O que ndo revela qualquer
originalidade '*.

Voltando a ateng¢do para os 3 V's em Big Data, — volume, variedade, velocidade, —
torna-se claro que os Big Data tendem a operar de forma automatizada, sendo regulados

por algoritmos pré-determinados. Desde logo, em contexto de Big Data, as bases de dados

101 Cfr. Acordao Painer; Renckhoff; Cofemel.

192 Cfr. PILA & TORREMANS, 2019.

193 Tendemos a concordar com Justine Pila e Paul Torremans, quando ¢ afirmado que esta abordagem deve
ser aplaudida, porque a alternativa teria envolvido a concessdo de multiplos direitos de autor a estruturas
padrdo e comuns, e um tal multiplo de direitos exclusivos poderia ter asfixiado a concorréncia nesta area. -
PILA & TORREMANS, 2019, p.489.
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sdao criadas automaticamente, sem o envolvimento de um autor, o que inviabiliza a
atribui¢do da cria¢do de uma base de dados a um determinado autor humano.
Posto isto torna-se impossivel a prote¢do ao abrigo dos Direitos de Autor constante

na Diretiva.

6.2 O Direito Sui Generis

Fruto da auséncia de uma adequada prote¢do e da dificuldade na aplicagdo dos
Direitos de autor, surge o Direito especial do fabricante Sui Generis.

O artigo 7.° da Diretiva define-o como o direito que o fabricante de uma base de
dados tem de “proibir a extragdo e/ou reutilizagdo da totalidade ou de uma parte
substancial, avaliada qualitativa ou quantitativamente, do contetido desta, quando a
obtengdo, verificagdo ou apresentacdo desse conteido representem um investimento
substancial do ponto de vista qualitativo ou quantitativo”!%,

Este prevé um direito de propriedade que é concedido ao fabricante de uma base de
dados, com vista a proteger o seu investimento, incluindo, desde logo, as bases de dados
ndo criativas uma vez que o unico requisito ¢ um investimento substancial.

Contrariamente ao que foi analisado na prote¢do concedida pelos Direitos de Autor,
a qual incide sobre a estrutura da base de dados sem afetar o seu contetido, a prote¢ao
concedida pelo direito Sui Generis recai especificamente sobre o conteido unitario da
base de dados, sem interferir com os dados ou outros elementos existentes'?.

Da andlise do artigo 7°, depreende-se que o principal elemento suscetivel de
desencadear a protecdo ao abrigo do direito Sui Generis, ¢ a existéncia de um
investimento substancial na obtencdo, verificagdo e apresentacdo da base de dados,
ficando o 6nus da prova desse investimento a cargo do proprio criador da base de dados.

Desde logo, surge a questao de saber o que podera ser entendido como investimento.
A resposta a esta questdo ¢é fornecida pela propria Diretiva nos seus considerandos!'®, que

preveem um espectro amplo de investimentos, que tanto podem resultar da elevada

1040 artigo 12.°n.° 1 do DL n.° 122/2000 consagra-o da seguinte forma, “quando a obtengdo, verificagdo

ou apresentagdo do conteudo de uma base de dados represente um investimento substancial do ponto de
vista qualitativo ou quantitativo, o seu fabricante goza do direito de autorizar ou proibir a extragdo e/ou a
reutilizagdo da totalidade ou de uma parte substancial, avaliada qualitativa ou quantitativamente, do seu
conteudo”.

105 Considerandos 6, 8, 18 da Diretiva 96/9/CE

106 Considerando 40 da Diretiva 96/9/CE.
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natureza “qualitativa,” ou seja, o investimento baseado nos esforgos técnicos e
profissionais, como da sua grandeza “quantitativa,” ou investimento financeiro'?’. Alguns
autores referem que teria sido suficiente referir-se a grandeza quantitativa, dado que
qualquer utilizacdo de recursos técnicos e humanos pode ser traduzida em termos
economicos'%®.

Em geral, qualquer tipo de recurso — econdmico ou ndo — serd tido em conta, desde
que o fabricante possa provar a sua existéncia'®’.

Apresentado o conceito de “investimento”, cumpre, agora, analisar o conceito
“substancial” que, tal como o requisito da originalidade no ambito dos Direitos de Autor,
esta envolto em opinides distintas sem qualquer consenso aparente. A propria Diretiva
ndo revelou qualquer esfor¢o no sentido de desmitificar este conceito, tarefa essa que
deixa para a Doutrina e para a Jurisprudéncia''® .

Numa tentativa de aclarar este conceito, Estelle Derclaye!!! sugeriu que o caracter
substancial devera ser aplicado no caso concreto, ou seja, avaliado proporcionalmente aos
meios e recursos do fabricante da base de dados.

Esta, seria no nosso entender, a avaliacdo mais adequada a realizar aquando da
afericdo da substancialidade do investimento. Se esta avaliacdo fosse realizada
abstratamente, sem qualquer consideragdo pelos recursos da entidade fabricante, haveria
um claro desequilibrio na atribuigdo deste direito, uma vez que, provocaria uma
desprotecdo dos pequenos produtores — que eventualmente empregaram todos os seus
esforcos e que, do seu ponto de vista, eram substanciais, mas que de uma perspetiva global
nao poderiam ser qualificados como tal.

O TJUE também nao determinou qual o nivel que um investimento devera atingir
para ser considerado substancial. Contudo, os tribunais nacionais tém-se debrugado sobre

esta questdo, sendo possivel afirmar que a falta de uma delimitagdo do nivel de

substancialidade ¢ suscetivel de gerar inseguranca juridica. Existem casos em que ¢ clara

107 DERCLAYE, 2008, p.73.

108 ALEJANDRE, 2010, p. 37 .

109 Assim, a substancialidade, qualitativa ou quantitativa, do investimento necessario a construgdo
da base de dados apresenta-se ndo s6 como pressuposto da protecdo dada pelo direito especial do
fabricante, mas também como limite desta protecao.

19O considerando 19 da Diretiva é bastante 1til para determinar, a contrario, o que deve ser
entendido neste sentido por substancial. Se o investimento feito ao compilar fixagdes de espetaculos
musicais em formato CD nao for um investimento substancial, ja temos uma ideia do que aos olhos
do legislador europeu ndo merece a protecao do direito Sui Generis e, portanto, podemos prever o
que o legislador europeu pode considerar ser um investimento que, por ser suficientemente
substancial, ¢ digno de protecao.

"' DERCLAYE, 2008.
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a existéncia de um investimento substancial. No entanto, a interpretacao dada a estes
conceitos por parte do Tribunal tem variado de caso para caso''2.

Apesar das diferentes abordagens jurisprudenciais e doutrindrias, a exigéncia de
"substancialidade" continua a ser um conceito juridico indeterminado'!?.

Ainda na analise da atribuicdo do direito Sui Generis, os esforgos técnicos e¢/ou
financeiros, cumprido o requisito da substancialidade, devem incidir na obten¢do
verificagdo ou apresentacdo, sendo estes atos ndo cumulativos, na medida em que

qualquer um torna o investimento elegivel para prote¢io!'*.

A) Obtencao

O investimento na obteng¢do deve ser entendido como aquele que ¢é feito nos recursos
dedicados a pesquisa de dados existentes e a sua posterior compilagao na base de dados.

No entanto, a subjetividade de interpretacdo deste conceito faz emergir abundante
discordia no seio doutrindrio e jurisprudencial.

O TJUE, no Processo C-203/02!1°, decidiu que a obtengio devera ser interpretada
como referente aos recursos utilizados na procura de materiais independentes e existentes.
Por outras palavras, o TJUE veio delimitar o ambito do conceito de investimento na
obtencdo e cingindo-o aos dados j& existentes, ficando excluindo desta forma o
investimento realizado na criacao dos dados.

Conforme salienta Remédio Marques, “o que motivou a proposta da Diretiva
comunitaria de 1996, tera sido a inten¢ao do legislador promover o armazenamento € o
processamento dos dados ou informagdes preexistentes € ndo promover a criagdo de
novos dados, elementos ou materiais”!'® .

Desta leitura, levanta-se, desde logo, a problematica advinda das situagdes em que a
criacdo da informagao coincide com a criacdo da base de dados, também designados de
base de dados de fonte tnica.

No entendimento do TJUE, o direito Sui Generis s6 pode proteger as bases de dados

que sdo o objeto principal da atividade dos seus fabricantes, e ndo aquelas que foram

112 Por exemplo, o Supremo Tribunal Ferderal Alemio, considerou que o requisito seria objetivamente
cumprido, se ndo fossem necessarios gastos insignificantes para criar o banco de dados. BGH Processo
ZR196/08 — Zweite Zahnarztmeinung.

113 DERCLAYE, 2005, p. 7.

114 ELFERING, 2019, p.37.

115 Proc. C-203/02 The British Horseracing Board.

116 MARQUES, 2007, p.875.
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criadas automaticamente como produtos secundarios derivados da atividade principal do
seu criador.

Com esta decisao, houve, aparentemente, por parte do TJUE, uma clara aproximagao
a teoria do Spin-Off, segundo a qual os subprodutos ndo sdo cobertos pelo direito.

Contudo, no caso Fotball Dataco!!’, o TIUE introduziu uma excego, que se revelou
favoravel para os fabricantes de bases de dados cujos dados ndo sdo provenientes da sua
atividade principal. Deste modo, veio determinar que, nas situagcdes em que a criagdo de
uma base de dados esteja ligada a uma atividade principal e em que o criador da base de
dados também cria o contetido, a prote¢ao nao ficara automaticamente excluida, desde
que, seja provada a existéncia de um investimento substancial realizado de forma
independente na obtencio, verificagio ou apresentacdo do contetdo!'s.

Esta decisdo, apesar de provocar um alargamento no ambito de protecdo concedido
pela Diretiva, nao sera isenta de problemas, na medida em que sera sempre dificil a tarefa
de distingdo entre o investimento feito na criagdo dos dados como consequéncia do
exercicio da sua atividade principal e o investimento que a pessoa pode posteriormente

fazer na obtencdo dos dados'"”.

B) Verificacao

O investimento na verificacio pode ser entendido com o investimento decorrente da
necessidade fornecer ao utilizador informagdes precisas e atualizadas.

De acordo com o TJUE, este diz respeito aos "recursos utilizados, com vista a
assegurar a fiabilidade da informag¢do contida nessa base de dados, para controlar a
exatiddo dos materiais recolhidos aquando da criacao da base de dados e durante o seu
funcionamento"!%°.

Assim, podera consistir no investimento realizado na corre¢ao de registos duplicados,
a eliminacdo de erros e na atualiza¢do do conteudo, no sentido de assegurar a fiabilidade

dos dados tanto no momento da recolha como continuamente durante o funcionamento

da base de dados'?!.

17V, Proc. C-604/10, Football Dataco.

"8Cfr The British Horseracing;Fixtures Marketing Ltd e OPAP; Fixtures Marketing Ltd e Svenska Spel
AB.

9 Cfr. ALEJANDRE p.43.

120y, Proc.C-203/02 British Horseracing, par. 37.

121 Cfr.ALEJANDRE.
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Mais uma vez, o criador da base de dados deve provar que o investimento, nos meios
utilizados ¢ revestido de substancialidade com vista a obtencao da prote¢ao Sui Generis.
E igualmente necessério repetir que os custos de verificagdo durante a criagio ndo podem
ser incluidos na avaliacdo da substancialidade do investimento. Consequentemente, a
protecao Sui Generis s6 pode surgir através da verificagdo de um conjunto de dados

existentes.

O) Apresentacio

O investimento na apresentagdo trata-se, essencialmente, de um investimento na
estruturacdo da base de dados. Na perspetiva do TJUE, um investimento sera
considerado na apresentacao quando diga respeito "aos recursos dedicados a conferir a
base de dados, recursos dedicados a disposi¢do sistematica ou metddica dos dados
contidos na base de dados e a organizacio da sua acessibilidade individual"!?2,

Este investimento refere-se especificamente a forma como os dados serdao
apresentados. Assim, a estruturacdo de dados que ndo se encontravam estruturados e o
investimento no sistema de pesquisa ou acesso a itens individuais poderdo ser

considerados como um investimento na verificacdo'>>.

6.2.1 Titularidade

Nas situacdes em que, efetivamente, se esteja perante um investimento substancial,
qualitativo e/ou quantitativo, na obtencao, verificacdo ou apresentagdo, o artigo 7°, n°l
prevé que a titularidade da protecdo conferida pelo direito Sui Generis sera atribuida ao
fabricante da base de dados.

Na logica do Artigo 7°, - em conjugagdo com o considerando 41 - o criador da base
de dados ¢ a pessoa que toma a iniciativa de obter, verificar, ou apresentar o contetido da

desta, assumindo, desse modo o risco de investir nessa obtencdo, verificacdo ou

122 Cfr. Fixtures Marketing Ltd e OPAP; Fixtures Marketing Ltd e Oy Veikkaus Ab.

123 Nos casos Fixtures Marketing Ltd e OPAP, e Fixtures Marketing Ltd € Oy Veikkaus Ab, o TJUE decidiu
que as listas de fixagdes de jogos de futebol ndo eram investimentos independentes na apresentacao do
conteudo, uma vez que a apresentagdo em si ndo exigia qualquer esfor¢o particular que pudesse ser
considerado independentes para a criagdo das listas.

33



apresentacao. Significa isto que os subempreiteiros ndo serdo considerados fabricantes,
nem aqueles que trabalhem por encomenda, por conta de outrem!'?*,

A Diretiva ndo faz qualquer men¢ao quanto a natureza do fabricante. Nesse sentido,
consideramos que o fabricante da base de dados podera ser, tanto uma pessoa singular,
como uma pessoa coletiva.

Da mesma forma, ndo foi dada qualquer atencdo a questdo da cotitularidade.
Presumimos, assim, que esta ¢ possivel. Logo, nos casos em que duas ou mais pessoas
assumam a iniciativa € o risco do investimento na criagdo de uma base de dados,

efetivamente podera haver copropriedade!?.

6.2.2 Protecao

O titular do direito Sui Generis terd o poder exclusivo de “proibir'?® a extracdo e/ou
areutilizacdo da totalidade ou de uma parte substancial” da base de dados, conforme vem
previsto no artigo 7°, n°1 da Diretiva.

A proibicao de extragdo e reutilizagdo de partes substanciais do conteido ndo abrange
apenas os atos dos concorrentes, mas qualquer ato que cause "prejuizo significativo,
avaliado qualitativa ou quantitativamente, ao investimento"'?’.

Mais uma vez, a Diretiva ndo fornece nenhuma defini¢cao do conceito “substancial”.
Neste ambito, no que diz respeito a parte substancial do conteudo, o TJUE tem decidido
que deve ser apreciado em relagdo ao volume do contetdo total da base de dados'?.

Quanto aos termos qualitativos e quantitativos devem, de acordo com o TJUE,
“reportar-se ao investimento ligado a constitui¢do da base de dados e ao prejuizo causado
129

ao investimento pelo ato de extracdo e/ou de utilizagdo relativo a esta parte

Recentemente, 0 AG Spuznar, no caso CV Online Latvia, veio determinar que o principal

124 VENANCIO, 2014.

125 Cfr. ELFERING, 2019 p.39.

126 Conforme salienta Pedro Venancio, em Portugal difere da formulagdo comunitaria, na medida em que
“o legislador nacional deu ao contetido do direito especial do fabricante de base de dados uma dupla
faculdade positiva e negativa — autorizar ou proibir” O Autor afirma que o direito comunitario por sua vez
atribui-lhe uma formulagéo negativa, no entanto, analisando o artigo 7° n°3 da Diretiva verificamos que,
o direito previsto no n°1 pode ser transferido, cedido ou objeto de licengas contratuais.” O que tal como o
direito portugués, ndo descurando da visdo protecionista da atividade econdmica inerente a producdo de
bases de dados, concebe um direito de fruir da base de dados criada em exclusdo de todos os demais.
VENANCIO, 2014, p.29.

127 Considerando 42 da Diretiva 96/9/CE.

128 Processo C-203/02 The British Horseracing par.70.

129 Ver proc. C-203/02 The British Horseracing, par. 69
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critério para equilibrar os interesses legitimos em jogo deve ser o risco potencial para o
investimento substancial do fabricante da base de dados'*’.

A Diretiva, prevé nas alineas a) e b) do n°2 do artigo 7°, uma defini¢do de Extragao,
caracterizando-a como “a transferéncia permanente ou temporaria da totalidade ou de
uma parte substancial do contetido de uma base de dados para outro suporte, seja porque
meio ou porque forma for”. E bem assim, prevé uma defini¢do de Reutilizagdo como
sendo “qualquer forma de por a disposicdo do publico a totalidade ou uma parte
substancial do contetido da base através da distribuicao de copias, aluguer, transmissao
em linha ou sob qualquer outra forma”. Sendo que, a expressao “qualquer forma”,
consiste numa formulagdo indeterminada abrange, ndo s6 os métodos expressamente
mencionados no artigo, como também outros que possam existir.

Contudo, o TJUE havia ja esclarecido que estes conceitos devem ser interpretados
como referindo-se a qualquer ato que consista, respetivamente, na apropriagdo € na
colocacao a disposicao do publico sem o consentimento da pessoa que constituiu a base
de dados, privando assim esta ultima dos rendimentos que lhe permitam amortizar o custo
desse investimento!3!.

Por outro lado, de acordo com o artigo 8°, o fabricante da base de dados nao pode
impedir a extracdo ou reutilizacao pelo utilizador legitimo de partes ndo substanciais do
conteudo da base de dados desde que essa extragao ou reutilizagdo ndo implique, pela sua
natureza repetida ou sistemadtica, atos contrarios a exploracdo da base de dados ou cause
um prejuizo injustificado aos legitimos interesses do fabricante da base de dados
conforme expressa o n° 5 do artigo 7° da Diretiva.

De igual modo, a partir do momento em que uma base de dados € tornada publica, o
direito Sui Generis ndo pode ser utilizado para impedir os utilizadores de consultarem a
base de dados. Este poderd, no entanto, reservar os direitos de acesso exclusivos a um
grupo especifico. A autorizagdo de um utilizador para fazer uma consulta ndao impede,
além disso, o fabricante da base de dados de proibir o utilizador de fazer uma extragdo ou
reutilizagio!*.

Desde logo, sera presumivel que s6 existam “utilizadores legitimos”, apds a base de
dados ser posta a disposi¢do pelo fabricante ou pelo titular do direito Sui Generis.

Contudo, a Diretiva ndo oferece a definicdo do conceito de “utilizador legitimo™.

130 Proc C-762/19 CV-Online Latvia
131 C-203/02 The British Horseracing Board par.51
132 Ver Proc.C-203/02 The British Horseracing, par.54.
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6.2.3 Excecoes

As excecoes a este direito encontram-se previstas no artigo 9°, o qual determina que,
o utilizador legitimo tem direito a praticar sobre a Base de Dados protegida por Direito
Especial do Fabricante: “todos os atos inerentes a utilizacdao obtida; extragdo para uso
privado do contetido de uma base de dados ndo eletronica; extragdo para fins didaticos ou
cientificos; extragdo ou reutilizagdo para fins de seguranga publica, ou para efeitos de um
processo administrativo ou judicial”.

Neste ambito, cumpre de igual forma salientar a excecao prevista nos artigos 3° e 4°
da Diretiva (EU) 2019/970 do Parlamento Europeu e do Conselho de 17 de abril de
2019,3% que veio resolver a problematica da prospecio de dados, na sua interferéncia com
os Direitos de Autor e com bases de dados protegidas pelo direito Sui Generis uma vez
que violavam os direitos exclusivos'**.

A Diretiva consagra, no seu artigo 3° um direito de utilizagao livre e obrigatoria para
fins de investigacdo cientifica, permitindo a extracdo, reprodu¢do, adaptagdo e
conservagao de materiais a que tenham acesso legal para prospecao de dados, por parte
de organismos de investigacdo e por instituicdes responsaveis pelo patrimonio cultural.

O Artigo 4°, por seu turno, consagra uma excegao para as reprodugdes ¢ as extragdes
de obras e de outro material protegido legalmente acessiveis para fins de prospecdo e

textos de dados, desde que essa utilizacdo ndo tenha sido expressamente reservada pelos

respetivos titulares de direitos de forma adequada.

6.2.4 Duracao

Relativamente a sua duragdo, o direito Sui Generis existe por um periodo de 15 anos.
O artigo 10° da Diretiva acrescenta que a protecao estara disponivel a partir da data da
conclusdo da elaboragdo da base de dados. No entanto, o n.° 3 do artigo 10° contém um

aditamento significativo as regras sobre o prazo de prote¢ado.

133 Diretiva (EU) 2019/970 do Parlamento Europeu € do Conselho de 17 de abril de 2019 relativa aos
direitos de autor e direitos conexos no mercado unico digital e que altera as Diretivas 96/9/CE e
2011/29/CE.

134 SILVA 2020 p.251.
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De acordo com este artigo, qualquer modificagdo substancial, avaliada quantitativa ou
qualitativamente, do contetido de uma base de dados, incluindo quaisquer modificagdes
substanciais resultantes da acumulacdo de aditamentos ou alteragdes sucessivas que levem
a considerar que se trata de um novo investimento substancial, permitira atribuir a base
resultante desse investimento um periodo de protecao proprio. Ou seja, qualquer esforgo e
investimento sustentado para manter a base de dados atualizada conduzird
automaticamente, a uma prote¢do permanente através da sempre renovada base de

dados!'?’.

7. Poderio as bases de dados em contexto de Big Data ser protegidos ao abrigo
do Direito Sui Generis?

A tarefa primordial no que concerne a aplicabilidade, quer do direito Sui Generis,
quer dos Direito de Autor, consiste no enquadramento das compilagdes na defini¢do de
base de dados, fornecida pelo artigo 1° da Diretiva.

Como tal, ao abordar a potencial protecao das Bases de dados em contexto de Big Data
ao abrigo da Diretiva, sera imprescindivel atender aos requisitos da mesma.

Nesse sentido, para que as Bases de dados, nesse contexto, se enquadrem no perimetro
da Diretiva e, como tal, possam beneficiar do direito Sui Generis, estas devem consistir
numa coletanea de obras, dados ou outros elementos independentes, e estes elementos terdo
que se encontrar dispostos de modo sistemdtico ou metddico, devendo, ainda, ser
suscetiveis de acesso individual por meios eletronicos ou outros.

Nao restam diividas que a Diretiva abrange todas as formas de bases de dados, sejam
bases de dados eletronicas ou base de dados analdgicas. Desta forma, sera irrelevante que
as bases de dados decorrentes de Big Data se demarquem das bases de dados
tradicionais.!*® De facto, o artigo 1° da Diretiva, revela a inten¢io de doti-la de uma maior
abrangéncia no que concerne a sua aplicagdo, sendo esta livre de consideragdes de

1137

natureza formal, técnica ou material ”’. Deste modo, permite que as Bases de dados em

contexto de Big Data se enquadrem na defini¢o fornecida pela Diretiva'®®,

135 Neste sentido PILA & TORREMANS, 2020

136 Neste sentido, ZEITLIN,2018, p.23.

137 ELFERING, 2019, p.33.

138 A AG- Stix-Hackl, no seu parecer relativo ao proc. C-46/02Fixtures Marketing, no par. 37 afirmou que
“sdo abrangidas quer bases de dados estaticas quer bases de dados dindmicas”.
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Relativamente aos restantes requisitos, comec¢ando pelo requisito da independéncia
dos elementos, parece-nos que 0 mesmo ndo constitui um problema na medida em que os
Big Data, por definicdo sdo constituidos por dados massivos e independentes uns dos
outros'®.

Relativamente ao acervo que constitui a base de dados, determina a Diretiva que a
base de dados devera ser composta por ‘“obras,” “dados” e ‘“outros materiais
independentes” aos quais ¢ exigido valor informativo, que devem ser separaveis uns dos
outros sem perder esse valor.

Em contextos de Big Data, os dados podem assumir as mais variadas formas, isto &,
dados estruturados, semiestruturados e nao estruturados, sendo que, este ultimo tipo €, na
sua maioria, produzido por maquinas, ficando assim excluidos do dominio das obras.
Contudo sera, sem diivida alguma, subsumivel nos “outros elementos independentes™!°.

No que concerne ao valor informativo, em ambiente de dados estruturados e
semiestruturados, sera inegavel a existéncia desse valor. A problematica recai nos dados
ndo estruturados, ou dados em bruto, que para adquirirem valor informativo estdo
dependentes da sua analise.

Contudo, o TJUE veio elucidar que basta que exista um potencial valor informativo.
Assim, ¢ nosso entendimento que existe margem para interpretagdo, na medida em que
os dados ndo estruturados, enquanto dados brutos, ndo possuem um verdadeiro valor
informativo Nao obstante, revestem-se de um potencial valor informativo, dado que, ap6s
a sua analise, serd efetivamente possivel retirar valor dos mesmos.

Por outro lado, vale a pena assinalar que o valor informativo ndo devera ser avaliado
do ponto de vista do utilizador da base de dados, mas sim do ponto de vista de um terceiro
interessado no material extraido, isto €, os dados que nao tenham valor informativo para
uma empresa, poderdo ter valor informativo para outra'*!.

Segundo a Diretiva, para além dos requisitos j4 mencionados, para que estejamos
perante uma base de dados, os dados devem estar dispostos de forma “sistematica ou
metddica”. Por outras palavras, um elemento interno da base de dados deve organizar a
informagdo de forma sistematica e metodica, podendo esta assumir qualquer forma

padrdo, nomeadamente, a organizacgao por ordem alfabética.

139 ZEITLIN p.21.

140 Artigo 1° n°2 da Diretiva 96/9/CE.

141 Neste sentido, Luis Silva Rodrigues afirma que “o valor e utilidade da informagao dependem do contexto
em que a informagao ¢ utilizada por determinado utilizador” RODRIGUES, 2000, p.27.
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Este revela-se um ponto problematico, ja que uma base de dados constituida apenas
por dados em bruto, niio pode, a partida, ser considerada uma base de dados. '4?

No entanto, somos da opinido que as bases de dados automatizadas poderao ser
apresentadas numa multiplicidade de combinagdes diferentes utilizando os devidos meios
técnicos, preenchendo, desta forma, o requisito da organizagdo sistematica ou
metodica'®,

Assim, verificamos que a existéncia de uma base de dados devera ser analisada
individualmente caso a caso, ndo concordamos com a adoc¢ao de uma visao generalista no
qual se exclui automaticamente do conceito de bases de dados as bases de dados em
contexto de Big Data.

Para que se possa beneficiar do Direito Sui Generis constante na Diretiva, ¢ essencial
a existéncia de um investimento substancial, recaindo o 6énus da prova deste investimento
sobre o criador da base de dados.

Na recente discussdo sobre a relevancia do direito Sui Generis para a economia de
dados europeia, constatou-se que na maioria das situagdes de Big Data o requisito do
investimento substancial ndo sera preenchido'*.

Esta suposi¢do ¢ fundada no entendimento do TJUE relativamente aos casos The
British Horseracing e Fixture Marketing'®>, no qual o Tribunal decidiu que o
investimento substancial na obten¢do deve ser interpretado como referindo-se aos
recursos utilizados para procurar os materiais independentes existentes e para os recolher
na base de dados. Ou seja, decidiu-se no sentido que apenas o investimento feito para
obter dados ja existentes, € ndo o investimento feito para os criar, sera considerado para
efeitos da sua protecao pelo direito Sui Generis.

Esta decisdo levou muitos autores'“® a afirmar que em contextos de Big Data, os dados
gerados por sensores ou maquinas, de todos os tipos serdo excluidos do direito Sui Generis,
na medida em que tais investimentos teriam que ser considerados como realizados na
criacdo dos dados. Ora, do ponto de vista destes autores, a maior parte dos dados gerados

)147

no mundo, (aproximadamente 80%) *’ ficariam excluidos deste ambito.

142 DREXL p.12; PILA & TORREMANS 2020, p.488.

43Neste sentido LA DIEGA, 2018; LEINSTER, 2018.

144 Comissdo Europeia — “Study in support of the evaluation of Directive 96/9/EC on the legal protection
of databases”, 2018.

145 Proc. C-203/02 The British Horseracing.

146 Cfr. GERVAISE, 2019.

147 Cft. https://www.justit.co.uk/insight/rise-of-the-machines-data-analytics-in-2021-and-beyond/
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De facto, concordamos que a tarefa de tragar a linha que distingue a criagdo da
obtencdo dos dados podera ser de elevada dificuldade, especialmente no caso de
dispositivos conectados'*®,

Contudo, ¢ nosso entender que devera ser valorizado o argumento que os dispositivos
conectados coletam dados através da observagdo dos mesmos. Um claro exemplo desta
observagao podera consistir na medicao - realizada por um sensor - da densidade de trafego
ou de dados meteoroldgicos. Esta situagdo vem, por sua vez colocar duvidas quanto a
classificacdo destes dados como criados ou obtidos.

No seguimento deste pensamento, o Supremo Tribunal Federal Alemao debrugou-se
sobre esta questio no caso Autobahnmaut.'*® Neste caso, o tribunal considerou que a
empresa Toll Collect, cuja fungdo seria a cobranca de portagens pela utilizagdo das
autoestradas, recorrendo a sensores e terminais, era detentora de um direito Sui Generis
sobre a base de dados dindmica utilizada para a faturagao.

O tribunal afirmou que os dados registados pelos sensores ¢ terminais ndo foram
criados pela Toll Collect, mas sim obtidos, uma vez que estes ja existiam
independentemente do investimento realizado pelo fabricante da base de dados.

Por outro lado, o TJUE levantou a problemadtica advinda das situacdes em que a
criacdo da informagdo coincide com a criagdo da base de dados. Contudo, o tribunal
afastando-se dessa problematica, veio concluir que, se a criagdo de uma base de dados
estiver ligada a uma atividade principal, onde o criador da base de dados também cria o
conteudo, a protecdo ndo fica necessariamente excluida. No entanto, salienta que o
proprio investimento deve ser feito de forma independente na obtengdo, verificagdo ou
apresentagio do contetido, ou seja, distingue-se da elaboragdo do contetido !’

No cenario de dados gerados por sensores ou maquinas, ndo nos parece possivel
identificar qualquer investimento substancial, quer na recolha, quer na verificagdo dos
dados. Salvo, nas situagdes em que se considere que o investimento realizado nos proprios
sensores €, efetivamente, substancial.

Assim, € nosso entender que a protegdo poderd, efetivamente, ser encontrada no
investimento substancial realizado na apresenta¢do dos dados, na medida em que, estes
sdo dados sdo tipicamente brutos - recolhidos de forma desorganizada- e, como tal,

necessitam de ser organizados de forma metddica ou sistematica, o que por sua vez ird

148 DREXL, 2018 p.71 p. 71; ELFERING, 2019.
1499 BGH, GRUR 2010, 1004 — Caso I ZR 47/08, 25 de margo de 2010, Autobahnmaut.
130 Cft. The British Horseracing; Fixtures Marketing Ltd e OPAP.
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implicar um investimento substancial no desenvolvimento do algoritmo e do proprio
sistema que possibilita essa organizacao.

Apesar de concordarmos que, mediante condigdes muito especificas, um reduzido
numero de bases de dados decorrentes de Big Data poderao ser protegidas pelo direito
Sui Generis, admitimos que a esmagadora maioria deste tipo de bases de dados ficariam
excluidas do ambito de protegdo.

Prevemos que sera cada vez mais dificil satisfazer os requisitos necessarios a
obtenc¢do desse direito, principalmente num contexto de economia de dados, ja que os
processos de obtencdo, verificacdo e apresentacdo dos dados serdo cada vez mais

automatizados.

8. A Diretiva 96/9/CE na era dos Big Data.

>l a Diretiva

Como alguns autores, e a propria Comissio Europeia, assinalam!
reveste-se de conceitos vagos que dificultam sua aplicacao.

Desde logo, o conceito de investimento substancial ndo se encontra bem delimitado,
o que torna dificil a sua aplicagdo, e por consequéncia, poderd levar a decisdes
completamente diferentes por parte dos tribunais na UE. Este, sendo o requisito
fundamental a aplicabilidade do Direito Sui Generis, mostra-se particularmente ambiguo
em contexto de Big Data. O facto de os dados serem gerados e armazenados, de forma
constante, implicam custos muito elevados, podendo provocar um aumento no limiar do
investimento substancial.

Por outro lado, no caso Fixtures Marketing, o TIUE interpretou de forma restritiva
que, a protecdo Sui Generis se limitava aos produtores “primarios” de bases de dados.
Com esta decisdo excluiu do ambito de protegdo da Diretiva as bases de dados
secundarias, em relagdo a atividade principal, por considerar que estaremos perante um
investimento na “criacdo” e nao na “obtencao” dos dados. Como vimos, existe uma
excegdo caso se consiga comprovar que a posterior obtengdo, verificagdo e apresentagao
do contetido implicou um investimento substancial. Esta excec¢do, possibilita que um

criador de uma base de dados seja, simultaneamente, o criador dos dados nela contidos,

0 que, por sua vez, ¢ suscetivel de dar origem a situagdes de monopdlios econdmicos, que

151 Neste sentido CONSUL,2019; LEINSTER, 2018.
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podem resultar num comportamento anti concorrencial e consequentemente bloquear o
livre acesso a informacdo'2.

Outro aspeto problematico prende-se com a duragdo do direito Sui Generis.

O artigo 10°, n°3 da Diretiva determina, especificamente, que o prazo inicial de 15 anos
podera ser facilmente prolongado cada vez que ¢ feito um novo investimento substancial
na base de dados. Em contexto de Big Data, esta disposicao levanta muitas questdes, ja
que, sendo as bases de dados na sua maioria automatizadas a informacao utilizada por
esta tecnologia estd constantemente a ser atualizada o que, preenchido o requisito do
investimento substancial, levara a atribui¢do de um direito de exclusivo perpétuo'>>.

Finalmente, uma outra questio controversa, resulta da decisdo do TJUE no processo
C-30/14 processo Ryanair v PR Aviation'>*,

Neste processo, o TJUE determinou que uma base de dados que satisfaca a defini¢ao
constante no artigo 1° da Diretiva, mas que ndo possa ser protegida quer pelos Direitos
de Autor, quer pelo Direito Sui Generis, afastaria a aplicagdo dos artigos 8° e 15° da
Diretiva,- que determinam que o fabricante de uma base de dados posta a disposi¢ao do
publico ndo pode impedir o utilizador legitimo dessa base de dados de extrair ou reutilizar
partes insubstanciais do seu contetdo. Se o fabricante de bases de dados tentar restringir
esta situagdo através de limitagdes contratuais, essas limitagdes serdo nulas - permitindo
assim que o fabricante da base de dados proibisse a extragdo e reutilizagdo por parte do
utilizador legitimo.

O TIJUE, com esta decisdo, veio abrir caminho a imposicdo de limitagdes
contratuais'>, o que se revela problematico. A possibilidade reconhecida ao proprietario
de uma base de dados, nao protegida pela Diretiva, de limitar contratualmente o acesso e
utilizagcdo da mesma, € suscetivel de deixar os criadores de bases de dados nao protegidas
em melhor posicdo do que os criadores de bases de dados protegidos pelos direitos
concedidos pela Diretiva'>®.

Consideramos, portanto, que a atual redacdo da Diretiva ¢ suscetivel de causar
inseguranga juridica e, por consequéncia, ndo confere uma adequada prote¢ao as bases de

dados em contexto de Big Data.

152 Rethinking Database Rights and Data Ownership in an Al World p.17
153 PILA & TORREMANS, 2019 p.491.

154 Cft. Processo C-30/14 Ryanair .

155 MYSKA & HARASTA p.183, 2016.

156 Neste sentido ZEITLIN, 2018 pp.62-63.
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9. O Futuro

Passados 26 anos desde a entrada em vigor da Diretiva relativa a protecao das bases
de dados, podemos afirmar que o panorama em que a mesma foi pensada mudou
completamente. Partiu de uma era marcadamente analdgica para a época do digital, onde
os dados assumiram um papel essencial na inovacao e no crescimento econdémico.

Nos dias que correm, a Diretiva estd envolta em incerteza juridica relativamente ao
seu ambito de aplicagdo. Segundo um estudo levado a cabo pela Comissao Europeia, com

o intuito de avaliar o impacto da Diretiva'®’

, ficou claro que a mesma ndo acompanhou
os desenvolvimentos tecnologicos que revolucionaram a economia de dados.

Nesse estudo foi dada especial atencdo a crescente utilizacao de dados gerados por
sensores € maquinas, em ambiente de [oT, sendo apresentadas evidéncias sobre o impacto
de possiveis opgdes politicas para a revisao da Diretiva, especialmente no que diz respeito
ao Direito Sui Generis.

Depois de muita expectativa, a Comissdao Europeia publicou a sua Proposta de
Regulamento Europeu sobre o acesso equitativo aos dados e a sua utilizagdo (Data Act).
Esta proposta, consiste no segundo elemento principal da estratégia europeia de dados
apresentada no ano de 2020, que tem como objetivo garantir o papel de lideranca da UE
numa sociedade baseada em dados.

Como expectavel, esta Proposta veio introduzir alteracdes significativas a Diretiva
96/9/CE relativa a protegdo das bases de dados. Contudo, contrariamente ao que era
esperado, nao procedeu a uma verdadeira e necessaria revisdo da mesma. A proposta
consagra apenas um unico artigo que esclarece que o Direito Sui Generis sobre bases de
dados, presente no capitulo III da mencionada Diretiva, ndo serd aplicavel a bases de
dados que incluam dados obtidos ou gerados pelo uso de um dispositivo conectado'®.

Presente no capitulo X da lei de dados, o artigo 35° determina na sua redagdo que,
“com o intuito de nao dificultar o exercicio do direito de acesso e utilizagao desses dados
pelos utilizadores em conformidade com o artigo 4° do presente regulamento ou do direito

de partilha desses dados com terceiros em conformidade com o artigo 5° do presente

regulamento, o direito Sui Generis previsto no artigo 7° da Diretiva 96/9/CE nao se aplica

157 Comissdo Europeia — “Study in support of the evaluation of Directive 96/9/EC on the legal protection
of databases,” 2018.
158 Cfr. DERCLAYE & HUSOVEC, 2022 p.1
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as bases de dados que contenham dados obtidos ou gerados pela utilizagcdo de um produto
ou servigo conectado”

Desta forma, o artigo 35° determina que quaisquer dados que se enquadrem na
defini¢do do artigo 4° da proposta de regulamento, isto €, “dados gerados pela utilizagao
de um produto ou servigo relacionado” nao serdao protegidos. De forma a obter uma
melhor compreensao do artigo devemos relaciond-lo com o considerando 84 da Proposta
que determina que o objetivo ¢é evitar que os proprietarios de bases de dados, que ndo
beneficiam de protecdo (as obtidas ou geradas a partir de produtos conectados)
reivindiquem indevidamente direitos sobre essas bases de dados'’.

Da interpretacdo do artigo 35°, verificamos que a proibi¢do nele constante se aplica
também as bases de dados que, atualmente, se qualificam para a protecdo do direito Sui
Generis, mas que sdo resultado de dados provenientes de um produto conectado.

Como ja se deixou dito, a protecdo Sui Generis sera efetivamente aplicavel a bases
de dados em contexto de Big Data, — embora em condi¢des muito especificas e sem
conferir uma prote¢ao adequada. Com a atual formulagdo do artigo 35°, sera provocada
uma enorme mudanca de cenario neste contexto. Como vimos, em contexto de Big Data
a maioria dos dados ¢ gerada por maquinas, o que, implica que as bases de dados criadas
neste contexto fiquem automaticamente excluidas do ambito da protecdo conferida pelo
Direito Sui Generis'®.

Tendo em mente que as bases de dados criadas a partir de sensores ou maquinas sao
um mercado em crescimento exponencial'®!, consideramos que, se a proposta for
aprovada na sua redagdo atual, terd um impacto negativo no mercado das bases de dados
europeu. A proposta, ao determinar que o Direito Sui generis ndo se aplica as bases de
dados obtidos ou gerados pela utilizagdo de um produto ou servigo relacionado, exclui da
protecdo um enorme numero de bases de dados. Consequentemente, provocard um

desincentivo ao investimento no mercado da criagdo de bases de dados Europeu.

159 Cfr COSTA, 2022
160 Cfr.BOND & STEPHENS, 2022
16 CONSUL, 2019
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Conclusao:

Apos o estudo e analise efetuados, tecemos agora algumas consideracdes finais.

Concluimos, em primeiro lugar, que o crescente desenvolvimento no setor
tecnoldgico tem provocado um consideravel crescimento nos mercados de Big Data.

Podemos, também, afirmar que, nos dias de hoje, os Big Data se caracterizam como
a figura central da economia digital.

Contudo, apesar de ser um conceito ja profundamente enraizado na sociedade, nao
se encontra adequadamente regulado. Desde logo, apontam-se os modelos de negdcio
baseados na comercializacdo de Big Data que levantam sérios dilemas em matéria de
Antitrust e prote¢io de dados.!®

A legislagdo existente, de facto, ndo foi capaz de acompanhar a evolugao tecnoldgica.
Um claro exemplo disso ¢ a Diretiva 96/9/CE relativa a protecao das bases de dados. Esta,
inicialmente introduzida com o intuito de harmonizar a legislagdo europeia em matéria
de base de dados e estimular o crescimento da industria de dados, deixou de servir o seu
proposito, principalmente no que respeita ao incentivo a criacao de base de dados.

Apesar de admitirmos que, em circunstancias muito especificas, as bases de dados
decorrentes de Big Data possam ser protegidas ao abrigo da Diretiva, consideramos que
esta ¢ suscetivel de gerar inseguranga juridica.

A Diretiva foi, efetivamente, projetada e introduzida num periodo fortemente
marcado pelo analogico e, como tal, ndo se mostra adequada a proteger as bases de dados
decorrentes de Big Data. Desde logo, colocam-se entraves no enquadramento e na propria
defini¢do de base de dados plasmada no artigo 1°, - que, pela necessidade de uma
organizac¢do sistematica e metddica, exclui a protecdo conferida aos dados brutos, que,
por sua vez, representam a maior parte do acervo dos Big Data'®,

Além do mais, a Diretiva esta repleta de conceitos vagos, suscetiveis de diversas
interpretagdes, como sejam: o conceito de originalidade, no que respeita aos Direitos de
Autor, e o conceito de investimento substancial, no que respeita ao direito Sui Generis.

Relativamente a prote¢do conferida pelos Direitos de Autor, constatamos a sua

imediata exclusdo no que concerne as bases de dados decorrentes de Big Data,

162 Cfr. Caso Cambridge Analytica.
163 Estes dados correspondem aproximadamente a 80% dos dados gerados no mundo. Cfr.
https://www.treinaweb.com.br/blog/o-que-sao-dados-estruturados-e-nao-estruturados.
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tipicamente criadas por sistemas dotados de inteligéncia artificial que organizam os dados
atendendo a uma forma padrao. O que, por isso, exclui, tanto a originalidade, como a
interveng@o humana - tipicas dos Direitos de Autor.

Por sua vez, o direito Sui Generis, foca a sua aten¢ao no investimento substancial
realizado na obtenc¢ado, verificacdo e apresentacdo dos dados. Estes conceitos t€ém sido
alvo de varias interpretacdes pelo TJUE. Este veio determinar que o investimento s
podera ser realizado em dados pré-existentes, excluindo deste ambito as bases de dados
decorrentes de Big Data, que recorrem muitas vezes a dispositivos conectados que criam,
recolhem e analisam os dados. Contudo, podera ser encontrada uma lacuna que permita a
protecdo deste tipo de bases de dados, desde que se comprove a realizagdo de um
investimento substancial na apresentagao.

Assim, consideramos que a Diretiva, na sua atual redagdo, ndo ¢ adequada a protecao
de bases de dados decorrentes de Big Data. Este facto ja havia sido constatado num estudo

164 com o fim tnico de avaliar a Diretiva e, como tal,

realizado pela Comissdo Europeia,
era esperada e desejada uma revisdo da mesma.

Contudo, a Comissao, teve outros planos e na sua proposta de Regulamento sobre o
acesso equitativo aos dados e a sua utilizagao (Data Act), removeu qualquer possibilidade
de conferir protecao as bases de dados decorrentes de Big Data, ao excluir do ambito de
protecdo da Diretiva qualquer base de dados constituida por dados provenientes de
sensores ou dispositivos conectados.

Reconhecemos que ¢ imprescindivel encontrar um equilibrio entre, por um lado o
livre fluxo de dados, permitindo que os mesmos circulem dentro da UE e entre todos os
setores, em beneficio de todos, e por outro, os interesses dos produtores de bases de dados,
uma vez que se trata de um mercado em expansao.

A importancia dos Big Data ¢ crescente e, como tal, devem ser realizados esforgos

no sentido de regular os varios aspetos desta tecnologia do futuro que, salvo melhor

opinido, ndo deve ser desprezada.

164 Comissdo Europeia — “Study in support of the evaluation of Directive 96/9/EC on the legal
protection of databases,” 2018
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