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RESUMO: O presente artigo pretende abordar a relacdo entre criatividade e
decisdo judicial sob a perspectiva de duas abordagens filosoficas distintas,
porém que guardam certa proximidade: o chamado pragmatismo juridico de
Oliver Wendell Holmes Jr e a filosofia de Henri Bergson. O nosso objetivo &
destacar como os dois autores fornecem elementos para repensarmos a
criatividade na deciséao judicial como inerente. Tomando como ponto de partida
a abordagem realista, mas também pragmatica, de Holmes, nés observamos
como a construgado das teorias e conceitos juridicos ocorre retrospectivamente,
ou seja, apos a resolugao dos varios casos que compdem a histoéria institucional
de um sistema juridico particular. A criacao € pensada neste ponto em termos
de experiéncia circunstancial, histérica e particular. Por fim, desenvolvemos uma
leitura especifica Bergson com o intuito de associarmos essa nogao de
experiéncia a prépria evolugao concebida em termos de diferenciagao e criagao
de categorias através da resolugao de problemas.
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CREATIVITY AND LEGAL DECISION: BRIEF CONSIDERATIONS
FROM OLIVER WENDELL HOLMES JR. LEGAL PRAGMATISM
AND BERGSON'S VITALIST PHILOSOPHY

ABSTRACT: This present article intends to develop a relationship between legal
adjudication and creativity through the lens of two distinct philosophical
perspectives that are themselves close: Oliver Wendell Holmes Jr legal
pragmatism and the philosophy of Henri Bergson. Our main objective is to
underline how these two authors establish elements to rethink creativity as
essential to legal adjudication. Taking Holmes's realistic legal pragmatic as our
starting point, we point out how the construction of legal theories and concepts
happens retrospectively or, in other words, legal theories and concepts
emergences after the resolution of cases within the institutional history of a
distinct legal system. Creation, in this perspective, is associated with
circumstantial experience, which is always historical and particular. Lastly, we
develop a specific interpretation of Bergson taking as our main objective our
concept of experience with the evolution conceived in terms of differentiation and
creating of categories through the resolution of legal problems.
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INTRODUGAO

Um dos temas mais explorados no que se refere ao estudo da decisao
judicial consiste na fronteira entre criagdo e aplicagdo do direito. Ainda que os
desdobramentos decorrentes da presenga da hermenéutica filosofica de Hans-
Georg Gadamer e da abordagem de Ronald Dworkin tenham reformulado de
maneira significativa o panorama em que esse questionamento tem sido
suscitado, permanece controversa a ideia de que juizes podem criar e aplicar
normas a partir das circunstancias particulares nas quais eles precisam apreciar

as demandas judiciais. Hans Kelsen ja apontara para uma certa dimensao



criativa inerente a aplicagdo das normas juridicas ao concebé-la enquanto
mistura de atividade cognitiva e ato de vontade. Neste caso, porém, o que se
cria € uma norma especifica, como a sentenca judicial, a partir de uma rede de

competéncias atribuidas a um ator juridico em particular, o magistrado.

A jurisprudéncia, enquanto fonte formal do direito, caracteriza-se também
como espaco institucional em que, através da problematizacdo de casos
especificos, varias solugdes sao desenvolvidas, inclusive modificando, por vezes
de maneira relevante, o entendimento institucional das leis e as suas
possibilidades de interpretagéo. A criatividade € uma caracteristica basica para
que a jurisprudéncia seja uma fonte do direito suscetivel de transformar o

panorama institucional mais amplo do direito e mesmo da politica.

Neste ponto, muitas perguntas podem ser suscitadas: o sentido da
criatividade se modifica conforme as diferentes fungbes dos 6rgaos e dos
poderes? Existiria um outro sentido para a criatividade, no contexto da decisao
judicial, que n&o remeteria a uma atitude voluntarista daquele que
instrumentaliza as normas juridicas? Ambas as perguntas confluem para uma
terceira, mais abrangente: o que, de fato, significa a criatividade da decisédo

judicial?

O objetivo desse artigo consiste em apontar uma concepgao alternativa
para a nogao de criatividade juridica que ndo seja apenas uma caracteristica
acessoria da decisao. Semelhante concepcgao caracterizaria a criatividade como
necessaria e inerente ao proprio ato de julgar que compde a decisao judicial.
Acreditamos que o pragmatismo juridico, especialmente na figura de Oliver
Wendell Holmes Jr, nos proporciona elementos tedricos para lidar com as nossas
indagacdes. No entanto, uma vez que estamos concebendo a criatividade como
inerente ao juizo, precisamos redefinir também a nog¢ao de decisao judicial tal
como se faz presente na teoria do direito. A nossa estratégia analitica consiste
em recorrer a alguns conceitos presentes na filosofia de Henri Bergson,
especialmente em sua obra “A Evolucao Criadora”, como fio condutor para uma
leitura de certos postulados do pragmatismo juridico acerca da decisdo e da

criatividade judicial.



Nossa investigacao se insere em um contexto tedrico mais amplo em que
multiplas abordagens buscam desenvolver a relagdo entre decisdo judicial e
criatividade, muito embora cada uma delas seja conduzida por preocupacgdes
distintas. A relevancia do estudo da deciséo judicial atende ao menos dois
pontos. Primeiro, trata-se de um elemento central para as teorias do direito e que
€ responsavel por articular uma série de temas de interesse tanto aos juristas
tedricos quanto praticantes: quais os limites da discricionariedade judicial? O que
significa aplicar uma norma? Em que medida uma norma fundamenta e atribui
um grau de objetividade a deciséo estabelecida? Qual o sentido de se conceber
a interpretacdo dos magistrados como criativas? Perguntas como essa tem
orientado por décadas os mais variados debates no contexto da teoria e filosofia
do direito, a exemplo das discussdes em torno da indeterminacgao do direito e da

objetividade das decisdes judiciais.

O segundo ponto consiste na tentativa, também contemporanea, de se
pensar formas alternativas de compreensdo da decisédo judicial distinta do
formalismo que acompanha as perspectivas positivistas. Seja na abordagem de
Ronald Dworkin no tocante aos debates anglo-saxénicos, seja nas questdes
suscitadas pela jurisprudéncia hermenéutica, a exemplo da teoria estruturante
de Friedrich Muller, a decisdo judicial tem permanecido um topico de
divergéncias e central para os debates na teoria do direito contemporanea, como
também servem de subsidio para pensarmos a relacao entre o direito e outros
dominios, a exemplo da politica e das artes, esta ultima especialmente no

movimento Law and Literature e presente também a partir do préprio Dworkin.

Na primeira seg¢ao do artigo trataremos de situar, de maneira geral e
concisa, a concepgao usual de decisdo judicial e como a partir dela a criatividade
se torna uma caracteristica secundaria. Por caracteristica secundaria nos
queremos dizer que a criatividade passa a ter dois sentidos: ela é acessoria e
problematica. Ambos os sentidos apontam para um excesso de atividade
daquele que julga, como se 0 mesmo estivesse ultrapassando os limites de sua
competéncia institucional. A rigor a criatividade, sendo possivel, deve ser

racionalmente controlada, sendo extirpada, do horizonte da deciséo judicial.



Neste ponto, o pragmatismo juridico de Oliver Wendell Holmes Jr nos fornece o

aporte teorico.

Recorreremos ao pragmatismo juridico com o propdsito de situar a
criatividade para fins de evitarmos uma concepg¢ao demasiadamente institucional
do termo, ou seja, circunscrita apenas ao ambito da aplicagdo das normas
juridicas cujo sentido existe exclusivamente em fungédo do ordenamento juridico
que Ihe abrange. Para isso apontaremos como a relagdo entre o direito e as
necessidades sociais pode nos levar a uma compreensido mais ampla de

criatividade.

O foco da segunda segdo consistira em apontar para um sentido
alternativo de criatividade que, por sua vez, podera ser apropriado no estudo da
aplicacao das normas juridicas. O que nos interessa é evitar situa-la tanto como
caracteristica secundaria, acidental, na decisdo judicial. Para tanto, ao invés de
pensarmos a criatividade como atitude e opgédo do intérprete judicial,

buscaremos situa-la como antecedendo e condicionado a sua decisao.

Nossa estratégia de leitura consistiu em operar uma interpretagéo seletiva
da filosofia de Bergson, considerando de maneira significativa as discussdes e
apropriacdes realizadas pela literatura secundaria que aproxima o autor ao
universo de referéncias do direito. Focamos nossa atencdo nos conceitos de
evolugao e percepcgao para fins de interrogarmos o sentido da decisao judicial no
tocante a resolucéo dos casos juridicos especificos. Para tanto, empregamos um
conjunto de perguntas que fornecem o devido embasamento a nossa
investigacado: de que maneira podemos pensar uma decisio judicial que seja
criativa sem ser distorcida? Em que medida é viavel pensarmos uma concepg¢ao
de criatividade né&o circunscrita a producdo normativa? Utilizaremos essas duas
perguntas como orientacdo de leitura para a fundamentagdo da tese
interpretativa sustentada por este trabalho.

2 NECESSIDADES SOCIAIS E TRANSFORMAGOES JURIDICAS:
PRAGMATISMO E DECISAO JUDICIAL



O pragmatismo permanece sendo uma das principais correntes filoséficas
dos Estados Unidos, e sem duvida a que Ihe € mais peculiar. Os trés autores
classicos do pragmatismo — Charles Sanders Peirce, William James e John
Dewey — permanecem sendo, cada um a sua maneira e em areas distintas,
referéncias centrais. Consideradas as abrangéncias e interesses diversos
desses autores, as obras que construiram abrangem os mais diversos assuntos
e objetos de indagagéao filosoficas. Questdes especificas do universo juridico
permaneceram largamente ignoradas, com excegao de alguns — e relevantes —
textos escritos por Dewey, a exemplo de My Philosophy of Law e Logical Method

and Law.

A partir do continuo desenvolvimento dos estudos em torno do
pragmatismo filosofico, uma literatura secundaria mais especifica passou a
transpor os conceitos e as premissas tedricas desse movimento para o campo
juridico, com o intuito de propor novas maneiras de se abordar problemas
juridicos, mas também desenvolver um engajamento critico com as outras

perspectivas que tomam a pratica e o pensamento do direito como seu objeto.

Edwin W. Patterson, em seu artigo John Dewey and Law, por exemplo,
destaca a maneira como Dewey transpds a sua logica instrumental para o campo
juridico ao mesmo tempo em que chamou atencédo para as consequéncias
especificas produzidas pelas resolugdes dos problemas juridicos em detrimento
da criagdo incessante de categorias abstratas e gerais?. Ressalta, portanto, a
importancia dos elementos técnicos que compdéem um dado problema juridico,
mas também a insercdo — e a relevancia — do problema para o contexto social
no qual ele se encontra inserido. Problemas nos levam a criar solu¢des que, de
algum modo, alteram as nossas praticas e/ou a percepgao que temos sobre elas;
do contrario, o problema em si ndo existe uma vez que a sua solugao nao produz

qualquer consequéncia.

2 Cf. PATTERSON, Edwin W. John Dewey and the Law: Theories of Legal Reasoning and Valuation.
American Bar Association Journal, vol. 36, no. 8, 1950, p. 619.



E caracteristico das teorias tradicionais do direito buscarem ancorar os
seus pressupostos em alguma forma de fundamentagdo metafisica, além da
preocupagao em desenvolver descricdes gerais e categorias abstratas. O
contexto sociocultural especifico, particular, € desconsiderado em prol de
representagdes que tragam consigo os elementos supostamente invariantes das

mais diversas praticas juridicas.

Posi¢des formalistas podem, inclusive, atribuir a producdo de novas
normas juridicas as normas que dispdem sobre as competéncias funcionais dos
orgéos e que ja integram o ordenamento juridico®. Neste panorama teodrico, a
criatividade implicaria na produgéo normativa interna ao sistema, sem se deixar
afetar por qualquer interferéncia dos diversos casos particulares que exigem um
posicionamento juridico. A produgdo normativa ndo se deixa ser afetada pelos

elementos especificos que integram os problemas dos casos mencionados.

Uma teoria com essas pretensdes privilegia a estrutura normativa formal
que reveste um certo modelo de sistema juridico historicamente situado, a
exemplo do direito europeu moderno. A preocupagao com os aspectos formais
tanto da norma juridica — como se pode observar em varias teorias da norma
juridica — quanto do ordenamento juridico, leva a uma desconsideragdo da

experiéncia e de todo o contexto sociocultural que envolve o sistema.

Trazer para o primeiro plano de analise tedrica o conceito de experiéncia
conduz a tentativa de se abandonar as pretensdes gerais e abstratas da teoria,
especialmente a sua procura em isolar as caracteristicas e os elementos que
compdem um sistema, para considerar o direito a partir de sua concretude e da
maneira como a sua reprodugao se encontra associada as necessidades sociais,
sempre especificas de um determinado contexto cultural e histérico. Neste ponto
temos uma indagagdo: como desenvolver uma abordagem tedrica do direito
considerando ao mesmo tempo a especificidade de sua producado normativa e a

experiéncia sociocultural que o envolve?

3 Cf. LEITER, Brian. Legal Formalism and Legal Realism: What is the Issue? Legal Theory, v. 16, 2010,
p. 112 e ss.



Em seu estudo sobre Oliver Wendell Holmes Jr, Frederic Kellogg pontua
a preocupagao de Holmes no que se refere a relagdo entre a produgao das
decisdes judiciais operadas pelas cortes e a maneira como o contexto social
recepcionaria essa decisao. O tempo (timing) é decisivo: a intervencéo juridica
no social traz consigo também uma assimilagao social do que juridicamente fora
decidido. A construcdo do direito se desenvolve a partir — e ndo além — do
repertério de problemas que configuram as relagbes sociais em um dado

momento. Kellogg caracteriza a preocupag¢ao de Holmes da seguinte forma:

Holmes esta sozinho enquanto tedrico do direito bastante
preocupado com este ponto — na nogao de prontidao ou nao de
um contexto social em que as regras juridicas e constitucionais
sao criadas. Mas considere: o que dizer da intervencao das
Cortes no tocante a segregagao em escolas publicas, no tocante
as prerrogativas processuais do acusado e também no uso de
coercao policial no tocante a extracdo de confissdes, nas
diversas leis estaduais contrarias ao aborto, nas acobes
afirmativas referentes a discriminagdo no mercado de emprego,
na constitucionalidade das leis que proibem o casamento entre
pessoas do mesmo sexo, na parte de morte aplicada aos
delinquentes juvenis?*

Essa preocupacédo com a prontidao dos contextos sociais nos remete a
uma ideia de construgao do direito, € em particular da norma juridica, em firme
sintonia com necessidades sociais inscritas em circunstancias histéricas
particulares. A criacado do direito passa a ser deslocada de um eixo interno, como
um conjunto de normas que atribuem competéncias para a criagao e aplicagao
das normas do ordenamento juridico, para um eixo externo, as necessidades

sociais vigentes.

Nesse panorama tedrico, a criatividade ndo € uma caracteristica que pode
ser contido ou eliminado: o ritmo das transformagdes sociais significativas &
intenso o suficiente para fazer com que varias das categorias juridicas

disponiveis mostrem-se incapazes de descrever pontualmente os problemas que

4 KELLOGG, Frederic R. Oliver Wendell Holmes, Jr., Legal Theory, and Judicial Restraint.
Cambridge: Cambridge University Press, 2007, p. 1.



emergem a partir dessas transformagdes. Como pensar, por exemplo, medidas
contra a discriminagdo no mercado de trabalho quando este é regido por
imperativos que nao sequer contemplam a existéncia de formas de segregacao
que a priori condenam segmentos sociais a subempregos ou estabelecem

remuneracgdes distintas para a realizagdo do mesmo trabalho?

A contraposigao entre légica e experiéncia estabelecida por Holmes no
tocante a dinamica de criagao do direito — a vida do direito, como ele escreveu —
contempla bem nossas indagagdes em torno da criatividade na aplicagdo do
direito. Um sistema l6gico-dedutivo extrai tende a extrair os seus elementos dos
seus axiomas. A experiéncia, no entanto, confronta o que esta sedimentado:
crengas, convicgoes, posturas sado redefinidas — ou excluidas — em meio as
sucessivas transformacdes pelas quais passa a sociedade. Recapitulemos a
famosa passagem da obra Common Law que expressa de maneira classica a

ideia central que estamos discutindo:

A vida do direito ndo tem sido a légica: tem sido a experiéncia.
As necessidades do tempo, as teorias morais e politicas
prevalecentes, as intuicbes das politicas publicas, assumidas ou
inconscientes, até mesmo os preconceitos que os magistrados
compartilham com os seus conterraneos, mostraram-se muito
mais influentes do que os silogismos na determinagdo das
regras que devem governar o comportamento dos homens. O
direito encarna a histéria do desenvolvimento de uma nacgao
através de varios séculos, e por isso ndo pode ser abordado
como se contivesse apenas axiomas e corolarios de um livro de
matematica®.

Uma vez que os problemas que emergem a partir das novas
circunstadncias trazem consigo questbes que nao poderiam ter sido
contempladas pelas normas juridicas ja estabelecidas, segue-se que a
manutengdo da relevancia e pertinéncia social dessas normas consiste na
maneira como elas podem ser deslocadas para novos contextos para com isso

compor a solugcdo de problemas os quais ela, de inicio, ndo teria como

S HOLMES, Oliver Wendell. The Common Law. New York: Dover, 1991, p. 1 e ss.



contemplar. Em sintese, a norma juridica precisa ser transposta para um

contexto sociocultural distinto daquele em que ela fora formada.

Como John Dewey, em sua obra Experience and Nature, a consideragao
da experiéncia envolve uma meditagcdo sobre a mudanga e o devir interno da
sociedade®. O abandono completo das instituigdes sociais e politicas porque elas
nao acompanham o espirito dos tempos levaria, tanto para Dewey quanto para
Holmes, ao caos. Por outro lado, a manutencdo dessas instituicbes em

detrimento das mudancgas sociais leva a irrelevancia das mesmas.

E preciso constantemente reconstruir as instituicdes tendo como base as
necessidades e os problemas sociais vigentes. Isso faz com que o pragmatista
esteja necessariamente comprometido com a critica e a investigagcdo dos
valores, habitos e ideias vigentes: € preciso determinar quais as implicagdes que
as mudancas trouxeram para as velhas ideias e de que maneira realizar as
reformas devidas para que aquelas ideias permanecem relevantes. Em sua obra
Legal Pragmatism, Michael Sullivan retrata a atitude e o carater experimental

que permeia o pragmatismo:

Muito embora o pragmatista ndo necessite estar comprometido
com fins radicais, ele deve estar comprometido com algum tipo
radical de criticismo e experimentagao. Isso n&o significa que o
pragmatista precise rejeitar o status quo; mas significa que o
pragmatista precisa tomar cuidado ao aceitar fins e objetivos
acriticamente. Longe do mundano e do banal, o pragmatista
precisa se esforgcar em escapar dos antolhos das convengoes,
costumes e habitos existentes; ele precisa buscar questionar as
crencgas e as “verdades” aceitas’.

¢ Cf. DEWEY, John. Experience and Nature. New York: Dover Publications, 2000, p. 40 e ss.
7 SULLIVAN, Michael. Legal Pragmatism: Community, Rights, and Democracy. Bloomington: Indiana
University Press, 2007, p. 57.



E tipico do pragmatismo ressaltar o carater falivel, empirico e aberto de
qualquer investigagdo que busque o conhecimento®. Cada assertiva tedrica abre
espaco para potenciais criticas e reformulagdes perante uma comunidade de
pesquisadores. Essa atitude ndo-dogmatica e aberta ao novo e a reformulagao
das crencgas estabelecidas permanece uma constante na filosofia pragmatica e
guarda proximidade com o pensamento de Bergson a ser abordado na proxima

secao.

Semelhante questdo pode ser vislumbrada na aplicabilidade das normas
juridicas. Considerando que existe sempre um distanciamento temporal entre o
contexto de produgao das normas e instante de sua aplicagéo, a reconsideragao
do seu sentido em outros contextos demanda uma sensibilidade social arguta
para captar, no ambito das necessidades sociais, quais sdo os termos que, de
fato, compdem os problemas que demandam as solugdes fornecidas pelo direito.
Experiéncia, portanto, € um conceito mais abrangente e cuja extensao permite
contemplar tanto a dimensdo técnicas que envolve o manejo das normas, a
composi¢cdo de argumentos juridicos, o reconhecimento dos precedentes,
quanto uma sensibilidade que contemple também as consequéncias e
implicagdes produzidas pela decisao judicial no contexto social a que ela se

dirige.

Semelhante perspectiva faz com que o pragmatismo juridico esbogado
por Holmes venha a se contrapor diretamente com as premissas tedricas
presentes nas diversas concepgdes de positivismo juridico. Uma preocupagao
constante do positivismo consiste na demarcagao das fronteiras do direito e no
esclarecimento dos elementos que o constituem enquanto um campo tedrico e

institucional auténomo e independente®.

Se a vida do direito é a experiéncia, o conceito ‘direito’, pontua Dewey,
nao deve ser empregado como um termo singular geral, antes como processo
social que contempla varias atividades distintas em constante interacio entre si

mesmas. Por isso Kellogg compreende o Common Law como um sistema

8 Cf. BERNSTEIN, Richard J. The Resurgence of Pragmatism. Social Research, v. 59, n. 4, 1992, p. 814.
° Cf. BIX, Brian H. Legal Positivism. GOLDING, Martin P; EDMUNDSON, William A. The Blackwell
Guide to the Philosophy of Law and Legal Theory, 2005, p. 31 e ss.



endodgeno: o direito emerge da sociedade e se desenvolve em firme sintonia com
a mesma. Nao seria viavel determinar as fronteiras e os seus elementos
constitutivos dissociados dos demais processos sociais que o envolvem. O
positivismo juridico, em contrapartida, sustentaria um modelo exdgeno: direito
toma a sociedade como objeto de intervengdo das suas normas, ou seja, s&o

dominios distintos.

Semelhantes perspectivas afetam o enquadramento de problemas
juridicos sejam eles de natureza teodrica ou pratica. A problematica da
indeterminacao do direito, por exemplo, assume sentidos diversos a depender
do panorama tedrico em que ela é situada®. Seja por conta das suas pretensdes
tedricas, seja pela forte influéncia da filosofia analitica na maneira com que
aborda os problemas teodricos, a indeterminagdo do direito, para o positivismo
juridico de um modo geral, remete a superficie textual da norma: a sua fonte
reside na estrutura sintatico-semantica da norma juridica (a relativa
indeterminacdo mencionada por Kelsen) ou nas disputas entre os atores
juridicos acerca do encaixe (fit) entre os conceitos que compdem um
determinado caso e a situacao fatica descrita (a distingdo entre casos faceis e
dificeis proposta por Hart). Conceitos de maior abrangéncia semantica

apresentam também maiores possibilidades de disputa e controvérsia.

No modelo exdégeno, a indeterminagao € concebida como um problema
que distorce as fronteiras entre o direito e outras formas de atividade, como a
politica. Uma vez que o direito intervém sobre algo que lhe é distinto, essa
intervencao pode tanto ser bem-sucedida ao propor uma solugao estritamente
juridica para o impasse suscitado pelo caso, ou fracassar ao nao se encaixar as

necessidades trazidas pelo caso.

O decisivo para a abordagem positivista permanece: apenas o direito
pode proporcionar uma solugao satisfatéria para o caso. Sendo assim, a
criatividade é remetida a manipulagdo e a selegcao do repertério das normas

capazes de propor saidas as questdes trazidas pelo caso concreto.

19 Cf. LEITER, Brian. American Legal Realism. In: GOLDING, Martin P; EDMUNDSON, William A.
The Blackwell Guide to the Philosophy of Law and Legal Theory, 2005, p. 51 e ss.



Uma vez que toda essa questdo € pensada em termos textuais, na
hipétese em que tenhamos um encaixe incontroverso entre norma — ou regra —
e 0 caso, tem-se como consequéncia uma solugao determinada pelo direito.
Contudo quando esse encaixe nédo € possivel — como na hipétese dos casos
dificeis — a indeterminacdo aparece, tornando dificil distinguir uma solugéo
informada pelas normas juridicas de uma outra que é motivada pelos imperativos

politicos.

Considerando que a decisdo judicial ndo pode ser explicada inteiramente
a partir das normas utilizadas como fundamento, seja em virtude de sua
abrangéncia semantica, seja por conta das especificidades do caso concreto.
Neste caso, € como se aquele que decide estivesse atuando para além dos
marcos previamente fixados pelas normas as quais ele estabelece como
justificativa para a sua decisdo. O modelo enddgeno, por sua vez, propde uma

abordagem alternativa como nos esclarece Kellogg:

Para o modelo endégeno ou enraizado, aquele do Common Law, a
indeterminacéo juridica possui um sentido distinto, apontando para os diversos
graus de incerteza e dificuldade. A expresséo ‘indeterminagao do direito” pode,
claro, ser compreendida como apresentando um alto grau de dificuldade, mas
este ndo é o sentido que adquire sob o positivismo juridico. A principal questao
referente a teoria do direito positivista, apropriando para si a técnica e o estilo da
filosofia analitica, consiste na definicdo e na fixagao das fronteiras do conceito

de direito'".

Considerando a diferenca entre a indeterminacédo sob a perspectiva do
positivismo e aquela esbogada pelo Common Law, nés podemos dizer que esta
ultima é carregada de consideragdes que extrapolam uma apreensdo do
fendbmeno juridico estritamente conduzida pela linguistica, diferindo dos
positivistas'2. Uma vez que o modelo endégeno compreende o direito como uma

rede de areas e de atividades distintas que se conectam entre si ao invés de uma

" KELLOGG, Frederic R. Oliver Wendell Holmes, Jr., Legal Theory, and Judicial Restraint.
Cambridge: Cambridge University Press, 2007, p. 27.

12 Cf. POLAT, Necati. The Real and The Formal: Legal Realism Revisited. Social & Legal Studies, v. 8,
n. 1, 1999, p. 56 e ss.



totalidade determinada, a indeterminagdo sera concebida de forma muito mais
abrangente e dissociada do aspecto linguistico a que lhe €& normalmente

atribuido.

Um aspecto central na concepgao pragmatica da decisao judicial é situa-
la como anterior aos principios e a pratica justificatéria que Ihe forneceria o
devido embasamento legal. Isso significa que ndo existe um itinerario claro e pré-
determinado entre a textualidade da norma e as razdes elencadas em sua
sustentagdo. Apenas quando uma série de decisdes foram tomadas em torno de
uma determinada matéria, € que se pode falar na construcdo doutrinaria —
principios, estruturas argumentativas, conceitos — referentes a uma dada matéria

€ que devera servir de base para a apreciacdo de casos semelhantes.

E através dessa agregacao de casos distintos, mas que guardam entre si
pontos de aproximagao, que as regras gerais vao surgir. Ao contrario de uma
fixagcdo a priori e formal em torno das formas de resolugdo dos casos, estas
passam a ser construidas a posteriori e a partir das implicagdes particulares de

incidentes especificos.

Para as pretensdes deste trabalho, trata-se do aspecto tedrico mais
relevante do pragmatismo juridico de Holmes e por isso vamos reitera-lo: a
construgcao das normas e dos principios se da a posteriori, decorrente da
trajetdria institucional que um determinado caso — ou grupo de problemas —
percorre. A formacédo da doutrina uma articulagao constante entre a estrutura
l6gica que dispde sobre as regras, categorias e principios de uma area especifica
do direito e a experiéncia sociocultural em que os problemas associados a esse

campo adquirem existéncia e desenvolvimento.

Em sua leitura particular do método pragmatico, mais alinhada ao trabalho
de Quine e Davidson, Jules Coleman observa que uma explicagao filosofica de
uma pratica, no ambito do pragmatismo, significa trazer a tona os conceitos que
ja se encontram enraizados nela’. Certamente trata-se de uma abordagem bem

distinta daquela que associamos a Holmes, mas que pode nos ser util se

13 Cf. COLEMAN, Jules. The Practice of Principle: In Defence of a Pragmatist Approach to Legal Theory.
London: Oxford, 2003, p. 6 € ss.



associarmos a ideia de explicacdo a uma analitica dos conceitos que
teoricamente organizam as praticas que compdem um dado campo. Neste caso,
a explicacdo de um conceito de um conceito juridico atende a necessidades

especificas desse campo que precisariam ser desdobradas pelo tedrico.

Em certo sentido, como aponta Holmes, a decisdo judicial € sempre
criativa uma vez que os desejos e as inclinagdes do tempo, que constituiriam a
fundamentacdo social mais ampla para a decisdo, estdo em continua
modificagdo. Diferentemente da atemporalidade da légica, a decisdo judicial se
enraiza no desdobramento temporal dos eventos que marcam a comunidade
cujo sistema juridico se insere. Semelhante insercdo faz com que os atores
juridicos se encontrem absorvidos por elementos valorativos que moldam suas
respectivas visbes de mundo e a maneira como abordagem as problematicas
trazidas pelos diversos casos. Holmes fala nas ponderagbes raramente
mencionadas pelos juizes como as “raizes secretas” que relaciona o direito com

a vida:

Chegamos a esta imagem apenas indiretamente, através da
reconstrucdo do seu poder animador secreto. O que as cortes
declaram como sempre tendo sido o direito é, de fato, novidade.
Em seu fundamento se trata mesmo de legislagdo. As
ponderagdes que 0s juizes raramente mencionam, € sempre 0
fazem com uma desculpa, constituem as raizes secretas em que
o direito retira todo o suco da vida. Eu quero dizer, claro, as
consideracdes em torno do que é oportuno para a comunidade
enderecada'.

Diferente do modelo exégeno, onde os casos particulares sao resolvidos
ao serem subsumidos a normas pré-existentes que, inclusive, também sao
fundamentais no enquadramento desses casos como problemas juridicos, o
modelo enddgeno inverte e redefine a ideia de subsungéo. A articulagao entre
os elementos juridicos e os aspectos factuais do caso exigem do juiz uma

apreensao criatividade, plastica e flexivel ndo apenas em torno do repertdério das

4 HOLMES, Oliver Wendell. The Common Law. New York: Dover, 1991, p. 35.



solugdes juridicas aceitaveis para o caso, como também as repercussdes que

cada uma dessas solugdes ira produzir no espago social'®.

Esbogaremos agora uma concepgao de decisdo judicial que nos permita
destrinchar a construgdo a posteriori dos elementos juridicos, a exemplo das
normas, das categorias e dos principios que integram uma determinada area,
através de uma redefinigao da ideia de subsuncgédo com o intuito de situar a nogao

mais ampla de criatividade como inerente a decis&o judicial.

3 REPENSANDO A DECISAO JUDICIAL ATRAVES DA FILOSOFIA DE
HENRI BERGSON: EVOLUGAO, PERCEPGAO E IMAGEM

Uma das pressuposi¢des que existem na estrutura formal da subsuncgao,
tal como presente na teoria do direito, consiste em se deter a uma visao de futuro
como horizonte previsivel e calculavel’®. Isso ocorre uma vez que a existéncia e
a resolugdo dos casos dependem exclusivamente de normas que ja se
encontram dispostas e cujo sentido ndo se modifica com o surgimento desses

Ccasos.

A criatividade no direito, nesta conjuntura, aparecera como derivativa e
secundaria: derivativa porque existe apenas em termos de desdobramento do
conjunto de normas e categorias que compdem as fontes de um sistema juridico
especifico; secundario porque, sendo uma caracteristica acidental, pode muito
bem ser corrigida pela vontade do intérprete. Em uma acepgédo mais restrita, a

criatividade no direito adquire uma conotagao estritamente legislativa.

Consideremos agora como a concepgao de jurisprudéncia ressaltada por
Holmes pode ser aprofundada e repensada a luz de certas consideragdes

extraidas da filosofia de Henri Bergson, cuja proximidade com o pragmatismo

15 Cf. LEITER, Brian. Legal Formalism and Legal Realism: What is the Issue? Legal Theory, v. 16, 2010,
p. 112 esss.

16 Cf. KELLOGG, Frederic R. Oliver Wendell Holmes, Jr., Legal Theory, and Judicial Restraint.
Cambridge: Cambridge University Press, 2007, p. 27 e ss.



também ndo deve ser negligenciada. O que nos interessa ¢é articular, antes de
mais nada, uma concepgao de tempo que evite remeter sempre o futuro ao

passado, tal como vimos proceder uma acepg¢éo tradicional de subsungéo.

A criatividade, para Bergson, nao pode existir em um cenario onde todos
os elementos de um organismo ja foram dados e todo o resto que passa a existir
decorre exclusivamente das relagdes tracadas entre si. O problema é que
semelhante perspectiva ndo é capaz de abranger o devir interno que se inscreve
em cada ente, ou seja, uma diferenciagdo que rompe a identidade que ele, o
ente, pode vir a ter consigo mesmo. Seguindo Bergson, chamaremos essa
diferenciacao de interna para contrapor a diferenciacéo externa que ocorre entre
entes distintos'”. A diferenciagéo interna representa a unido entre o sujeito e o

seu vir-a-ser em um plano ontolégico. Conforme Alexandre Lefebvre:

Um ente ndo é nem um sujeito estavel e indiferente, nem é
modificado através de multiplos estados; ele nada mais é do que
a sua continua modificagdo no tempo... Entes sao, e expressam,
nada mais do que a diferenca (duracio). Este é o sentido do
famoso conceito de Bergson, duragdo: o tempo enquanto
diferencga interna, enquanto vir-a-ser'®.

Essa diferenca interna é exemplificada pela evolugdo. Mas qual o sentido
da evolugao para a filosofia de Bergson? Trata-se do desdobrar da propria vida
no tempo. Onde existe vida, existe uma abertura pela qual a temporalidade se
encontra inserida e a criatividade do novo pode emergir’®. O que interessa a
Bergson na evolugao nao é propriamente a definigdo de um processo, mas como
0s organismos expressam dire¢cdes e linhas de movimento, ou seja, como se
modificam através do conjunto de interacbes que estabelecem nas

circunstancias variadas as quais se insere. Organismos, portanto, expressam

7 BERGSON, Henri. Creative Evolution. New York: Dover, 1998, p. 1 ¢ ss.

18 LEFEBVRE, Alexandre. The Image of Law: Deleuze, Bergson, Spinoza. Stanford: Stanford University
Press, 2008, p. 94.

19 Cf. BERGSON, Henri. Creative Evolution. New York: Dover, 1998, p. 19



tendéncias da vida sobre o tempo, assim como as diversas altera¢des as quais

eles se encontram submetidos?°.

Caso nao houvesse a diferenga interna, as transformagdes pelas quais
passam 0s organismos seriam acidentais e dependentes de intervencgdes
causais extrinsecas. Entretanto uma vez considerada a diferenciacao interna, o
que temos é simultaneamente uma abordagem que contempla tanto a
modificagdo estabelecida entre organismos, como também o devir interno do
organismo. A diferenciacdo ocorre através da dissociagdo e da divisdo dos

organismos através do encontro com o problema.

Problema é uma categoria central para que possamos situar o processo
de diferenciacdo inerente a evolugdo. E através da categoria do problema que
as duas linhas que marcam o processo evolucionario se destacam: o instinto e
a inteligéncia. Ambas as palavras possuem sentidos bem especificos na filosofia
de Bergson: faculdade de usar instrumentos inatos organizados para fins
determinados e invariaveis; a inteligéncia, por sua vez, é a faculdade de fazer e

usar instrumentos nao-organizados para a realizagéo de fins indeterminados?’.

Diante de um determinado problema, portanto, a vida propde duas
solugdes que representam linhas distintas de um mesmo processo evolucionario.
De maneira pragmatica, a caracterizagcado do vivente, para Bergson, € a de um
ser que resolve problemas a cada momento de sua existéncia. Cada linha da
vida encontra-se situada a uma situagao problematica sobre a qual um corpo ou

forma devera ser inventada enquanto solugao proposta. Lefebvre comenta:

E se a vida procede de maneira a posicionar problemas
singulares com solugdes singulares, é facil perceber o porqué de
a evolugao ser divergente. Cada problema (p. ex, como usa
instrumentos, como se adaptar a luz) consiste em uma situagéo
original com o seu proprio index temporal e “estabelece algo de
sua originalidade particular’; como tal, a vida procede através de
uma dissociagdo continua conforme as demandas dos
problemas e de suas solu¢des correspondentes. A vida é

20 Cf. BERGSON, Henri. Creative Evolution. New York: Dover, 1998, p. 12 e ss.
21 Cf. BERGSON, Henri. Creative Evolution. New York: Dover, 1998, p. 140 e ss.



composta de tendéncias que se diferenciam no tempo frente aos
problemas encontrados?.

Vimos que Holmes vai associar o desdobramento do direito no tempo — a
vida do direito, conforme a sua célebre citagdo — a experiéncia ao invés da logica.
A experiéncia € marcada por uma abertura as multiplas circunstancias
problematicas pelas quais um organismo, em sua existéncia, necessita lidar para
que possa permanecer vivo: podemos dizer que a continuidade de um organismo
vivo depende das multiplas formas que ele desenvolve para lidar com as

situacdes problematicas as quais ele mesmo se encontra submetido.

Aplicando essa linha de argumentagdo a constituicdao de um corpo de
saberes dogmaticos, podemos sustentar que o seu desenvolvimento conceitual
existe em funcdo dos problemas situados nesse campo que impulsionam, por
sua vez, a criacao de categorias através da divisdo e da desagregacao. Sendo
assim, por exemplo, a categoria de verdade, no contexto da dogmatica
processual, passa a ser dividida entre a verdade material e a verdade formal: a
divisdo responde a dupla dimensao que existe no ambito processual, a saber, a
de uma realidade normativa-formal e de uma outra, empirico-material, que

embora necessitem estar articuladas, sdo também distintas.

Como todo problema € necessariamente contextual e dependente de um
arranjo institucional especifica, as solugbes para os problemas sao também
relativas e temporarias. Benjamin Nathan Cardozo, em sua obra The Nature of
Judicial Process, ja havia chamado atengao para esse detalhe em particular®.
Entretanto, como um problema ¢é extraido e pensado através de uma
circunstancia particular? Em outras palavras: de que maneira as inumeras
propriedades de um caso sao selecionadas, determinadas e enquadradas como
um problema? Para isso, precisamos entender a relacdo entre imagem e

percepcgao na filosofia bergsoniana.

22 LEFEBVRE, Alexandre. The Image of Law: Deleuze, Bergson, Spinoza. Stanford: Stanford University
Press, 2008, p. 96.

23 CARDOZO, Benjamin Nathan. The Nature of the Judicial Process. New York: Fallon, 1947, p. 149 ¢
SS.



Imagem, para Bergson, consiste na identidade entre movimento e
matéria. Todas as imagens existem enquanto variacdo continua, sendo
reciprocamente afetadas. Uma imagem tende a afetar uma outra, desenvolvendo
uma reagao contraria e oposta ao que lhe fora infligido. Cada imagem funciona
como condutor continuo do movimento que perpassa toda a totalidade do

universo?4,

Um ponto central para a linha de argumentacdo que pretendemos
desenvolver neste artigo consiste em ressaltar que o préprio sujeito é apenas
mais uma imagem, que recebe e executa um dado movimento. Ele ndo se
encontra em uma realidade superior, nem mesmo |Ihe € permitido reorganizar
essas imagens conforme a sua disposi¢do. Entdo, o universo das imagens
bergsonianas € um campo transcendental carente de sujeito: o cérebro e as
representagcdes construidas por ele estdo no mesmo patamar do resto das

imagens.

Entretanto, cada imagem intervém umas com as outras através de centros
de agao, sendo o corpo e o cérebro dois deles. Ambos vivem, percebem e agem
sobre o seu entorno. Enquanto imagens inanimadas reproduzem tdo somente o
movimento e a agéo, as imagens animadas, especialmente aquelas dotadas de
sistema nervoso, sdo responsaveis por selecionar, enquadrar e organizar. Ha
uma diferenca sutil, porém relevante: o corpo e o cérebro nado reproduzem
apenas os estimulos a que sdo submetidos, eles também os processam

seletivamente, e por isso respondem aos estimulos com um certo atraso?®.

As escolhas das agbes observem um critério que poderemos chamar de
pragmatico: o critério reside no grau de vantagem ou desvantagem que se pode
extrair de uma acdo em particular tendo como base a sua sobrevivéncia. A
consciéncia, entao, reflete apenas o atraso que existe frente ao estimulo que se

abre a partir de uma imagem determinada.

24 Cf. BERGSON, Henri. Matter and Memory. New York: Zone Books, 1988, p. 36; MOORE, F. C. T.
Bergson: Thinking Backwards. Cambridge: Cambridge University Press, 1996, p. 23 e ss.

23 Cf. MOORE, F. C. T. Bergson: Thinking Backwards. Cambridge: Cambridge University Press, 1996, p.
23 e ss.



As imagens seguem uma ordem topologica ao invés de uma aparéncia
ocultadora. Isso significa que a imagem se apresenta como completa, mas néo
€ assim que nods a percebemos. Para que possamos agir sobre ela, a percepg¢ao
opera a determinagdo e o isolamento das caracteristicas que despertam um
potencial interesse para a agdo. A percepc¢ao, portanto, nada mais € do que a
imagem refletida por uma imagem viva®®. Ora, uma vez que essa imagem ¢é
refletida em termos de possibilidade para a agéo, entdo podemos afirmar que
perceber é situar essa possibilidade de acdo através de uma imagem refletida

para fins de nossa utilizagao.

O sistema nervoso existe como instrumento de analise em termos dos
movimentos recebidos e em termos de selecdo para os movimentos a ser
implementados. A imagem percebida é sempre menor e mais limitada do que a

prépria a imagem: a percepgao por subtracdo e enquadramento?”’.

E importante ressaltar que a diferenca entre a imagem percebida e a
imagem em si ndo é de ordem qualitativa, no sentido da primeira ser inferior e
uma distor¢ao da segunda, e sim de ordem quantitativa: a imagem percebida e
a imagem em si compdem uma unica entidade que é indissociavel. Por essa
razao podemos dizer também que, uma vez que o objeto percebido é sempre
menos do que o objeto em si, este sempre excedera a representacéo formada

através daquela percepgao, que € sempre seletiva e orientada para a agao.

Realizada essa digressdo que nos fornece um conjunto de nogodes
tedricas, podemos agora pensar a composi¢cao de um caso judicial e dos
problemas que ele traz consigo. Mais atras introduzimos a distingdo entre a
circunstancia particular e o caso judicial: o primeiro representaria um estado de
casos que em si ainda carece de uma formatacgao juridica. Mas de que maneira

ocorre essa formatacao que vai converter a circunstancia em caso?

A etapa inicial e indispensavel para a composi¢do de um caso judicial

consiste em extrair pontos relevantes da circunstancia particular, articulando-os

26 Cf. LEFEBVRE, Alexandre. The Image of Law: Deleuze, Bergson, Spinoza. Stanford: Stanford
University Press, 2008, p. 121.

27 Cf. MOORE, F. C. T. Bergson: Thinking Backwards. Cambridge: Cambridge University Press, 1996, p.
27.



em teses e argumentos com respaldo nas fontes do direito, como a legislagéo, a
jurisprudéncia e a doutrina. Existe um detalhe importante: os pontos
selecionados nao apenas vao constituir um conjunto consideravelmente menor
do que a totalidade dos pontos presentes na circunstancia particular, como
também estabelecem as principais linhas de discussio referentes ao caso e aos

seus problemas.

Toda circunsténcia particular traz consigo uma infinidade de pontos cuja
relevancia para a determinacdo de uma demanda presente em um conflito de
interesses carece do mesmo peso. O caso precisa ser extraido da circunstancia
judicial, de maneira que somente os pontos considerados cruciais passem a
integrar a estrutura dos argumentos e teses juridicas processados por uma

estrutura juridica particular e institucionalizada.

A percepcdo é a maneira pela qual um ator judicial construira a
representacdo de um caso judicial através da subtragdo dos elementos que
caracterizam uma circunstancia particular. Subtrair, neste sentido, consiste em
retirar, colocar de lado, todos os elementos secundarios, acidentais e que, de
maneira geral, ndo concorrem para a formatagcédo da problematica juridica a ser

abordada.

Um ponto a ser destacado € de que a subtragdo e o enquadramento dos
casos permanecem uma constante nas varias instancias de apreciacao das
decisdes: certos aspectos podem se sobressair na primeira instancia enquanto
na segunda eles se tornam secundarios frente a outros que passam a adquirir
uma urgéncia maior. Casos compdem um campo transcendental sem suijeito, ou
seja, carente de uma perspectiva especial, em que juizes, cortes e advogados
constroem continuamente categorias e argumentos através da composi¢ao de

problemas.

Ao invés de sujeitos autbnomos que constroem os casos tendo como base
as suas preferéncias, nesta perspectiva operam como imagens vivas que nao
apenas existem em funcdo dos casos, como os representa da maneira

concebida como mais apropriada para propésitos especificos. Lefebvre escreve:



O universo das imagens dos casos se constitui em um campo
transcendental sem sujeito, uma vez que as cortes e o0s
advogados e o0s juizes pressupbem esses eventos e se
estabelecem apenas a partir desse universo enquanto imagens
vivas que refletem uma reflexdo empobrecida, porém pratica. E
para desenvolvermos este ponto, 0 caso em si mesmo sempre
excede a percepgao natural e pragmatica®.

Ora, muito embora exista um intervalo de resposta que envolve a maneira
como uma determinada imagem reage, esta reacao, por sua vez, nao reflete uma
opgao prontamente disponivel para que seja exercida fora de qualquer zona de
constrangimento. Vimos, pelo contrario, que o processo de subtragcéo e
enquadramento de elementos existe em funcéo da utilidade e de um certo senso
de apropriacdo no que se refere ao repertério de solucgdes institucionalizadas

pelas cortes e tribunais.

Existe, porém, um outro detalhe referente no que se refere a auséncia de
voluntariedade no tocante as respostas a serem proporcionadas para um dado
caso: aquele que decide se encontra inserido em um contexto social e
institucional muito mais abrangente e que influencia diretamente no processo de
subtragao e enquadramento que transformara uma dada circunstancia particular
em um caso judicial propriamente dito. Neste sentido, €& importante
recapitularmos a relagao entre direito e experiéncia tal como Holmes a entende:
a experiéncia envolve ndo s6 uma dada organizagcédo do poder judiciario e das
cortes superiores no momento em que um caso € concebido, como as diversas
opinides politicas que constroem as tensdes ideoldgicas de uma época, as

predilecdes partidarias, dentre outros aspectos.

Uma concepgao estritamente voluntarista de decisdo traz consigo o
pressuposto de uma vontade capaz de se exercer de maneira irrestrita, sem se
deixar impactar por toda a diversidade de elementos que caracterizam as

praticas sociais e institucionais de uma dada época. Aproximando Holmes a

28 LEFEBVRE, Alexandre. The Image of Law: Deleuze, Bergson, Spinoza. Stanford: Stanford University
Press, 2008, p. 124.



Bergson, n6s podemos dizer que a experiéncia do direito, compreendida em uma
acepgao mais ampla, integra a percepcgao que transformara uma circunstancia
particular na representacdo de um caso judicial. Sendo assim, a representagao
de um caso judicial deixa de ser concebida a priori, como um dado imediato
reconhecido pelo juiz e cuja resposta ja se encontra diretamente disponivel na
estrutura normativa de um sistema juridico, para ser pensado a posteriori, ou
seja, sendo construido em meio as multiplas influéncias de fatores que, néo
sendo propriamente juridicos, ja ndo podem ser completamente dissociados da

abordagem que se faz do juridico.

O direito ndo escolhe os problemas com os quais precisa fornecer
respostas, tal como organismos vivos ndo escolhem as varias condigbes
adversas que lhe desafiam a sobrevivéncia: ambos precisam lidar com as
situagdes problematicas através dos recursos que trazem consigo e de como
estes podem ser modificados para que possam se manter vivos. Por isso a
evolucdo nada mais é do que o desdobramento da vida no tempo: a manutencao
de um organismo esta intrinsecamente associada a sua diferenciagdo no tempo,
ou seja, as multiplas modificacbes pelas quais ele passa na busca pelas
solugdes dos problemas com os quais ele se defronta. Um organismo nao
escolhe simplesmente uma solucdo dentre tantas outras: ele desenvolve a

solucao tendo como base as necessidades que o problema estabelece.

Em nossa leitura, quando Holmes conecta decisao judicial e necessidades
sociais, o referencial das decisdes passa a ser as consequéncias e implicacdes
que elas vao produzir no espaco social. A criatividade da decisdo ainda mantém
um espaco de seletividade, mas agora a mesma € deslocada para fora da
estrutura normativa que organiza o sistema juridico. Como um organismo que
precisa constantemente se reconstruir em funcao das situagcdes problematicas
com as quais se depara, o direito, enquanto instituicdo social, necessita redefinir
internamente as suas categorias e demais elementos constitutivos tendo como

base o impacto das suas solugdes para o espaco social a qual elas se destinam.

Os movimentos politicos em prol dos direitos civis nas décadas de
cinquenta e sessenta nos Estados Unidos, ao demandarem a igualdade racial e

o consequente fim da politica do “separados, mas iguais”, introduziram um



cenario que culminou na Lei dos Direitos Civis em 1964 e na redefinicdo de
muitos temas até entdo correntes: a natureza da segregacdo, o sentido da
igualdade, as implicagdes juridicas das politicas raciais, dentre outros. Como nos
lembra Kellogg, a segregacdo racial dificiimente seria compreendida como
inconstitucional em 1896, época em que fora defendida pela Suprema Corte no
caso Plessy v. Ferguson®®. Apos 1964 instituicdes, como as universidades,
trataram de desenvolver programas com a finalidade de propor uma maior
integracdo dos segmentos politicamente minoritarios da sociedade, as
chamadas ac¢des afirmativas, que, por sua vez, reacendem a tema sobre uma

outra perspectiva: a de discriminagao racial invertida.

O itinerario histérico deste debate expressa como a representacao de
circunstancias particulares em casos judiciais sao continuamente redefinidos a
partir dos acontecimentos sociais que os envolvem. Da mesma forma que a
existéncia dessas circunstancias nao obedece uma decorréncia logica e
necessaria dos eventos existentes, também as solu¢des juridicas precisam ser

desenvolvidas a partir dos contextos particulares as quais elas aparecem.

A abertura proposta pelo pragmatismo juridico concebe a elaboragao de
uma teoria retrospectivamente. Na medida em que uma circunstancia particular
€ representada como caso judicial através da percepg¢ao do magistrado, ainda
nao esta claro de que maneira o caso se enquadra no conjunto das decisdes
estabelecidas e quais os principios que podem ser desenvolvidos a partir do

caso.

A cada momento o futuro guarda um repertério especifico de
possibilidades, mas uma vez que uma delas se atualiza no presente, todas as
outras possibilidades futuras sofrem transformacdo uma vez que o presente se
tornou outro. Passado, presente e futuro se encontram em um devir continuo e
indissociavel. Em seu estudo sobre a emergéncia criativa na obra de Bergson,
David Kreps observa a relacao entre as possibilidades futuras e a efetivacdo do

presente:

2 Cf. KELLOGG, Frederic R. Oliver Wendell Holmes, Jr., Legal Theory, and Judicial Restraint.
Cambridge: Cambridge University Press, 2007, p. 2.



Na durée réelle, como noés vimos, essa mesma indeterminacao
existe, uma vez que o futuro ainda nido é, ja que as suas
possibilidades podem ser restringidas, e quando ele chega, e
uma dessas possibilidades é o presente, todas as outras
possibilidades futuras s&o elas mesmas modificadas®°.

Trazendo essa reflexdo para o contexto da decisao judicial, nés podemos
dizer que uma decisdo opera um duplo gesto temporal: ela constrange e abre
um horizonte para outras possibilidades futuras ao mesmo tempo em que
transforma a histéria institucional de um dado sistema ao passar a integra-la.
Uma implicacao tedrica disso é que s6 podemos mapear o desdobramento de
um sistema juridico, ou seja, ndo ha como estabelecer um padrao rigoroso pelo
qual o seu comportamento podera ser previsto com precisdo3!. Eventos sempre
podem ocorrer para deslocar o direcionamento previsto para os acontecimentos.
A cada momento que novas possibilidades futuras sao abertas, portanto, o
passado, na forma da histdria institucional, é trazido ao presente e repensado a

luz das necessidades vigentes.

CONSIDERAGOES FINAIS

A proposta central do artigo consistiu em repensar a relagédo entre
criatividade e decisao judicial a luz do pragmatismo juridico de Oliver Wendell
Holmes Jr e da filosofia de Henri Bergson. O fio condutor, responsavel por
articular ambas as perspectivas, consistiu em tentar conceber uma nocao de
criatividade, no contexto da decisdo judicial, que nao seja acessoéria, nem

voluntarista.

30 KREPS, David. Bergson, Complexity and Creative Emergence. London: Macmillan, 2015, p. 216.
31 Cf. KREPS, David. Bergson, Complexity and Creative Emergence. London: Macmillan, 2015, p. 216
e ss.



Buscamos pontuar que, no horizonte da teoria do direito, a criatividade
nao precisa ser necessariamente concebida como uma distor¢ao que remete a
intromiss&o problematica de disposi¢des voluntaristas do responsavel por decidir
sobre um caso, a exemplo do juiz. Para evitarmos reiterar esse posicionamento,
apontamos como Holmes concebe a dindmica de producdo das decisbes
judiciais a partir de uma relagdo intima com o contexto sociocultural mais

abrangente que lhe serve sempre de pano de fundo.

Como apontara Kellogg, Holmes aborda o sistema juridico de maneira que
0 mesmo se encontra entrelagada — mas também enraizado — em praticas
socioculturais das mais diversas naturezas, a exemplo da politica, mas também
religido, ciéncia, dentre outros. O que se produz e se transforma nessas areas
nao pode ser simplesmente expurgado do direito uma vez que ele se faz
presente desde o principio na génese de problemas significativos que integram
esses campos. Com isso ressaltar que o contexto mais abrangente nao compde
uma realidade separada das normas e que € objeto desta, antes que a divisao
mesma nao faz sentido: o direito € também uma pratica social e cultural e que é

tdo dependente das outras quanto estas sao dependentes dele.

Semelhante linha de argumentagdo € importante para mostrar que as
decisdes judiciais ndo podem ser compreendidas a partir de uma referéncia
exclusiva a vontade e a subjetividade do intérprete como se ele sozinho
determinasse quais sdo os elementos relevantes e de que maneira uma
circunstancia particular se converte em um caso judicial. N6s argumentamos,
através de Holmes e de Bergson, que, uma vez que a construgdo de um caso
judicial € sempre a posteriori, portanto, ndo podendo ser intuido por si s6 a partir
das normas juridicas ja estabelecidas, a representacdo do caso judicial é
articulada através da percepc¢ao de um intérprete profundamente enraizado nas
praticas culturais e institucionais do seu tempo, contextos estes que ele nao
escolhe, mas que integram a sua percepg¢ao no momento da sua composi¢cao

em torno de um estado de coisas.

Sustentamos que a criatividade judicial ndo se restringe a produgao de
normas juridicas, sejam elas leis ou sentengas. Em um sentido ainda mais

primordial, a criatividade judicial se mostra presente na articulagdo e na



construcéo de categorias distintas que, por sua vez, abrem espago para novos
modos de se pensar a pratica juridica. E neste ponto que tratamos de inserir a
categoria de problema, oriunda da filosofia de Bergson, para fins de situar o
carater evolucionario da criagdo de novas categorias. A evolugdo é uma ideia
persistente nas filosofias de Bergson e de Holmes, e em ambos os casos ela se

encontra associada a ideia de resolugéo de problemas especificos.

Apontamos em Bergson o elo entre criatividade, evolugéo e problema, e
buscamos organizar essa triade conceitual para fins de evitarmos uma segunda
perspectiva em torno da relagdo criatividade/decisao judicial: a de que a
criatividade seria uma caracteristica secundaria e acidental. A triade conceitual,
por outro lado, situa a criatividade como elemento indispensavel para a propria
manutengao de um sistema — a sua evolugao — através das varias circunstancias

as quais o sistema se encontra exposto.

Semelhante concepcdo se contrapde a uma perspectiva estritamente
formal da decisao judicial que a concebe em termos de subsun¢ao de um fato
particular a uma norma geral. Seguindo Kellogg, associamos essa caracteristica
a de um sistema exdgeno: o direito e a realidade formal a qual ele toma como
objeto sdo dominios estritamente separados e distintos. Apenas o repertorio das

normas juridicas poderia fornecer justificar a decisao judicial.

Defendemos que uma vez situando o direito como um sistema enddgeno,
tal como Holmes o concebe, é adequado expandirmos o sentido de criatividade
para algo mais do que produgdo normativa, articulando essa nogao a proépria
evolucéo particular de um sistema juridico cujo itinerario € permeado pela criacéo
de novas categorias em funcdo dos problemas com os quais o sistema se
defronta. No sentido em que o estamos empregando, o termo criatividade passa
a ser inerente a decisao judicial e a manutengao do sistema como um todo, bem
como deixa de assumir uma conotacdo estritamente volitiva, como se
dependesse tdo somente do arbitrio de certos atores judiciais, para trazer
consigo também os desafios e as necessidades de toda uma época e que, direta

ou indiretamente, terminam moldando a percepcao daqueles atores.
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