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A coacédo ao uso nao autorizado de criagao intelectual
na propaganda eleitoral: parddia, sampling e outras
figuras

Por: Isabel Anacleto Placido*

1. Introdugéo

E comum que candidatos e partidos
comecem a desenhar as estratégias de
marketing que lhes trara melhor
vantagem junto ao seu eleitorado, tdo
logo se visualize a proximidade do
pleito.

Por ébvio, a propaganda eleitoral ndo é
um territorio onde tudo é permitido. A legislacao traga limites para o atuar desta
atividade, visando manter a salvo a probidade e isonomia do "jogo" democratico.

Ora, a matéria-prima da campanha eleitoral é o trabalho intelectual — geralmente
coletivo —, que se estende as mais diversas formas: texto, musica, imagem,
audiovisual, dentre tantos outros. N&o raro, estas formas sao reutilizagdes obras
preexistentes, o que pode cair na seara do protegido por direitos autorais.

O presente artigo se concentrara nestes casos: o diz a lei, o que seria protegido.
Em um segundo momento, dar-se-& maior ateng&o a técnica do sampling,
aproximando-a de figuras como a parddia, a parafrase e a apropriagéo.

2. A criacao intelectual na propaganda eleitoral

Além do Cddigo Eleitoral e da Lei n. 9.504/1997 (Lei das Eleigdes), sdo fontes
normativas as resolugdes que a Justica Eleitoral edita para cada pleito.

O Tribunal Superior Eleitoral (TSE), através da Resolugéo n. 23.404/2014, regula
a propaganda e as condutas ilicitas cometidas em campanha nas Eleicdes de
2014. A exemplo das eleigdes anteriores, a atual traz em seu corpo a
possibilidade do magistrado coibir a veiculagéo de propaganda que se utilize de
criagao intelectual, sem autorizagao do titular:

"Art. 79. A requerimento do interessado, a Justica Eleitoral adotara
as providéncias necessarias para coibir, no horario eleitoral gratuito,
a propaganda que se utilize de criagéo intelectual sem autorizagdo
do respectivo autor ou titular.

Paragrafo Unico. A indenizagao pela violagdo do direito autoral
devera ser pleiteada perante a Justica Comum".

Uma simples interpretagdo gramatical do dispositivo acima transcrito leva as
seguintes consideragdes:

a) O requerimento deve partir do interessado. "Interessado”, conforme veio a
tona em alguns julgados?, é o autor (titular originario) ou aquele que detenha a
titularidade do direito da criagéo intelectual. O candidato, partido ou coligagéo, que
se sintam prejudicados pelo contetido deste uso, ndo tém legitimidade para
requerer a sua retirada — ao menos, ndo com base no uso ndo autorizado de

propriedade intelectual.2

b) A competéncia da Justiga Eleitoral limita-se a coibir a conduta indevida:
no exercicio do poder de policia, a fiscalizagdo da propaganda eleitoral &
responsabilidade da Justiga Eleitoral3, razdo esta que compele ser de algada
desta justica especializada fazer cessar a conduta que fere direitos autorais. No
entanto, trata-se de juizo sumario: a andlise quanto a responsabilizagao civil deve




ser levada a Justica Comum.

c) A veiculacao da propaganda deve se dar em horario eleitoral gratuito: o
uso de criagado intelectual de terceiros pode se dar por diversos meios tradicionais
na propaganda eleitoral como cartazes, placas, anuncios de jornais e revistas,
carros de som, etc., mas somente se ocorrer por meio da propaganda eleitoral
gratuita — seja por radio ou televisdo —, incidira o requerimento do art. 79 da

Resolugdo TSE n. 23.404/2014.4

d) A falta de autorizacao do titular dos direitos autorais deve estar
caracterizada: tratando-se de juizo a ser feito no regime célere e préprio das

elei¢des, o uso indevido deve estar presente, ainda que em forma de indicio.5

A questdo é que a Justica Eleitoral ndo discute matéria de direitos autorais,
apenas afasta a propaganda que utiliza criagéo intelectual de terceiros, sem
autorizagao.

Mas nem toda criag&o intelectual é protegida.
3. Abrangéncia dos direitos autorais: os trés campos de incidéncia

Geralmente é esquecido que a liberdade de expressao é a regra. O direito autoral
é a excegao que surge sob condigoes.

Eliana Y. Abrao® divide as classes de obras em trés campos: 0 campo de
incidéncia, onde a criagcdo dos espirito é protegida, sendo necessaria autorizagdo
do titular do direito para o seu uso; o campo de isengéo, que exclui o usuario
desta obrigacéo prévia; e o campo das imunidades, ou seja, onde nao recai
qualquer direito autoral — as ideias em abstrato, projetos, métodos.

A Lei de Direitos Autorais (Lei n. 9.610/1998) elenca as imunidades em seu art. 8°

e as isengbes em seu art. 46 e seguintes.7 Estdo, ainda, dentro do dominio
publico as obras de autores que tenham falecido sem deixar sucessores e as
obras cujo autor seja desconhecido (art. 45).

O art. 7° lista as criagdes que sado protegidas, mas diferentemente do que ocorre
com as imunidades e excegdes, a doutrina € unanime em dizer que este rol ndo é
taxativo: novas formas de expressdo podem ser incluidas na protecdo dos direitos
autorais, desde que se enquadrem dentro de certos critérios.

Afinal, quais seriam estes limites? Novamente ha uma longa discusséo, com
evolugao, inclusive, do significado, importancia e extensao de conceitos como
originalidade, novidade, criatividade e autoria. Mas, para fins deste trabalho,
transcrevemos os apresentados por Denis Borges Barbosa:

Segundo Carolina Tinoco Ramos, ha sete requisitos para a protegédo
de um objeto pelo Direito de Autor brasileiro:

(a) seu originador sera pessoa natural;

(b) o resultado final da criagé@o sera imputavel a tal originador;

(c) o objeto serd uma criagdo intelectual (objetivada);

(d) essa criagéo sera exteriorizada, de forma possivel a ser objeto
de comunicagéo (algumas vezes, objeto de fixagao);

(e) ndo haver proibicéo legal a apropriacéo;

(f) a obra ser nova, no sentido de nao ser copia da pré-existente;

(g) ser dotada de um determinado grau minimo de criatividade, de

forma a justificar a exclusividade autoral (contributo minimo).8

Estando presentes estes requisitos, recaira sobre a obra direitos exclusivos, tanto
patrimoniais (art. 29 e seguintes) quanto extrapatrimoniais ou morais (art. 24 e
seguintes).

A questdo que se enfrenta é: se a Justica Eleitoral deve se eximir de emitir juizos
quanto a incidéncia ou ndo de determinado uso de criagao intelectual, bastando
indicio de autoria para que o pedido de cessacgao de propaganda que dela faz uso
seja concedido.

Neste sentido, ndo parece ser do entendimento do TSE que a Justica Eleitoral
deva se furtar de toda e qualquer emissao de juizo quanto aos direitos autorais,
especialmente quando a abrangéncia da protegdo ou ndo da criagdo intelectual
esteja evidenciada nos autos. Veja-se a decisdo deste Tribunal na Representagéo
n. 621, cujo Relator foi o Ministro Peganha Martins:

A parddia que ndo degrada ou ridiculariza candidato, partido politico
ou coligagdo configura critica normal e aceitavel no debate politico.




Representagao improcedente. (...) O SENHOR MINISTRO
FERNANDO NEVES: Sr. Presidente, assim como o eminente
relator, entendo que a hipétese nao é de violagao de direito de
autor, porque se assemelha mais a uma parddia. (...) O
SENHOR MINISTRO LUIZ CARLOS MADEIRA: Sr. Presidente,
entendo que a parddia ndo implica ridicularizar nem degradar.
Acompanho o ministro relator. (...) A SENHORA MINISTRA ELLEN
GRACIE: Sr. Presidente, acompanho o eminente relator porque
vejo, no caso, apenas uma parédia, essa permitida pela
legislagdo que protege os direitos de autor. (...) SENHOR
MINISTRO PECANHA MARTINS (Relator): Sr. Presidente, ndo se
configura o plagio, nem é proibida a montagem realizada. Com
efeito, os arts. 46, lll, e 47 da Lei n. 9.610 estabelecem
limitagdes aos direitos autorais (...) De igual modo, a montagem
musical com intercalagdo de alocugao critica ndo descamba para a
degradagéo ou ridicularizagéo do candidato, partido ou coligagéo. E
vélida e licita a critica politica, caracterizadora da disputa eleitoral".

(grifei) ®

Se as figuras que constam nos arts. 46 e 47 da Lei de Direitos Autoral devem ser
consideradas, de suma importancia a discussao.

4. Parédia, Parafrase. Sampling. Apropriagao. Citagdo. A importancia do
receptor

A doutrina juridica de nosso pais é econdmica no estudo da parddia. A
conceituagdo, quando é feita, implica quase sempre na inclusdo da intengédo

humoristica, da satira, do desejo de fazer rir.10
Este é o primeiro mito que deve ser derrubado.

Pode-se dizer que o reconhecimento de uma obra como pardédica da-se mais
seguramente dentre as jocosas, mas ndo & necessario 0 escarnio para que se
formalize.

Assim entendeu o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro:

[a] parddia é a forma de expresséo artistica que se caracteriza por
se assentar em obra literaria, em cima da qual, introduz ideia nova,
em geral para provocar humor, embora ndo necessariamente".

[-]

Nesses e em outros casos de parddia encontramos sempre o fator
de que o autor inova em cima de outra criagao, introduzindo fator de
perplexidade ou comicidade, imprescindivel, contudo, é a existéncia

de outra obra".1!

Esta decisdo destaca a necessidade de obra ja existente, sob a qual é aplicada
"ideia nova" — algum esforgo intelectual que apresente elemento ausente ou
obscuro na obra originaria. Pode-se fazer uma comédia de costumes, como

aponta José Henrique da Rocha Fragoso’2, mas nao havendo obra parodiada,
néo ha parddia, mas sim satira que "parodia” situagdes reais.

Affonso Romano de Sant'/Anna vai além e defende que a parddia € um efeito de
linguagem que tem por fungéo antagonizar: é a fala do oposto. Citando Brewer,
lembra a origem grega da palavra, "uma ode que perverte o sentido de outra ode
(grego: para-ode)".

Ja a parafrase, comumente reduzida a trabalhos cientificos - como se s6 la
pudessem ser vistos —, "[...] pode ser uma afirmacéo geral da idéia de uma obra

como esclarecimento de uma passagem dificil".!3 E a fala do semelhante, da
concordancia. E o discurso do espelho. Longe de subverter o sentido da obra
primigena, ela o reafirma. E a Corte de Napoledo sendo retratada no estilo dos
gregos antigos; é o "Minha terra tem palmeiras / onde canta o sabia" substituido
por "Minha terra tem coqueiros / onde cantam os passarinhos".

A parafrase pode ter maior ou menor grau de aproximagédo com a obra primigena,
até o que seria a "estilizagao toleravel”, ou seja, até o limite do que caracteriza

modificacdo sem alteragédo do sentido original.14

E o sentido, o contetido, mais do que a repetigdo exata ou diferente que
caracteriza o que é parddia e o que é parafrase. Se “em concordancia”, parafrase.
Se “em discordancia” (subversao), parodia.

Assim, mesmo que exista o recorte de passagens inteiras de uma obra ou obras e




a sua redisposicdo em forma diferente, se a mensagem (o conteddo) permanece o
mesmo, trata-se de parafrase. Se ha a subverséo deste conteudo, tratar-se-a de
parddia. E o que ocorre, por exemplo, com a apropriagao.

Segundo Affonso Romano de Sant'Anna:

A técnica da apropriagdo, modernamente, chegou a literatura
através das artes plasticas. Principalmente pelas experiéncias
dadaisticas, a partir de 1916. Identifica-se com a colagem: a reunido
de materiais diversos encontraveis no cotidiano para a confecgéo
de um objeto artistico. (...) Ora, essa técnica artistica, tdo moderna,
na verdade usa de um artificio velhissimo na elaboragéo artistica: o
deslocamento. (...) Tirado de sua normalidade, o objeto é colocado

numa situag3o diferente, fora de seu uso".1®
O que nos remete, finalmente, a técnica do sampling:

"Na década de 1960 desenvolveu-se a técnica artistica denominada
sampling, que consiste na utilizagdo de um trecho (sample) de uma
obra musical em outra composi¢do musical, como se fosse uma
‘citagdo’ ou 'epigrafe'. Alternativamente, parte da obra musical
preexistente pode ser objeto de uma reelaboragéo significativa
dentro de uma obra nova. Embora, como se mencionou, os
empréstimos musicais fossem conhecidos em varios géneros
artisticos através dos tempos, essa nova tendéncia enfrentou o
teste judicial das agdes de violagao de direitos de autor nas ultimas
décadas porque o desenvolvimento tecnoldgico favoreceu a

aplicaggo da técnica".1®

Logo, o sampling pode ser encaixado no direito de citacdo, a exemplo do que foi
disposto na jurisprudéncia abaixo, exarada pelo Tribunal de Justica do Estado de
Sé&o Paulo:

Acéo indenizatéria. Direitos autorais. Preliminar afastada.
Cerceamento de defesa ndo caracterizado. Prova produzida para o
convencimento do Juizo. Saneador irrecorrido. Preclus&o.
Inexisténcia de error in procedendo. Utilizagdo de composicdes
musicais em campanha publicitaria', sem prévia autorizagao.
Insergado com objetivo de fazer parddia utilizando as musicas como
fundo. Reprodugédo de pequenos trechos e por poucos segundos
que ndo caracteriza ofensa a direitos autorais. Aplicabilidade do
artigo 46, VIII, da Lei n. 9.610/98. Recurso improvido.

[-]

Depreendo do conjunto probatério que os pequenos trechos das
composi¢des musicais foram utilizados como fundo e com o intuito
de fazer uma pardédia, em periodo carnavalesco.

A reprodugéo das composigdes musicais nédo foi o objetivo do
comercial, ndo prejudicou sua exploragdo normal e sequer causou

prejuizo a autora, no tocante aos direitos materiais de exploragao.1”

Resume-se assim: usando-se de citagdes de diversas musicas, (de pequenos
trechos, poucos segundos, ressalta a decis&o), aplicando a técnica de
apropriagao, o usuario fez musica de fundo para campanha publicitaria com a
finalidade de ressaltar o periodo carnavalesco em que era realizada, obtendo,
assim, o efeito de linguagem de parédia.

Perfeitamente licito.
Veja-se: ha uma diferenga entre parédia e paroddia licita.

A licitude se da quando se verifica que ndo houve aproveitamento parasitario da
obra originaria. Conforme avisa José de Oliveira Ascensdo: "A verdadeira parédia
representa uma visdo alternativa do tema e ndo um menoscabo de uma pretensa
soberania do primeiro autor sobre o tema ou sobre a obra".'® Complementando,
com os dizeres de Manoel J. Pereira dos Santos: "Em outras palavras, a parédia
deve refletir efetiva contribuicdo de seu autor. Por essa razéo, esta
modalidade de uso licito de uma obra alheia é extremamente interessante ja que é

de natureza bastante distinta das demais" (grifei).!®

Ressalte-se: o art. 47 da Lei de Direitos Autorais diz que s&o licitas tanto as
parafrases quanto as parddias que nado forem verdadeiras reprodugdes do original.
Por isso a importancia da contribuicdo de seu autor para que seja considerada
licita.

E importante que a referéncia a obra anterior esteja clara, do contrario, a




caracterizagdo da parafrase ou da parédia como tal ficara comprometida e, em
consequéncia, o uso pode ser considerado ilicito. Neste caso, é possivel que se
conclua que houve usurpacéo de autoria, ou seja: plagio — recaindo, ainda, na
classificagdo genérica de contrafagao (art. 184 do Codigo Penal) pelo uso ilicito

da obra protegida.20

Assim, se o publico a quem a propaganda eleitoral se destina néo tiver condigdes
de reconhecer a obra originaria inserida, dificilmente se podera reconhecer o uso
como licito.

5. Consideracées

Nao sado todos os casos em que a violagdo de direito autoral sera encaminhada
para analise da Justica Eleitoral.

Primeiramente, os requisitos formais determinam que a ofensa tenha sido
veiculada em horario eleitoral gratuito — pois além de ser da competéncia deste
orgao especializado o exercicio do poder de policia na propaganda eleitoral, é ele
quem tem o poder de fazer cessar a suposta conduta ilicita.

Por este mesmo motivo, a competéncia em razdo da matéria cessa no ato da
coagao, ficando ao encargo da Justica Comum analisar a responsabilidade civil
pelo uso indevido de propriedade intelectual.

O interessado — assim entendido como o titular dos direitos autorais ofendidos — é
o legitimado para postular o requerimento, devendo a autoria ou titularidade estar
configurada para tanto.

No entanto, partindo-se do principio de que a Justiga Eleitoral pode analisar as
nuances relativas ao direito autoral para a consideragdo da concess&o ou ndo do
pedido de cessagdo da propaganda, sugeriu-se a analise dos campos de
incidéncia para tal.

E necessario que a obra originaria seja passivel de apropriagao, ou seja, que nao
esteja no ambito de exclusdo da Lei Autoral. E, caso seja apropriavel, deve-se
verificar se tal obra ndo se encontra em dominio publico.

Sendo apropriavel e ndo sendo de dominio publico, resta saber se, embora
protegida, o uso feito (ou seja, a obra secundaria) ndo é permitido dentro das
isengdes da Lei n. 9.610/1998 — tal como a parddia e a parafrase. Sendo negativa
esta ultima pergunta, configurada estara a ilicitude.

Havera casos em area extremamente nebulosa para que o juiz eleitoral possa
exarar decisdo de forma minimamente segura. Nestes, a prudéncia recomenda
que se faga cessar a conduta, deixando ao arbitrio da justica comum se ha uso
indevido ou néo.

No entanto, tendo em vista tratar-se de limitagdo a liberdade de expresséo do
candidato, partido ou coligacdo — e em campanha eleitoral, no exercicio da
democracia —, seria salutar um esforco, ainda que dentro da possibilidade que o
processo eleitoral permite, a fim de determinar a licitude.

A paréafrase é um didlogo de concordancia, € a fala espelhada. A parddia, € a
introducdo do diferente, da discordancia. Do ponto de vista legal, seu uso sera
licito quando ndo implicar em descrédito do autor ou da obra e, principalmente,
néo forem reproducdes parasitarias da obra primigena. O "quanto" usado da
primeira obra é frequentemente invocado nas decisdes judiciais.

O parasitismo é o que tenta se evitar com a redacgdo do art. 47 da Lei de Direitos
Autorais. Ainda que em discurso de concordancia, por exemplo, a parafrase deve
trazer uma contribuigdo minima da criatividade de seu criador. Ndo se pode
olvidar, também, das circunstancias nas quais esta utilizagéo ¢é feita. Na
campanha eleitoral, por exemplo, ndo se admite que sejam feitas propagandas
para promover marcas ou produtos, ainda que de forma disfargada. Cuidado,
portanto, nos casos de parddia ou parafrase em cima de criagdo intelectual
primeiramente utilizada para fins comerciais.

Finalmente, é de suma importancia considerar-se o receptor do contetdo
transmitido. Isto porque a condigéo de parafrase ou parddia deve estar clara: a
obra ou as obras nas quais se basearam precisam estar mencionadas ou
nitidamente subentendidas para este receptor, sob pena de descaracterizar-se
estas figuras. As consequéncias podem ser — além da perda do direito de veicular
a propaganda em horario eleitoral — a responsabilizagdo civil e penal por plagio e
contrafagdo.
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propriedade da melodia. Provimento".
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slogans, nomes comerciais, imagens, etc, através da Resolugdo TSE n.
21.078/2002.

3 TSE. PETICAO n. 1547, Relator(a) Min. HUMBERTO GOMES DE BARROS, DJ
16/03/2005: "Elei¢cdes 2004. Direito autoral. Violagdo. Competéncia. Indeferimento.
A fiscalizagédo da propaganda eleitoral € da competéncia do Juiz Eleitoral, a quem
devem ser dirigidos requerimentos para fazer cessar quaisquer irregularidades
praticadas durante aquela. Qualquer dano ao direito autoral, em decorréncia da
propaganda eleitoral, devera ser pleiteado na Justica Comum".

4 TRE-SC. RECURSO EM REPRESENTACAO n. 1480, Acérddo n. 19401 de
20/09/2004, Relator(a) JOSE GASPAR RUBIK, J. 20-9-2004: "RECURSO -
REPRESENTAGAO - PROPAGANDA ELEITORAL EM OUTDOORS, PANFLETOS
E ESPAGOS PUBLICITARIOS NA IMPRENSA ESCRITA - UTILIZAGAO DO




TITULO "PREFEITO AMIGO DA CRIANGA", CONCEDIDO PELA FUNDAGAO
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