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O FAIR USE E SUA APLICABILIDADE NO BRASIL

Beatriz Bernardes Araujo

O presente estudo tem como objetivo abordar o Fair Use e sua Aplicabilidade no
Brasil. Para isso, foram criadas trés sessoes: 1. Direito Autoral — onde se abordou o
direito autoral brasileiro, os aspectos historicos, sua teoria dualista, prazos e direitos
e por fim os tratados e convencgoes; 2. Fair Use — sua conceituagao e criagao, os
4(quatro) fatores, a aplicagdo em outros paises e similaridades e um resumo de
caso, e por fim; 3. Os pontos da Lei de Direito Autoral e o Fair Use, com analise de
casos e por fim o futuro da Lei 9.610/98, com foco no Art.46 da respectiva lei. A
metodologia utilizada foram as de pesquisa bibliografica, de livros periddicos,
revistas e banco de dados, legislagéo e jurisprudéncia.

Palavras-chave: Direito Autoral; Fair Use; Uso Justo; Propriedade Intelectual.



ABSTRACT

This study has as a purpose: the applicability of Fair Use in Brazil. For this were
created 3 sections: 1. Direito Autoral (Copyright) - where it was approached: the
Brazilian copyright, the historical aspects, dualistic theory, deadlines and rights and
finally the treaties and conventions; 2. Fair Use - concept and creation, the four
factors, application in other countries and similarities and case studies; 3. Points of
Brazilian copyright and fair use and the future of “Lei 9.610/98” focusing on article 46.
The methodology used was bibliographical research, periodical books, magazines
and databases, legislation and jurisprudence.

Keywords: Brazilian copyright; Fair Use; Intellectual property.



INTRODUGAO

Com o advento de novas tecnologias e novas maneiras de dar e receber
informacgéo, é preciso de leis que protejam os direitos de quem produz, mas também

de quem de boa-fé utiliza desse material para que nao sejam feitas injustigas.

Além disso, com a globalizacao, talvez seja necessario um equilibrio entre
as leis nacionais e estrangeiras, pois as formas de adequacgéo as leis autorais se
diferenciam de um local a outro, especialmente no que abrange as leis da internet

que esta cada vez mais presente na vida da populagao em geral.

O Fair Use ou “uso razoavel, uso justo ou uso aceitavel”’, que € um conjunto
de diretrizes que faz parte do Estatuto do Direito Autoral dos Estados Unidos (US
Copyright Statute), possui uma amplitude no que diz respeito ao uso de trabalhos
autorais, sem haver infragdo de conteudo, porém no Brasil temos a Lei de Direitos
Autorais — LDA (Lei n°® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998) que é muito limitada e

defasada, se comparada as leis americanas.

A evolugdo tecnologica obteve um avango nos ultimos anos, permitindo
assim que mais e mais pessoas tenham o contato com a internet, uma realidade que

ja era idealizada por Ascensao (1999, p.7), doutrinador e jurista portugués:

Hoje a comunicagdo de imagens, som, ideias € mais facil e mais rapida do
que em qualquer outra altura da histéria. O futuro reserva-nos ainda um
maior incremento das tecnologias que permitirdo o acesso direto e imediato
a servigos de telecomunicagdes globais, proporcionando a possibilidade de
em qualquer momento ouvir musica classica ou moderna, ou assistir um
filme escolhido a partir da sala de estar de cada um.

O videofone sera uma realidade tao banal quanto os atuais telefones e as
videoconferéncias permitirdo as empresas reorganizar seus servigcos e sua
estratégia de comunicagéo.

Conforme estudos do site Datareportal, estima-se que no ano de 2022, 77%
da populacdo brasileira use a internet, obtendo um avancgo significativo devido a

pandemia. Sendo assim o direito digital, 0 uso das novas tecnologias se torna um



tema cada vez mais recorrente e necessario nas varias areas do direito, ndo sendo

diferente no direito autoral:

O destino do direito de autor € caminhar sempre lado a lado com a
tecnologia, e evoluir na medida em que esta evolui, adaptando-se as
alteragdes e superando as contradicbes, sem, porém, eliminar estas ultimas.
(LEITE, 2009, p. 109)

Acontece que hoje as novas tecnologias facilitaram o consumo de conteudo,
porém a Lei de Direitos Autorais — LDA (lei n® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998), se

encontra limitada, conforme artigo 46 da mesma:

as Limitacdes aos Direitos Autorais
Art. 46. Nao constitui ofensa aos direitos autorais:
| - a reproducgéo:

a) na imprensa diaria ou periédica, de noticia ou de artigo informativo,
publicado em

diarios ou periédicos, com a mengao do nome do autor, se assinados, e da
publicacdo de onde foram transcritos;

b) em diarios ou periédicos, de discursos pronunciados em reunides
publicas de qualquer natureza;

c) de retratos, ou de outra forma de representagdo da imagem, feitos sob
encomenda, quando realizada pelo proprietario do objeto encomendado,
nao havendo a oposicdo da pessoa neles representada ou de seus
herdeiros;

d) de obras literarias, artisticas ou cientificas, para uso exclusivo de
deficientes visuais, sempre que a reproducgdo, sem fins comerciais, seja feita
mediante o sistema Braille ou outro procedimento em qualquer suporte para
esses destinatarios;

Il - a reprodugao, em um s6 exemplar de pequenos trechos, para uso
privado do copista, desde que feita por este, sem intuito de lucro;

Il - a citagdo em livros, jornais, revistas ou qualquer outro meio de
comunicagao, de passagens de qualquer obra, para fins de estudo, critica
ou polémica, na medida justificada para o fim a atingir, indicando-se o nome
do autor e a origem da obra;

IV - o apanhado de ligdes em estabelecimentos de ensino por aqueles a
quem elas se dirigem, vedada sua publicagdo, integral ou parcial, sem
autorizacao prévia e expressa de quem as ministrou;

V - a utilizagdo de obras literarias, artisticas ou cientificas, fonogramas e
transmissdo de radio e televisdo em estabelecimentos comerciais,
exclusivamente para demonstragdo a clientela, desde que esses
estabelecimentos comercializem os suportes ou equipamentos que
permitam a sua utilizacao;



VI - a representacao teatral e a execugdo musical, quando realizadas no
recesso familiar ou, para fins exclusivamente didaticos, nos
estabelecimentos de ensino, ndo havendo em qualquer caso intuito de lucro;

VIl - a utilizacdo de obras literarias, artisticas ou cientificas para produzir
prova judiciaria ou administrativa;

VIIl - a reprodugdo, em quaisquer obras, de pequenos trechos de obras
preexistentes, de qualquer natureza, ou de obra integral, quando de artes
plasticas, sempre que a reproducdo em si nao seja o objetivo principal da
obra nova e que nao prejudique a exploracdo normal da obra reproduzida
nem cause um prejuizo injustificado aos legitimos interesses dos autores.

Art. 47. Sao livres as parafrases e parddias que nado forem verdadeiras
reprodugdes da obra originaria nem lhe implicarem descrédito.

Art. 48. As obras situadas permanentemente em logradouros publicos
podem ser representadas livremente, por meio de pinturas, desenhos,
fotografias e procedimentos audiovisuais.

Por ser algo relativamente novo, com mudancgas frequentes, fica entao aberta

a possibilidade de novas dire¢cdes em relacido ao direito autoral na internet:

Nao existe nada de absurdo na grande rede, é apenas um grande numero
de computadores ligados uns aos outros, sem a interferéncia estatal,
trocando informagdes.

(...) Por seu algo muito novo, e por versar sobre rotinas faliveis, a grande
rede constitui-se em um desafio, muito especial para aquilo que visa
pacificar e dirimir conflitos sociais: o direito. E nosso dever evitar que a
ciéncia juridica seja desgastada por algo responsavel pelo seu
desenvolvimento: a tecnologia. (CORREA, 2000, p. 113)

Juntando as novas tecnologias e a globalizagdo do conteudo, seria o Fair

Use um caminho para a atualizacéo do direito autoral brasileiro.

O objetivo geral deste trabalho sera: a Aplicabilidade do Fair Use No Brasil.
Para isso, € necessario: Compreender O Fair Use, o Direito Autoral no Brasil e
pontos correlatos ao Fair Use; e assim, a necessidade/possibilidade de unicidade

das leis autorais no mundo digital.

Os problemas do meu trabalho sdo: O direito autoral nos dias atuais e as
novas tecnologias e a globalizagcdo e as diferentes visbes do direito autoral pelo

mundo.



As hipoteses deste trabalho serdo: “flexibilizar” o uso do conteudo, n&o
prejudicando o autor, mas que caiba nas novas formas de se comunicar, como por
exemplo, a analise de um conteudo através de video, como o “react’ ou até mesmo
podcast; referenciar um autor de conteudo, na era digital; e como a maioria das
ferramentas de comunicagdo € de origem estrangeira, precisa-se compreender a

funcionalidade das leis estrangeiras a respeito do direito autoral.

A metodologia a ser utilizada na elaboragédo da pesquisa envolvera o método

dedutivo e a pesquisa periddica.

Tendo em vista o tema a ser tratado, o trabalho sera realizado através de
técnica de pesquisa bibliografica, de livros periddicos, revistas e banco de dados,

legislagao e jurisprudéncia.

A primeira parte do trabalho sera o Direito Autoral no Brasil para saber quais
mudancas, aplicagdes serdo possiveis, de forma que ndo comprometa a
Constitucionalidade Brasileira, posteriormente compreender Fair Use, sua criagcao e
seu uso na legislagéo estrangeira, sendo assim necessario entender a Aplicabilidade
do Fair Use no Brasil, de forma que proteja o autor ou o titular da obra, mas também

de quem consome este material.
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1. DIREITO AUTORAL

1.1 INTRODUGAO

O Direito Autoral é o “ramo da ciéncia juridica em que se protege, sob os
aspectos moral e patrimonial, o criador de obra literaria, artistica ou cientifica"
(BITTAR, 1977), sendo regulamentada pela Lei de Direitos Autorais (LDA) ou Lei
9.610/98, respaldada ainda pela Constituicdo Federal, Direito Civil, Direito Penal e

Tratados Internacionais.

Comparada aos outros ramos do direito, como o direito de propriedade, direito
de familia e sucessodes, por exemplo, a consolidacdo dos direitos do autor no Brasil,
é relativamente nova. Surgindo no século XX, a partir das Constituicées 1891, 1934,
1946, 1967 e da Emenda Constitucional de 1969, sendo a Lei de Direitos Autorais,

como conhecemos hoje, sancionada em 19 de fevereiro de 1998.

Para compreender o Direito Autoral, € preciso distinguir o Direito Autoral do
Direito do Autor. Conforme Ascensao (1997, p.15), "o Direito de Autor € o ramo da
ordem juridica que disciplina a atribuicdo de direitos relativos a obras literarias e
artisticas". Ascensdo continua: “Direito Autoral abrange além disso os chamados
direitos conexos do direito de autor, como direito dos artistas intérpretes ou

executantes, dos produtores de fonogramas e dos organismos de radiodifus&o."

O autor de uma obra, sera sempre pessoa fisica, conforme Art. 11 da Lei
9.610/98: “autor € a pessoa fisica criadora de obra literaria, artistica ou cientifica”,
porém, o titular da obra, que recebera a protecdo da lei, podera ser tanto pessoa

fisica quanto juridica.
1.2. TEORIA DUALISTA
O Direito Autoral brasileiro, segue uma teoria dualista, conforme Art. 22 da Lei

9.610/98 que diz: “pertencem ao autor os direitos morais e patrimoniais sobre a obra

que criou”. Coelho (2006, p.324) reitera:
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O autor titula, desde a criagdo da obra, nao somente direitos ligados a sua
exploragdo econOémica (patrimoniais) como também alguns que a
transcendem (morais)

O aspecto moral, previsto no Art. 24 da Lei de Direitos Autorais, refere-se ao
carater pessoal, assegurando ao autor da obra: reivindicar, de ter seu nhome ou
pseuddénimo, de conservar, assegurar, modificar, retirar de circulagao, de ter acesso
ao exemplar unico, de transmitir os direitos aos seus sucessores e competindo ao
Estado para que, a obra caindo em dominio publico, tenha defendidos a sua

integridade e autoria.

Ja o aspecto patrimonial, tém carater material, podendo ser transferido total
ou parcialmente, por meio de licenciamento, concessao, cessao ou autorizagao, com
previsao no Art. 28, e seguintes da Lei de Direitos Autorais, que diz: “cabe ao autor o
direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra literaria, artistica ou cientifica”,
sendo embasado na Constituicdo Federal de 88 em seu Art. 5° incisos XXVII e
XXVIII:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(-..)

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagao, publicagéo ou
reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei
fixar;

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecao as participagdes individuais em obras coletivas e a reproducéo
da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas;

b) o direito de fiscalizagao do aproveitamento econémico das obras que

criarem ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e as
respectivas representacdes sindicais e associativas;

1.3. PRAZOS E DIRETOS

O direito patrimonial de uma obra tem validade de 70 anos, apds a morte do

autor, estabelece a LDA, em seu Art.41:
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Art. 41. Os direitos patrimoniais do autor perduram por setenta anos
contados de 1° de janeiro do ano subseqliente ao de seu falecimento,
obedecida a ordem sucessoria da lei civil.

Paragrafo unico. Aplica-se as obras péstumas o prazo de protegdo a que
alude o caput deste artigo.

O prazo de 70 anos, também é valido em casos de obras anbnimas ou
pseuddnimas, neste caso a lei implica em seu art.43 que neste caso, a validagao do
prazo é: “(...) contado de 1° de janeiro do ano imediatamente posterior ao da

primeira publicagao.”

Apds o prazo, a obra cai em dominio publico, dispondo ainda outras

situagcdes, como consta no Art.45 da Lei 9.610/98:

Art. 45. Além das obras em relagédo as quais decorreu o prazo de protegao
aos direitos patrimoniais, pertencem ao dominio publico:

| - as de autores falecidos que ndo tenham deixado sucessores;

Il - as de autor desconhecido, ressalvada a protecdo legal aos
conhecimentos étnicos e tradicionais

O dominio publico, segundo Meirelles (2003, p.457): “corresponde ao poder
de dominacdo ou de regulamentagao que o Poder Publico exerce sobre os bens de
seu patriménio, do particular ou aos de fruicdo geral (res nullius). O dominio
eminente é o resultado do poder politico, pelo qual o Poder Publico submete a sua
vontade todas as coisas de seu territério (manifestacdo da soberania interna),
abrangendo todos os bens e legitimando as intervengdes na propriedade, sujeito,
porém, ao regime do direito administrativo (publico), e ndo ao regime do direito civil

(privado)”.

A violagcdo do Direito Autoral, possui penalizacdo no ambito criminal,
conforme Art. 184 do Cddigo Penal:

Violagao de direito autoral
Art. 184. Violar direitos de autor e os que Ihe sdo conexos:

Pena — detencgéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.
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§ 10 Se a violagao consistir em reprodugao total ou parcial, com intuito de
lucro direto ou indireto, por qualquer meio ou processo, de obra intelectual,
interpretacao, execugao ou fonograma, sem autorizagao expressa do autor,
do artista intérprete ou executante, do produtor, conforme o caso, ou de
quem os represente:

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

§ 20 Na mesma pena do § 10 incorre quem, com o intuito de lucro direto ou
indireto, distribui, vende, expbe a venda, aluga, introduz no Pais, adquire,
oculta, tem em depdsito, original ou cépia de obra intelectual ou fonograma
reproduzido com violagdo do direito de autor, do direito de artista intérprete
ou executante ou do direito do produtor de fonograma, ou, ainda, aluga
original ou cépia de obra intelectual ou fonograma, sem a expressa
autorizacao dos titulares dos direitos ou de quem os represente.

§ 30 Se a violagdo consistir no oferecimento ao publico, mediante cabo,
fibra ética, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao usuario
realizar a sele¢cdo da obra ou producéo para recebé-la em um tempo e lugar
previamente determinados por quem formula a demanda, com intuito de
lucro, direto ou indireto, sem autorizacdo expressa, conforme o caso, do
autor, do artista intérprete ou executante, do produtor de fonograma, ou de
quem os represente:

Pena — reclusao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

§ 40 O disposto nos §§ 10, 20 e 30 ndo se aplica quando se tratar de
excecao ou limitacdo ao direito de autor ou os que Ihe sdo conexos, em
conformidade com o previsto na Lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998,
nem a copia de obra intelectual ou fonograma, em um s6 exemplar, para
uso privado do copista, sem intuito de lucro direto ou indireto.

1.4. TRATADOS E CONVENGCOES

O Brasil segue ainda as Convengdes e Tratados Internacionais, no que diz
respeito ao direito autoral, sendo uma delas, a Convencdo de Berna (Decreto
75.699/75), criada em 1886, um dos primeiros respaldos do direito autoral em ambito

internacional, e influenciador do nosso ordenamento juridico.

Além disso, no que diz respeito ao direito do autor, em abrangéncia
internacional, o Brasil ainda é signatario da: Convengdo de Roma (Decreto
57.125/65) e ao Acordo sobre aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual,
relacionados ao Comércio — ADPIC (Decreto 1.355/94).
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2. FAIR USE

21. INTRODUGAO

Criada nos Estados Unidos, na metade do século XIX, protocolada apenas
em 1976, a doutrina do Fair Use, ou em traducao literal “justo uso”, € um conjunto de
diretrizes dispostos no US Copyright Statute (Estatuto do Direito Autoral dos Estados
Unidos), no paragrafo 107 (Limitations on exclusive rights: Fair use), Titulo 17, no
qual, em situacdes pertinentes, permite-se utilizar material autoral de terceiros, sem

que se tenha cometido uma infracao.

A razao para isso é que o copyright nos Estados Unidos esta fundado em
um modelo de protecdo do autor com bases utilitarias. Ou seja, a protegcéo
do autor ndo €& um objetivo em si, mas uma forma de incentivar o
desenvolvimento criativo de obras e conhecimento que contribuam para o
progresso da sociedade.

E nesse sentido em que se busca o equilibrio entre a protecéo dos direitos
do criador sobre a sua obra, e a possibilidade de utilizagdo de seus
elementos para a produgéo de novos trabalhos. (NETO, 2021)

Os preceitos Fair Use, em seu paragrafo 107, Titulo 17 - Estatuto do Direito

Autoral dos Estados Unidos:

§107. Limitagdes aos direitos exclusivos: Uso Justo (Fair Use)

N&o obstante as disposi¢bes das secgdes 106 e 106A, o uso justo de um
trabalho com direitos autorais, incluindo a utilizagdo por reprodugcdo em
cépias ou gravagdes ou por quaisquer outros meios especificados por esta
segdo, para fins de critica, comentario, reportagem noticiosa, ensino
(incluindo multiplas cépias para uso em

sala de aula), estudo ou pesquisa, ndo € uma violagao de direitos autorais.

O Fair Use é considerado uma alternativa na questao dos direitos autorais,
especialmente em sua possibilidade de adaptar as novas mudancgas, sociais,

intelectuais, tecnolégicas, e que nem sempre sdo acompanhadas pelo legislativo.

Em consideracdo a “capacidade de adaptagdo a novas circunstancias, em
tempo de tao rapida evolugao”, Ascensao (2003, p.98) elege o sistema de direito
autoral norte-americano, em detrimento ao europeu, mesmo pontuando que o

“sistema norte-americano é (...), impreciso, (...) que ndo da seguranga prévia sobre o
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que pode ou ndo ser considerado fair use”, porém destaca que € um sistema

“‘maleavel” em contrapartida ao sistema europeu que € “preciso (...), rigido (...)", mas

que “pelo contrario, mostra falta de capacidade de adaptacgao”.

A questado do fair use se adaptar, também é tratada por Manso (1980, p.227),

sinalizando ainda que a cultura ndo pode ser um tipo de privilégio:

A teoria do fair use funda-se no mesmo texto constitucional que é toda a
fonte do direito autoral norte-americano, o qual autoriza o Congresso “fo
promote the Progress of Science and useful Arts, by securing for limited
Times to Authors and Inventors the exclusive Right to their respective
Writings and Discoveries”. Com base no principio de que a cultura ndo ha
que ser privilégio de ninguém, mas um direito de todos, e tendo em conta
que a exclusividade absoluta, em favor dos autores, causaria um atraso no
desenvolvimento do préprio homem, a Justiga norte-americana concluiu que
certas circunstancias autorizariam o uso da obra alheia, independentemente
de prévia, nem posterior licenga do titular do copyright.

Corroborando com o que foi dito anteriormente, Stim (2018), sinaliza que nao

€ necessario a permissdo do autor, e pontua os propdsitos das aplicagdes do fair

use como poder criticar, comentar ou parodiar uma obra.

(...) qualquer copia de material protegido por direitos autorais feito para um
propdsito limitado e "transformador", como para comentar, criticar ou
parodiar um trabalho protegido por direitos autorais. Tais usos podem ser
feitos sem a permissdo do proprietario dos direitos autorais. Em outras
palavras, o Fair Use é uma defesa contra uma reivindicacao de violagao de
direitos autorais. Se o seu uso se qualifica como um uso justo, entdo nao
seria considerado uma infracao.

2.2. 0OS QUATRO FATORES

O Fair Use, pressupdéem a citagao ou a incorporagao legal e nao licenciada,

de material que seja protegido por direito autoral do trabalho original, seguindo 4

fatores,

que nao possuem carater taxativo e nao precisam ser usados

conjuntamente, sao eles:

O propésito e o carater do uso:
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O primeiro fator é considerado como um dos mais importantes
indicadores de uso, conforme a Suprema Corte Americana, em 1994. Ele
analisa se o uso tem carater comercial, ou para fins educativos e nao
lucrativos. Implica-se o uso do material se ele ajudou a criar algo novo ou

literalmente copiado em outro trabalho.

Neste caso, questiona-se:
a) o material retirado do trabalho original foi transformado pela adigédo

de nova expressao ou significado? E,

b) o novo material agregou valor ao original ao criar novas
informagdes, nova estética/postura (aesthetics), nova clareza (insights) ou

novo entendimento?

Il. A natureza da obra protegida por direitos autorais:

O segundo fator, analisa se o material original tem carater real ou
ficcional. Neste caso, em se tratando de um material factual, como a
divulgacao de fatos ou informagdes, possui um fator benéfico maior para o
publico em geral, possibilitando maior liberdade para sua copia do que obras

ficcionais.

No caso das obras factuais, a chance de ser aplicado a fair use é
relativamente maior do que no caso das obras de ficgdo. Isso ocorre porque
em obras factuais é possivel extrair um conteido que tenha um relevante
valor social e cultural, e que de certa forma podem engrandecer a sociedade
de alguma forma. Isso nao significa que 0 mesmo ndo possa ocorrer com
obras de ficgdo, mas a grande verdade é que um dos principais objetivos
das obras ficcionais & entreter, enquanto que as obras factuais visam por
exemplo, educar e compartilhar alguma informagéo. (COIMBRA, 2022, p.42)

lll. Quantidade e a substancialidade da parte utilizada:

Neste quesito, em teoria, quanto menos utilizar de uma obra alheia, a
probabilidade de ser considerada como Fair Use € maior, porém deve-se

analisar também a substancialidade desta cépia, mesmo que uma retirada
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em pequena quantidade, pode se ter problemas, caso a parte copiada seja a

mais importante, aquela considerada o “corac¢ao” da obra.

N&o existe uma definicdo de quanto de uma obra protegida por direitos
autorais vocé pode usar sem se responsabilizar por isso. Em vez disso, os
tribunais examinam como esses trechos foram usados e qual era sua
relacdo com toda a obra. Se o trecho em questdo diminuir o valor do original
ou incorporar uma parte substancial dos esforgos do autor, podera constituir
uma infragédo. (BECKER, 2021)

Porém, a ideia do menos € mais, ndo € necessariamente uma regra,
no caso da parodia, por exemplo, se tem a permissao de usar, um pouco mais

do conceito da obra original, pois assim ela sera mais facilmente reconhecida.

A Suprema Corte reconheceu que "o coragdo também é o que mais
facilmente evoca o [original] para parddia, e € no coragdo que a parddia
visa”. (Campbell v. Acuff-Rose Music, 510 U.S. 569 (1994). (STIM, 2018)

IV. O efeito do uso e seu potencial mercado:

O quarto fator reflete se o uso justo desta obra, vai privar a receita do
autor da obra original, ou prejudicar em um novo ou potencial mercado por
direitos autorais. A privagdo do proprietario de direitos a uma renda pode até
desencadear em uma acgao judicial, mesmo que nao se esteja competindo

diretamente com o trabalho original.

Por exemplo, em um caso, um artista usou uma fotografia protegida por
direitos autorais sem permissao como base para esculturas de madeira,
copiando todos os elementos da foto. O artista ganhou varias centenas de
milhares de ddlares vendendo as esculturas. Quando o fotégrafo processou,
o artista alegou que suas esculturas eram de uso justo porque o fotografo
nunca teria pensado em fazer esculturas. O tribunal discordou, afirmando
que nao importava se o fotégrafo havia pensado em fazer esculturas; o que
importava era que existia um mercado potencial para esculturas da
fotografia. (Rogers v. Koons, 960 F.2d 301 (2d Cir. 1992).) (STIM, 2018)

A maioria das andlises se enquadra em duas categorias distintas: (1) criticas

e comentarios, ou (2) parodias, porém nao € uma regra.

Os quatro fatores do Fair Use, surgiram da opiniao de Joseph Story, referente

ao caso Folsom v. Marsh (1841), no qual o réu copiou 353 paginas de uma biografia
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de George Washington, de 12 volumes, de um autor, com a intengdo de produzir

trabalho de sua autoria, separado em 2(dois) volumes. Porém o tribunal rejeitou sua

defesa com a seguinte posicao:

Um comentador pode citar de forma justa passagens extensas do trabalho
original, se a sua concepgao for realmente para fins criticos razoaveis. Por
outro lado, esta claro que neste caso sao citadas a maior parte do trabalho,
para mostrar o mesmo e ndo para fins criticos, mas para substituir a
necessidade do original, neste caso sera considerado uma pirataria (...)

Em resumo devemos frequentemente olhar para a natureza e objectos das
escolhas (de texto citado) efectuadas, e considerar de que forma o uso do
material sob direito de autor pode prejudicar as vendas, ou diminuir os
lucros do trabalho original.

Importante ressaltar, que os quatro fatores sdo apenas diretrizes, nos quais

os tribunais estao livres para se adaptar a cada caso particularmente, Vaidhyanathan

(2001, p.27), sobre o entendimento dos tribunais na questao do Fair Use:

2.3.

Se um ftribunal tiver que decidir se o uso de uma obra protegida por direitos
autorais é fair ou nao, o tribunal tera que considerar os seguintes aspectos:
o objetivo e a natureza do uso, como por exemplo, se o uso se destina a fins
comerciais ou educacionais; a natureza do trabalho original protegido; o
quanto do trabalho protegido foi usado no trabalho subsequente; e o efeito
do uso no valor de mercado do trabalho original. Assim, por exemplo, se um
professor copia trés paginas de um livro de 200 paginas e as distribui entre
seus alunos, sua conduta esta coberta pelo fair use. Porém, se o professor
copia o livro inteiro € o vende aos estudantes por preco mais baixo do que o
do original, o professor estara provavelmente infringindo os direitos autorais
do autor do livro. Na maioria das vezes, entretanto, o fair use € um conceito
cinzento e fluido.

(...) Adicionalmente ao fair use, o Congresso e os tribunais federais tém sido
relutantes na protegado de direitos autorais com relagdo ao uso privado, néo
comercial. De maneira geral, os ftribunais tém entendido que os
consumidores podem fazer cépias de CD para uso préprio e podem gravar
programas de televisdo para assistir em horarios mais convenientes, desde
que nado vendam as copias nem as usem publicamente de modo a diluir o
valor de mercado da obra original. Assim, apesar dos avisos que
acompanham todos os eventos televisionados, a maioria das cépias
privadas, ndo comerciais ou com finalidade educativa de obras protegidas
por direitos autorais sera considerada ou fair use ou uso privado, o que
configura excegao permitida por lei.

APLICAGAO EM OUTROS PAISES E SIMILARES



20

Além dos Estados Unidos, a doutrina do Fair Use € aplicada nas Filipinas,
porém em paises regidos pela Common Law, é praticada a doutrina Fair Dealing
(negociacao justa), que possui uma proposta parecida com o Fair Use, onde nao é

necessario da permissao do criador da obra, para o uso.

Fair Dealing é o direito do usuario na lei de direitos autorais que permite o
uso ou “lidar” com um trabalho protegido por direitos autorais sem
permissao ou pagamento de royalties de direitos autorais. (TAYLOR, 2022)

Porém, igualmente ao Fair Use, no Fair Dealing, € necessario respeitar
algumas questées como: a) O objetivo (comercial ou pesquisa/educacional); b) O
carater (O que sera feito da obra? Foi feito uso isolado ou continuo/repetitivo? A
forma de distribuicdo da obra); c) O valor (Quanto foi copiado?) d) As alternativas (O
trabalho usado era necessario para o resultado final? Poderia ter usado um trabalho
diferente? e) A natureza do uso (Existe um interesse publico na divulgacdo? Era
inédita? f) O efeito do uso na obra original (O uso compete com o mercado da obra

original).

Contudo, tanto o Fair Dealing e o Fair Use, acreditam que existem

possibilidades para o uso da obra de terceiros sem ferir o direito alheio.

2.4. RESUMO DE CASOS

A melhor forma de entender a aplicabilidade do Fair Use, € a partir da analise

de casos concretos:

2.4.1. Texto:

a) Fair Use: Wright v. Warner Books, Inc., 953 F.2d 731 (2d Cir.1991):

O bidégrafo de Richard Wright citou seis cartas nao publicadas e 10 escritos

nao publicados de um diario de Wright. Fator importante: A publicag&o tinha objetivo

informativo, além de nao publicar mais do que 1% das cartas de Wright.
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b) N&o é Fair Use: Harper & Row v. Nation Enters., 471 U.S. 539 (1985):

A revista The Nation publicou trechos de memorias ndo publicadas do
ex-presidente Gerald Ford. A publicagao da revista foi feita semanas antes da data
da publicagdo do livro Mr. Ford’s que seria langado por outra revista. Fator
importante: A copia da revista The Nation afetou a comercializagdo dos direitos do

livro Mr. Ford’s.

2.4.2. Artes (Artwork, Visual Arts, and Audiovisual Cases):

a) Fair Use: Monster Communications, Inc. v. Turner Broadcasting Sys. Inc., 935
F.Supp. 490 (S.D. N.Y., 1996):

Os criadores de uma biografia cinematografica de Muhammad Ali usaram 41
segundos de uma filmagem de luta de boxe em sua biografia. Fator importante:
apenas uma pequena parte foi tirada e tinha objetivo informativo.

b) Nao é Fair Use: Roy Export Co. Estab. of Vaduz v. Columbia Broadcasting

Sys., Inc., 672 F.2d 1095, 1100 (2d Cir. 1982):

Um noticiario de televisao copiou 1 minuto e 15 segundos de um filme de 72
minutos do Charlie Chaplin, usando em uma reportagem sobre sua morte. Fator
importante: O tribunal entendeu que as partes usadas eram substancias,

considerada a parte “coragao” do filme.

2.4.3. Mdusica

a) Fair Use: Keep Thomson Governor Comm. v. Citizens for Gallen Comm., 457
F.Supp. 957 (D.N.H., 1978):

Um candidato a um cargo politico usou 15 segundos da musica da campanha
de seu oponente em um anuncio publico. Fato importante: Foi usada apenas uma

pequena parte da musica e o0 seu uso possuia fins para debate politico.
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b) N&o é Fair Use: BMG Music v. Gonzalez, 430 F.3d 888 (7th Cir. 2005):

Fazer o download de musicas, ndo € considerado Fair Use. Uma mulher foi
processada por violagcdo de direitos autorais, apos baixar 30 musicas usando um
software de compartilhamento de arquivos. Ela argumentou que cabia Fair Use, pois
estava baixando as musicas como forma de determinar se iria compra-las ou néo.
Fato importante: Varios sites, como o iTunes, permite a experimentacédo de trechos
de musicas sem a necessidade de download, o tribunal rejeitou a defesa de

"sampling"

2.4.4. Parodia

a) Fair Use: Elsmere Music, Inc. v. National Broadcasting Co., 482 F.Supp. 741
(S.D. N.Y.), aff'd 632 F.2d 252 (2d Cir. 1980):

Comediantes do programa Saturday Night Live, parodiam a musica “/ Love
New York”, usando as palavras “/ Love Sodom”. Foram usadas apenas quatro notas
da obra original e as palavras “/ Love”. Fato importante: O versdo do Saturday Night

Live, ndo competiu ou prejudicou a versao original

b) Nao é Fair Use: Steinberg v. Columbia Pictures Industries, Inc., 663
F.Supp. 706 (S.D. N.Y., 1987:

Um artista criou uma capa para a revista New Yorker, a qual apresentava uma
visdao bem humorada da visdo dos moradores da cidade de Nova York a respeito de
sua geografia. Mais tarde, uma empresa anunciou seu filme “Moscow on the
Hudson”, usando uma obra de arte semelhante. Fato importante: O poster do filme
“Moscow on the Hudson” nao criou uma parddia, € nem mesmo uma satira, e sim

pegou emprestado o conceito de que Nova York seria o centro do mundo.
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3. AAPLICABILIDADE DO FAIR USE NO BRASIL

3.1. FAIRUSE X LEI DE DIREITO AUTORAL

O direito do autor no Brasil € amplamente resguardado, ndo somente na LDA,

mas na propria constituicdo em seu artigo 5°, XXVII e XXVIII:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagao, publicagdo ou
reproducao de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei
fixar;

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protegao as participagdes individuais em obras coletivas e a reprodugéo
da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas;

b) o direito de fiscalizagdo do aproveitamento econémico das obras que
criarem ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e as
respectivas representacdes sindicais e associativas;

Porém, para quem de boa fé usa material alheio, em teoria, pode ser punido,
mas a verdade € que a lei de direito autoral ja nasceu obsoleta e inflexivel para as

novas mudancgas sobre a questao de uso de material de terceiros.

Um dos casos que demonstram essa questdo pode ser vista no Art.46, inciso
Il que diz “a reproducdo, em um sé exemplar de pequenos trechos, para uso privado
do copista, desde que feita por este, sem intuito de lucro;”. Se formos usar a lei no
pé da letra, um professor, mesmo que de forma apenas educacional, entregar para
seus alunos coépia de um trecho de um livro, para estudo/reflexdo, ele estaria
cometendo um ato ilicito, pois diz que a copia é de uso privado, “e desde que feita
por este”, mesmo que em nenhum momento esse professor tenha como intengdo o
lucro. E mesmo que essa reproducdo seja feita de forma privada, sem intencéo do

lucro, o que seria considerado um pequeno trecho.

Pela atual LDA (Lei de Direito Autoral), Lei de 9.610, de 1998, contudo, a
reproducao integral passou a ser proibida, s6 sendo permitida a copia de
pequenos trechos. (...)
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Podemos dizer que este dispositivo da lei autoral ja nasceu "letra morta".
N&o possui o minimo grau de exequibilidade (possibilidade de aplicagao). O
seu efeito é abominavel, pois gera descrédito e um terrivel cinismo da
sociedade perante o ordenamento juridico.

Além do mais, o dispositivo possui graves imprecisdes técnicas. Por
exemplo, o que, precisamente, constitui "pequeno trecho" de uma obra? E
apenas um capitulo? Um numero fixo de paginas? Depende do tamanho do
livro? E se forem extraidas varias copias sucessivas de "pequenos trechos”,
mas tiradas uma de cada vez? E a cépia da copia como esta disciplinada?
E, ainda, como fica a problematica situagdo dos livros esgotados?
(MORAES, 2002, p.14)

Porém, no caso do Fair Use, protege-se o direito do autor, mas também se
prioriza a informacdo, o desenvolvimento coletivo, entende-se que a informacéao
deve ser compartilhada, lembrando ainda que sem o consentimento do autor. Entao
no caso de um professor, ou qualquer pessoa, que por algum motivo fizer uma
cbpia, e distribuir, de forma que ndo obtenha lucro, e esteja usando esse material de
forma consciente que nao traga prejuizos ao autor da obra, e sim como forma

educacional, ou cultural, podera se apoiar no Fair Use.

A ideia por tras do fair use é equilibrar os direitos dos proprietarios de
direitos autorais com a liberdade de expresséo e de acesso a informagao.

Em resumo, ha uma necessidade em fornecer para as pessoas acesso a
cultura e a informacgéo sem fins lucrativos.

Essa prevaléncia do interesse publico sobre a propriedade intelectual
autoriza o individuo a explorar a obra sem o0 expresso consentimento do
autor. (SUGIMOTO, 2023)

Devemos pensar ainda, nos tempos atuais, com a evolugao tecnoldgica que
nos permite usufruir de muito conteudo através de computadores, tablets e
smartphones, e da forma de como usar conteudo alheio nos tempos de internet, n&o
s6 para a forma educacional, mas como entretenimento, a nossa legislacdo ainda

precisa ser revisada.

Conforme o site, Resultados Digitais, as redes sociais mais usadas no Brasil
em 2023 séo: 1. WhatsApp (169 mi); 2. YouTube (142 mi); 3. Instagram (113 mi); 4.
Facebook (109 mi); 5. TikTok (82 mi); 6. LinkedIn (63 mi); 7. Messenger (62 mi); 8.
Kwai (48 mi); 9. Pinterest (28 mi) e; 10. Twitter (24 mi), sendo metade delas
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possiveis do usuario comum criar o seu proprio conteudo: YouTube, Instagram,
Facebook, TikTok, Kwai e Twitter. Porém em algum momento ele pode estar usando
o conteudo alheio, como nos casos dos videos de react, de parddias e uso de

musica com direito autoral.

Um exemplo de disparidade de entendimento, do direito autoral, pode ser
visto no caso dos youtubers: Vitor Santos (Metaforando) e Tiago Santineli, no caso o
youtuber Tiago Santineli fez criticas a Vitor Metaforando com video “REACT -
METAFORANDO E FARSA’, dizendo que seu trabalho de pseudociéncia, seria uma

farsa. Vitor entdo processou Santineli.

Analisando o caso, O advogado Joao de Senzi, em uma publicagdo no dia 4

de fev de 2023 em seu twitter (https://twitter.com/joaosenzi/) diz:

Basicamente o Metaforando alega o uso de sua imagem de forma
monetizada (uso indevido de imagem). De fato ndo se pode utilizar a
imagem de outra pessoa (mesmo publica) e MONETIZAR em cima. A Unica
saida para isso seria ele comprovar que ndo monetizou para afastar o uso
indevido.

Mas ha um problema. Aparentemente os videos possuiam alguns
xingamentos e, mesmo nado sendo monetizado, haveria ainda dano a
imagem. A saida para isso seria comprovar para o Juiz que o Metaforando é
pessoa publica e, como tal, tem a honra um pouco mais elastica. Caso
dificil.

O advogado, ao analisar o caso, acredita que a premissa de que 0 processo
seria por conta do uso de imagem e da possivel monetizagdo, Porém, o canal
Metaforando, € conhecido por criar e monetizar utilizando a imagem alheia, de
celebridades, como de pessoas comuns. Tiago teve seu video restringido no Brasil.

O caso até o momento segue na justiga.

Comparando com o caso acima relatado, Conforme matéria da BBC NEWS
(2017), no ano de 2016 o casal de youtubers Hila e Ethan Klein, venceram a batalha
judicial contra o youtuber Mr Hosseinzadeh, alegando o uso de Fair Use. Os dois na
época fizeram um video reagindo a Hosseinzadeh fazendo Parkour, o casal costuma
reagir a outros videos, e como nao seria diferente eles usaram muito do humor,

sarcasmo, criticas e comentarios na analise do video.
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O autor do video original alegou que os dois fizeram praticamente uma cépia,

porém, a juiza do distrito de Nova York, Katherine Forrest, rejeitou essa decisao:

"Qualquer revisédo do video de Klein ndo deixa duvidas de que constitui um
comentario critico do video de Hoss", escreveu ela.

"Também nao ha duvida de que o video de Klein decididamente ndo é um
substituto de mercado para o video de Hoss."

Vale lembrar que ndo sdo todos os videos de react que entraram nessa
alegacédo de Fair Use, como mesmo disse a juiza, muito deles sdo "mais parecidos
com uma sessdo de visualizagdo em grupo sem comentarios", porém no caso de
Hila e Ethan, eles além de reagir costumam parodiar alguns momentos, ou
transformar algumas partes com edicao, ficando 6bvia a finalidade do video e de que
aquele conteudo nao € deles. Klein comemora a decisdo como: "grande vitoria para

o Fair Use no YouTube".

Lembrando que o Fair Use, ndo da direito de usar de qualquer maneira a obra
do autor sem nenhum tipo de critério, € preciso moderagao, € em casos que o autor

se sentir prejudicado, a justiga ira analisar os casos com base nos quatro fatores.

3.2. O FUTURO

Conforme Romano (2019, p.3), existe uma proposta para alteragdo do Art.46
da Lei de Direitos Autorais - Lei 9.610/98:

Art. 46. Nao constitui ofensa aos direitos autorais, a reprodugao parcial ou
integral, a distribuicdo e qualquer forma de utilizagdo de obras intelectuais
que, em funcdo de sua natureza, atenda a dois ou mais dos seguintes
principios, respeitados os direitos morais previstos no art. 24:

| - tenha como objetivo, critica, comentério, noticiario, educacao, ensino,
pesquisa, producédo de prova judiciaria ou administrativa, uso exclusivo de
deficientes visuais em sistema Braile ou outro procedimento em qualquer
suporte para esses destinatarios, preservagédo ou estudo da obra, ou ainda,
para demonstragéo a clientela em estabelecimentos comerciais, desde que
estes comercializem os suportes ou equipamentos que permitam a sua
utilizagado, sempre na medida justificada pelo fim a atingir;
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Il - sua finalidade néo seja essencialmente comercial para o destinatario da
reproducdo e para quem se vale da distribuicdo e da utilizagdo das obras
intelectuais;

lll - o efeito no mercado potencial da obra seja individualmente desprezivel,
nao acarretando prejuizo a exploragcdo normal da obra;

Paragrafo Unico - A aplicagdo da hipdtese prevista no inciso Il deste artigo
ndo se justifica somente pelo fato de o destinatario da reprodugao e quem
se vale da distribuicdo e da utilizagdo das obras intelectuais ser empresa ou
6rgao publico, fundagéo, associagdo ou qualquer outra entidade sem fins
lucrativos;
Ao contrario do que aplica o atual Art.46 (Lei 9.610/98), que possuia uma
visdo quase obsoleta, com foco no autor e nas midias tradicionais, a nova proposta
possui uma ideia mais inclusiva, especialmente na questdo educacional, da

informacé&o e da ideia da “livre opiniao”, com ressalvas, para criticar ou comentar.

Esta nova proposta, possui alguns pontos importantes: “Nao constitui ofensa
aos direitos autorais, a reprodugao parcial ou integral”, na lei em vigor, além de ser
muito criterioso deixa vago sobre a quantidade do uso “Art. 46, Il - a reprodugado, em
um s6 exemplar de pequenos trechos, para uso privado do copista, desde que feita
por este, sem intuito de lucro”, enquanto a proposta vigente, ndo define seus limites,
a nova proposta € mais maleavel, com as formas de reproducgao, colocando em seus
paragrafos seus limites, mas entendendo que o uso parcial ou integral nao

necessariamente feriria o direito do autor.

Outro ponto interessante, € que os incisos Il e Ill, remetem muito ao ideal do
Fair Use, o inciso Il diz “sua finalidade n&o seja essencialmente comercial’, a
questdo comercial no que diz respeito ao uso justo, € um dos fatores primordiais,
para definir se aquele uso foi justo ou ndo, porém, como dito na segunda parte deste
trabalho, a questdo comercial ndo é fator determinante, como por exemplo, na

questao de parddias e satiras, outros pontos podem ter um peso maior a respeito.

Ja o inciso lll, da nova proposta, diz respeito ao “o efeito no mercado
potencial da obra”, esta parte remete ao um dos 4(quatro) fatores do Fair Use (O
efeito do uso e seu potencial mercado), que diz respeito a competicéo e a privagao
de receita da obra original, e que ajuda o judiciario a decidir se a obra entra ou ndo

na questdo do uso aceitavel de um material protegido.
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Além disso, a questdo de referenciar o autor, que € pontuada, em alguns
incisos do presente artigo, ndo foi tratada, porém em alguns casos, como a

critica/comentario de um material, essa referéncia ficaria implicita.

Sinaliza-se também sobre a questdo do uso de material alheio no
entretenimento, na criagdo de conteudo digital, do direito na internet, que cada vez

faz parte do dia a dia do brasileiro, porém nao foi clarificada nesta nova proposta.
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CONCLUSAO

O presente trabalho de conclusao, teve como objetivo analisar o Fair Use e
sua aplicabilidade no Brasil. Traduzindo, o Fair Use significa Uso Justo, entéo,
visibilizar esse uso aceitavel, em casos de boa-fé, de conteudo de terceiros sem

que tenha se cometido uma infragao.

Introduzimos este projeto, com a Lei de Direitos Autorais brasileira, ou Lei n°
9.610/98, compreendendo quem € o autor no direito autoral, que € sempre pessoa
fisica, a qual possui o direito da obra por 70 anos. Com uma metodologia dualista

que analisa o aspecto moral (pessoal) e o patrimbnio (material).

Seguindo, com o Fair Use, uma doutrina do direito autoral americano, no qual
a protecdo do direito do autor se baseia como incentivo ao desenvolvimento,
portanto acredita-se que as informagdes devem ser compartilhadas, especialmente
no que se trata da parte educacional e cultural. Os casos de uso ou n&o do Fair Use,
entram no crivo dos 4(quatro) fatores: |. O propdsito e o carater do uso; Il. A
natureza da obra protegida por direitos autorais; Ill. Quantidade e a substancialidade

da parte utilizada, e; V. O efeito do uso e seu potencial mercado.

Por fim, analisar os pontos do direito autoral brasileiro e o Fair Use, como os
casos sao vistos em cada pais e o futuro do direito do autor e as possiveis

mudancas em nossa legislagao.
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