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REsumMo: O presente artigo analisa a relacdo entre o direito autoral e a liberdade de
expressio, com foco na parodia e na parafrase como excec¢oes ao direito do autor. Uti-
lizando o método da revisao integrativa e abordagem dedutiva, a pesquisa examina a
doutrina e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) para determinar se
ha um direito fundamental de parafrasear e parodiar. A analise do artigo 47 da Lei
n°9.610/1998 (Lei de Direitos Autorais - LDA), a luz da regra dos trés passos da Con-
vencao de Berna e do Acordo TRIPS, revela que a parodia e a parafrase sao expressoes
legitimas da criatividade, desde que respeitem os limites legais e constitucionais. O es-
tudo conclui que o direito autoral e a liberdade de expressio devem ser equilibrados
por meio da ponderacdo constitucional e da subsuncio das normas do artigo 47 da Lei
n°9.610/1998 e da regra dos trés passos aos fatos, garantindo que a protecao das obras
nao se sobreponha a criagao cultural e ao interesse publico. Assim, a pesquisa refor¢a a
necessidade de interpreta¢ao normativa que harmonize a tutela dos direitos autorais
com a liberdade de expressao, assegurando o pleno desenvolvimento da cultura e da
informacao.

PALAVRAS-CHAVE: Direito autoral; liberdade de expressdo; parodia; parafrase; ponde-
racao.

THE TREATMENT OF PARODIES AND PARAPHRASES AS
AN EXCEPTION TO COPYRIGHT AND THE CONSTITUTIONAL

EXERCISE OF FREEDOM OF EXPRESSION: DOCTRINAL AND
JUDICIAL PERSPECTIVE

ABSTRACT: This article analyzes the relationship between copyright and freedom
of expression, focusing on parody and paraphrase as exceptions to authors' rights.
Using the integrative review method and a deductive approach, the research
examines the doctrine and jurisprudence of the Superior Court of Justice to de-
termine whether there is a fundamental right to paraphrase and parody. The
analysis of Article 47 of Law 9.610/1998, in light of the three-step test of the Berne
Convention and the TRIPS Agreement, reveals that parody and paraphrase are
legitimate expressions of creativity, provided they respect legal and constitutional
limits. The study concludes that copyright and freedom of expression must be
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balanced through constitutional weighing and the subsumption of the norms of
Article 47 of Law 9.610/1998 and the three-step test to the facts, ensuring that the
protection of works does not override cultural creation and the public interest.
Thus, the research reinforces the need for a normative interpretation that harmo-
nizes the protection of copyright with freedom of expression, ensuring the full
development of culture and information.

KEYWORDS: Copyright; freedom of expression; parody; paraphrase; weighing.

1. Introducao

O presente artigo explora a intersecao complexa e multifacetada entre o direito auto-
ral e a liberdade de expressio, focando especificamente no tratamento das parodias e
parafrases como excecoes aos direitos autorais e o exercicio da liberdade de expressao.

Para asuaelaboracio, foram conduzidas uma pesquisa bibliografica especializada
e uma analise jurisprudencial no &mbito do Superior Tribunal de Justica (STJ), adotan-
do-se o método da revisao integrativa sob abordagem dedutiva. O objetivo é delimitar
os conceitos de parodia e parafrase no contexto dos direitos autorais e da liberdade de
expressao. A analise da jurisprudéncia do STJ teve como foco a aplicacao da regra dos
trés passos (three-step-test) e a definicao dos critérios interpretativos das limitacdes
aos direitos autorais a luz da Constituicao Federal de 1988, tomando como marco re-
ferencial o julgamento do REsp 964.404/ES, de relatoria do ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, realizado pela 32 Turma em 15/3/2011 e publicado no Didrio de Justica
Eletroénico (DJe) em 23/5/2011, cujo entendimento passou a orientar a jurisprudéncia
subsequente.

Para a pesquisa jurisprudencial sobre a regra dos trés passos, estabeleceram-se
como critérios a identificacao das decisoes do STJ que contivessem as palavras-chave
“regra”, “teste”, “trés passos” e suas variacoes “three-step-test”, além dos termos “Ber-
na”, “TRIPS” e “Acordo TRIPS”, sem restricdo quanto ao periodo temporal analisado.
Jaa pesquisa relativa aos critérios de interpretacao das limitacoes dos direitos autorais
sob perspectiva constitucional baseou-se na jurisprudéncia do STJ contendo as seguin-
tes palavras-chave e suas variacoes: “964404”, “limitacoes”, “direitos autorais”, “direito
autoral”, “9610”, “LDA”, “liberdade de expressio”, “parodia”, “parafrase”, “trés pas-
s0s”, “three-step-test”, “Berna”, “TRIPS” e “Acordo TRIPS”. Nesse caso, fixou-se como

Este artigo é publicado em acesso aberto sob a licenca Creative Commons Attribution, que permite o uso,
distribuicdo e reprodugédo em qualquer meio, sem restricdes desde que o trabalho original seja corretamente citado.

This article is published in open access under the terms of Creative Commons Attibution License 4.0 International.



REVISTA DIREITO
RDM | S&o Paulo | SP[19(3) | €18042
2025|v.19 | n. 3| p.1-27 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie v19n318042

- EDUARDO TIBAU DE VASCONCELLOS DIAS
+ JOSE CARLOS VAZ E DIAS

recorte temporal a data posterior a 23/5/2011, correspondente a publicacio do REsp
964.404/ES, marco inicial da orientacao jurisprudencial vigente no STJ.

Em um contexto em que o direito autoral busca proteger as criacdes originais,
concedendo aos autores direitos exclusivos sobre suas obras (Lein® 9.610/1998), ques-
tiona-se: como equilibrar essa prote¢do com o interesse publico e o exercicio da liber-
dade de expressao, garantidos constitucionalmente?

Parodias e parafrases, enquanto formas de utilizacao de obras preexistentes,
como limita¢oes ao direito autoral desempenham papel crucial nesse equilibrio. Mas
qual é anaturezajuridica das parddias e parafrases no ordenamento juridico brasileiro?
Elas configuram como exercicio da liberdade de expressiao um direito fundamental de
parafrasear e parodiar? O artigo 47 da Lei n® 9.610/1998 estabelece os limites para a
caracterizacao dessas criacoes, ao dispor que “[...] sao livres as parafrases e parodias que
nao forem verdadeiras reproducoes da obra origindria nem lhe implicarem descrédi-
to”. No entanto, como interpretar e aplicar esses limites de forma a garantir tanto a
protecdo do direito autoral quanto a liberdade de criacdo e expressio?

A analise da transformacao criativa na parodia e na parafrase suscita debates
doutrindrios e jurisprudenciais. Divergéncias doutrinarias, como a apresentada por
Eduardo Vieira Manso (1980, p. 332), que compreende a parodia como obra originaria
endoderivada, contrastam com o entendimento majoritario de que a parodia constitui
obra derivada (Santos, 2011; Bittar, 2019). Diante dessa complexidade, quais critérios
devem ser utilizados para distinguir o uso legitimo da obra preexistente do aproveita-
mento parasitario?

Para responder a essas questoes, o artigo se propde a analisar o tratamento das
parddias e parafrases como excecao ao direito autoral, como exercicio do direito de li-
berdade de expressio, as estruturas do direito autoral e do direito de liberdade de ex-
pressao como direitos fundamentais e o balanceamento constitucional entre o direito
autoral e aliberdade de expressio. A discussio perpassa a interpretacio do artigo 47 da
Lei de Direitos Autorais (LDA) aluz da regra dos trés passos (three-step-test), prevista na
Convencao de Berna e no Acordo TRIPS, buscando uma interpretagdo mais objetiva e
alinhada com os direitos fundamentais.

Em ultima analise, o artigo busca elucidar como o direito de parafrasear e paro-
diar, enquanto manifestacao daliberdade de expressao, se insere no contexto do direito
autoral, e quais sdo os limites e possibilidades desse exercicio a luz da legislacdo e da
jurisprudéncia brasileira.
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2. Parddias e parafrases como excec¢ao ao
direito autoral e ao exercicio da liberdade
de expressao. Um direito fundamental de
parafrasear e parodiar?

O direito autoral visa a proteger as criagdes originais dos autores, concedendo-lhes di-
reitos exclusivos sobre suas obras, como a reproducao, distribuicao e exibicao publica.
No entanto, a Lei de Direitos Autorais (Lei n® 9.610/1998), nos artigos 46, 47 e 48, de-
fine oslimites e exce¢des aos direitos autorais, estabelecendo as condicoes sob as quais é
permitido o usolivre das obras durante o periodo de prote¢ao. Dado que a regra geral
é restringir alivre utilizagao das obras sem o consentimento do autor, os limites e exce-
¢Oes previstos nesses artigos sao interpretados de maneira restritiva. Essas disposicoes
visam a equilibrar a protecao dos bens intelectuais com o interesse publico permitindo
usos e criacdes pelo publico sobre obras protegidas que ndo comprometam o valor da
obra original.

As parddias e as parafrases como uma das limitagoes ao direito autoral impostas
pela Lei n® 9.610/1998 no artigo 47 possuem relevante interesse ao estabelecerem
autorizacao legal para o uso livre de obras de terceiros durante seu tempo de protecao
sem necessidade de autorizacdo dos detentores desses direitos.

Antes de mergulhar nas questdes legais, é importante entender o que sao parodias
e parafrases. A parddia é uma forma de imitacao que exagera ou distorce a obra original
para criar efeito humoristico ou critico. Euma pratica comum na cultura popular, usa-
da para comentar, criticar, satirizar ou simplesmente se divertir com o material exis-
tente. Fragoso (2009, p. 327) a define como forma de exposicao da obra pela critica ou
comentario, mais ou menos dcido ou bem-humorado, mas sempre introduzindo certo
graude distor¢ao em relacdo a forma original da obra. Sio imita¢des burlescas ou comi-
cas destinadas a divertir através da satira, caricaturando a obra original. Atualmente, a
parodia faz parte do nosso cotidiano em varias formas, como musicas parodiadas que
ouvimos, videos de humor baseados em obras originais, e até mesmo programas de hu-
mor televisivos ou radiofénicos que sao adapta¢des parodicas de produgoes anteriores
(Souza, 2018, p. 3; Fragoso, 2009, p. 329).

Por outro lado, a parafrase envolve a reescrita de um texto ou a reformulacao
de uma ideia, oferecendo interpretacao pessoal através da explicacdo com palavras
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diferentes, geralmente para tornar o conteudo mais acessivel ou para adaptar o texto a
um novo contexto. Trata-se de uma reinterpretacao com palavras proprias preservando
o sentido original. Ha varias maneiras de realizar uma parafrase (Fragoso, 2009, p. 329).

As criacoes de parodias e parafrases sao livres, conforme assegurado pelo artigo
47 daLein®9.610/1998 (“Sao livres as parafrases e parddias que nao forem verdadei-
ras reproducdes da obra originaria nem lhe implicarem descrédito”), que dispde dois
limites legais para a caracterizacao dessas criacgoes: (i) nao configurarem “verdadeiras
reproducoes da obra originaria”; e (ii) ndo causarem “descrédito” a obra originaria.
Atendidos esses dois requisitos, a reutilizacdo da obra anterior é livre para criacdo da
obra derivada.

Pela LDA, aobra derivada é aquela que “[...] constituindo criacao intelectual nova,
resulta da transformacao de obra originaria” (artigo 5°, inciso VIII, alinea “g”, da Lei
n°9.610/1998). Assim se d4, porque na parafrase ha maior liberdade na utilizacao das
ideias originais de outra obra, mas com a exigéncia da mudanca da forma de expressao.
Na visao de Santos (2011, p. 137), essa autorizac¢ao de uso livre da obra originaria, per-
mitida pelo artigo 47 da LDA, ocorre em funcao da liberdade de informacao, desde que
nao configure verdadeira reproducao de obra preexistente, pois nesse caso se caracte-
rizaria a violagdo do direito de autor.

A seu turno, na parodia, o artigo 47 da LDA impde um limite incidente na obra
parodiada em favor da liberdade de criagao para a sua licitude, que é a associacao da
liberdade de criacdo com o direito de critica que deve estar intrinsicamente contextua-
lizado na obra derivada para a caracteriza¢ao do permissivo legal. Por se tratar de uma
obra derivada’, a parddia implica uma transformacao criativa da obra preexistente

1 Comrelagdoaparddia, é importante contextualizar a existéncia de certa divergéncia doutrindria quanto a natureza
da parodia como obra derivada ou obra origindria. Minoritariamente, Eduardo Vieira Manso compreendia que a
parddia seria obra originaria e nao derivada por ser antitese da obra anterior. Para esse autor, a parodia nao seria
nem uma transformag¢ao nem um arranjo da obra parodiada. Por essa razao, ela nao muda de género mantendo
sempre sua estrutura e nao muda a expressio mediante a “introdu¢ao de novos elementos”. Baseava sua compreen-
sa0 no fato de que a Lei de Direito Autoral entio vigente (Lein® 5.988/1973) definia no seu artigo 4°, inciso VI, ali-
nea “g”, obra derivada como “a que, constituindo, criagao autonoma, resulta da adaptagao de obra originaria”. Para
Manso, a parodia nao seria uma transformagao da obra parodiada, dando a entender que se tratava de uma criagao
primigena e, portanto, originaria a luz do artigo 4°, VI, alinea “f” da Lei 5.988/1973 (Manso, 1980, p. 332). José de
Oliveira Ascensio partilha do mesmo entendimento considerando que a parddia nao se limita ao mero aproveita-
mento do tema da obra anterior, mas necessita possuir seu proprio grau de criatividade. Esse grau de criatividade
que origina a parodia é definido pelo autor como “tratamento antitético do tema”. A obra anterior apenas empres-
taria o tema. A parddia, por sua vez, faz uma criagao pe¢a por pe¢a no que resultaria todo um novo conjunto. Por
isso Ascensao a define como “tratamento antitético do tema”, pois o carater criador deve estar presente. Para ele, a
parodia nao é sequer uma transformacao da obra originaria, pois nesse caso precisaria ser autorizada previamente
pelo detentor de direitos da obra utilizada (Ascensao, 1997, p. 65-66).
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dando-lhe uma outra forma de expressao pela imita¢ao burlesca. Exige, assim, efetiva
contribuicao pessoal do seu ator por meio de um uso transformativo ou criativo para
provocar humor, critica, perplexidade ou comicidade na nova obra intelectual. E im-
portante que a obra derivada do recurso criativo do autor seja uma criacio intelectual
nova totalmente independente da obra origindria para alcancar a licitude por meio da
utilizacdo legitima de obra alheia.

A analise da transformacio criativa da nova obra como exercicio legitimo da li-
berdade de criar deve se subsumir a alguns critérios razoaveis para se estabelecer a exis-
téncia de utiliza¢ao legitima ou de aproveitamento parasitario da obra preexistente.
Esses critérios podem ser encontrados na regra dos trés passos contida no artigo 9, (2),
da Convencao de Berna, que sio a base para a interpretacao e aplicacao das excecOes e
limita¢des do Direito de Autor. Sio eles: (i) o caso seja especial, (ii) a reproducdo nio
afete a exploracao normal na obra e (iii) ndo ocorra prejuizo injustificado aos interesses
legitimos do autor.

Importante esclarecer que no contexto da Convencao de Berna, a regra dos trés
passos é restrita as limitacoes sobre o direito de reproducao. No entanto, o Acordo
TRIPSno seu artigo 13 amplia o alcance desse teste para todas as limita¢oes aos direitos
exclusivos dos titulares de direitos autorais. Assim, até mesmo as excecoes especifica-
mente listadas na Convencao de Berna, conhecidas como excecdes jure conventionium,
devem ser examinadas conforme a regra dos trés passos antes de serem aplicadas a ca-
sos concretos (Basso, 2007, p. 498/499; UNCTAD - ICTSD, 2005, p. 186-197).

Dessa forma, aluz da doutrina da interpretacao consistente (Doctrine of Consistent
Interpretation), que é a regra de hermenéutica que rege a interpretacio das normas le-
gaisnacionais cuja origem seja um tratado internacional, todas as excecOes e limitagdes
aos direitos patrimoniais dos titulares de direitos autorais deverao passar pelo crivo da
regra ou teste dos trés passos antes da sua aplica¢io. Segundo essa doutrina, a regra ou
teste dos trés passos é a diretriz que deve ser empregada pelo operador, pelo intérprete
e pelo aplicador da Lei de Direitos Autorais (Lei n° 9.610/1998) para a definicao do
escopo das limitacoes e sua aplicacio no caso concreto (Basso, 2007, 494-500).2

Aexcecao desses dois autores, a doutrina entende que a parodia constitui obra derivada, pois a atual Lei de Direitos
Autorais (Lein® 9.610/1998) considera no seu artigo 5°, inciso VIII, alinea “g”, obra derivada de qualquer transfor-
magao da obra originaria. Sendo o sentido léxico de transformar justamente dar nova forma, feicao ou carater ao
que existia, a parodia constitui uma obra derivada (Santos, 2011, p. 137-138; Bittar; Bittar, 2019, p. 52).

2 Sobre a aplicagdo da regra ou teste dos trés passos, confira-se a seguinte jurisprudéncia do e. Superior Tribunal de
Justiga: STJ, REsp 1.831.080/SP, Relator Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, 32 Turma, julgado em 17/10/2023,
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Assim é que a interpretacao dos requisitos do artigo 47 da LDA deve necessaria-
mente passar pelo crivo da interpretacdo da regra ou teste dos trés passos, contida no
artigo 9, (2), da Convencao de Berna (Basso, 2007; UNCTAD - ICTSD, 2005)® e no artigo
13 do Acordo TRIPS (Decreto n® 1.355/1994). O exame das parafrases e parodias deve
ser feito a luz da regra ou teste dos trés passos em razao desta disciplinar as limita¢des do
direito de autor, de modo a proporcionar interpretacio mais objetiva doartigo 47 da LDA
evitando a ampliacio dos requisitos nele previstos pelo subjetivismo do intérprete.

Nesse sentido, conforme os requisitos das parafrases e parddias previstos no arti-
g0 47 da LDA de (i) nao configuracao de “verdadeiras reproducdes da obra origindria”;
e (ii) ndo causarem “descrédito” a obra originaria com as limitagdes ao direito de autor
previstas na regra ou teste dos trés passos, prevista no artigo 9, (2), da Convencao de
Berna e no artigo 13 do Acordo TRIPS (Decreto n® 1.355/1994), que aponta como re-
quisitos que (iii) o caso seja especial, (iv) a reproducao nao afete a exploracio normal na
obra; e (v) ndo ocorra prejuizo injustificado aos interesses legitimos do autor, o uso da
nova obra como parafrase ou parodia deve ser livre.

Esses critérios objetivos de interpretacaolevam a conclusio de que preenchidos os
requisitos das parafrasese parddias doartigo 47 da LDA e observadaaregra ou teste dos
trés passos (artigo 9, (2), da Convencao de Berna e artigo 13 do Acordo TRIPS - Decreto
n° 1.355/1994), anova obra pode ser exercida enquanto manifestacao da liberdade de
expressao do criador.

O exercicio da liberdade de expressdo enquanto manifestacdo da liberdade de
criacdo estd previsto na Constituicdo Federal de 1988 entre os direitos e garantias

publicado no DJe 25/10/2023; STJ, REsp 2.008.122/SP, Relatora Ministra Nancy Andrighi, 32 Turma, julgado em
22/8/2023, publicado no DJe 28/8/2023; ST], EREsp 1.810.440/SP, Relator Ministro Luis Felipe Salomao, Segunda
Secdo, julgado em 24/8/2022, publicado no DJe 11/10/2022; STJ, REsp 1.597.678/R], Relator Ministro Ricardo
Villas Boas Cueva, 32 Turma, julgado em 21/8/2018, publicado no DJe 24/8/2018 e na RT vol. 998, p. 734; STJ,
REsp 964.404/ES, Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, 32 Turma, julgado em 15/3/2011, publicado no
DJe 23/5/2011.

3 Maristela Basso (2007) ao fazer referéncia aos anais das negociagoes da Revisao da Convencao de Berna em Estocol-
mo (1967) esclarece que “[...] o fundamento do Teste dos Trés Passos é o de impedir que as obras reproduzidas sob
os auspicios das limita¢oes aos direitos autorais entrem em competicao, direta ou indireta, com a obra introduzida
no mercado diretamente ou com o consentimento do titular de direitos autorais” (Basso, 2007, p. 499). Referido
entendimento se encontra de acordo com a interpretagao do artigo 13 do TRIPS dada pela UNCTAD - ICTSD ao
requisito do artigo 9, (2) da Convengao de Berna no sentido de que a reprodugao nao afete a reproducao normal
da obra. Isto porque, segundo a UNCTAD - ICTSD, a avaliagao do segundo passo ou etapa da regra ou teste dos trés
passos - segundo o qual a reproducao nao afete a exploracao normal da obra - requer uma analise da maneira como
aobra é de fato explorada e se a natureza dessa exploragao é permissivel. Embora nem todo uso comercial de uma
obra necessariamente entre em conflito com a sua exploracao normal, esse conflito surgira se os usos da obra de
acordo com a exce¢do ou limita¢ao do direito autoral “[...] entrar em competicao com as maneiras pelas quais os
detentores de direitos normalmente extraem valor economico desse direito” (UNCTAD-ICTSD, 2005, p. 192).
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fundamentaisnoartigo 59, incisos IV, IX e XIV e no artigo 220, caput, §1° e §2° (Brasil,
1988).* Como se percebe desses dispositivos constitucionais, o direito fundamental da
liberdade de expressao possui diferentes variantes: aliberdade de manifestacao do pen-
samento, aliberdade de criacio, aliberdade de comunicacao, aliberdade de informacao
e aliberdade de opiniao. Esses direitos fundamentais se manifestam em diferentes di-
mensoes: a substantiva e ainstrumental, a individual e a coletiva (Santos, 2011, p. 131).

Aliberdade de expressao compreende algumas faculdades essenciais: aliberdade de
manifestacdo do pensamento, que inclui o direito de expressar ideias, opinides, emo-
¢Oes, crencas e visoes pessoais, sem temor de censura ou punicio; a liberdade de comu-
nicar e receber informacoes, que alcanga o direito de acessar, divulgar e compartilhar
informacoes de relevancia publica, promovendo a transparéncia e o conhecimento; a
liberdade artistica e cultural, que abarca o direito de expressar-se por meio de obras de
arte, literatura, musica e outras formas culturais, sem restricoes injustificadas; a liber-
dade académica, que envolve a faculdade de professores, estudantes e pesquisadores
investigarem e discutirem ideias, teorias e métodos cientificos sem interferéncia ou
censura; a liberdade de imprensa, que se refere-se a possibilidade de meios de comu-
nicacdo atuarem de forma independente, veiculando informacdes e opinides sobre
assuntos de interesse publico; e a liberdade de protesto, que corresponde ao direito de
se manifestar publicamente, pacificamente, por meio de protestos, passeatas ou atos
publicos para expressar demandas ou criticas. Essas faculdades, contudo, sao limitadas
em situacoes que envolvem abusos, como discursos de 6dio, incitacio a violéncia, apo-
logia ao crime, crimes contra a honra como injuria, calunia ou difamacao, respeitando-
-se, assim, os direitos de terceiros e a ordem publica.

4 Confira: Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a pro-
priedade, nos termos seguintes:

()

IV - é livre a manifestacao do pensamento, sendo vedado o anonimato;

()

IX - é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao, independentemente de cen-
sura ou licenca;

()

XIV - é assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional;

Art. 220. A manifestacao do pensamento, a criagao, a expressao e a informagao, sob qualquer forma, processo ou
veiculo nao sofrerao qualquer restri¢ao, observado o disposto nesta Constituigao.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacao jornalistica
em qualquer veiculo de comunicagao social, observado o disposto no art. 5°,IV, V, X, XIIl e XIV.

§ 20 Evedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideologica e artistica.
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O Direito de Autor, por sua vez, estd garantido na Constituicao Federal de 1988
no artigo 5°, incisos XXVII e XXVIII (Brasil, 1988).° A interrelagao entre a liberdade de
expressao e as limitacoes ou excecoes do direito autoral contidas no artigo 47 da LDA
se encontra naliberdade de criacao que esta relacionada a liberdade artistica de criacao
intelectual, intimamente relacionada aos direitos autorais, seus atributos, suas exce-
¢oes e limitacoes, o que inclui naturalmente a parafrase e a parodia.

Como visto anteriormente, tanto a parafrase quanto a parodia configuram usos
livres previstos no artigo 47 da LDA, permitindo ao criador produzir uma obra deriva-
da que, apesar de dialogar com a obra origindria, deve possuir autonomia expressiva.
A parafrase consiste na reformulacao do contetido preexistente com novas palavras
e estrutura, resultando em manifestacao original do mesmo sentido. A parddia, por
sua vez, apresenta uma transformacao criativa mais evidente, caracterizada pelo hu-
mor, critica, exagero ou perplexidade. Em ambos os casos, a criacdo derivada expressa
o exercicio da liberdade de expressao — seja pela reelaboracao intelectual presente na
parafrase, seja pela funcio critica, satirica ou humoristica propria da parodia.

Como meio de critica, satira e de expressdo do humor, a parodia é considerada
uma garantia daliberdade de expressao como func¢ao do processo criativo, pois permite
que o direito autoral forneca liberdade de cria¢io ao criador coerente com o uso criati-
vo da obra originaria para a elaboracao de uma obra derivada totalmente independente
da anterior. Do mesmo modo, como expressiao da propria personalidade e criatividade
do autor, a parafrase como liberdade de expressio compreende o desenvolvimento da
mesma ideia sob outra forma de expressao que se distinga da original, embora expresse
0 mesmo conteudo. A protecao da limitacao ou exce¢ao do direito autoral com base na
liberdade de expressdo permite conceder ao criador a possibilidade de desenvolver seu
processo criativo com base na criatividade, desde que a parafrase e a parodia se revelem
um trabalho original (Geiger, 2007, p. 713/716).

5  Confira: Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢ao 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 pro-
priedade, nos termos seguintes:

()

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

XXVIII - sao assegurados, nos termos da lei:

a)aprotecdo as participagdes individuais em obras coletivas e a reproduc¢ao da imagem e voz humanas, inclusive nas
atividades desportivas;

b) o direito de fiscalizagao do aproveitamento econdmico das obras que criarem ou de que participarem aos criado-
res, a0s intérpretes e as respectivas representagdes sindicais e associativas;
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Essa zona livre do direito autoral permitida a parodia significa compreender a li-
berdade de expressiao como liberdade de criacio e, consequentemente, a liberdade de
utilizacdo de obras autorais protegidas para esse fim.

Com efeito, a liberdade de expressio como direito fundamental permite ao
criador cumprir os requisitos do artigo 47 da LDA somados a regra ou teste dos trés
passos (artigo 9, (2), da Convencao de Berna e artigo 13 do Acordo TRIPS - Decreto n®
1.355/1994), um verdadeiro direito de parafrasear e de parodiar.

No entanto, esse direito encontra limites taxativos e restritivos impostos pela Lei
de Direitos Autorais (Lei n® 9.610/1998) e pela Convencio de Berna. Assim € que se
houver falha do autor em criar uma obra que seja original em relacio a utilizada, ou
seja, nao a reproduza nem a acarrete ou cause descrédito, desabono, desonra, ocorrera
aviolagao ou infrac¢io do direito autoral alheio.

Do mesmo modo, se a nova obra se confundir com a original ou provocar duvida
sobre ser uma nova versao da original, nio ensejando, portanto, a carateriza¢ao do caso
especial da limitacao do artigo 47 da LDA, ou, ainda, caracterizar-se como uma repro-
ducao do seu conteudo que afete a explora¢do da obra original; ou finalmente causar
um prejuizo injustificado ao legitimo interesse do autor, como seria, por exemplo, a
violacdo dos seus direitos morais, a nova criacdo nao merece a guarida da limitacio do
direito autoral e do exercicio legitimo da liberdade de expressiao na sua vertente da li-
berdade de criacao. Nesse caso, a reutilizacao do conteudo preexistente viola o direito
patrimonial do titular e o direito moral do autor.

3. Dos direitos fundamentais. Do balanceamento
constitucional entre o direito autoral e a
liberdade de expressao

Em esséncia, o direito de parafrasear e de parodiar como limitac¢ao ao direito autoral
encontralimites nos proprios direitos fundamentais com o exercicio de ponderacao ou
balanceamento entre os direitos autorais com a liberdade de expressao.

Segundo Célia Rosenthal Zisman (2003, p. 35), os direitos fundamentais desig-
nam os direitos naturais positivados em nivel interno na Constituicdo. Em seu sentido
formal, os direitos fundamentais sao aqueles que a ordem constitucional expressamen-
te os qualifica como tais. No seu sentido material sdo aqueles direitos que ostentam
maior importancia e no caso da Constituicao Federal de 1988, “[...] afundamentalidade
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em sentido material esta ligada a essencialidade do direito para implementacao da dig-
nidade humana” (Pereira, 2018, p. 115).

No que interessa a este trabalho, na Constituicao Federal de 1988, de cunho ana-
litico e regulamentador, os direitos fundamentais sao encontrados no Titulo I (dos
Principios Fundamentais), que retratam os principios formadores do Estado brasilei-
ro como Estado de Direito; no Titulo II (dos Direitos e Garantias Fundamentais), que
compreendem os direitos e garantias individuais e coletivas frente ao Estado; no artigo
60, §4°,inciso IV, que impde uma clausula pétrea de limite material explicito ao poder
de reforma da Constituicao (Zisman, 2003, p. 66; Sarlet, 2021, p. 74/76)°; e no Titu-
lo VIII, Capitulo V (da Comunicacdo Social). Ha ainda os direitos fundamentais fora
do catalogo previstos no artigo 5°, §29, isto ¢, aqueles nao previstos expressamente na
Constituicao Federal de 1988, mas reconhecidos no plano internacional pelos tratados
internacionais do qual a Republica Federativa do Brasil seja parte; ndo escritos, mas
implicitos nas normas constitucionais; e decorrentes do regime e dos principios da
Constituicao (Sarlet, 2021, p. 72; Pereira, 2018, p. 126).

O direito a liberdade de expressido como direito fundamental se inclui no rol de
direitos da personalidade. Os direitos da personalidade, por sua vez, se subdividem em
dois grupos de acordo com o objeto de sua tutela. O primeiro grupo denominado gru-
po dos direitos a integridade fisica composto pelo direito a vida, pelo direito sobre o
proprio corpo, e pelo direito sobre o cadaver. O segundo grupo é o grupo dos direitos
aintegridade moral, em que se encontram o direito a honra, a imagem, ao nome, a in-
timidade, o direito autoral e o direito a liberdade. Assim, como decorrente do direito
aliberdade, o direito de liberdade de expressao, como uma espécie de direito da perso-
nalidade, se inclui no grupo dos direitos a integridade moral, no qual também estd o
direito autoral (Zisman, 2003, p. 41-43).

O direito autoral como direito fundamental é encontrado na Constituicao Fede-
ral no Titulo II (dos Direitos e Garantias Fundamentais), que expressamente reconhe-
ceu tal direito no artigo 5°, inciso XXVII (“[...] aos autores pertence o direito exclusivo
de utilizagdo, publica¢do ou reproducio de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo
tempo que a lei fixar;”) e no artigo 5°, inciso XXVIII (“sao assegurados, nos termos da

6  Odispositivo constitucional do artigo 60, §4°, inciso IV, da Constitui¢ao Federal de 1988, assegura que os direitos e
garantias individuais jamais deixarao de figurar como normas constitucionais de direitos fundamentais na Consti-
tuigao, transformando-os em clausulas pétreas imutaveis. Entre eles, se incluem o direito de liberdade de expressao
e odireito autoral.
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lei: a) a protecio as participa¢des individuais em obras coletivas e a reproducio da ima-
gem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas; b) o direito de fiscalizacio do
aproveitamento economico das obras que criarem ou de que participarem aos criado-
res, aos intérpretes e as respectivas representacoes sindicais e associativas;”).

Observa-se que o artigo 5°, inciso XXVII, da Constitui¢ido Federal de 1988, que
assegura o direito autoral como direito fundamental, possui duas normas distintas.
A primeira e mais importante atribui aos autores o direito exclusivo de usar, divulgar
e reproduzir suas obras. Embora nao especifique os tipos de obras, José Afonso da Silva
(2016, p. 278) entende que em conjunto com o inciso IX do mesmo artigo, que se refe-
re a obras literarias, artisticas, cientificas e de comunicagao. Dessa forma, esse inciso
assegura os direitos do autor sobre sua producao intelectual e cultural, reconhecendo-
-lhe, por toda a vida, o direito de propriedade intelectual, que abrange tanto os direitos
morais (implicitamente) quanto os patrimoniais (explicitamente na norma do artigo
59, inciso XXVII). A segunda regra estabelece que esse direito pode ser transferido aos
herdeiros pelo periodo determinado por lei.

A Constituicao, ao estabelecer essa norma, garantiu explicitamente aos autores
os direitos patrimoniais derivados da explora¢do economica de suas obras, embora
tenha deixado implicita a protecio dos direitos morais do autor. E sabido que o direi-
to autoral possui duas vertentes: a) a personalissima, que engloba os direitos morais
ou pessoais do autor, correspondentes aos direitos autorais de personalidade (como a
reivindicacao da autoria, a paternidade da obra, o direito de manté-la inédita, a inte-
gridade da obra, o direito de modifica-la, o direito de retira-la de circulagio e o direito
de acesso a exemplares unicos e raros), atualmente previstos no artigo 24 da Lei de
Direitos Autorais (LDA) e considerados “inaliendveis e irrenunciaveis” pelo artigo 27
da mesma lei; e b) a patrimonial, que abrange o direito de propriedade autoral em si,
assegurando a exclusividade de uso, fruicao, disposicao e reivindica¢ao da obra, con-
forme o artigo 28 da LDA, além de outros direitos de exploracao econémica, como
reproducio, edi¢io, adaptacio, traducio, inclusio, distribuicio e representacio, entre
outros, previstos no artigo 29 da LDA (Bittar, 2008, p. 48-53; Fragoso, 2009, p. 199-236;
Silva, 2016, p. 278-279).

O artigo 5°, inciso XXVIII, da Constituicio Federal de 1988, por sua vez, protege
as obras de comunicac¢io ao publico, garantindo os direitos conexos a categoria dos ar-
tistas, intérpretes e executantes; os direitos dos produtores fonograficos; e os direitos
das empresas de radiodifusao. De maneira geral, esse direito fundamental protege as
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participa¢des individuais em obras autorais coletivas e de radiodifusao pela midia e o
direito de fiscaliza¢ao do aproveitamento econdmico delas.

O direito fundamental de liberdade de expressio deriva do principio essencial de
liberdade trazido pela Constituicao Federal de 1988 em seu preambulo e do direito a
liberdade, como fundamental do homem-individuo, positivado em varios dispositivos
constitucionais (artigo 3°,Ie IV;artigo 5°, caput e incisos I, I, IV, VI, VIIL IX, XTIII, XIV,
XV, XVI, XVII, XX e LIV; artigo 8°; artigo 37, inciso VI; artigo 170, caput, inciso IV e
paragrafo unico; artigo 199; artigo 209; artigo 220, caput e §$§1° e 2° e artigo 226, §7°).

Como se observa, a ampla protecao ao direito a liberdade proporcionada pelo
texto constitucional assegura, em especial, no artigo 59, inciso IX, a livre expressao
da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacio, independentemente
de censura ou licenca, em que exprime a liberdade de expressio intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagao. O exercicio dessa liberdade estd assegurado no artigo 220,
caput e §$§1° e 2°, que impede restri¢ao a manifestacao do pensamento, criacao, expres-
sdo0 e informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo, determinando no §1° que
nenhuma lei podera conter dispositivo que crie embaraco a plena liberdade de infor-
macio jornalistica ou qualquer veiculo de informacao social, observado o disposto no
artigo 5°, incisos IV, V, X, XIIT e XIV. E 0 §2° veda a censura.

O artigo 5°, inciso IV, da Constituicdo Federal de 1988 protege a liberdade de
pensamento por meio liberdade de manifestacao do pensamento com a vedacao a sua
manifestacdo anonima. A liberdade de expressio religiosa é assegurada no artigo 5°,
inciso VI, que preceitua ser inviolavel a liberdade de consciéncia e de culto, assegurando
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protec¢ao aos locais
de culto e suas liturgias. Para assegurar essas liberdades, o artigo 5°, inciso VIIL, garan-
te que nado podera haver privacdo de direito por motivo de crenca religiosa ou op¢ao
filosofica ou politica. E o artigo 5°, inciso XLI, veda a discriminacido atentatoria dos
direitos e liberdades fundamentais determinando que tal ato sera punido por lei.

Odireito aliberdade de expressiao, como espécie do direito aliberdade assegurado
pelo caput do artigo 5°,da Constituicio Federal de 1988, é garantido a todos os brasilei-
ros e estrangeiros residentes no Pais, tendo em vista que a Constituicao veda distin¢ao
de qualquer natureza. A protecdo aos estrangeiros nao residentes, que ingressem no
Pais regularmente, é assegurada pelo §2° do artigo 5° que coloca o principio da digni-
dade da pessoa humana expresso no artigo 1°, inciso ITI, como um dos fundamentos do
Estado de Direito. Eoartigo 5°,inciso LII, garante vedacio de extradi¢do de estrangeiro
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por crime politico ou de opinido, refor¢ando a prote¢io a ampla liberdade de expressao
em seus mais diversos postulados (liberdade de pensamento, de opinido, de conscién-
cia, de crenca, de conviccao filosoéfica ou politica) garantida constitucionalmente
(Zisman, 2003, p. 47-48; Silva, 2016, p. 193-197 e 243-255).

Dessa forma, para Zisman (2003, p. 48), o direito a liberdade de expressao perten-
ce a todas as pessoas, sem qualquer distincdo, estando garantido pela clausula pétrea
do artigo 60, §4°, inciso IV, que garante sua preservacdo e imutabilidade. Assim, cada
individuo tem o direito de se expressar livremente, manifestando seus pensamentos
e convicgdes, ou de permanecer em siléncio, sem que o Estado possa restringir esse di-
reito e sem que outros membros da sociedade possam interferir de forma prejudicial.

Pois bem, estabelecidas as configuracdes constitucionais dos direitos fundamen-
tais do direito autoral e do direito de liberdade de expressio, importa agora estabelecer
a interacio entre esses direitos. Para executar-se essa intera¢do, é necessario primeiro
entender que a estrutura normativa dos direitos fundamentais é formada por princi-
pios e regras para a partir disso estabelecer as restri¢oes aos direitos fundamentais em
cotejo, eao final exercer a ponderacio de interesses de acordo com a situacgao fatica para
afericio da constitucionalidade das restricoes aos direitos fundamentais para promo-
ver a sua harmonizacao.

A analise da natureza das normas que garantem direitos fundamentais é crucial
para determinar os métodos adequados de resolucao de conflitos. Portanto, antes de
abordar as colisoes entre direitos fundamentais, é essencial distinguir as normas em
questao entre regras e principios.

Se as normas de direitos fundamentais forem consideradas regras, os critérios
tradicionais de solu¢ido de antinomias (hierarquico, especialidade e cronologico) po-
dem ser aplicados. No entanto, se tais normas se assemelharem a principios, outras
formas de resolucio de conflitos, como as regras de ponderacao, serao necessarias.

Tanto regras quanto principios sdo normas que orientam decisdes em situacoes
especificas, mas se diferenciam na forma como fornecem essa orientacao. As regras sao
aplicadas de maneira bindria, segundo uma légica de tudo-ou-nada, centrada em um
julgamento de validade: se validas, devem ser aplicadas integralmente; se invalidas, sdo
descartadas. Ja os principios sao aplicados considerando-se seu peso ou importancia,
influenciando a decisdo em diferentes graus de influéncia e aplicacio, dependendo do
caso sob exame (Pereira, 2018, p. 138-140).
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Principios atuam como comandos de maxima efetividade, buscando otimizar
o conteudo normativo. Por outro lado, as regras estao diretamente ligadas aos fatos,
sendo aplicadas ou rejeitadas em sua totalidade. Uma caracteristica distintiva dos prin-
cipios é sua dimensao de peso ou importancia, ausente nas regras. Quando principios
conflitantes apontam para solu¢des divergentes, a decisio exige ponderacao que avalie
o0 peso relativo de cada um. No caso de conflitos entre regras, que nio possuem essa
dimensao de peso, a solu¢ao nio envolve ponderacio, mas sim a aplicacio dos critérios
tradicionais de solugio de antinomias: hierarquia, cronologia e especialidade (Pereira,
2018, p. 138-140).

Em resumo, os principios podem efetivamente entrar em conflito, enquanto as
regras nao colidem de forma genuina. Isso ocorre porque, em caso de duvida sobre a
aplicacdo de uma ou outra regra, os critérios de solucio eliminam completamente uma
das conflitantes. Portanto, para que se possa falar em colisao de direitos fundamentais,
énecessario que estes se configurem como principios.

Em outras palavras, a verdadeira colisao ocorre entre principios, ja que regras con-
flitantes sao resolvidas pela exclusao de uma delas através de critérios especificos.
Assim, a natureza principioldgica dos direitos fundamentais é essencial para que se
possa debater e resolver suas colisoes.

Os direitos fundamentais, como principios e regras, possuem ampla carga valora-
tiva estando sempre relacionados com os valores fundamentais da sociedade. Por isso,
sdo estruturados por meio de normas abertas, que ostentam acentuada dimensao valo-
rativa. Com base na teoria dos principios, as normas de direitos fundamentais possuem
um duplo carater, veiculando tanto principios como regras. Por possuirem conteudos
mistos, compreendem tanto normas-regra como normas-principio. Desse modo, um
mesmo direito fundamental pode expressar as duas categorias normativas, concilian-
doaflexibilidade insita aos principios com a taxatividade das regras. No texto da Cons-
tituicao Federal de 1988, os direitos fundamentais sio tutelados por meio de clausulas
gerais (lex generalis) e clausulas especiais (lex specialis), formando assim um conjunto
misto com graus de concrecdo diversos (Pereira, 2018, p. 128-167).

Feita essa digressdo a respeito da estrutura normativa dos direitos fundamentais
como regras e principios, observa-se que as normas constitucionais de direito autoral,
contidas no artigo 59, incisos XXVII e XXVIII, informam regras minimas de protecao.
No inciso XXVII destacando-se o direito constitucional de exclusividade do autor; e no
inciso XXVIII, a protecdo constitucional da participacdo individual em obras coletivas
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e do direito de fiscalizacdo referente ao exercicio dos direitos patrimoniais relativos a
utilizacao comercial das obras comunicadas ou executadas ao publico.

Por sua vez, o direito a liberdade de expressao contido no artigo 5°, incisos IV, VI,
IX, e no artigo 220, que exprimem o direito de exercer livremente a manifestacio do
pensamento, desde que nao se atinja direito alheio, encerra um principio constitucio-
nal (Zisman, 2003, p. 44-49).

Considerando que as normas de direito fundamental do direito autoral estabe-
lecem uma regra e as da liberdade de expressao, um principio, campre determinar as
restricOes a esses direitos fundamentais.

O escopo de protecao de um direito fundamental abrange ampla gama de cenarios
faticos e comportamentos que podem ser salvaguardados pela norma. O fato de serem
universais, isto é, atribuidos a todas as pessoas e constitucionalizados como um conjun-
to, e nio isoladamente, como parte de um ordenamento complexo e plural, sua esfera
de incidéncia necessita ser coordenada com outros direitos, valores e bens protegidos
na Constituicdo. Assim, para que sejam harmonizados necessitam da imposicao de li-
mites para que o Ambito de protecao de um direito fundamental defina quais situacdes
eacdes sdo abrangidas e protegidas por esse direito, englobando os bens e realidades que
anorma visa a assegurar em determinada situacao.

Além disso, quando ocorre um choque ou conflito entre dois ou mais direitos
fundamentais, ha a necessidade por meio de um processo de ponderacao de estabelecer
restri¢Oes reciprocas em sua aplicacdo. Nas situacoes em que a aplicagio dos direitos
fundamentais se mostre antagonica, torna-se necessario um exercicio de ponderacao
hermenéutica a fim de que um deles ceda, total ou parcialmente, em favor do outro.

Do mesmo modo, direitos fundamentais ostentam limites imanentes inerentes a
sua propria natureza e que defluem da propria determinac¢ao do Aambito de incidéncia
das normas que os consagram. No dizer de Pereira (2018, p. 174): “Frequentemente, o
proprio preceito que contempla o direito ja estabelece condicionamentos ao seu exer-
cicio, apontando de forma expressa os limites de protecao”.

No presente estudo, a analise se dard nos limites do ambito das normas consti-
tucionais do direito autoral e da liberdade de expressio. Ambas as normas constitu-
cionais de direito autoral contidas no artigo 5°, incisos XXVII e XXVIII, expressam o
conteudo minimo desse direito de forma sintética e aberta. Isso torna imprescindivel
a densificacdo do seu conteudo e a regulacio ou detalhamento das condicoes e formas
do seu exercicio. Como a Carta Magna nos incisos XXVII (“pelo tempo que a lei fixar”) e
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XXVIII (“nos termos da lei”) do artigo 5° expressamente outorga ao legislador ordina-
rio atarefa de conformar e delimitar o direito autoral, compete a lei ordinaria, no caso
aLein®9.610/1998 ou LDA, definir e modular os contornos do direito.

Por seu turno, o direito de liberdade de expressiao contido no artigo 5°, incisos IV,
VIeIX, enoartigo 220, por expressar normas constitucionais que definem liberdades,
sdo de eficacia plena e aplicabilidade direta e imediata no artigo 5°, incisos IV e IX, e no
artigo 220, caput e §§1° e 2°; e de eficacia contida, mas sempre de aplicabilidade direta
eimediata noartigo 59, inciso VI, por depender de lei. No caso, a exigéncia de previsao
de lei na norma constitucional do artigo 5°, inciso VI, nio significa que essa norma
constitucional dependa da lei ordindria para ter eficdcia e aplicabilidade, uma vez que
aprevisao de lei ndo se destina a dar-lhe eficacia, a qual possui amplamente, mas a res-
tringir a forca plena da norma constitucional, regulando os direitos subjetivos que dela
decorrem para os individuos e grupos que postularem sua protec¢ao (Zisman, 2003,
p. 92-97; Silva, 2016, p. 270-271).

Realizadas as restricoes as normas constitucionais do direito autoral e da liberdade
de expressao, passa-se a configurar o conflito entre essas normas e a sua resolucao pelo
método da ponderac¢io de acordo com o escopo deste trabalho, qual seja, do tratamento
das parodias e parafrases como exce¢ao aos direitos autorais e o exercicio da liberdade
de expressdo a fim de aferir a constitucionalidade das suas restri¢oes e promover sua
harmonizacio.

Com efeito, as normas constitucionais de direito fundamental do direito autoral
do artigo 5°, incisos XXVII e XXVIII, impdem como regras basicas que sio o direito
exclusivo de usar, divulgar e reproduzir suas obras, que abrange explicitamente os di-
reitos patrimoniais de autor e implicitamente os direitos morais; a transmissibilidade
do direito exclusivo aos herdeiros pelo tempo que a lei ordinaria fixar; a protecio as
participacoes individuais em obras autorais coletivas e de radiodifusao pela midia; e o
direito de fiscalizagdo do aproveitamento economico dessas obras.

Segundo Pereira (2018, p. 240), nesses casos, “[...] abre-se uma esfera de apreciacao
aolegislador em sua atividade regulamentadora. As intervencgoes legislativas irdo, nes-
saperspectiva, estabelecer regras que limitam o exercicio do direito mediante a fixacao
de condicoes e proibicoes”. Dessa forma, “[...] o objeto da configura¢ao nao é o direito
fundamental propriamente dito, mas o direito legal”, isto é, o direito estabelecido pela
Lei de Direitos Autorais (n® 9.610/1998 ou LDA).
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Por seu lado, a LDA estabeleceu como limites aos direitos patrimoniais de autor
as parodias e as parafrases contidas no artigo 47. Ao se referir sobre as hipoteses legais
de uso livre, dentre as quais se inserem as parodias e as parafrases, Bittar (2008, p. 71)
afirma que “[...] prevalece a interpretacao estrita, de sorte que devem ser respeitados
todos os requisitos expostos, a fim de que tranquila possa ser a utilizacao”. Eduardo
Vieira Manso (1980, p. 270), do mesmo modo, afirma que “[...] toda exce¢ao ao direito
autoral deve estar contida em lei e esta ha de comportar apenas a interpretacao estrita.
[...]Janormajuridica que as revela constitui direito excepcional”.

Por sua vez, corrente contraria majoritdria e adotada pela jurisprudéncia do egré-
gio Superior Tribunal de Justica admite a interpretacio extensiva das limitacdes ao
direito autoral com fundamento na efetiva aplicacio da funcao social da propriedade
contida no artigo 5°, inciso XXIIL, e no artigo 170, inciso III, da Constituicio Federal
de 1988 (Costa e Ferreira, 2014, p. 1269-1270; Souza, 2006, p. 273-274; Souza, 2018,
p. 18). Tal interpretacao extensiva das hipoteses legais de uso livre dentro dos limites
expostos na LDA esta de acordo com a interpretacao dada pela fungao social da proprie-
dade autoral e pela jurisprudéncia do egrégio Superior Tribunal de Justica as regras que
limitam o exercicio dos direitos patrimoniais de autor.

O STJ desempenha papel fundamental no sistema juridico brasileiro, sendo o 6r-
gao responsavel por uniformizar a interpretacao da legislacao federal em todo o Pais.
Essa atribuicao esta prevista na Constituicao Federal de 1988, que define as competén-
cias dos tribunais superiores.

Em julgado significativo do egrégio STJ no REsp 964.404/ES’, restou assentada a
interpretacio de que os direitos e garantias fundamentais possuem aplicabilidade dire-
ta e imediata na forma do artigo 5°, §1°, da CF, vinculando o Poder Publico como um

7  Ojulgamento do REsp 964.404/ES (Brasil, 2011) deu inicio a interpretagao jurisprudencial que vige atualmente no
Superior Tribunal de Justica e é objeto de analise nesta pesquisa. Confiram-se os acordaos posteriores que seguem
esse entendimento que retratam a interpretacao extensiva das limita¢des de direitos autorais dispostas nos artigos
46,47 e 48 da LDA para outras situagoes nao previstas nestas normas e de acordo com os direitos fundamentais,
como o principio constitucional da fungao social da propriedade e o principio da liberdade de expressao, e a aplica-
caodaregradostrés passos contidanoartigo 9,(2),da Convengao de Berna e noartigo 13 do Acordo TRIPS - Decreto
n° 1.355/1994 com uma interpretacao restrita, balanceadora e limitante da extensividade da interpreta¢ao dada
aos artigos 46, 47 e 48 da LDA: STJ, REsp 1.831.080/SP, Relator Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, 32 Turma,
julgado em 17/10/2023, publicado no DJe 25/10/2023; STJ, REsp 2.008.122/SP, Relatora Ministra Nancy Andrighi,
32 Turma, julgado em 22/8/2023, publicado no DJe 28/8/2023; STJ, EREsp 1.810.440/SP, Relator Ministro Luis
Felipe Salomao, Segunda Secao, julgado em 24/8/2022, publicado no DJe 11/10/2022; STJ, REsp 1.597.678/R],
Relator Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, 32 Turma, julgado em 21/8/2018, publicado no DJe 24/8/2018 e na
RT vol. 998, p. 734; STJ, REsp 964.404/ES, Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, 32 Turma, julgado em
15/3/2011, publicadono DJe 23/5/2011.
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todo - Executivo, Legislativo e Judicidrio - aum dever de otimizago, de conferir-lhes a
maxima eficacia possivel. Salientando o Relator a interpretacao dada por Sarlet (2021,
p-385)de que “[...] os 6rgaos estatais se encontram na obrigacao de tudo fazer no sentido
de realizar os direitos fundamentais”.

Nesse ponto, as restricdes impostas pelos artigos 46, 47 e 48 da Lei n® 9.610/98
representam o reconhecimento legal da primazia de direitos e garantias fundamentais
sobre o direito de propriedade autoral, que também é um direito fundamental (artigo
59, inciso XXVII, da Constituicao Federal). Essas restricdes constituem o resultado de
um equilibrio entre esses valores em situacoes especificas, e nao devem ser considera-
das como a totalidade das limita¢oes existentes.

Para isso, como ressaltado no acordao

[..] o Aambito de protecio efetiva do direito a propriedade autoral ressai apos a consideracao das
limitacoes contidas nos arts. 46, 47 e 48 da Lei 9.610/98, interpretadas e aplicadas de acordo
com os direitos e garantias fundamentais, e da consideracao dos proprios direitos e garantias

fundamentais.

Com isso, a protecao do direito autoral ganha contornos precisos apos a aplicaciao
dessas limitacoes, sempre em harmonia com os direitos fundamentais. A liberdade de
uso livre de uma obra na forma de parodia ou parafrase, desde que importe em uma
transformacao criativa, justifica o uso de uma obra sem a autorizagdo do autor como
forma do exercicio da liberdade de expressao.

Isso porque as limitacdes surgem como o “[...] resultado da ponderacio destes va-
lores em determinadas situagdes, nao se pode considera-las a totalidade das limitagoes
existentes”. Entendimento contrario a interpretacio exemplificativa ou extensiva das
limitacoes aos direitos do autor conduziria a violagao de direito ou garantia fundamental
e“[...]ao desrespeito do dever de otimizacao dos direitos e garantias fundamentais (art. 5°,
§1°,da CF), que vinculam nao s6 o Poder Legislativo, mas também o Poder Judiciario”.

A aplicacgao cuidadosa desses critérios é crucial, pois garante que o direito autoral
do titular da obra seja respeitado, mas sem sufocar outros direitos e valores igualmente
importantes para anossasociedade. Assim, a ponderacao assegura, simultaneamente, a
tutelado titular da obra e a preservacao de valores constitucionais essenciais, permitin-
do que a criacio artistica e cultural possa se desenvolver sem comprometer a protecao
autoral. E um exercicio de constante de equilibrio, em que a lei busca proteger tanto
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o criador quanto o publico, garantindo que a cultura e o conhecimento continuem a
florescer. A lei, assim, protege o autor, mas também garante que a cultura e o conheci-
mento nio sejam sufocados por uma interpretacao excessivamente restritiva do direi-
to autoral.

Dessa forma, as limitac¢des ao direito autoral previstas nos artigos 46, 47 e 48
da Lei n® 9.610/1998 representam o resultado da ponderacio constitucional entre
a protecao da propriedade intelectual e outros direitos fundamentais, como a liber-
dade de expressao, 0 acesso a cultura e a funcao social da propriedade. Conforme as-
sentado no REsp 964.404/ES, tais limitacdes ndo correspondem a um rol exaustivo,
devendo ser interpretadas de modo a otimizar os direitos e garantias fundamentais,
nos termos do art. 5°, §1°, da Constituicao Federal. Entendimento diverso — que
restrinja as limitacOes apenas as hipoteses expressamente previstas — conduziria a
violacdo do dever de maximizacao dos direitos fundamentais e a indevida compressao
daliberdade de expressao.

Por isso, considerou-se que a interpretacao sistematica e teleoldgica do art. 47 da
Lei n® 9.610/1998 deve ser realizada a luz das limitacOes estabelecidas pela propria
LDA, assegurando a tutela de direitos fundamentais e principios constitucionais em
colisdo com os direitos do autor, como a intimidade, a vida privada, a cultura, a edu-
cacio e a religido. No entanto, a realizacao dessa pondera¢io nao pode ocorrer de for-
ma arbitraria. Exige que se sigam os critérios determinados pela regra ou teste dos
trés passos, previstos no artigo 9, (2), da Convencao de Berna, e no artigo 13 do Acordo
TRIPS - Decreto n® 1.355/1994, internalizados no Pais, que permitem excecdes ao di-
reito autoral apenas em certos casos especiais, que nao prejudiquem a explora¢ao nor-
mal da obra e que nao causem dano injustificado ao autor. Essaregra é importante para
evitar abusos e serve como limite a analogia e interpretacio extensiva das limitacoes
aos direitos autorais. Afinal, o ponto fundamental do acordao foi de que a interpreta-
¢ao daslimitacoes aos direitos autorais, como a parafrase e a parddia, deve ser extensiva
em razao dos direitos fundamentais (Souza et al., 2016, p. 28-29).

De outro lado, o direito fundamental a liberdade de expressao também é inter-
pretado de forma extensiva, “[...] para que na duvida se proteja a0 maximo a liberdade
individual” (Zisman, 2003, p. 86). Apesar de aliberdade de expressio ser permitida pela
Constituicio Federal de 1988 do modo mais amplo possivel, traz como consequéncias
a vedacdo do anonimato, direito de resposta proporcional a ofensa e indenizacio por
dano material, moral e a imagem (artigo 5°, incisos IV e V) (Zisman, 2003, p. 90).
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Essa ampla prote¢ao a liberdade de expressao deriva do principio da dignidade da
pessoa humana que é fundamento do nosso Estado de Direito (artigo 1°, inciso ITI), pois
nao existe dignidade da pessoa humana se nio existe liberdade. Principalmente se o ho-
mem estiver proibido de externar seus sentimentos, suas opinides, seus pensamentos,
suas insatisfacdes compartilhando-os com seus semelhantes de modo a dar significado
e tornar suportavel a propria vida. No entanto, o exercicio da liberdade de expressiao
nio pode ser prejudicial ao bem-estar da comunidade. Assim, o direito de liberdade de
expressao possui como garantia a proibi¢do de censura (artigo 59, inciso IX, e artigo
220, caput, $§1° e 2°) e a sujeicao das infracoes as regras de direito (artigo 59, inciso V).

Esse é 0 entendimento de Silva (2016, p. 270-271) de que as normas constitucio-
nais que definem liberdades sao de eficacia plena® e aplicabilidade direta e imediata.
Isso significa que nao dependem de legislacio nem de providéncia do poder publico
para serem aplicadas. Assim é que a liberdade é o direito que deve sempre prevalecer,
“[...] ndo podendo ser extirpado por via da atua¢io do Poder Legislativo nem do poder
de policia” (Silva, 2016, p.271). O cabimento de limitacdo ao direito individual de liber-
dade s6 procede quando requerido pelo bem-estar social.

Desse modo, Zisman (2003, p. 101-103) citando Luiz Alberto David Aradjo aduz
que “[...] o individuo pode usufruir de seu direito desde que nao traga grandes prejuizos
para o grupo social” para afirmar que textos, gravacoes, gestos, simbolos, mimica ou
qualquer outro meio empregado na manifestacio do pensamento devem ser contidos
quando nocivos aos demais direitos fundamentais. Logo, os abusos ao direito de liber-
dade de expressiao devem ser contidos e alimitacdo se pratica pelaresponsabilizacio da-
queles que sob pretexto do exercicio da liberdade de expressao violaram direito alheio
consagrado pela Constitui¢ao, como o direito a honra, a vida privada, a imagem, a pri-
vacidade, a intimidade e o proprio direito autoral. Assim, em caso de exercicio abusivo
do direito de liberdade de expressio, passa a ser cabivel a indenizacdo do lesado.

Pois bem. Em um conflito entre os direitos fundamentais do direito autoral
envolvendo a limitac¢ao ao direito do autor da parodia e da parafrase e o direito de li-
berdade de expressao, a solucdo para essa antinomia estara no raciocinio subsuntivo
retratado pela mecanica do silogismo no qual a formula normativa é a premissa maior,

8  Certas normas, como a do artigo 59, inciso VI, da Constituicao Federal de 1988, contudo, possuem eficacia contida
por fazer mengao a lei limitadora. Nesse caso, enquanto nao sobrevier a lei restritiva, a eficacia da norma constitu-
cional é plena (Silva, 2016, p. 271; Zisman, 2003, p. 96-97).
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os fatos em exame sao a premissa menor e a conclusio, a consequéncia juridica que sera
exprimida pela aplicacdo da norma juridica concreta (Pereira, 2018, p. 258-259).

Isso porque tendo o constituinte conferido no artigo 5°, inciso XXVII (“pelo tem-
po quealeifixar”) e inciso XXVIII (“nos termos da lei”) a conformacao daslimitacoes ao
direito autoral a competéncia do legislador ordinario por meio da Lein® 9.610/1998,
a competéncia da matéria fica na esfera do direito legal. Nesse ponto, o artigo 47 da
LDA prescreve que “[...] sdo livres as parafrases e parodias que nao forem verdadeiras
reproducoes da obra origindria nem lhe implicarem descrédito”.

Assim, tendo uma obra de direito autoral, como uma musica, uma obra audiovi-
sual, sido utilizada para veicular uma situacao de parodia, o direito a liberdade de ex-
pressao se restringe a transformacao criativa da obra preexistente criando uma obra
nova pela parodia, por meio da qual o humor, a comicidade, aimita¢ao burlesca, carica-
tural distanciem a nova obra da obra original. Essa transformacao criativa a nova obra
pelo autor da parddia deve torna-la independente da obra preexistente conferindo-lhe
uma expressao propria e original.

Com esse alcance de criatividade e originalidade 4 nova obra objeto da parodia,
aplicam-se os critérios objetivos do artigo 47 da LDA, quais sejam: (i) nao configurarem
“verdadeiras reproducoes da obra originaria”; e (ii) nio causarem “descrédito” a obra
originaria. Esomados a eles, os trés critérios objetivos da regra ou teste dos trés passos,
contidos na Convenc¢ao de Berna e no Acordo TRIPS: (iii) o caso seja especial; (iv) a re-
producaonio afete a exploracdo normal na obra; e (v) nao ocorra prejuizo injustificado
aos interesses legitimos do autor.

Deve ser conferida uma interpretacio extensiva aos critérios do artigo 47 da
LDA “[...] de forma a incluir todas as situagdes nao expressas onde o balanceamento
entre os diversos interesses resulte na supremacia do interesse publico da sociedade
sobre os particulares dos titulares originais” (Souza, 2018, p. 18), dando concretude aos
principios constitucionais da funcao social da propriedade e daliberdade de expressao
que deve ser interpretada extensivamente para se proteger a liberdade de criacido e a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, que impde a interpretacio extensiva as
limitacoes contidas nos artigos 46,47 e 48 da LDA.

E como balizador dessa extensividade interpretativa, os trés critérios da regra ou
teste dos trés passos, da Convencao de Berna e do Acordo TRIPS, de forma mais rigida
para se evitarem abusos e limitar a interpretacio extensiva dos requisitos do artigo 47
daLDA.
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No caso dessa subsungio se revelar de acordo com as normas do artigo 47 da LDA,
doartigo 9,(2)da Convencao de Bernae doartigo 13 do Acordo TRIPS, a obra parodiada
fazjusalimitacdo ao direito autoral, nada sendo devido ao titular da obra original. Caso
contrario, faz jus o titular a devida indenizacao pela violacao ao seu direito de autor e a
retirada da obra infratora de circulacao.

4. Conclusao

A presente pesquisa teve como objetivo analisar o tratamento juridico das parodias e
parafrases como exce¢oes ao direito autoral, sob a perspectiva do exercicio constitucio-
nal daliberdade de expressao. A partir darevisido doutrindria e jurisprudencial, buscou-
-se compreender se existe um direito fundamental de parafrasear e parodiar e como se
da o balanceamento constitucional entre o direito autoral e a liberdade de expressao.

Inicialmente, constatou-se que o direito autoral, garantido pela Constituicio Fe-
deralde 1988 eregulamentado pela Lein®9.610/1998, visa a proteger as criagoes origi-
nais dos autores, concedendo-lhes direitos exclusivos sobre suas obras. No entanto, essa
protecao nao é absoluta, sendo relativizada por limitacoes e exce¢cdes que permitem a
utilizacdo de obras protegidas sem autorizag¢io do titular, desde que dentro dos limites
estabelecidos pela legislacao.

No que se refere as parodias e parafrases, o artigo 47 da LDA dispoe que “[...] sdo
livres as parafrases e parddias que nio forem verdadeiras reproducoes da obra origina-
rianem lhe implicarem descrédito”. Esse dispositivo assegura aliberdade de criacdo ao
autor danova obra, desde que sejam observados dois critérios: (i) ndo configurar repro-
ducio integral da obra original e (ii) ndo desmerecer a criagio original. Essa previsao
esta em consonancia com o direito fundamental a liberdade de expressao, que engloba
a liberdade intelectual, artistica e cultural, conforme disposto nos artigos 5°, incisos
IV, IX, e 220 da Constituicao.

Verificou-se, ainda, que a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias reconhecem a
parddia como obra derivada, exigindo-se, para sualicitude, a transformagao criativado
conteudo original, garantindo sua independéncia. Ja a parafrase, por sua vez, implica
reformulacao textual sem reproducao literal, sendo amplamente aceita como pratica
legitima de comunicacao e ensino. Ambas as figuras encontram respaldo na doutrina
da funcio social do direito autoral, que impde interpretacao sistematica e teleologica
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doartigo47 daLDA, especialmente aluz da regra dos trés passos prevista na Convenc¢ao
de Berna e no Acordo TRIPS.

Por outrolado, aliberdade de expressiao, enquanto direito fundamental, nio é ili-
mitada. O exercicio desse direito deve respeitar o direito autoral e demais direitos da
personalidade, como a honra, a imagem e a reputacao do autor original. A ponderacao
entre esses direitos fundamentais realiza-se pelo método do balanceamento constitu-
cional, conforme estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal
de Justica. Nesse sentido, a interpretacao extensiva das limita¢des ao direito autoral
deve ser acompanhada por aplicacdo rigorosa da regra dos trés passos, a fim de evitar
abusos e garantir o respeito aos interesses legitimos dos titulares dos direitos autorais.

Diante do exposto, conclui-se que existe, sim, um direito fundamental de para-
frasear e parodiar, desde que respeitados os limites legais e constitucionais estabele-
cidos. A proteciao do direito autoral nao pode servir de barreira absoluta a liberdade
criativa, mas deve ser equilibrada com o interesse publico e a func¢ao social da proprie-
dade intelectual. A analise juridica da parodia e da parafrase demonstra a necessidade
de constante aprimoramento interpretativo e normativo para garantir a coexisténcia
harmonica entre a tutela dos direitos autorais e a liberdade de expressao no ordena-
mento juridico brasileiro.
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