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Resumo: O objetivo do presente estudo ¢ analisar se as condigdes de possibilidade para a
aplicabilidade do direito de autor sdo passiveis de serem compreendidas também como ele-
mentos presentes nas decisdes judiciais com o fim de que o juiz possa alegar ser um sujeito-
criador sob o olhar do direito de autor e, como consequéncia, fazer uso deste argumento para
fortalecer a independéncia de sua decisdes.
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1. Parte da problematica apontada nas decisdes judiciais no Brasil tem sido indicada
como consequéncia de equivocos na aplicacdo das escolas analiticas que servem
como fonte doutrinaria e cientifica para a formagdo de uma teoria da decisdo. No
caso do Brasil, particularmente, tém se desenvolvido densos estudos que conduzem a
compreensio da hermenéutica contemporéanea e a sua aplicagio a teoria da decisdo’,
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A analise da hermenéutica contemporanea ¢ sua aplicabilidade no Brasil vem sendo elaborada
por autores como Lenio Luiz Streck (fundador de uma escola denominada Nova Critica do
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como uma dentre as vertentes que possibilita, para seus adeptos, melhores resulta-
dos.

Neste sentido, deve ser compreendido que parte das justificativas e elementos com-
portamentais dos julgadores baseiam-se, no caso do Brasil, em pensamentos indica-
dos por Streck e seus seguidores como solipsismos. O solipsismo, em muito apertada
sintese, indica o pensamento daquele que acredita que somente existem (ou sdo
validas) suas proprias experiéncias. Ou, dito de outro modo, que a propria existéncia
de outros seres pensantes depende da sua propria consciéncia. A superioridade do
pensamento solipsista, na acepgao que Streck e seus seguidores da doutrina da CHD
procuram desenhar, enquadra o julgador como um sujeito que ndo cré que outro
pensamento possa ser mais adequado do que o seu proprio. Agrego que do ponto de
vista do processo criativo, esta ideia ndo seria tdo perniciosa, mas do ponto de vista
do processo de construgdo das decisdes judiciais, os efeitos nefastos sdo bastante
conhecidos.

Pois bem, em linhas gerais, a Nova Critica do Direito (NCD) ou Critica Hermenéu-
tica do Direito (CHD) é uma das escolas que busca implementar novos elementos a
teoria da decisdo, neste caso, por meio da compreensdo da hermenéutica contempo-
ranea. Compreende-se como uma doutrina que atua na formula¢do de uma teoria da
decisao.

O que pretendo com este breve estudo é apontar alguns elementos de concep¢ao
cientifica do ramo do direito de autor e, portanto, externos a hermenéutica contem-
poranea e a doutrina da CHD, e por meio de tais analises, promover uma intera¢ao
entre o direito de autor e ferramentas desta categoria para trazer elementos a teoria
da decisdo contemporanea em construgdo no Brasil, em especial consonancia com
elementos da referida doutrina da CHD.

Especificamente, as analises que efetuo se referem a compreensdo se o que deno-
mino de condig¢des de possibilidade para a aplicabilidade do direito de autor sdo
passiveis de efetiva aplica¢do no processo de construcdo das decisdes judiciais.

2. Como indiquei, a CHD compreende que um grave problema nas decisdes pratica-
das no Brasil se deve ao denominado solipsismo. Ocorre que também se extrai deste
comportamento por parte do julgador brasileiro um elemento de bastante relevo para
o direito de autor, que ¢ exatamente a auto-atribuicdo, por parte do juiz, de que o seu

Direito ou Critica Hermenéutica do Direito), André Karan Trindade, Rafacl Tomaz de Oliveira,
Clarissa Tassinari, Georges Abboud, entre outros, como forma de apresentar as melhores con-
digdes ¢ solugdes para o caminho de uma teoria da decisdo mais densa e correta no Brasil, para
que se possa alcangar, no minimo, uma resposta mais adequada as questdes juridicas.
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pensamento (este mesmo, solipsista, construtor da decisdo judicial compreendida
como a Unica experiéncia valida) ¢ livre para a construcdo judicial, desde que a sua
consciéncia tenha sido consultada,” ou desde que esta (a consciéncia) seja uma espé-
cie de “emissora original” de suas ideias fundantes das decisoes judiciais. A lingua-
gem, portanto, € como consequéncia, estaria (num equivocado juizo de valor) a
disposi¢do do entendimento do julgador sobre o mundo. Este é um equivoco por
diversas questdes, mas especificamente, a compreensdo de que a linguagem esteja a
disposigdo para o processo criativo de natureza artistica e, na mesma medida, para o
processo de construgdo decisional ¢ um equivoco que abarca conceitos de herme-
néutica, de teoria da decisdo, de filosofia do direito e de direito de autor. Obviamente
que problema da construgdo judicial ndo ¢ somente uma questdo de linguagem, mas
ele se apresenta fortemente nesta seara considerando o fato de que o ambiente do
Direito se desenvolve no dominio da linguagem.

Por outro lado, ha uma intengdo no senso comum dos julgadores, ainda que ndo
premeditada nem explicitada, de que o processo de constru¢do de uma decisio judi-
cial seja um processo criativo, na esséncia de como a criatividade pode ser obser-
vada no ambito do direito de autor (portanto, considerando o julgador um autor em
sua esséncia criativa’). Ocorre que este discurso (e a defesa deste equivoco) ndo é
claro, porque os analistas da teoria da decisdo ndo tem conhecimento ou mesmo
formagdo em direito de autor, o que faz com que a identificagdo deste aspecto apa-
reca, entendo eu, de forma pioneira a partir deste breve estudo. Ora, mesmo sabendo
que, como indica Rohden: a hermenéutica filosofica instaura sentido, isto é, efetiva

A expressdo de acordo com minha consciéncia ¢ suas varia¢des, como indicou Streck na obra
O que é isto, decido conforme a minha consciéncia, transformou-se num verdadeiro cavalo de
batalha dos julgadores brasileiros, que acreditam que o apelo ao seu “cu interior” ¢ suficiente
para que se extraia uma boa e correta decis@o judicial. Ver STRECK, Lenio Luiz, 2010. O que
é isto, decido conforme a minha consciéncia, Porto Alegre, Editora Livraria do Advogado.
Utilizarei a seguir a expressdo sujeito-criador com suas especificidades e justificativas. Desde
ja, devo indicar que esta mesma expressdo foi também utilizada por Alberto de Sa e Mello, em
denso estudo sobre o contrato no direito de autor, que indica relevante questdo sobre a concep-
¢ao da autoria, criticando corretamente o fato de que muitas leis nacionais (como a portuguesa,
espanhola, brasileira, entre outras) estabelecem o processo de atribui¢ao do direito subjetivo ao
ato criador e, muitas vezes, com a indicagao da referéncia a pessoas fisicas, expressamente, sal-
vo determina¢do em contrario. Este fato, como indica Sa ¢ Mello, ¢ de grande relevo pois
demonstra [...] 0 pequeno valor juridico da associa¢do do objeto-juridico-obra ao sujeito-cria-
dor. A colocagdo de Sa e Mello merece reflexdo, tanto pelas questdes que ele propdem alcan-
gar, que sc refletem basicamente nas possibilidades contratuais inerentes ao direito de autor,
inclusive no que se refere as questdes de rentincia a condi¢do de autor, mas também pelo fato
de que indicam a necessidade de um importante analise a ser feita pelos autoralistas sobre as
condi¢des que conduzem a condigdo de autor ¢ se o conceito de autoria esta devidamente defi-
nido ou se estd submetido a questdes de ordem mais pragmatica. Como questoes de ordem
pragmatica incluo a possibilidade ou ndo, pura e simples, de transferéncia de direito ou para
terceiros e de considerac@o de pessoas ndo fisicas serem autoras de obras (e ndo somente titula-
res originarios). (MELLO, Alberto de Sa e, Contrato de direito de autor — A autonomia con-
tratual na formagao do direito de autor, Editora Almedina, Coimbra, 2008. p. 68).
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um processo® ainda assim o processo interpretativo de ver o mundo “na qualidade de
artista/autor” ¢ “na qualidade de julgador” ¢é diferente. Dito de outra forma, se é
verdade que o sujeito se insere no ato interpretativo através da linguagem que o
coloca no mundo, também ¢ verdade que o ver o mundo sob a perspectiva criativa
do mundo das artes, da cultura e das ciéncias ndo pode ser a mesma da constru¢ao
judicial por uma série de razdes, mas, principalmente porque o construtor da decisdo
ndo pode construir sobre bases inexistentes ou criadas sem fundamento que lhe seja
prévio e, pior, atribuindo-se-lhe uma maior inventividade caso seja “pioneiro” de
determinadas construgdes judiciais.’

3. Por isso, entendo que o sujeito-criador do dominio das artes, da cultura e das cién-
cias ndo ¢ o mesmo sujeito que vem a construir decisdes judiciais, seja por ndo ser
permitido a este ultimo o exercicio solipsista, seja pelo fato de que o processo ine-
rente a criacdo de tais dominios ndo lhe seja aplicavel.

Como ja pude explicar, compreendi que o melhor modo de atribuir uma nomenclatu-
ra ao sujeito autéonomo da filosofia e ao autor, na conceptualizagdo basica (que se
busca compreender) no Direito, seria com a utilizacdo concomitante das expressoes
sujeito e criador. Por outro lado, como a terminologia inerente ao autor traz muitos
questionamentos do ponto de vista de seu significado e como é importante indicar
que o autor aqui em analise ¢ originalmente o autor setecentista/oitocentista (com
esta percepcio tendo sido adquirida desde Descartes e posteriormente por Kant®)

ROHDEN, Luiz. Hermenéutica Filoséfica, Entre a linguagem da experiéncia e a experiéncia
da linguagem. Editora Unisinos. Sao Leopoldo, 2002, p. 61.

A situagdo do modo de decidir no Brasil ja ¢ bastante grave do ponto de vista pura sem analise
do direito de autor. Com a eventual considerag¢ao (equivocada) de que ao julgador cabe a con-
digdo de sujeito-criador, o julgador adquire ainda mais liberdade criativa artificial. Isto ¢ gra-
vissimo considerando-se a potencialidade criativa decorrente do ato de construgdo decisional,
pois confunde-se liberdade criativa artistica com liberdade para “criar” decisdes. A respeito do
“espaco” inerente ao processo de constru¢do decisional, com muita razdo expde Oliveira:
“Toda norma juridica possui um espago moldural que o aplicador deve preencher com sua
interpretagdo — e de acordo com sua vontade — no momento da aplica¢do da norma. Nessa
medida, a interpreta¢do do juiz pode ser criticada pela dogmdtica e pela ciéncia do direito,
mas de maneira alguma poderd ser o orgdo aplicador da norma declarado desobediente, uma
vez que a interpretagdo do direito é um ato de vontade — portanto uma questdo de filosofia pra-
tica — que ndo pode ser apreendida no nivel teérico puro, onde se desempenha uma inter-
pretagdo como ato de conhecimento”. Rafael Tomaz de Oliveira, Expressdo pos-positivismo
necessita passar por uma limpeza semdntica, Coluna Diario de Classe, site Consultor Juridico
(Conjur) publicado em 09/08/2014 - acessado em 19/01/2015 em http://'www.conjur.com.br/
2014-ago-09/diario-classe-expressao-pos-positivismo-necessita-passar-limpeza-semantica
Kant foi um dos autores pioneiros nas analises filosoficas do direito de autor, ainda que nao
tenha sistematizado esta categoria juridica nem lhe tenha profundamente analisado. O texto de
Kant que importa ao direito de autor ¢ On the Injustice of Reprinting Books (original em ale-
mao: Von der UnrechtméBigkeit des Biichernachdrucks) publicado em 1785, disponiveis, tanto
o texto original quanto a tradug@o em inglés no endere¢o http://copy.law.cam.ac.uk/ cam/tools
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mas também o autor que se projeta na concep¢do criativa individualista, entendi
como prudente utilizar a expressao criador, em conjunto com a expressao sujeito. No
mais, a expressdo autor, na técnica muitas vezes confusa do direito de autor (por
vezes ideologicamente e, por outras propositadamente confusa) pode induzir & uma
compreensdo do autor como titular de direito, o que podera confundir este sujeito
com titulares que ndo sdo pessoas fisicas (para utilizar uma expressdo tipicamente
juridica). A expressao sujeito-criador pode ser utilizada por vezes como sinénimo do
autor considerado em seu momento (quando for analisado quem é o autor moderno,
pos-cartesiano, por exemplo) e quando for considerado o autor considerado oitocen-
tista romantico cujo conceito aparece ja anteriormente em Kant e na revolugao fran-
cesa. Também me permito utilizar a expressao autor quando, no sentido do que pre-
tendo indicar, faria sentido por estar me referindo ao modo como historicamente este
vem sendo denominado (e portanto, a expressdo possui incontdveis referéncias de
outros pensadores). Entendo que ndo ha uma distingdo entre sujeito-criador e autor
na concepcao historicamente prévia deste conceito, mas entendo que o contributo
que conduz ao significado do sujeito-criador encontra-se na compreensao da autoria
pos-linguistic turn.

4. Compreendido o sujeito-criador, deve-se também compreender que no caso do
direito de autor, a criatividade ¢ um dos elementos que nomeio por condi¢des de
possibilidade para a aplicabilidade daquela categoria juridica. Portanto, o processo
que conduz ao surgimento de uma obra baseia-se, obviamente, no processo de cria-
¢do humana de natureza intelectual. Constitui-se como um processo criativo, ali-
mentado por outras condi¢des de possibilidade (originalidade’ e exteriorizagio) e,

/request/showRepresentation?id=representation_d_1785”. Verificar também a tradugdo (¢ bre-
ves comentérios) ao texto na Revista do IBPI, 4" edigdo, por Karin Grau Kuntz (Sobre a ilegali-
dade da reimpressdo de livros) disponivel em  http://www.wogfdyvlu.homepage.t-
online.de/media/c1cd349287c9c1 5affff802bfftfffef.pdf acessado em 04/12/13, Rio de Janeiro,
p- 229 e scguintes. Fago a indicacdo, também, de que o termo alemao UnrechtmaBigkeit pode
ser traduzido como ilegalidade, irregularidade, ilegitimidade ou injustica. A edi¢do em inglés
estd no mesmo sitio eletronico do texto original ¢ digitalizado: (disponivel em
http://copy.law.cam.ac.uk, como estd acima especificado) indica a utilizagdo da expressdo
injustice, mas também sc pode encontrar a tradugdo unlawfulness. No mesmo enderego cletro-
nico ver os comentarios de Friedemann Kawohl: Commentary on Kant's essay "On the Injustice
of Reprinting Books" (1785) disponivel em http://copy.law.cam.ac.uk/ cam/commentary/d
_1785/d_1785_com_300200813718.html acessado em 03/04/13. Buydens faz uso da expressao
francesa illégitimité. (BUYDENS, Mircille. La propriété intellectuelle — Evolution historique et
philosophique. Editions Bruylant. Bruxelles, 2012. p. 325).

O conceito de originalidade ¢ muitas vezes confundido com o de criatividade, visto que esta
altima expressdo corresponde a expressao ndo téenica muitas vezes utilizada para indicar o grau
de diferenciacdo com obras, estilos, manifesta¢des, formas de expressdo, anteriores a uma que
passa a integrar, posteriormente, o ambiente cultural. A originalidade nem sempre ¢ utilizada
como expressdo doutrindria para nomear o grau de diferenciagdo entre obras. Oliveira Ascen-
sdo, por exemplo, prefere utilizar a expressdo novidade, caracterizando-a como novidade sub-
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para que seja aplicada a capa do direito de autor, o processo criativo sera também
delineado por determinadas “fronteiras™.® O sujeito-criador ¢ o detentor da possibili-
dade de criacdo humana que deve atender as demais condigdes de possibilidade, as

quais retornarei a sua analise em seu devido momento.

5. Retornando ao universo da hermenéutica, a sua compreensao da a no¢ao de como
a linguagem ¢ algo complexo. Nao se pode, pela linguagem, acreditar que ela repre-
sente sempre o que pretendemos que ela signifique.’ Isto quer dizer, em outras pala-
vras, que, como classicamente se indica, ndo se pode dizer qualquer coisa sobre
qualquer coisa, como também nao se pode dizer qualquer coisa sob qualquer forma.
Complementando, e ja observando o entrecruzamento de temas a que se refere este
estudo, ndo se pode acreditar que tudo o que se diz ou produz intelectualmente pode
ser considerado um processo criativo protegivel pelo direito de autor.

A linguagem ndo ¢ escrava do desejo. Como consequéncia, a hermenéutica se res-
sente quando o intérprete acredita que tem a linguagem a seu inteiro dispor.

Desta forma, ndo se pode acreditar, a esta altura, que o nosso modo de dizer as coi-
sas e criar as coisas (e desenvolver as ideias) ¢ livre de percepgdes externas.

A linguagem, portanto, também nao € formada somente pelo que se quer dizer, mas
pelo que se consegue dizer. Em algumas atividades, a liberdade de se modificar e
fazer uso da linguagem permite passeios de maior profundidade e reflexdes de maior
jaez. E o caso do discurso artistico e do processo artistico-cultural que também &,
obviamente, intelectual.

Por outro lado, no ambito do processo criativo, desde ja deve ser afastada a possibi-
lidade de incluir neste ambiente as decisdes judiciais exatamente por esta concepgao,
qual seja: decisdes niio sdo parte de um processo criativo'’ como visto e interpretado

jectiva: “ (...) a tarefa da criagdo, sempre pessoal, implica que o contributo do espirito fique na
obra criada. Nisto consiste a originalidade. Tarefas mecanicas, servis ou banais de conjugagdo
de elementos ndo representam criag¢do e neste sentido ndo apresenta originalidade.” (José de
Oliveira Ascensdo, Direito Civil- Direito de Autor e Direitos Conexos, Coimbra Editora,
Coimbra, 1? edi¢do, Fevereiro de 2012 — Reimpressdo, p. 99).

Que a obra seja do universo das artes, da cultura e das ciéncias; que ndo se considere o mérito
como clemento primordial para a aplicabilidade, etc.

Como bem entende Marina: O uso indiscriminado de um termo ndo seria grave se as palavras
ndo fossem um instrumento para analisar a realidade. Uma palavra perdida é, talvez, um aces-
so a realidade perdido. (Jos¢ Antonio Marina. Teoria de la inteligencia creadora. Anagrama.
Barcelona. 8° edicdo, 2011. p. 15).

Em outro estudo analisarei mais profundamente o conceito de criatividade a ponto de indicar se
¢ possivel e/ou razoavel pretender-se atribuir o conceito de criatividade ao julgador. Por ora,
posso indicar que, se ha uma eventual interpretagdo positiva no sentido de atribuir a criativi-
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pelo direito de autor. Faltam-lhe, no minimo, amplitude de liberdade criativa.
Neste particular, o juiz ndo ¢ um livre criador. No mais, ainda que haja a “liberdade
de dizer” no sentido puro de uma liberdade de expressdo, uma decisdo judicial ndo
somente “diz o direito”, mas o constréi. O mesmo ndo ocorre com o processo artis-
tico-criativo, necessariamente muito mais livre. O ambiente hermenéutico e de pos-
sibilidade criativa, ¢, portanto, distinto.

Exatamente a construcdo das decisdes judiciais € o que ndo esta tdo plena de liber-
dade como o processo artistico-cultural esta. Portanto, a linguagem do juiz (e o
resultado proprio do uso de sua linguagem, neste caso, a decisdo) como intérprete do
mundo, ndo pode se apresentar como no processo artistico-cultural com o mesmo
grau de liberdade criativa (além das outras questdes inerentes as condi¢des de possi-
bilidade).

6. Com estas ideias, antecipo o olhar que pretendo atribuir as discussdes ora imple-
mentadas. A teoria da decisdo necessita de elementos para que os desvios semanti-
cos, estruturais, ideologicos e, especialmente compreensivos do Poder Judiciario
sejam entendidos e para que novos rumos possam ser tomados, principalmente para
uma teoria da decis@o no Brasil que em linhas gerais ainda confunde a hermenéutica
romantica com a hermenéutica contemporanea, separando as trés subtilitate."" Isto
tem sido promovido por meio da doutrina que compreende a invasdo da filosofia
pela linguagem, a denominada viragem linguistica, representada primordialmente
pelas obras Ser e Tempo (Martin Heidegger, publicada em 1927) e Verdade e Méto-
do (Hans Georg Gadamer, publicada em 1960). No Brasil, estas andlises permeiam
os estudos de Lenio Luiz Streck desde os idos da década de 1990, pela CHD. O que
pretendo, insisto, € colaborar com analises sobre as condi¢des de possibilidade para
a aplicabilidade do direito de autor e a sua compreensdo sob o olhar da teoria da
decisdo.

Neste sentido, coloca-se um tema de grande relevo. Dentre muitos argumentos
observaveis nas justificativas para as discricionariedades praticadas no Judiciario,
encontra-se a justificativa de que o juiz ¢ um livre pensador e que deve decidir de
acordo com seu entendimento sobre o que v€ no mundo, apelando a sua consciéncia,
como se esta fosse o baluarte da verdade, da razdo e da justiga.

dade no processo de construgdo judicial, ndo ha davidas quanto ao fato de que esta criatividade
em muito pouco se assemelharia a criatividade livre do dominio das artes, da cultura ¢ das cién-
cias.

[...] 4 interpretagdo ndo é um ato posterior e oportunamente complementar a compreensdo,
porém, compreender é sempre interpretar e, por conseguinte, a interpretagdo é a forma expli-
cita da compreensdo”. GADAMER, Hans Georg. Verdade e Método — Tragos fundamentais de
uma hermenéutica filoséfica. 9* edi¢do, 3" edigdo. Vozes. Petropolis, 2008. p. 459.
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Neste entorno, tenho por evidente que um elemento deve ser compreendido para
ajudar a desconstruir o argumentario do processo criativo que seria originario da
criatividade onisciente ou o simples resultado da consciéncia do julgador. Ou seja,
do ponto de vista do direito de autor, alguns elementos devem ser analisados para
que se possa compreender que as condi¢des de possibilidade exigidas para a aplica-
bilidade do direito de autor como categoria juridica ndo poderiam estar presentes
num processo de construcdo decisional.

O que antecipo, pois, é que o processo interpretativo-intelectual-criativo ndo ¢ o
mesmo que o processo interpretativo-intelectual-decisério.'”

Por outro lado, parece-me evidentemente prudente e necessario implicar a constru-
¢do da presente tese com os elementos que podem ser caracterizados como condi-
¢oOes de possibilidade para a aplicabilidade do direito de autor, quais sejam: a criati-
vidade, a originalidade e a exteriorizagdo. Compreendidas as referidas condi¢des de
possibilidade, indicarei qual(is) elemento(s) referente(s) a ela(s) que podem ser
encontrados no ambiente criativo-artistico-autoral e o qual(is) dentre estes pode(m)
ser encontrados no ambiente decisional ainda que ja tenha antecipado minha nega-
tiva em sua aplicabilidade na totalidade.

7. Como qualquer categoria juridica, para que o direito de autor possa ser atribuido,
algumas condi¢des devem ser aplicadas. Em sentido amplo, deve-se compreender
que o direito de autor protege o sujeito-criador’® e o resultado do processo criativo
no entorno de alguma complexidade.

O processo criativo, portanto, deve ser de natureza intelectual, oriundo de uma men-
te criativa humana e deve corresponder ao universo das artes, da cultura (em sentido
relativamente restrito) e das ciéncias. Isto significa dizer que processos criativos
intelectuais que sejam de outra natureza, como por exemplo, os voltados a industria

Nomeio de processo interpretativo, tanto para as criagdes artistico-culturais o que considero a
interpretag@o ¢ o olhar sobre o mundo. O ver-o-mundo do intérprete no sentido do hermeneuta
¢ ndo o intérprete no universo do direito de autor como aquele sujeito que traz um aporte cria-
tivo a obra pré-existente, como ¢ o caso dos cantores ou atores de teatro, entre muitos outros.
Por outro lado, a expressdo intelectual refere-se a ambas as atividades, seja artistico-cultural
quanto a decisional, pois ambas decorrem de um processo de construgdo eminentemente inte-
lectual.

A simples utiliza¢do autor ndo ¢ suficiente para se fazer compreender esta ideia. No mais, a
expressao autor, na técnica muitas vezes confusa do direito de autor (por vezes ideologicamente
e, reitero, propositadamente confusa) pode induzir 8 uma compreensao do autor como titular de
direito, o que podera confundir este sujeito com titulares que ndo sdo pessoas fisicas (para utili-
zar uma expressao tipicamente juridica). No mais, como pretendo fazer uma revisdo do autor
setecentista, formalmente observado, pela 6tica do direito de autor, desde as primeiras leis for-
mais do século XVIII, preferi fazer uso da expresséo sujeito-criador.
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e ao comércio, ndo terdo um escopo protetivo inerente ao direito de autor, como € o
: ~ 14
caso das marcas e invengdes.

Assim, o primeiro passo j& estd dado. O universo de protecao do direito de autor € o
universo de natureza intelectual, criativa, mas exclusivamente do ambiente artistico-
cultural e ndo industrial ou comercial.

Ora, trata-se, pois de um processo criativo (¢ ndo uma descoberta) o que significa
uma capacidade de trazer algo novo'’ (ainda que nio absolutamente inédito) por sua
capacidade (irrepetivel, do ponto de vista da hermenéutica) de perceber o mundo a
sua volta. O sujeito-criador tem plena capacidade criativa (sem aqui se discutir
razdes estéticas nem qualquer andlise de mérito qualitativo) de inovar de alguma
forma. O processo criativo (que interessa ao direito de autor), portanto, ¢ um pro-
cesso que se dd no ambiente artistico-cultural por meio de uma atividade intelectual.

Tem-se aqui o entorno (artistico-cultural) e o atendimento a primeira condigao de
possibilidade: a criatividade.'

E o que mais se pode exigir deste processo criativo? Que seja um processo com
relativa originalidade. Original, no sentido técnico autoral e em muito apertada sin-
tese, significa um grau de distingdo com obras anteriormente criadas que ndo sejam
suficientes para que se as confundam entre si. O grau de originalidade nao ¢ eviden-
temente um grau absoluto de distingdo entre obras anteriormente concebidas pela
evidente impossibilidade em se atribuir uma originalidade a algo criado que nunca
tenha sido pensado ou exteriorizado na historia da humanidade. A originalidade
absoluta seria uma pretensdo e arrogancia da propria categoria juridica. De toda
forma, a originalidade ¢ uma exigéncia para a aplicabilidade do direito de autor (uma
condi¢@o de possibilidade) ao mesmo tempo em que acaba por se constituir como
uma das grandes dificuldades na implementacao desta categoria juridica, exatamente
pela potencialidade de criagdo original presente em cada ser humano, em cada

Que fazem parte do escopo protetivo da propriedade industrial, que vem a proteger ¢ atribuir
exclusividades as marcas, as invengdes por meio de aplicagdes de cartas de patente ou de
modelos de utilidade, etc.

Ainda que pretensamente novo, por ndo ser o sujeito-criador tdo capaz de inovar criativamente
criando algo como se surgido do nada, de uma tabula rasa (uma criacdo ex nihilo nao ¢ conce-
bivel em direito de autor).

Alexandre Liborio Dias Pereira ira indicar que os requisitos de proteg¢do (para que seja apli-
cado o direito de autor) serdo a exteriorizagdo e a originalidade (Direitos de autor e liberdade
de informagado, Editora Almedina, Coimbra: 2008, p. 384.). Entendo que a compreensdo do
autor sc refere a aplicabilidade de tais requisitos ao processo criativo, mola propulsora inicial
do processo de protecao pelo direito de autor. Incluo porém, a criatividade como clemento cha-
ve, primordial, neste processo, indicando-lhe, inclusive a posicao de condi¢do de possibilidade
primeira para a aplicabilidade do direito de autor.
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potencial sujeito-criador, como consequéncia de diferentes visdes de mundo que
podem conduzir a um mesmo resultado estético.

Assim, ndo sendo passivel de confusdo com um resultado de processo intelectual-
criativo-artistico anterior (na esséncia, uma obra), aplica-se o direito de autor, caso
sejam atendidas as demais condigdes de possibilidade.

A originalidade, portanto, ¢ a segunda condi¢@o de possibilidade para a aplicabili-
dade do direito de autor como categoria juridica. A dificuldade inerente a sua com-
plexa dificuldade em ser apontada como algo oriundo da mente criativa decorre
exatamente da possibilidade de se manifestar em varias mentes criativas. Funda-
mental, portanto, que seja objeto de um processo que a exteriorize da mente cria-
tiva.'”

Pois, e como consequéncia, a terceira ¢ fundamental condigdo de possibilidade ¢ a
exterioriza¢do, que, ao fim e ao cabo, ¢ a consequéncia do processo criativo ter se
expandido da mente criativa do autor para o mundo exterior, perceptivel pelos senti-
dos pelas demais pessoas que ndo tenham participado deste mesmo processo cria-
tivo-intelectual do universo das artes, da cultura e das ciéncias.

Em linhas gerais, portanto, o direito de autor exige como pressupostos, que prefiro
sempre nomear por condi¢des de possibilidade para a sua aplicabilidade, trés ele-
mentos: a criatividade, a originalidade e a exteriorizagao.

Além destas condi¢oes de possibilidade, o processo criativo de uma obra protegida
por direito de autor precisa estar inserido no ambiente das artes, da cultura e das
ciéncias. Como ja antecipei, processos criativos do universo da industria e do
comércio ndo fazem parte do escopo protetivo do direito de autor.

Ha porém, outros elementos excludentes de outras exigéncias e que sdo fundamen-
tais para o estabelecimento das fronteiras protetivas pelo direito de autor.

O primeiro deles ¢ a impossibilidade de protecdo das ideias como resultado de um
processo criativo. Isto se da por um evidente fato. O direito de autor se baseia, nos
primordios de sua concepgao, na exclusividade como caracteristica basica protetiva.
Neste sentido, pode-se proteger formas criativas que sejam decorrentes de atos cria-

7" Como condigdes de possibilidade para a aplicagdo do dircito de autor, a criatividade ¢ a origi-

nalidade exigem uma certa dose de amalgamento entre seus conceitos, o que faz com que
algumas atividades intelectuais, ainda que criativas, ndo sejam originais (no sentido mais pro-
fundo do direito de autor) e, ainda que sejam, ndo lhes ¢ permitida esta originalidade por sua
fungdo como processo criativo. E o caso das decisdes ¢, em parte do processo cientifico que
conduz, entre outras categorias, ao estudo do Direito.
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tivos, mas nao se pode proteger a simples criacdo ou surgimento de ideias. Isto por-

que a protegdo de ideias seria o propria enclausuramento da potencialidade criativa

por terceiros sujeitos-criadores que ndo o ja protegido e amparado pelo direito de
18

autor.

Além da exclusdo protetiva das ideias, o mérito (como qualidade do resultado esté-
tico) ndo ¢ condigdo de possibilidade para a protegdo pelo direito de autor. Para esta
categoria juridica ¢ irrelevante qual a natureza qualitativa da obra protegida. Por isso
artistas de diferentes categorias, qualidades, estilos e capacidades criativas sdo pro-
tegidos em iguais condigdes.

Outro elemento que auxilia o estabelecimento fronteiri¢o das condigdes de possibili-
dade ¢ o registro das obras. Melhor dito: a inexigibilidade do registro como condigdo
de possibilidade protetiva. No sistema romano-germanico (ao qual se filiam os pai-
ses de tradigdo de droit d’auteur) o registro ndo é, como regra, exigido como condi-
¢do de possibilidade para a aplicabilidade da categoria juridica, ndo se podendo dizer
0 mesmo para os paises que se filiam ao copyright.

Além de todo o ambiente e das condigdes de possibilidade e os elementos fronteiri-
¢os da aplicabilidade do direito de autor, é importante salientar que todo o escopo
protetivo inclui a possibilidade de protecdo de processos criativos que podem ser de
natureza artistica, mas também podem ser de natureza intelectual ndo considerada
artistica, como seriam, por exemplo, textos académicos. Nao se trata, portanto de
proteger somente artistas num sentido restrito de quem faz arte, mas de autores, de
sujeitos-criadores num espectro mais amplo. Neste mesmo sentido se protege obras
cientificas, visto que, a luz do direito de autor, a produgdo cientifica & protegida no
que se refere a sua forma de expressdo e ndo no que se refere as ideias ali descritas
(n2o obstante o fato de que a citagdo da fonte originaria, ser, no minimo, uma valori-
zagdo ética).

Nao se pode atribuir um direito que contemple exclusividade as meras ideias e sim a forma que
se dara a clas. E aqui, deve ser compreendida forma como ndo uma “espécie de forma”, mas no
sentido de expressdo especifica ¢ determinada, individualizavel. Exatamente por isso, ndo se
pode impedir a manifestagdo do sentimento artistico de um criador porque deste modo se esta-
ria enclausurando a linguagem e, portanto, desconstituindo filosoficamente o conceito da cria-
¢do de um ser (potencialmente) criativo. Ou seja, por este motivo, uma hermenéutica da criagdo
artistica vista sob a perspectiva do circulo hermenéutico como espago-momento de criagdo nao
permitiria nunca a protegao das ideias por meio de exclusividade que lhe fosse atribuida porque
desconstituiria a compreensao do proprio circulo criativo. O enclausuramento das ideias dis-
solveria a nocdo de possibilidade de criagio existente no circulo criativo.
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8. Desta forma, em suma, ja se pode perceber que o processo intelectual no ambiente
do Direito ira, sempre, estar relacionado a um processo de criacdo, o que significa
dizer que o jurista, ao escrever, produz intelectualmente e, como ponto de partida,
pode-se compreender e interpretar que sera protegido (potencialmente) como sujeito-
criador de direito de autor.

Por produzir intelectualmente, no ambito das ciéncias ou pelo sentido intelectual de
suas escritas, o jurista recebe a potencialidade do direito de autor, desde que atendi-
das as condigdes de possibilidade (criatividade, originalidade e a exteriorizacdo) e
desde que ambientado pelas “condi¢des fronteirigas™ anteriormente indicadas.

Fundamental compreender se ha diferengas entre os processos criativos praticados
pelos juristas para compreender a aplicabilidade do direito de autor.

9. Nao ha davida de que o processo de producdo textual no ambiente do Direito
possui fortes elementos de criatividade. Trata-se, neste sentido, de criatividade no
sentido primordial do direito de autor, qual seja, de que a criatividade significa que
algo é oriundo de uma cria¢do humana. Por outro lado, atende-se também a condic¢ao
de possibilidade da originalidade, ainda que muitas vezes ndo se observe grandes
distingdes entre textos produzidos no Brasil, seja no que se refere a produgdo aca-
démica e doutrinaria (o que ¢ lamentavel, considerando-se a produ¢o cientifica)
seja no que se refere a grandes inovagdes e processos de construgo judicial e textos
produzidos no ambito do Poder Judiciario (petigdes, pareceres, etc.) ou mesmo nao
contencioso.

O que de fato se observa ¢ um enorme déficit criativo na produgdo juridica brasi-
leira, em todos os setores e, em parte, em decorréncia do que vem sendo indicado
sobre o que € o “dizer o direito”. Ainda se baseia o conhecimento juridico no Brasil
no que “dizem os tribunais”. Como se o que fosse escrito e pensado nos tribunais
devesse ser “o verdadeiro direito” uma espécie de fundamentacdo do direito verda-
deiro decorrente das constru¢des decisionais. Num sentido bastante amplo e genéri-
co, o que se vislumbra é exatamente o contrario, a grande produgdo intelectual do
Direito deveria ser observada e construida na e pela doutrina."

19 - f . s A ~ .
Em recente ¢ importantissimo artigo, Streck indica a urgéncia na percep¢do desta necessaria

inversdo de valores, visto que ainda se cré, muito fortemente no Brasil, numa superioridade
intelectual, ideologica e criativa no fazer o direito pelas méaos dos juizes, o que ¢, no minimo,
um obstaculo e, ainda mais além, pernicioso a constru¢do do Direito. Entre outros elementos,
indica Streck: “O ponto de estofo é: ter presente que o direito é um fenémeno sofisticado, ele
precisa de teoria; ele ndo vive sem doutrina! O direito é alogrdfico, porque precisa de teoria
para explica-lo. Caso contrdrio, qualquer pessoa poderia manused-lo (embora hoje isso jd
esteja ocorrendo, com o nivel do nosso ensino juridico).” Juizes devem fazer ou usar a dou-
trina somente na hora do lazer? Coluna Senso Incomum, publicado em 01 de janeiro de 2015,
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Ocorre porém, que ha uma questdo importante a ser indicada, que é exatamente o
fato de que a construcdo da doutrina, do ponto de vista do direito de autor, ampara-se
nos moldes desta categoria juridica, visto que é producdo cientifica. Neste sentido, a
doutrina possui as prerrogativas protetivas do direito de autor pelo fato de estarem
sendo atendidas as condi¢des de possibilidade.

A producdo intelectual juridica extra-doutrinaria deve ser observada com mais deta-
lhe, e é o que inicio com este breve estudo.

O que pretendo analisar ndo se refere, portanto, as atividades puramente académicas
inerentes as praticas da doutrina, considerando o evidente fato de que os doutrinado-
res estdo inseridos na condigdo de sujeitos-criadores por produzirem ciéncia e ativi-
dades intelectuais de origem criativa. Nao ha qualquer duvida que mereca reflexdes
criticas neste particular.

No tocante as atividades do universo do Direito de natureza ndo académica trata-se
de outro viés. Nao pretendo discutir a condi¢do de que tais atividades sdo ciéncia ou
ndo (para lhes incluir for¢osamente numa condigdo protetiva autoral por tal artificia-
lismo que ndo permitiria amplas discussdes) mas ¢ necessario indicar se ha a obe-
diéncia as condigdes de possibilidade do direito de autor, especialmente, no processo
de construgdo decisional, que € o que ora interessa.

Trato aqui de indicar o elemento de produgdo textual, portanto, excluindo a discus-
sao sobre a protecdo do direito de autor também sobre manifestagdes orais, eviden-
temente aplicavel, pelo fato de que o objetivo primordial ¢ analisar o processo cria-
tivo e a potencialidade protetiva do direito de autor nas sentengas e atos judiciais,
portanto, fundamentada no texto escrito.”’

As conclusdes do estudo se dao, praticamente, portanto, na analise das condigdes de
possibilidade ja indicadas no decorrer do texto.

acessada em 07/01/2015 em http://www.conjur.com.br/2015-jan-01/senso-incomum-juizes-
usar-doutrina-somente-hora-lazer

Isto porque o direito de autor também protege as manifestagdes criativas orais, pois qualquer
expressdo ¢ protegida como se percebe nas leis brasileira e portuguesa. Brasil: Lei 9610/98
(LDA): “Art. 7° Sdo obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito, expressas por qual-
quer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente
no futuro, tais como (...)”. Portugal: Lei 63/85 (CDADC) “Artigo 1.- Definigdo: 1- Consideram-
-sc obras as cria¢des intelectuais do dominio literario, cientifico ¢ artistico, por qualquer modo
exteriorizadas, que, como tais, sdo protegidas nos termos deste Codigo, incluindo-se nessa pro-
tecgdo os direitos dos respectivos autores.”

20
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10. Indiquei que as condi¢des de possibilidade para a aplica¢do do direito de autor
sdo trés: a criatividade, a originalidade e a exteriorizagao.

Além disso, um processo intelectual criativo, para que seja protegido por direito de
autor, deveria ser ambientado no dominio das artes, da cultura e das ciéncias.

Portanto, desde ja, devo adiantar que ndo se considerando a construgdo de uma deci-
s30 um processo artistico nem mesmo cientifico, ja se afastaria a aplicabilidade do
direito de autor. Além disso, a propria legislagdo afasta esta aplicabilidade.”!

Ocorre que a discussdo ndo é somente a inaplicabilidade do direito de autor pelas
condigoes excludentes da legislagdo. O que pretendo ¢ indicar se a andlise das con-
di¢des de possibilidade para a aplicabilidade do direito de autor configuram-se como
uma justificativa que indique a necessidade de que o julgador, construtor da decisdo,
compreenda que nao esta livre para decidir como bem entende, também pela nega-
¢do da presenca de tais elementos constitutivos do direito de autor.

Ora, se criatividade, originalidade e exteriorizagdo estdo presentes como condi¢des
de possibilidade do direito de autor no processo criativo intelectual, o que deve ser
compreendido pelo julgador € que ele ndo ocupa este mesma posi¢ao, mas nao pelo
simples fato de que as legislagdes lhe excluam como sujeito-criador, mas pelo fato
de que do ponto de vista filosofico o juiz ndo ocupa o mesmo locus do livre pensa-
dor.

Em primeiro lugar analiso o processo de criagdo. A criatividade indica a presenga do
sujeito-criador. Quando se analisa o sujeito-criador se estd buscando compreender
que se trata de um sujeito-criador livre na concepcdo de liberdade criativa. Ora, o
juiz, construtor da decisdo judicial, ndo possui, no locus ocupado como ser criativo,
as mesmas liberdades que um sujeito que atua no processo intelectual criativo do
dominio das artes, da cultura e das ciéncias. O juiz, (se eventualmente puder ser
considerado um ser criativo na esséncia do direito de autor), representa o Estado e
tem como necessidade estabelecer um contributo criativo limitado a funcao essencial
ao Estado que lhe cabe. Portanto, o processo criativo do julgador (no minimo) nédo é
o mesmo processo de criagdo do sujeito-criador do direito de autor, ndo obstante a
intelectualidade estar presente em ambos os casos. Ocorre que ndo ha limitagdes no

21 . . . . . e
Comparando-se as leis brasileira ¢ portuguesa, a do Brasil parece atribuir com mais precisdo

uma excludente de prote¢do do direito de autor a decisdes judiciais, ndo obstante o fato de que
esta interpretagdo também possa ser feita no tocante ao diploma nacional portugués. Brasil: Lei
9610/98 (LDA), Art. 8": Nio sdo objeto de protegdo como dircitos autorais de que trata esta
Lei: (...) IV - os textos de tratados ou convengdes, leis, decretos, regulamentos, decisdes judi-
ciais ¢ demais atos oficiais; (...)”. Portugal: Lei 63/85 (CDADC) Artigo 7.- Exclusao de prote-
¢do. 1- Nao constituem objecto de proteccdo: b) Os requerimentos, alegagdes, queixas ¢ outros
textos apresentados por escrito ou oralmente perante autoridades ou servigos publicos; (...)”.
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caso do processo criativo do sujeito-criador e no caso do julgador, a limitagdo decor-
re da sua propria representatividade do Estado, o que faz com que, no ambito da
construciio judicial ele niio seja um sujeito criador isolado em suas concepcdes.
Esta, em sentido oposto, submetido a necessidade de se buscar uma melhor condigdo
e busca da verdade possivel, com o maior distanciamento possivel do processo cria-
tivo auténomo e individual. O juiz, portanto, ndo se configura, em sua esséncia,
como sujeito criador, ja desde o momento da analise da criatividade como condigdo
de possibilidade para a aplicabilidade do direito de autor.

Em segundo lugar, e de modo bastante evidenciado, a originalidade (contributo
subjetivo mas de alto grau de objetividade, visto que a originalidade se refere num
efeito comparativo com o que foi anteriormente criado) ¢ um elemento chave na
analise da aplicabilidade do direito de autor e, mais do que isso, um elemento dife-
renciador de uma qualidade estética (ainda, insisto, que o mérito ndo seja uma con-
dicdo de possibilidade protetiva). Se no processo criativo inerente ao sujeito-criador
a originalidade aponta uma valorizacdo deste mesmo sujeito (um sujeito que se qua-
lifica como bastante criativo qual denominamos bastante criativo — fora do escopo
do direito de autor — seria o sujeito-criador que alcanc¢a maior originalidade no seu
processo de cria¢do) no caso da construgdo judicial a valorizagdo se da em diregdo
absolutamente oposta.

Ora, num processo de construgdo decisional o que se espera ¢ exatamente que o
julgador esteja atento ao entendimento prévio das estruturas juridicas e de todo o
ordenamento para que seja, em alguma medida, o menos original possivel, ao menos
no que se refere ao processo criativo, pois decisdo judicial ndo pode ser um terreno
de liberdade criativa. Quanto menos original uma decisdo judicial, a0 menos em
tese, mas atenta e fiel aos pressupostos anteriormente estabelecidos ela sera. Quando
aqui trato de indicar a originalidade, refiro-me, por 6bvio, a originalidade no sentido
do direito de autor, mas que, afinal, em muito, vai estar conectada com o conceito de
pré-compreensdo ¢ com o entendimento de que o julgador ndo pode promover uma
criacdo ex nihilo. Em primeiro lugar porque nenhuma criagdo intelectual, em sua
esséncia, seria assim caracterizada. Por outro lado, ha elementos prévios e que sdo
fundamentais no processo interpretativo do ato de julgar, diferentemente do processo
artistico do universo das artes, cultura e ciéncias. No processo de construgdo deci-
sional, como bem apontou Streck:*

Lenio Luiz Streck, Hermenéutica e possibilidades criticas do Direito. Ensaio sobre a cegueira
positivista. Revista Brasileira de Estudos Politicos. p. 61. Janeiro/ Junho de 2008. Belo Hori-
zonte, 2008, acessado no enderego http://www.pos.direito.ufmg.br/rbepdocs/097033070.pdf em
08/01/2014.
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Toda a interpretagdo comega com um texto, até porque, € aqui reite-
ro os dizeres de Gadamer, “se queres dizer algo sobre um texto,
deixa primeiro que o texto te diga algo”. O sentido exsurgira de
acordo com as possibilidades (horizonte de sentido) do intérprete
em dizé-lo, d’onde pré-juizos falsos acarretardo graves prejuizos
hermenéuticos.

O critério da originalidade, neste sentido, decorre do fato de que a interpretagdo, a
visdo de mundo e os elementos que compdem o processo criativo necessitam estar
bem delineados no ordenamento juridico, com as decisdes anteriores com a doutrina
e com todo o ambiente inerente a construcdo judicial ndo permitindo, desta forma,
processos de originalidade oriunda basicamente do sujeito-criador como tal (como
livre criador).

Dito de outra forma, niio obstante o fato de que muitas decisées judiciais possam
ser inovadoras (por antecipatorias de tendéncias judiciais) e por serem o resul-
tado de uma interpretacao construtiva do direito, o julgador nio pode ter em si
a condicio de livre criador como ocorre com o sujeito-criador que, em tese,
procura na originalidade o pressuposto basico para a sua condiciio de sujeito-
criador por exceléncia. Um aspecto é compreender a necessidade de, diante de
dificuldades para a construgdo de determinadas decisdes judiciais, o julgador lograr
alcangar saidas para dificuldades decorrentes das demandas apresentadas pelos juris-
dicionado, outra é a concepgao criativa decorrente de uma mente solipsista que acre-
dita que quanto mais original uma decisdo melhor era seria. Em termos muito gené-
ricos e estabelecidos como um ponto de partida, quanto mais original uma decisdo
(no sentido da originalidade proposta pelo direito de autor) mais fora de escopo ela
estara do enquadramento no ordenamento juridico.

No tocante ao Gltimo elemento a ser analisado dentre as condigdes de possibilidade
do direito de autor ndo ha qualquer distingdo entre o processo de exteriorizagdo de
uma obra ou producdo intelectual por um sujeito criador e um julgador, sendo evi-
dente que a simples exteriorizagdo de sua mente criativa se dara, seja a obra prote-
gida por direito de autor, seja pela constru¢do formal de decisdo judicial, posterior-
mente formalizada por meio dos 6rgdos de publicagdo. A exterioriza¢do ndo traz
grandes dificuldades considerando que se trata simplesmente de um ato que inicial-
mente, comprova a possibilidade de percep¢do do processo criativo oriundo de uma

23 . Lo, .
Como bem entende Gadamer,” [...] a interpretagdo ndo é um ato posterior e oportunamente

complementar a compreensdo, porém, compreender é sempre interpretar e, por conseguinte, a
interpretacdo é a forma explicita da compreensdo. [...]” (GADAMER, Hans Georg. Verdade e
Método — Tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 9° edi¢io, 3" edigdo. Vozes.
Petropolis, 2008. p. 459. ) Esta interpretagdo compreende o processo de analise do mundo, uma
visao de mundo do intérprete e, neste caso, a semelhanga entre o processo criativo-intelectual
de natureza artistica ¢ o referente a construgao decisional.
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mente criativa por parte de terceiros, seja de um sujeito-criador no ambito da prote-
¢do do direito de autor, seja de um julgador no &mbito de uma constru¢ao decisional.

Conclusoes

O objetivo do texto foi indicar quais sdo os elementos considerados condig¢des de
possibilidade para a aplicagdo do direito de autor e porque estes ndo estdo presentes
no universo das decisdes judiciais, ndo obstante o fato de que estas possam ser con-
sideradas processos intelectuais.

Obviamente que o tema ndo se esgota com este breve estudo e, pelo contrario, abre a
necessidade de ser avaliado pelo menos sobre outro viés, qual seja, a necessidade em
se apontar a relagdo entre construcdes judiciais, processo criativo, atividades inte-
lectuais e atos cognitivos. Desta forma, toda esta gama de circunstancias inerentes a
inteligéncia humana deve ser compreendida para que se possa apontar com precisao
as diferengas entre os atos inerentes ao processo criativo do dominio das artes, da
cultura e das ciéncias e o processo de construgao judicial.

Por outro lado, com este estudo ja se caminha bastante em tal dire¢do, visto que se
evidencia que trato pois, simplesmente de alegar a inadequagdo ou inaplicabilidade
do direito de autor as decisdes judiciais, fato evidenciado na legislagio,** mas sim de
derrubar os argumentos do senso comum teérico de que eventuais julgadores que se
compreendam num mesmo Jocus criativo que os sujeitos-criativos, pelo fato, espe-
cialmente, de que:

1 - seu processo de criagdo intelectual ndo faz parte do dominio das artes, da
cultura e das ciéncias (isto se for possivel falar em criagdo no sentido auto-
ral);

2 - a criatividade que lhes cabe ndo € a mesma do sujeito-criador e, por fim;

3 - a originalidade deve ser muito menos valorizada (para dizer o minimo) no
ambito das decisdes judiciais do que no processo criativo artistico cultural.

E como correntemente se observa, decidir de acordo “com seus principios”, “com
seu entendimento” ou “com sua consciéncia” ndo € decidir de acordo com a tradigao
auténtica,” mas é fortalecer o entorno das decisdes brasileiras de “fronteiras herme-
néuticas artificiais” e “juizos inauténticos”, vazios do ponto de vista filosofico e da

0 ja citado Art. 8° da LDA ¢ Art. 7° do CDADC.

2 Sobre o conccito de tradigdo ¢ como este ¢ mal compreendido pelo Poder Judicirio no Brasil,
ver o meu Juiz ndo pode quebrar a tradi¢do em seu voto. Acedido em 30 de maio de 2015 no
enderego eletrdnico:  http://www.conjur.com.br/2015-mai-20/victor-drummond-juiz-nao-que
brar-tradicao-voto
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autoridade que se espera do julgador, aquela mesma, que deveria se apresentar pelo
conhecimento, e ndo pela obediéncia e pela submissdo. Estas criticas, tdo salientadas
na obra do filésofo do Direito Streck e que fazem parte da doutrina da CHD sdo
plenamente aplicaveis ao processo decisorio judicial, o mesmo ndo ocorrendo com o
processo criativo inerente ao circulo criativo.

Este, inclusive, é o grande equivoco dos juizes (principalmente no Brasil) e em
outros paises que ainda ndo compreenderam a hermenéutica contemporanea como
solugdo para a aplicabilidade de uma nova teoria da decisdo.

Por outro lado, se ndo pode um juiz decidir de acordo com a sua consciéncia,
pode, um artista, compositor, artista plastico, criar de acordo com juizos autén-
ticos ou nio, pouco importando, efetivamente, a origem e a natureza de tais
pré-juizos (contando que a originalidade esteja presente). Neste sentido, ha mui-
to mais liberdade, como ¢ de se imaginar, ao artista, compositor, ou participante do
universo da criacao artistica. Ou seja, a compreensdo do circulo criativo como uma
modalidade — por assim dizer — de circulo hermenéutico voltada ao processo criativo
— ajuda, em muito, a compreender porque os julgadores ndo podem criar decisdes.

O que ocorre, de fato, ¢ que muitos julgadores brasileiros se auto-atribuem a condi-
¢ao de participantes de um processo criativo ao decidir em demandas que lhes foram
atribuidas a responsabilidade da decisdo. Devem compreender, porém, que as solu-
coes juridicas de aplicaciio e de justica distributiva ndo possuem nenhuma rela-
¢ao com a necessidade de se encontrar solugdes artisticas. Nao é o mesmo decidir
em um processo judicial de qualquer natureza por requerimento das partes e escrever
uma composi¢io encomendada por um terceiro. Juizes ndo sdo como Mozart a espe-
ra de inspira¢des para escrever uma Flauta Magica ou um Réquiem que lhes tenham
sido encomendados.

Se bem ¢ verdade que as razdes que justificam dispositivos legais de tal natureza
possivelmente decorrem da compreensao de que o juiz ¢ 6rgao do Poder Judiciario e
ndo decorrem de discussdes filosdficas, entendo, porém, que o processo de decisao
judicial deve possuir um valor minimo de originalidade (quase nulo, até impercepti-
vel, somente na forma e ndo no contetdo, isso se fosse totalmente possivel separar
tais condigdes), representando uma espécie de grau zero de contetido criativo origi-
nal (insisto, do ponto de vista do direito de autor). Dito de outra forma, e em alguma
medida, quanto menos pré-juizos inauténticos contiver uma decisdo judicial e, neste
sentido, quanto menos original em decorréncia de tais pré-juizos, mais de acordo
com a tradigdo auténtica ela estard, seja porque repete fundamentos anteriores, seja
porque atribui valores que ja estejam presentes socialmente, constituindo-se, pois,
numa interpretagdo em conformidade com os valores jd presentes e hermeneutica-
mente corretos.
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Para todos os efeitos, o juiz de direito ndo é um sujeito-criador como pretende. Ao
menos ndo enquanto atuar na qualidade de juiz. Podera ser sujeito-criador desde que
ndo esteja envolvido no processo decisorio, como doutrinador, mas nunca como
orgdo do Poder Judiciario. Mas, neste caso, este mesmo sujeito ndo atuara como
orgao decididor. Isto porque, evidentemente, ndo ha que se confundir o processo
criativo da arte e a resultante exigida pela perseguicdo da arte (se efetivamente exis-
tir, o que € uma questdo profunda) com o processo criativo exigido pela ciéncia
que ¢é a solucio do que o mundo nos traz como problematico. A ciéncia busca
solucdes, a arte apresenta condi¢des de ser-no-mundo, sem compromissos de solu-
¢do de ordem pragmatica. (Quase) Nada é exigido da arte, enquanto (quase) tudo
¢ exigido na ciéncia.

O direito de autor, por sua vez, ndo vai fazer distin¢do na aplicabilidade de seus
principios e pressupostos a um texto de cunho cientifico ou de cunho artistico. Desta
forma, um escritor de livros de Direito terd a mesma protecdo que um escritor de
romances. O problema que se coloca apresenta inclusive outro matiz, particular-
mente quando se compara uma decisdo judicial (¢ uma doutrina juridica) a uma
forma artistica. Nao se espera nada (pragmaticamente) da arte (paradoxalmente,
pois se espera uma visdo de mundo e soluciio para as angustias, o que é muitis-
simo), mas se espera uma solugdo de conflito na decisdo judicial, com a aplica¢ao da
Justi¢a. Enquanto a arte € livre, a aplicacdo da Justica deve estar submetida a lei e ao
ordenamento juridico de forma hermeneuticamente correta, sob pena de configurar-
se de modo equivocado. Ja no processo criativo, o artista, sujeito-criador, ndo possui
compromisso com a ciéncia, nem com terceiros por razao de cumprimento de exi-
géncia cientifica.

Por outro lado, também a ciéncia possui um ambiente de liberdade criativa bastante
amplo, se comparado com as possibilidades dos julgadores que deverdo submeter-se
a um terreno bem menos fértil e bem menos suscetivel de liberdade criativa.

Nao importa o quanto se ache genial um julgador, a eventual genialidade relacionada
a um grau de originalidade € perniciosa ao direito e a sociedade. O bom julgador é o
que (na esséncia) ndo cria, especialmente se o espago alegado de eventual criagao
ndo ultrapassar os limites do que lhe permite o direito na contemporaneidade. O que
menos importa sdo a sua capacidade de trazer algo inovador e sua apreciagdo sobre
sua capacidade como intérprete do mundo. Se pretende ser reconhecido pelo contri-
buto inovador, que escreva, crie como sujeito-criador. Como juiz, ndo lhe cabe este
direito.
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