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Resumo

A critica jusfilosofica contemporanea tem exercitado sobretudo uma dimensdo negativa,
deixando de apresentar uma dimensdo positiva, propositiva, que oferte o novo, tdo
necessario em tempos de crise do pensamento utdpico e de suposta auséncia de alternativas.
Propde-se, entdo, reavaliar como a filosofia do direito, na condi¢do de filosofia pratica, ao
tematizar o agir, prescreve e oferece possibilidades de futuro. Para tanto, examinar-se-3a a
conjetura, em Reale, e a imaginagdo institucional, em Unger, extraindo-lhes elementos para
repropor a jusfilosofia como pensamento projetual. Concluir-se-a que a filosofia do direito
possui potencialidades imaginativas que podem ser aproveitadas a fim de conceber projetos
de novas normas, instituicdes e sociedades, reaproximando pensamento e agao.

Palavras-chave: Filosofia do direito; Filosofia pratica; Pensamento projetual.

Abstract

Contemporary legal-philosophical criticism has predominantly exercised a negative
dimension. It has not, however, presented a positive, propositional dimension that offers
something new in times of crisis in utopian thinking and the alleged absence of alternatives.
It is then proposed to reevaluate how the philosophy of law, as a practical philosophy, when
thematizing action, prescribes and offers possibilities for the future. To this end, the concept
of conjecture, in Reale, and institutional imagination, in Unger, iwill be examined for the
purpose of assembling elements to re-propose philosophizing about law as projectual
thinking. It will be concluded that the philosophy of law possesses imaginative potential that
can be harnessed to conceive projects for new norms, institutions and societies, reconnecting
thought and action.

Keywords: Philosophy of law; Practical philosophy; Projectual thinking.
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1. Introdugado

A critica do direito levada a cabo no campo jusfiloséfico a partir da segunda metade do século
XX, por correntes de multiplas inspiracdes, prometia a construcdo de novas formas de
juridicidade e sociabilidade. Um original pensamento critico viria atender as demandas
urgentes de denuncia das limitagdes e contradi¢des ideoldgicas do juspositivismo
hegemonico e das instituicdes estabelecidas, exacerbadas em um cendrio de mudancgas
politicas, econémicas e sociais cada vez mais aceleradas. Acreditava-se que o trabalho de
desmistificacdo e desvelamento pela critica levaria ao nascimento de novos modos de se
pensar o direito, capazes de propor alternativas a normatividade e a sociedade vigentes.

Ocorre que, simultaneamente ao desenvolvimento e a proliferagdo da critica juridica,
difundiu-se um ideario pessimista acerca das possibilidades do tempo presente. Tedricos de
linhagem pds-modernista, a luz das experiéncias totalitarias, passaram a apontar o fim das
utopias, metarrelatos idealistas que suplantariam a diversidade e a liberdade. A critica
jusfilosofica logo constatou que a alegada auséncia de alternativas era so aparente e deixava
no horizonte, convenientemente, apenas o capitalismo globalizado. Contudo, ndo parece ter
sido capaz de dar o exemplo, quer dizer, oferecer novas utopias em contrapartida.

Embora a atuacdo negativa da critica, isto é, anti-ideoldgica, focada em desocultar e
desconstruir, continue imprescindivel, sdo recorrentes os alertas sobre a caréncia de uma
dimensao positiva, que proponha alternativas factiveis a realidade juridico-politica atual. Com
efeito, quem destrdi assume a responsabilidade de reconstruir. A questdo é que o ato
propositivo ndo é etapa ulterior, e sim concomitante a investida denunciatdria, sugerindo o
novo a medida que nega. Qual pode ser, entdo, a configuracdo da dimensao propositiva da
critica na filosofia do direito diante do quadro corrente de descrenca em alternativas?

Objetivando responder a essas indagac¢bes, aventa-se como hipdtese radicalizar a
natureza prdtica da filosofia do direito. Mais especificamente, sugere-se reavaliar como a
jusfilosofia, na condicdo de filosofia pratica, ao tematizar o agir, prescreve, relaciona-se com
o devir, sobretudo em uma época de barreiras a transformacgdo. Para tanto, propGe-se uma
investigacdo que, depois de apontar alguns dos limites da critica jusfilosdfica nas ultimas
décadas frente as exigéncias utdpicas hodiernas (i) e reavaliar a posi¢do da filosofia juridica

como filosofia pratica, verificando potencialidades utépicas da juridicidade (ii), examinard
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formulagdes tedricas de dois conhecidos jusfildsofos brasileiros das Ultimas décadas (iii) para,
ao final, sugerir um terceiro caminho, na forma do pensamento projetual (iv).

Na andlise revisional, serdo invocadas a conjetura, cuja legitimidade epistémica
propugnou Reale, e a imaginacdo programatica (ou experimentalismo institucional) de
Mangabeira Unger. Ambos os autores, porém, ndo d3ao passos decisivos. Aproveitar-se-3a,
entdo, seus instrumentais para propor o pensamento jusfilosofico critico como pensamento
projetual. Ver-se-a o jusfilosofar como exercicio de imaginagdo conjetural dedicado a projetar
novos modelos de acdo e formas de organizacdo social, politica e juridica. Em conclusdo,
espera-se confirmar a possibilidade de a critica proceder prescritivamente, elaborando

projetos que tracem rumos e mostrem passos iniciais nessa direcao.

2. Limites e paradoxos da critica na filosofia do direito contemporanea

Pode-se remontar as origens da critica contemporanea aos movimentos contraculturais dos
anos 1960, marcados por pleitos de resisténcia aos poderes instituidos, inclusive a ciéncia, as
regras e as tradicdes. No ambito do direito, esse idedrio ganhou corpo especifico desde entdo.
A primeira grande incursdo deu-se contra a decrépita ideologia positivista. Dentre os
fundamentos iniciais, a critica juridica recorreu a longeva forca do marxismo e, com o abalo
das esperangas socialistas, também ao pds-modernismo. Partiu-se, em ambos os vieses, da
insatisfacdo com o idedrio moderno liberal, que ndo cumprira com suas promessas. Um dito

III

“pensamento juridico tradicional” justificaria e legitimaria esse fragil discurso ideoldgico,
difundindo conceitos e teorias idealistas, desistoricizadas e supostamente neutras. Frente a
ele se posiciona um autodeclarado “pensamento juridico critico” que, objetivando
desmitificar essa ideologia juridica, emancipar e autoconscientizar, tomara a forma de
“contradiscurso”, isto é, lancar-se-a como postura contra-hegemonica, desconstrutiva,
marginal, transgressora, disruptiva.

No entanto, os fundamentos conceituais parecem, frequentemente, descriteriosos e

III

vagos. Nem mesmo a oposi¢cdo nuclear entre pensamento “critico” e “tradicional” encontra

facil definiciol. Wolkmer (2003, p. 174) chega a admitir ser “critica” termo “ambiguo e

1E certo que essa oposi¢do remonta a Escola de Frankfurt, que cunhou a terminologia designativa do paradigma
vigente e do paradigma de oposigdo: a teoria tradicional aspira objetividade, neutralidade, separagdo entre ser e
pensar; a teoria critica, por suavez, é consciente da sua inseparabilidade da sociedade e da agdo, reconhece as
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abrangente” com “inimeros significados”. Isso é particularmente verdade na América Latina,
onde movimentos criticos se disseminaram sem precisdo técnica e epistémica. O citado autor,
por exemplo, redne, sob o epiteto “pensamento juridico critico”, nomes tdo diversos quanto
Miaille, Paulo Freire e Enrique Dussel. Para D’Auria (2017a, p. 37-39; 2015, p. 17-21) e Coelho
(2003, p. 331-333), a critica pode acabar descaracterizada quando engloba sob seu manto
todo tipo de contra-hegemonia ou interdisciplinaridade. Com efeito, nem todo discurso
alternativo ou subversivo é necessariamente critico (D’AURIA, 2017b, p. 47; CORREAS, 1993,
p. 58-59). Abertura e fluidez conceituais contribuem para a difusdo, mas, em excesso,
ameacam tornar a critica mero topos retérico (WARAT, 1984, p. 25).

Deve-se, antes, indagar se a formulacdo critica é capaz de propor verdadeira
inovacdo. Uma resposta ndo parece facil, principalmente em um tempo em que tantos se
proclamam “criticos”. Essa pluralidade, decorrente da adogdo de paradigmas variados e do
tracado de propdsitos diversos, produz contradigdes. Observa-se, nesse sentido, por um lado,
a alegacdo de que ferramentas criticas ajudardo a converter o direito em instrumento de
emancipac¢io (SAAVEDRA LOPEZ, 1994, p. 7), por outro, a convocacdo a uma fuga do direito
(DOUZINAS; GOODRICH; HACHAMOVITCH, 2005, p. 9-13). Qualquer que seja a orientacdo,
ndo ha duvidas de que se propugna sobretudo “categorias de ruptura ao instituido”
(WOLKMER, 2002, p. 78). Ocorre, porém, que nem sempre se é claro acerca dos novos
caminhos a serem percorridos.

Coelho (2003, p. 16-17; 303) interpreta que essa critica rupturalista® se satisfaz em
pretender ser um saber alternativo. De fato, ela acredita realizar uma ruptura epistemoldgica
com o pensamento tradicional (CLEVE, 1983, p. 52-55), o que faria dela prdpria a ciéncia ou
filosofia verdadeira. No entanto, de facto, ndo detalha como funciona nem o que seja esse
processo critico (D’AURIA, 2015, p. 42-44), por vezes se esquivando com a alegacdo de que
ele ainda restaria por inventar (MIAILLE, 1992, p. 74-75). Além disso, se abundam afirmacGes
confiantes de que a filosofia do direito critica opera “mediante a forca da negacdo” (MATOS,
2015, p. 129) ou busca um ndo-direito (RIVERA LUGO, 2014, p. 128-130), elas sdo imprecisas

em indicar qual seria o novo prometido em lugar do destituido ou como chegar a ele. Em

contradig¢Ges do todo social e em si, a0 mesmo tempo em que o condena. Cf. HORKHEIMER, 1975; HABERMAS,
1990, p. 198-201; NOBRE, 2004, p. 23.
2Para uma analise da postura filosofica “rupturalista”, ver D’HONDT, 1979, p. 7ss.
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outros termos, tem-se uma critica de dimensdo predominantemente negativa,
consequéncia admitida por Warat: “Talvez a destruicdo seja o dobro da constru¢ao” (2000, p.
58)3.

Ao restar amiude “presa entre os modelos de destruicdo e subtracdo” (GUARDIOLA-
RIVERA, 2012, p. 212-214), a critica tende a gerar um pessimismo que denega possibilidades
emancipatdrias ao pensamento juridico. Se os primeiros criticos se viam como “vanguarda de
uma nova época” (MIAILLE, 2014, p. 267), logo se preocuparam com os riscos dos produtos
da sua critica (WARAT, 1995, p. 346). Pelas tentacOes totalitarias que poderiam representar,
autocensuraram os esforcos de proposicdo de novas sociedades, instituicdes, direitos. O
antiutopismo encontrou um aliado conveniente em muitas filosofias do direito criticas

contemporaneas.

2.1. Crise do pensamento utépico

O pensamento juridico é, de fato, um campo carregado de antiutopismo (ALMEIDA,
2016, p. 19). No entanto, isso é valido hoje para quase todas as esferas do conhecimento. O
ideario antiutdpico, que ascende a partir da Segunda Guerra Mundial com intelectuais
europeus refugiados nas academias anglo-americanas, como Arendt, Berlin, Hayek e Popper,
difundiu um conceito alargado de utopia, inicialmente tentando abranger movimentos
diversos como o nazismo e o stalinismo (JACOBY, 1999, p. 42ss; 2005, p. x-xiii). Acusada de
idealismo, dogmatismo, acientificidade (AGUILA TEJERINA, 1984, p. 39-49), tal como os
metarrelatos modernos e a llustragdo, ela foi incriminada de ndo cumprir suas promessas de
liberdade e felicidade. Ao contrario, teria entregado coletivizacdo, disciplina, planificacdo e
racionalismo (BACZKO, 1999, p. 105); presumiria um consenso universal sobre o direito, a
justica e as instituicdes que reprimiriam a diversidade de valores e de visGes de mundo
(DAHRENDORF, 1966, p. 88-89); validaria a crenca no dominio da razdo, na salvagdo pelos
emancipadores (SPAEMANN, 1980, p. 9; 13; 237-249; BERLIN, 1990, p. 15).

Como lapida Hinkelammert (2013, p. 20), o antiutopismo identificou-se com
“antissocialismo”, desejando substituir a utopia socialista pela “utopia de uma sociedade sem
utopias”, inclusive no direito (DOUGLAS; SARAT; UMPHREY, 2014, p. 6). Porém, também o

marxismo classico reprovou a utopia por carecer de cientificidade (RAMIRO AVILLES, 2008, p.

3 Para uma incursdo mais aprofundada na critica jusfiloséfica de matiz rupturalista, ver o nosso SANTOS, 2024.
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10; RICOEUR, 1997, p. 23). Na linguagem marxiana-engelsiana, significa especular em
detalhes, abstratamente, sobre uma futura sociedade, erro grave dos primeiros socialistas,
pois esse pensar depende da andlise dos modos de producdo concretos. Por isso, Marx e
Engels se recusaram a conceber projetos de nova ordem social. Para a tradicdo marxista
posterior, o utopismo nada mais sera do que uma resposta do liberalismo que ndo toca na
base social e econdmica do capitalismo (LUKACS, 1958, p. 9; MESZAROS, 2011, p. 523-524).
Por fim, o utdpico sera recusado também por uma esquerda antiautoritaria pés-modernista
que pleiteia, em seu lugar, antiestatalismo e micropolitica (JAMESON, 2005, p. xi-xii).

Ha, portanto, em diferentes espectros ideoldgicos e tedricos, tendéncias
antiutdpicas, as quais compartilham a reproducdo de falsas equivaléncias entre utopismo e
fantasia. Com efeito, todo intento utdpico acaba caracterizado como quimera, ilusdo,
possibilidade vazia, wishful thinking. Para amenizar o preconceito, ha quem tente conferir
roupagem “cientifica” (BACZKO, 1979, p. 8; 451) ou mesmo outro nome para ressaltar a
viabilidade pratica, como a “utopia concreta” de Bloch (2005) e a “utopia realista” de Rawls
(1999, p. 6; 11). No entanto, seguem a licdo marxiano-engelsiana: ndo detalham o contetudo
nem apontam passos para efetivacdo. O citado Rawls (1997), por exemplo, langa apenas
postulados formais, a fim de que sejam universais, sem considerar a variabilidade cultural e
axioldgica, ou seja, uma utopia a-histdrica e abstrata. Por outro trajeto, e com conclusdes
mais extremas, ndo é diferente o experimento utdpico de Nozick (2011). Portanto, ao
tentarem soar menos irreais, muitos utopistas se arriscam a endossar a acusagao de que
almejariam se colocar fora da histdria (BERLIN, 1990, p. 40-41).

Essa imputacdo de a-historicidade é falsa, decerto. A utopia é determinada por suas
relagbes com a realidade que deseja transformar, a comegar pelas circunstancias que a
inspiram (TROUSSON, 1999, p. 14). Na realidade, o problema é a rela¢do equivocada feita
entre imaginacdo e agdo (HINKELAMMERT, 2013, p. 396). De fato, a partir de fins do século
XVIIl e, com maior forca, do século XIX, diante do exemplo da Revolugdo Francesa, temeu-se
que o pensamento utdpico deixasse de se ocupar com ilhas ficticiase, ao tomar o futuro como
alcancavel, tornasse as utopias programas politicos organizados em busca de implementacdo
(BACZKO, 1999, p. 7-8; CHAUI, 2008, p. 11; GOODWIN E TAYLOR, 1982, p. 15). Para combater
esse perigo, reforcou-se aidentidade entre utdpico e quimérico, por exemplo, comparando a

ideia com a experiéncia histdrica, sobretudo as malsucedidas. Outro caminho foi espalhar
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distopias, esbocos de sociedades hipotéticas que, em vez de lograrem felicidade e liberdade,
entregariam autoritarismo, controle e opressao (SARGENT, 1982, p. 565).

Qualquer que tenha sido a opc¢do, ainvalidacdo de todo esforco para pensar solugdes
e imaginar o futuro conduz a aceitacdo do existente. Pode-se ver uma tal resignacdo com o
status quo em vias distintas (CASTRO, 2017, p. 35-36), como no otimismo neoliberal, que
propagandeia as democracias ocidentais e a economia de mercado como o dapice do
desenvolvimento humano, o “fim da histéria”, vide Fukuyama; ou ainda no pessimismo da
Escola de Frankfurt, que, interpretando o exaurimento das tendéncias emancipatdrias da
llustragdo, suplantadas pela razdo totalitdria e convertidas em dominag¢do, conclui pela
impossibilidade de transformacdo (ADORNO E HORKHEIMER, 1985, p. 11-24; 48; 83; 88-89;
NOBRE, 2004, p. 52-53).

Em todo caso, ndo resta duvida de que o tempo atual tem aquiescido com a aparente
“ditadura da auséncia de alternativas” (UNGER, 2009, p. 1; 2017, p. 281-282), adotando
“como seu programa ndo ter um programa” (ANKERSMIT, 2001, p. 2). Diante desse quadro,
nao basta apontar a falsidade dessas interpretaces. Urge uma critica que também seja capaz
de mostrar as alternativas em falta (ANDERSON, 1996, p. 105). Em outros termos, o

pensamento juridico-politico critico reclama uma dimensdo propositiva.
2.2. Dimensdes da critica jusfiloséfica

A acusacdo de que a critica tem deixado de oferecer vias claras de mudanca ndo é
nova e, como se viu acima, tem explicacdo plausivel em diversos fatores. Destacou-se parte
desse fendbmeno nas jusfilosofias contemporaneas, relacionando-as as tendéncias
antiutdpicas em curso. Nesse quadro complexo, no qual neoliberalismo e pensamento Unico
confluem com as inconsequéncias internas da critica, desponta uma filosofia do direito que
titubeia em explorar instrumentos normativos ou propositivos, isto €, utopias, ideais e
projetos.

Exemplo claro desse fendmeno sao os Critical Legal Studies. Reconhecem os préprios
crits que, embora muitos tenham percebido cedo a necessidade de propor alguma visdo
tangivel de boa sociedade, os instrumentos da critica negativa, como o trashing, usados em
excesso, obstaculizaram a admissdo de propostas normativas (HUTCHINSON E MONAHAN,

1984, p. 227-229). Com isso, apesar de terem ajudado a “perturbar o consenso”, admitem
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ndo terem conseguido fazer do pensamento juridico “fonte de ideias sobre regimes sociais
alternativos” (UNGER, 2017, p. 54-55).

Esse cendrio emerge também em outras experiéncias de critica jusfiloséfica. Trata-se
de “um fracasso mundial, com consequéncias globais” (UNGER, 2017, p. 27-28), relacionado
ao estado atual do pensamento critico como um todo (RANCIERE, 2008, p. 79-80). Até ele
proprio foi acusado de herdeiro do lluminismo e desacreditado (SUBIRATS, 2004, p. 159-162;
BENHABIB, 1986, p. 178-179), ou seja, também cultores da critica se lancaram contra ela.
Maldonado (1971, p. 37) ja apontava, ha mais de cinco décadas, a ligacdo entre o abandono
dos empenhos construtivos e a autoculpabilizacdo pelos excessos da razdao moderna.
Contudo, notava a facilidade dessa saida para criticos de regides nas quais ao menos algumas
das expectativas sociais do utopismo e da llustracdo se concretizaram (lbid., p. 66;
HABERMAS, 1987, p. 105-109; GOODWIN E TAYLOR, 1982, p. 229). Nao se justificaria, porém,
para todos. Como conclui Maldonado (1971, p. 40), tem-se a “rentncia a a¢gdo em nome de
uma ac¢do sem finalidade precisa”, dando origem a um “niilismo projetual”.

Ora, recusar ao direito qualquer potencial transformativo, do mesmo modo que a
politica e, em dltima instancia, a razdo (ROUANET, 1987, p. 11-13; CALLINICOS, 1993),
certamente ndo contribui para reverter a situacdo lamentada por muitos criticos de que hoje
“ndo ha propostas éticas, ontoldgicas, ndo ha alternativas, ndo ha utopias, ndo ha mundo
novos” (ONFRAY, 2008, p. 53). O resultado, na verdade, é apenas a produc¢do de um
pensamento juridico preso a concepgdes “que limitam a visdo do que o direito é e pode vir a
ser” (UNGER, 2017, p. 27-28), que ndao mais acredita na capacidade da critica, sobretudo em
seus potenciais construtivos (D’AURIA, 2020, p. 97-98). No entanto, a tarefa do pensamento
critico, insiste Griner (2011, p. 27-29), junto com sua dimensdo negativa, abrange sim o
“sentido ‘positivo’ de uma construgdo conceitual-hipotética” de saida da realidade posta.
Toda critica, além de apontar problemas, também tenta articular proposicoes:

deve-se reconhecer que a histéria ndo pode terminar no ponto da total
negatividade, pois nenhumaforgasocial consegue apresentar suas reivindicagdes
como uma alternativa hegemdnica sem também indicar, pelo menos em esbogos
gerais, a dimens3o positiva/afirmativa de sua negac3o radical. (MESZAROS, 2008,
p.13)

A critica jusfilosdfica precisa, portanto, de ousar oferecer algo (UNGER, 1998, p. 3 e
21; 2004, p. 18-19; 2005, p. 49-50). A urgéncia é para elaborar propostas de alternativas
possiveis, de sugestdes de solugbes factiveis, de projetos de novas instituicdes, sociedades,

normas, enfim, para exercitar a dimensGo positiva da critica. Cientes disso, nem todos
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perderam a esperanca na capacidade do pensamento juridico critico. Hd quem, como Coelho
(2003, p. 13-15), busque introduzir a “critica” como “dimensdo construtiva e prospectiva do
saber”. Ele defende que a teoria critica do direito “deve ir além da simples denuncia”, para
“indicar o caminho da superacao [...], contribuir para a elaboracao de novas categorias aptas
a pensar prospectivamente o que é melhor para o homem e para a sociedade”. Também
Garcia Villegas e Rodriguez (2003, p. 17-18) sinalizam que a critica deve ter um “momento
desconstrutivo” e um “momento reconstrutivo”, pelo qual vai “além da demolicdo da tradicdo
com o fim de propor praticas, instituicdes e formas de pensar” que “representem alternativas
vidveis e criveis”. No mesmo sentido, D’Auria (2017b, p. 47; 2015, p. 17-21), para quem “todo
questionamento da critica pressupde ja e sempre alguma idealizacdo alternativa ao discurso
ou a instituicdo criticada”.

Portanto, em um cendrio filoséfico global de temor a propositura de agao crivel e
exequivel, compartilhado também pelos jusfilésofos, impde-se a filosofia do direito
reconstituir o pensamento e a imaginag¢do juridica (SOLORZANO ALFARO, 2003, p. 155-156).
Mas como fazé-lo?

Uma vez que a todo instante se alude a necessidade de o pensamento jusfiloséfico
atentar-se com os caminhos para a transformacdo, o que implica pensar na a¢do — inclusive
estando a aproximac¢do com a praxis no centro das preocupac¢des da critica juridica das
ultimas décadas —, cogita-se reexaminar a natureza pratica da filosofia do direito. O enfoque
ha de ser, em especial, entrever como a jusfilosofia, ao tematizar o agir humano, prescreve,

relaciona-se com o devir e, assim, lida com um objeto que contém potencialidades utédpicas.

3. A filosofia do direito como filosofia pratica no século XXI

Os antigos inauguraram a definicdo de filosofia. Aristoteles aponta que a razdo humana
possui uma funcdo pratica, diversa da contemplativa, dando origem a modos diferentes de
pensamento (Da alma Ill, 9; Metafisica V1, 1025b25). O conhecimento pratico ndo busca
conhecer o que é a virtude, mas como tornar-se virtuoso (Etica a Nicémaco 11, 1103b27-30),
tomando por objeto a acdo humana voluntaria ordenada para um fim, como descreve Tomas
de Aquino (/ Ethica 1, 1, 1). Refletindo isso, a filosofia tem uma parte ativa, a filosofia pratica,

dedicada a pensar como o ser humano vive. Na sintese de Cicero, o filosofar sobre o
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verdadeiro e o falso, o justo e o injusto, o desejavel e o indesejavel, é um modo diverso do
filosofar sobre as razées ultimas da vida e da natureza (Academia Priora V, 20).

Cabe notar que, na concepgao classica, embora a filosofia possa tomar por objeto a
racionalidade pratica, o filosofar pratico ndo é movido por esse modo da razdo. Todo filosofar,
segundo Platdo, principia com o thaumazein (Teeteto 155d), assombramento ou
maravilhamento diante do inexplicavel, que levara ao elenchos (O sofista 231b5-8), refutacdo,
exame argumentativo do discurso, colocando-o em duvida (Ménon 84a-b). Porém, sem dar-
se por vencido, o fildsofo insiste, na esperanca de uma solucdo (Eutifron 15b-d), da euporia
para a aporia identificada (SALGADO, 2018, p. 59). A resposta serd tedrica, assim como o
processo para obté-la. Mesmo quando pretende saber o que é o justo, a liberdade ou o
melhor governo, nessa visdo grega fundante, a filosofia ndo recorrerd a razdo pratica, mas a
razdao teorética. Conclui-se, entdo, pela impossibilidade de o filosofar, inclusive pratico,
orientar diretamente a a¢do humana, restringindo-se a tematiza-la no plano especulativo.

No entanto, mesmo entre os expoentes classicos, existe abertura para uma distancia
menos rigida. Vale recordar Avicena, para quem a filosofia pratica se dedica a saber para que
se saiba o que se tem de fazer e, assim, o faga (Ldgica |, 2, 1.1). Isso quer dizer que, ndo
obstante afilosofia seja saber pelo saber, a filosofia pratica tem a peculiaridade de lidar com
0 agir e, em Ultima instancia, intenciona que o ser humano aja a partir desse conhecimento
acerca da acdo. Ela enriquece a racionalidade prética, pois esta, enquanto razao prudencial,
se dotada de mais amplo e profundo saber, podera melhor orientar a agao.

A assuncdo desses outros aspectos das relagdes entre filosofia e razdo pratica,
entretanto, somente ocorreu de maneira mais explicita com Marx. Na célebre 112 Tese sobre
Feuerbach, declara que “os filédsofos apenas interpretaram o mundo de diferentes maneiras;
0 que importa é transforma-lo”. O foco marxiano é o idealismo, sobretudo alemdo, marcado
por abstracionismo, absolutismo e a-historicidade, em lugar do qual oferece o materialismo,
que assume a teoria como “pratico-critica” e “revolucionaria” ao reconhecer a realidade
como praxis, “atividade humana sensivel” (MARX, 2007, p. 533-535). Marx gerou fortes
reacOes. Todavia, estabeleceu uma nova e incontorndvel etapa dos debates filoséficos: fez
admitir que as ideias ndo executam a si mesmas, dependendo da a¢do humana, e provocou
a revisao da relagdo da filosofia com o interesse humano. Como desenvolvera a Escola de
Frankfurt, os fildsofos sdo seres humanos historicamente situados, dotados de objetivos,

desejos e emogbes das quais ndo podem se separar. Todo filosofar, mesmo se crendo movido
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exclusivamente pelas exigéncias da razdo, nunca deixa de orientar-se para algo, de ter em
vista um fim Ultimo, que, no minimo, é a realizacdo da humanidade pela racionalidade.
Confessar isso significa apenas reconhecer como o pensar opera e sempre operou. E muitas
vezes é melhor que esteja consciente desse seu proceder e assuma as suas potencialidades.

A filosofia pratica aproveita-se peculiarmente dessas novas perspectivas. Enquanto
reflexdo sobre o agir humano, tematiza a racionalidade pratica. Mas ndao apenas. Pode-se vé-
la interligando-se com a razdo pratica, trazendo-a para o cerne do filosofar pratico: se aquela
se volta a avaliagdo de fins, a andlise de sua alcancabilidade e a realizacdo desses factiveis,
este Ultimo inevitavelmente também estard assim operando ao tomda-lo como objeto. Com
isso, fica claro que a filosofia pratica ndo é sé saber sobre o agir, como também “saber para e
a partir do agir” (CORTINA, 2000).

A luz desse redirecionamento, Martinez Doral (1988, p. 136-137; 170-175) interpreta
que o filosofar pratico também busca o conhecer, mas em fun¢do da atividade humana, logo,
repercute na conduta, pois foca no “modo de orientar a agdo do homem no cumprimento
das multiplas tarefas da vida”. Para o autor, entdo, o objeto gnosioldgico derradeiro é sempre
uma decisdo a ser tomada em uma situagdo concreta, nutrindo intengdo de conformar a
ordem da convivéncia. Igualmente a jusfilosofia: ela ndo se limita a constatar a natureza do
direito ou da justica, volta-se também a realizacdo de ambos. Por isso, ainda que ndo lhe caiba
efetuar concretamente a regulacdo ou o comportamento, a acdo é o seu fim mediato. Em
especial quando se aproxima da ética, a filosofia do direito assume a missdo de “nortear o
ser humano para viver o mais adequadamente possivel” (ADEODATO, 1996, p. 2-3). Disso
decorre certa primazia no interior do campo filosdéfico pratico: uma vez que o direito é o lugar
de realizacdo de valores, consolidados em instituicdes e leis, as construgdes jusfiloséficas se
apresentam como locus onde os valores préticos sao articulados para poderem ser aplicados
(VEGA, 2018, p. 14-16). Por essa razao, para Cunha (2013, p. 159; 20134, p. 44), a filosofia do
direito pode ser considerada a “filosofia da normatividade em toda a sua dimens&o”.

A partir dessas consideracbes, mostra-se pertinente a intencdao de recuperar e
radicalizar a filosofia juridica como filosofia pratica na contemporaneidade. Reafirmar esse
carater nao significa confundi-la com pragmatismo nem descaracterizar o seu perfil filoséfico
(CUNHA, 2009, p. 22). Implica apenas ver que a tarefa gnosioldgica da filosofia do direito se
faz em consondncia com a sua natureza pratica (HERVADA, 2000, p. 52), que o seu fim tedrico

se complementa com seu fim pratico de produzir um saber dirigido a realizagdo de algo
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(MACIA MANSO, 1975, p. 202). Eis a razdo de Calsamiglia (1984, p. 46) concluir que “uma
filosofia juridica que seja boa na teoria, mas que ndo sirva para a pratica, ndo é uma boa
filosofia juridica”. Para atender a essa exigéncia, ela concebe modelos de acdo, instituicées e
sociedades, que, mesmo enquanto tais, jd afetam o real, pois os seres humanos a todo tempo
direcionam seu agir e pensar de acordo com imagens de futuro, embora cientes de que sao
trabalho por fazer (BLOCH, 2005, p. 196-197). Por todo o direito, alids, escolhas sdo feitas
hoje buscando determinar o amanha, como os contratos e as leis (FINNIS, 2017, p. 1). Assim
também as constituicdes, que aspiram realizar novas sociedades (CUNHA, 1996; AMBROSIO,
2015, p. 147-148). Todas essas questdes, tipicas da filosofia do direito, evidenciam um

tensionamento entre passado e futuro. N3o é essa tensdao também imanente ao utdpico?
3.1 Potencialidades utdpicas da juridicidade e do pensamento juridico

Destacou-se, acima, a ligacdo da dimensdo positiva da critica com o carater pratico
da filosofia do direito. Esse viés propositivo, ressaltou-se ao final, também se conecta com o
objeto da jusfilosofia, uma vez que o direito carrega em si, a todo momento, uma tensdo
entre o passado e o futuro, mais comumente traduzida na relacdo entre ser e dever ser.

Em cada contexto historico-social, o ser humano se posiciona frente ao mundo,
valora-o, afirmando se algo deve ou nao ser buscado: “quando reputamos algo valioso e nos
orientamos em seu sentido, o valioso apresenta-se como fim que determina como deve ser o
nosso comportamento” (REALE, 1999, p. 543-544). A norma surge quando se considera o
valor tdo importante que o generaliza e projeta para o futuro sob a forma de modelos de
conduta (MONCADA, 1966, p. 36-37), os quais, em razdo da liberdade, poderdo ser ou nido
observados, realizando ou negando aquele valor (REALE, 1998, p. 300-301). O dever ser, com
isso, é expressao da projetualidade na normatividade ética, e, em especial, na normatividade
juridica. O direito confere a norma instrumentos ndo presentes na moral e na religido, a fim
de assegurar a realizacdo dos valores projetados (lbid., p. 301-304; SALGADO, 2006, p. 53-
54). Ainda assim, permanece possibilidade, pois ndo ha garantia de concretizacdo ou de
sucesso. Portanto, o que faz é projetar valores, objetivos, e oferecer meios para alcanga-los.

Tendo isso em vista, surpreende que aimaginagdo seja qualidade tdao pouco atribuida
ao jurista. Geralmente associado a uma racionalidade objetiva e neutra, dedicada a aferir a

realidade como ela é, a comecgar pelo direito positivo, ndo caberia a ele pensar em normas
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diversas daquelas postas ou em uma ordem juridica ideal (COSTA, 2011, p. 167-173). Mas foi
a crise generalizada da imaginacdo e da utopia que levou a “exclusdo de expectativas,
previsGes, desejos, ou seja, de projetos sobre o direito que poderia ser” (COSTA, 2011, p.
174). O discurso juridico, em si mesmo, a todo momento concebe um mundo ideal, ndo sé
no sentido de inexistente na praxis, como também de sociedade pretendida, ou seja, projeta:

O mundo possivel que o discurso juridico constréi, na verdade, ndo é s6 um
mundo imaginado, é também um mundo projetado: os sujeitos, os tipos de agdo,
as normas, os papéis, as transgressoes, as sanc¢oes, as hierarquias dos quais o
relato juridico comp&e ndo sdo sujeitos se "reais", ndo sdo sequer os sujeitos e
acOes da experiéncia cotidiana, mas pertencem, de todos os modos, a uma
narragdo que, no momento que se imagina os préprios personagens e a¢des
como figuras do préprio mundo, tende também a impd-los como figuras da
"realidade". O discurso juridico é, intrinsecamente, também um projeto de
sociedade. [...] Qualquer que seja seu papel especifico, o jurista imagina para
realizar, imagina para construir, imagina uma forma de sociedade que ele (regra
geral, no mesmo instante) descreve, prescreve, deseja. (COSTA, 2011, p. 197)

O jurista imagina, portanto, e essa imaginagéo tem um cardter projetual, operante ja
como esquema de atuagdo sobre a realidade. Na leitura de Costa (2011, p. 198-199), o
discurso do saber juridico “pensa a ordem do direito ‘que é’ (também) como projeto de uma
sociedade que deve ser, que podera ser (serd)”. Ressalva, porém, que essa projetualidade ndao
tem carater propriamente utdpico, pois ndo pretende abalar a ordem que o legitima. O que
aqui se revela é que, na verdade, estd capacitado a fazé-lo, e o faz principalmente no dmbito
da filosofia do direito, espago privilegiado do exercicio imaginativo. Nessa instancia do saber
juridico, sim, a imaginacdo pode ser plenamente utdpica, projetando condutas e até

sociedades. No entanto, também nao fica claro como isso opera na jusfilosofia.

4. Para uma dimensao propositiva da critica jusfilosofica

Como sublinhado acima, muitos recusam a paralisia jusfiloséfica da contemporaneidade,
propugnando a dimensdo positiva da critica. Poucos, contudo, sugerem instrumentos
operativos claros para tanto. Identificam-se, ao menos, duas formulagdes nesse sentido, as
quais, por isso, merecem um exame atento: a “conjetura”, em Miguel Reale, e a “imagina¢ao

programatica” ou “experimentalismo institucional”, em Roberto Mangabeira Unger. Veja-se.

’ Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 15, N. 03,2024, p. 1-34.
‘ Copyright © 2024 Igor Moraes Santos
https://doi.org/10.1590/2179-8966/2024/85889 | ISSN: 2179-8966 | e85889


https://doi.org/10.1590/2179-8966/2024/85889

15

4.1. A legitimidade da conjetura

O método descartiano, predominante na modernidade, exige um juizo pautado na
razdo demonstrativa, Unico capaz de atingir a certeza. Nao ha lugar para juizos com base no
provavel, como a conjetura. Reale observa, entretanto, que a conjeturalidade jamais foi
integralmente abandonada pela filosofia. Nicolau de Cusa, por exemplo, entendia a mente
humana limitada, de modo que toda proposicdo acerca do verdadeiro constitui apenas
conjetura, isto é, aproximacdo da verdade de Deus (REALE, 2001, p. 76-80). Posteriormente,
nomes como Bernoulli, Locke e Leibniz pleitearao a conjetura como instrumento para lidar
com ambitos da vida nos quais ndo se pode chegar ao certo e indubitavel, mas é necessario
agir e julgar, restando, entdo, o provavel, previsivel e argumentativo. E esse o tom ainda
presente nos resgates da conjetura no século XX por Bertrand de Jouvenel (1964, p. 16-17),
gue a invoca para lastrear previsdes fundadas do futuro, e Karl Popper (2008, p. 17; 76, 84-
86), que a enxerga como tentativa de solugdo de problemas, expectativa proviséria, sujeita a
refutacao por hipéteses de explicacdo melhores, dinamica de todo conhecimento cientifico.

Reale, diferentemente, almeja reconhecer o pensamento conjetural como forma de
conhecimento legitimo e pleno, aplicavel em especial a metafisica. Para ele, sem se confundir
com probabilidade, analogia ou intuicdo, a conjetura busca ir além da experiéncia, do
empiricamente comprovavel, lidando com o transcendente, o “como se” (REALE, 2001, p. 45-
48). Assim, permite ao ser humano satisfazer a sua “natural ansiedade de compreensdo total”
(Ibid., p. 49; 55). Conjetura e verdade complementam-se. Com efeito, muitas solugdes
buscadas para aporias s podem ser alcangadas a partir de exercicios de imaginag¢ao criadora,
a aportar razbes de verossimilhanga (lbid., p. 17-19). Esses juizos de plausibilidade sdo
dotados de status epistemoldgico proprio (REALE, 1998, p. 132), sendo aferidos em contextos
particulares nos quais exsurgem como respostas coerentes, mormente ao se harmonizarem
com a experiéncia. Em outros termos, o raciocinio conjetural é o raciocinio plausivel ou
problematico, que completa aquilo que ndo consegue ser expresso como “conceitos
experimentalmente verificados” (REALE, 2001, p. 11-12; 56; 1999, p. 64; 114).

Apesar do enfoque metafisico, Reale admite a presenca da conjetura na vida
cotidiana e na producdo epistémica em geral, como sinaliza a ateng¢do crescente ao plausivel
e ao metafdrico nos ultimos tempos (lbid., p. 25-26). Sem a pleitear como a Unica e verdadeira
forma de conhecimento (ADEODATO, 2002, p. 91-95), concede que ela se estenda a outros

ambitos do saber quando tratam de temas que desafiam os “limites da razdo” (REALE, 2001,
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p. 11-12). E o caso do direito, com seu carater problematico e juizos razodveis. E também da
filosofia do direito, que conta com uma perspectiva “metafisica”, voltada para “questes que
o filésofo sabe que ndo vai poder responder definitivamente” (ADEODATO, 1996, p. 3). Sao
exemplos os problemas axioldgicos que perpassam a decisdo e a justica (REALE, 2001, p. 12)
e, ja se pontuou, os desafios para pensar o futuro, aquilo que ainda ndo é. Ao proceder por
imaginacdo e plausibilidade, partindo da experiéncia e com ela dialogando (REALE, 1992, p.
XXI1-XXIV), a conjetura surge como meio pelo qual o jusfilosofar pode conceber o novo.

Vale ressaltar que, provavelmente, muitos criticos se absteriam de reconhecer o
pensamento conjetural como ferramenta para a criagdo jusfilosofica por recearem se
aproveitar de autores com alinhamentos ideoldgicos discutiveis, como Popper e Reale.
Apesar disso, parece valido querer encontrar nele um genuino carater critico. As proprias
palavras de Reale (2001, p. 46-47) o deixam entrever:

Conjeturar é, sempre, uma “tentativa” de pensar além daquilo que é
conceitualmente verificdvel, mesmo na linha do provavel, por admitir-se a
necessidade de cogitar-se de algo correlato, que venha completar o
experienciado, sem perda do sentido do experiencidvel que condiciona a
totalidade do raciocinio. Esse “ir além” sé pode valer enquanto suposi¢do ou
pressuposi¢do, num discurso critico, embora de natureza diversa dos discursos
demonstrativo e probabilistico, por ndo culminar em solugdes axiomaticas, ou
mesmo relativamente certificaveis, mas apenas em solugdes plausiveis.

N3o se trata de qualquer critica, mas sobretudo da critica em dimensdo positiva ou
propositiva. Reale (2001, p. 48) sinaliza a conjetura como alianca entre razdo e imaginagao
para criar um novo (ainda) além da experiéncia, mas respeitando esta ultima, posto ser ela

tudo o que se tem até entdo. E imaginacdo orientada pela raz3o e balizada pela histéria.
4.2. A imaginacgao institucional

Para Roberto Mangabeira Unger, “a vocacdo maior do pensamento juridico” é
engajar-se na compreensao e transformacdo da sociedade, afim de responder a necessidade
de ampliacdo das ofertas de “configuracGes alternativas”. Essa tarefa, pondera, sé pode ser
realizada “trabalhando com os materiais conceituais e institucionais que nos foram dados
pela histéria”, sendo no direito “onde encontramos esses materiais em seu detalhamento
mais rico e preciso”. Embora improvdvel, o jurista é o agente mais bem capacitado a entender
e operar esse arcabouco, pois pode enxergar, “nas variagoes existentes e acessiveis do direito

constituido”, a matéria-prima para construir uma vida melhor (UNGER, 2017, p. 24; 69; 2004,
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p. 227-228). Como toda tentativa de criar futuros alternativos para a sociedade exige imagina-
los e discuti-los (UNGER, 2004, p. 9), Unger convoca a retomada do papel do pensamento
juridico “na imaginacdo detalhada de futuros alternativos para a sociedade” (2017, p. 50).

A imaginacdo é uma qualidade de todas as faculdades humanas, que permite ver e
fazer conexbes entre ideias (UNGER, 1987, p. 204). Quando ela une agles e ideais em
“instituicdes que ddo corpo a pensamentos”’, tem-se uma imagina¢do institucional
(AMBROSIO, 2015, p. 157). Instituicdo, define Castoriadis, é “rede simbdlica, socialmente
sancionada”, que abrange normas, valores, linguagem, utensilios e procedimentos para agir,
formando um magma coerente e complexo de significacdes que embebe, orienta e dirige a
vida social. Toda sociedade “cria o seu préprio mundo”, institui a si prépria, determinando o
que € o real, tem sentido e valor para si (CASTORIADIS, 2000, p. 159; 1999, p. 277-282). Esse
imagindrio social produz numerosas naturalizagdes, impde varias concepgdes como
necessarias, exigindo que sejam conservadas e reproduzidas. No entanto, observa Unger,
muitas vezes se trata de ilusdes, “necessidades falsas”, como o idedrio da democracia liberal
e da economia de mercado. O direito e a sociedade s3ao produtos da acdo e do intelecto
humanos, ndo entidades naturais, eternas, submetidas a inexoraveis leis da histéria (UNGER,
1998, p. 25-26; 2004, p. 17; 2005, p. 13; ALMEIDA, 2016, p. 77; 80; TEIXEIRA, 2009, p. 12).

A tese de Unger é que o pensamento juridico foi castrado em seus potenciais de
inovacdo pelo “fetichismo institucional”, um modo de pensar que acredita nessas concepcdes
e as toma como a Unica realidade possivel. Nesse quadro, a questdo das instituicdes é mero
“problema de engenharia social circunstancial”, posterior e menor, importando ao filésofo
somente pensar em principios de justica, ideais, falar sobre esperancas. No entanto, afirma,
“ndao sao momentos ou atividades separados”. Ao contrario, “cada ideal social e cada
interesse de grupo adquire parte de seu significado a partir das estruturas sociais”, ao passo
que lutam “contra os limites impostos pelas estruturas do momento” (UNGER, 2004, p. 13-
14; 17). Isso significa que realidade e imagina¢do precisam ser articuladas em um pensar
empenhado em compreender o mundo e em dar forma aos desejos de sua transformacao.
Nesse sentido, o direito e o pensamento juridico muitas vezes foram “o lugar em que um ideal
de civilizagdo assume forma institucional detalhada”. Logo, é neles que “a unido entre
interesses e ideais deve se materializar em estruturas praticas” (lbid., p. 9).

O pensamento juridico tem o potencial de “se tornar uma ferramenta-mestra de

imaginacdo institucional”, principalmente se “mobilizar variagbes de pequena escala no
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direito estabelecido, e solugdes desviantes ou subordinadas na doutrina corrente” (lbid., p.
12; 41; 2017, p. 51-52). E o que faz a imaginagdo institucional. Ela desenvolve os “juizos de
possibilidades contrafaticas” que usualmente informam nossas percepc¢des sobre as forgas
reais de transformacdo (UNGER, 2004, p. 11). Tendo em vista as oportunidades da realidade
histérica, experimenta novas instituicdes, mas sem se prender a sociedade estabelecida.
Preocupa-se também em configurar esses experimentos: respeitando os limites inerentes a
teoria, a imaginacdo se faz programatica, isto é, propGe opgdes concretas de transformacgado
das estruturas juridicas, sociais e econémicas. Essas mudangas sdo pensadas para ocorrer as
vezes por pequenos incrementos e desvios, outras, por grandes movimentos ou numerosas
mudangas em curto periodo, a depender das oportunidades e do “possivel adjacente”. Por
buscar implementar-se, o produto da imagina¢do toma corpo de programas,

[...] ampliagBes institucionalmente imaginadas do nosso repertério conhecido de
opgdes sociais, experimentos mentais a servico de praticas de ajuste, levados
alguns passos adiantes de onde normalmente levamos no dia-a-dia do raciocinio
politico e juridico. Seu desenvolvimento especulativo ndo é um substituto parao
paciente trabalho de ajuste com constrangimentos prementes, necessidades
imediatas e oportunidades acidentais do aqui e agora. Nao obstante, por meiode
tal ampliacdo daimaginacgdo politica e social, podemos lutar mais resolutamente
contra a corrente e o destino, e enfraquecer o poder de nossas circunstancias
sobre o nosso pensamento. Podemos ver mais claramente as escolhas
obscurecidas por nossos compromissos do momento, e juntar o tdtico ao
visionario. (UNGER, 2004, p. 169)

No fundo, o exercicio experimental de imaginacdo convocado por Unger ndo é
inédito. Como nota Almeida (2016, p. 89), ele é préximo aquele consubstanciado nas utopias
literario-filoséficas modernas. E continua a ser uma urgéncia para o pensamento juridico-
politico. Mais do que nunca, clama-se pela “tradugdo de esperanca em ideias” (UNGER, 2004,
p. 10). Como sugere Unger (2017, p. 282), “aprender a imaginar as estruturas atuais ou

possiveis é o projeto que a histdria universal do pensamento juridico nos propde agora”.
4.3. Por que nao pensamento projetual?

Reale e Unger invocam instrumentos presentes no préprio operar da filosofia do
direito e do pensamento juridico. A escolha por uma reapreciacao de ferramentas tedricas
esquecidas ou desacreditadas se revela original e pertinente as necessidades da jusfilosofia
critica contemporanea, mormente por enfatizar a liberdade de pensar para além das

estruturas dadas e por ofertar produtos tedricos consistentes com as preméncias da pratica.
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Ainda assim, os autores analisados parecem ter deixado de dar passos decisivos.
Reale ndo associa a conjetura especificamente a filosofia do direito, embora depois a tenha
admitido em campos diversos da metafisica em sentido estrito. Em especial, ele ndo relaciona
o0 pensamento conjetural ao cardter pratico da jusfilosofia, em sua fungdo prescritiva. Unger,
por sua vez, € um dos poucos jusfilésofos a explicitamente oferecer esbogos de alternativas.
Com isso, se fica exposto a ataques, tem o mérito de mostrar-se como exemplo do que diz.
Contudo, ndo se atentou a face epistémica do processo de criagdo. Preocupado sobretudo
com propositos aplicativos imediatos, nas vertentes econdmicas, administrativas e técnicas,
possivelmente por sua afinidade com o pragmatismo estadunidense, ndo ressalta que sdo as
criacdes do pensamento que tornam pensavel o que ndo é ou ndo é ainda (CASTORIADIS,
1998, p. 26). Por isso, acaba por ignorar a presenga da conjetura na experimentacdo
institucional, mencionada apenas obliquamente (UNGER, 1998, p. 7).

Em virtude das limitagdes apontadas, mas consciente do éxito alcancado por Reale e
Unger, sugere-se alguns realinhamentos. O principal deles é ver uma complementacdo entre
ambos: a conjetura, enquanto imaginacdo orientada pela razdo, € como procede a
imaginacao institucional, empenhada na experimentacdo de novas op¢des para a vida social,
e a filosofia do direito, quando conjetura, faz justamente experimentag¢des institucionais
imaginativas. Se isso é verdade, sera preciso reconhecer também que, antes de experimentar
novas instituicdes, a imaginacdo opera conjeturalmente, isto é, age, orientada pela razao,
definindo fins e tragando os modos de concretizad-lo. Ela faz-se, assim, imaginagéo projetual.

Todo ser humano nasce jogado a um mundo em andamento. Na interpretacdo de
Heidegger, encontra-se cercado ndo apenas de imposicoes e limitagGes preexistentes, mas
também de condigdes de possibilidade de compreender, de agir. E, portanto, poder-ser
(OLIVEIRA, 2017, p. 13). Com efeito, o sujeito nunca estd inteiramente dado. Ele préprio é
uma “possibilidade” (CASTORIADIS, 2004, p. 56), por conseguinte, um ser projetual (QUARTA,
1993, p. 6), porque tem valores e conforme eles projeta a sua ac¢do, quer dizer, é enquanto
realiza o seu dever ser, que é realizar a si mesmo (REALE, 1979, p. 81-82; 1999, p. 209).

Assim, a projetualidade se expressa pela ideia de que o ser humano é capaz de
transcender a sua situacdo histdrico-social, pois sempre pode ir um pouco além (TEIXEIRA,
2009, p. 12-14; UNGER, 2004, p. 13). E atodo tempo faz isso. Pensar é, ja, “transpor” o dado,
tornar real um ainda-ndo, fazer “imagina¢bes prospectivas” (BLOCH, 2005, p. 14; 25), que

podem ser descritas como conjeturas dirigidas ao futuro, a forma da operagdo executada
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guando se arrisca a imaginar como ele pode ser. Embora o amanha dificilmente serd igual as
visGes que se tem dele (FRYE, 1980, p. 10-11), “sem o projeto, o pensar, ndo ha transformacao
progressiva, portanto ndo ha transformacdo propriamente dita” (SALGADO, 2018, p. 2). O
pensamento do futuro é, assim, indispensavel para a prépria concretizacdo do futuro.

A imaginac¢do pode — e deve — prometer satisfagao, principalmente ao conceber algo
melhor ou mesmo perfeito. Diante de um estado preferivel, surge um desejo impaciente,
exigéncia de realizagdo. Se isso ocorre, “a mera imagina¢do se torna um ideal”, ou seja, exara
que o mundo assim deve ser (BLOCH, 2005, p. 50). Essa normatizacdo impele, entdo, ao
direcionamento de esforcos para o delineamento dos caminhos de realizacdo do ideal, para
tornar o dever ser em ser, ou seja, para a concepcdo de projetos.

Referir-se a dever ser implica invocar, mais uma vez, a liberdade. Um projeto, tal como
a norma, é sempre e apenas um possivel. Nada garante o seu sucesso. Nao ha meios Unicos
ou predeterminados de realiza¢do. Qualquer manual de instruges é suspeito (UNGER, 1987,
p. 213). Por isso, projeto ndo se confunde com predi¢do, projecao de futuro que ndo deixa
margem para um porvir diferente, verdadeira profecia. Também ndo se resume a progndstico,
que é “passivo diante do que vird” (AMBROSIO, 2015, p. 142), nem significa planejamento,
fazer planilhas, planos rigidos, com percursos demarcados e inalterdveis (TEIXEIRA, 2009, p.
19-20). Projecdo, diversamente, é “intencdo de uma transformacdo do real, guiada por uma
representacdo do sentido desta transformacdo, levando em consideracdo as condicOes reais
e animando uma atividade”. Oferece um sentido, orienta¢do, sem se deixar fixar em ideias
definitivas (CASTORIADIS, 2000, p. 97-98). Pelo risco de tais confusGes, apontou-se ser
discutivel a escolha de Unger por “programa”. Na definicdo de Morin, programa é “sequéncia
de ac¢des predeterminadas que deve funcionar em circunstancias que permitem sua
efetivacdo”, e embora economize pensamento, antecipando a reflexdao, fica a mercé das
circunstancias externas para seu sucesso ou fracasso. O préprio Morin prefere falar em
“estratégia”, pensamento que, preparando-se para o novo, adapta-se ao inesperado, a fim de
integra-lo e enriquecer a acdo (MORIN, 2005, p. 90). Unger ndo ignora e, ao aludir a um
“pensamento estratégico”, sublinha aimportancia de a antecipac¢do imaginativa do futuro ser
acompanhada de habilidades de adaptacdo as circunstancias (UNGER, 1998, p. 29).

Por projeto, tem-se aqui em vista, mais especificamente, o labor jusfiloséfico de
indicacdao de caminhos, de elaboragdo de propostas, realcando que isso inclui tragar um rumo

e definir alguns passos — ao menos iniciais — em sua dire¢do. Justamente por ndo pretender
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dividir o pensamento do futuro em etapas ou fungbes de programacdo e estratégia,
projetualidade aparece como conceito mais adequado, assim como conjeturalidade, quando
se joga luz no aspecto epistémico dessa operacdo. Em outros termos, tem-se a filosofia do
direito operando sob a forma de exercicio conjetural prospectivo que resulta em projetos.

Apesar de reunir agles, instituicdes e normas possiveis, com as quais vislumbra a
transformacdo, o projeto jusfiloséfico ndo tem propdsito instrumental ou utilitario. Mesmo
quando dialoga e se aproveita de reflexdes econdmicas, socioldgicas, administrativas ou
técnicas, mantém perfil especulativo, pois, resultando da conjetura, trabalha com suposicdes,
possibilidades, conquanto embasadas na experiéncia. Por isso, a via tracada ou o resultado
esperado podem ser corrigidos ou abandonados sem que configurem fracasso ou erro. A
depender do juizo prudencial, o pensamento projetual pode conceber mudangas gerais ou
locais, rapidas ou graduais, articuladas ou fragmentadas. Sem deixar de ambicionar
transformagbes estruturais, pode reconhecer que nem sempre elas sdao possiveis por
revolugbes, ou mais efetivas a reforma e a atuagdo gradual (UNGER, 1998, p. 16ss; 2004, p.
46-47; 2005, p. 18ss; 2009, p. 164-166). Como afirma Unger (1998, p. 263; 2005, p. 84), a
direcdo importa mais do que a distancia; o que conta é povoar o mundo com alternativas.

Pode-se concluir, assim, que a projetualidade jusfilosdfica, no exercicio da imaginacao
conjetural, parte da experiéncia historica para entrever limites e oportunidades; trabalha com
o possivel, ndo sé em razao da liberdade, como também por mirar alguma implementacao;
organiza-se com objetivos imediatos (modificagdo de condutas, instituicdes, normas) e
mediatos (transformacdo social ampla e profunda). Além disso, pode integrar-se a um projeto
mais largo, nos quais se inserem outros projetos, concomitantes ou sucessivos, e dirigir-se a
propdsitos variados. Mesmo quando adota larga escala e durac¢ao, ressalva-se, ndo ambiciona
conceber um Unico projeto para resolver todos os problemas de um Estado, de um sistema
juridico ou do mundo. Ciente da complexidade da realidade e da falibilidade humana, pleiteia
o futuro na forma de projetos ex tempore locoque, em cada caso, em cada presente, com a
“ajuda de expectativas e conjeturas” (VIEHWEG, 1969, p. 14-15).

Portanto, a jusfilosofia projetual apreende o seu tempo em pensamento e, a partir

disso, o transcende, mas se mantendo vinculada ao material histdrico-social do qual exsurge:

Um projeto filoséfico é parte de um projeto histérico no quanto é ideoldgico isto
é, pertence a uma fase e a um nivel especificos de desenvolvimento social, e os
conceitos filoséficos criticos se referem (ndo importando qudo indiretamente!) a
possibilidades alternativas desse desenvolvimento. [...] Ao falar e pensar por si, 0
filésofo fala e pensa de uma determinada posi¢cao em sua sociedade e o faz
usando o material transmitido e utilizado por essa sociedade. Mas, ao fazé-lo, ele
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fala e pensa dentro de um universo comum de fatos e possibilidades. Através dos
varios agentes e camadas individuais da experiéncia, através de diferentes
“projetos” que guiam os modos de pensar dos negdcios da vida diaria para a
Ciéncia e a Filosofia, a interagdo entre um sujeito coletivo e um mundo comum
persiste e constitui a validez objetiva dos universais. (MARCUSE, 1973, p. 202-
203)

Marcuse reaprecia a filosofia como capaz de libertar o pensamento da escravidao do
estabelecido, especialmente por permitir projetar alternativas. Ela pode “mostrar a realidade
como aquilo que realmente é e mostrar aquilo que essa realidade impede de ser” (lbid., p.
187). Para tanto, tem a disposi¢do instrumentais presentes em todo filosofar, mas dos quais
nem sempre estd ciente, mormente em tempos de antiutopismo e fetichismo da critica

negativa. Também é o caso da filosofia do direito com a imaginacdo conjetural e os projetos.

5. A filosofia do direito como filosofia projetual: entre ideia e histdria

Concomitante a busca pela inteligibilidade do direito, a jusfilosofia, em sua dimensdo pratica,
busca fazer o direito cada vez mais justo (SALGADO, 1996, p. 23-24). Ela percebe bem que
nem todo direito realiza a justica e ndo ignora esse fato. Encarrega-se, nos limites de suas
capacidades, a reforcar que, apesar disso, deve-se perseguir a ideia de justica, pois sé sera
direito enquanto empenhar-se nisso. Com efeito, toda ordem juridica se propde a realizar o
justo e, se muitas vezes fracassa, conserva essa intengao (RECASENS SICHES, 2008, p. 4). Ainda
que seja no discurso, isso ndo é insignificante no quadro de resignacdo com o real.

O insucesso na concretizacdo da ideia de justica, o malogro dos projetos de sociedade
justa, sobretudo na forma das utopias, permanece sendo suscitado para invalidar aspiracées
de formas alternativas de sociedade e de vida. Porém, se ha falhas e contradi¢des na acdo,
cabe a jusfilosofia oferecer novos projetos de direito, instituicbes e sociedades, junto com as
consequéncias esperadas (STAMMLER, 1930, p. 132). A “radical bivaléncia de real e ideal” do
humano é exatamente o que constitui a histéria (REALE, 2000, p. 260).

O produto primeiro da conjetura jusfiloséfica, pode-se notar, ndo é o projeto, mas,
antes e abstratamente, aideia, isto é, hipdtese, paradigma, modelo, referencial de perfeicao,
esquema regulativo de carater conjetural (QUARTA, 2015, p. 29-31; 127-128; SALGADO, 1995,
p. 132ss; REALE, 1998, p. 156-157). Conservando-se ideia, o conjeturado permanecera

irrealizavel. Com efeito, mesmo pretendendo intervir na realidade, a ideia constitui um
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conjunto de principios racionais, irrealizavel por sua prépria esséncia, ao menos enquanto
nao for canalizada em um projeto (QUARTA, 1993, p. 6; ZUOLO, 2009, p. 84-89). Eis também
onde entra a filosofia do direito: ela ndo apenas pensa a ideia de justica, como também
perscruta os caminhos para realiza-la, tendo nos projetos esse suporte.

Reitera-se que a filosofia do direito, assim como a filosofia politica, na qualidade de
filosofia pratica, é instancia privilegiada do encontro entre a¢ao e teoria. Mas possui limites,
que sdo o limiar de todo pensar: carece de instrumentos para fazer-se realidade por simesma
e jamais se convertera em pura acdo, ndo apenas porque isso significaria sua extingdo, mas
também pela impossibilidade de esgotar o que pensar sobre o real. Ainda assim, a filosofia
do direito concebe o produto do pensamento que chega mais préoximo da agdo: o projeto.
Além de desejar o futuro, sob a orientacdo da razdo e em harmonia com a experiéncia, ela
imagina e traca modos de realizar o imaginado, converte-o em objetivo e tenta alcan¢a-lo:
projeta. Faz-se, assim, filosofia normativa, que trabalha com o dever ser, elaborando, na sua
dimensdo positiva, conjeturalmente, projetos de novas normas, instituicdes, sociedades.

N3do é de hoje que se atribui uma tal fungdo a filosofia do direito. Del Vecchio a
caracterizava por diferentes tipos de investigacdOes, dentre as quais a deontoldgica, que
consistia tanto na critica da legitimidade e racionalidade do direito quanto na especulagdo
sobre o ideal. Essa abordagem expressa que “a mente humana jamais foi inteiramente passiva
ante o Direito, jamais se contentou com o facto consumado como se este fosse um limite
intransponivel”. A filosofia juridica ocupa-se também “daquilo que deve ou deveria ser
Direito” (DEL VECCHIO, 1979, p. 306-307). Diaz (1974, p. 266; 404), por sua vez, reputa a
axiologia juridica, empenhada no dever ser, como a pedra de toque da legitimidade da
filosofia do direito por analisar as possibilidades de transformagdo. Até mesmo o vetusto
Groppali (1906, p. 35; 349) admitia, entre os escopos dela, o estudo das condi¢cbes e das
normas para “melhorar no tempo os ordenamentos juridicos”4. A dimens3o deontoldgica,
portanto, decorre do cardter axioldgico insito ao jusfilosofar. Pérez Luiio (2008, p. 100-101;
140) chega a afirmar que a deontologia ¢ a fun¢do da filosofia do direito por antonomasia.

A investigacdo deontoldgica ajuda a mostrar a importancia irrecusavel da critica
jusfilosofica que submete o existente a um juizo de dever ser e concebe a ideia a servir de

critério de medida. Quer dizer, ela evidencia a critica em dimensdo positiva, que projeta o

4 No mesmo sentido, diversos outros classicos da filosofia do direito, inclusive alguns fortemente positivistas,
como PONTES DE MIRANDA, 1972, p. 156 e KELSEN, 1962, p. 131.
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melhor direito e a melhor sociedade possiveis de acordo com a situag¢do histdrico-social
presente, e entdo retorna para julgar se, de acordo com as circunstancias concretas, a
realidade vigente satisfaz o possivel ou ainda cabe ser aprimorado, corrigido ou substituido
(RECASENS SICHES, 2008, p. 14; SOLAR CAYON, 2003, p 268-269). Portanto, faz parte da tarefa
do filédsofo do direito investigar os fundamentos de uma ordem juridica justa e trabalhar “para
gue a justica se faca histéria” (REALE, 1977, p. 14).

Assim proceder ndo é medir a jusfilosofia em termos de utilidade ou reduzi-la a
politica. Pleiteia-se, apenas, deixar as claras uma ambicdo sempre presente na histéria do
pensamento juridico, mas frequentemente ignorada, sendo mesmo escondida, vez que o
direito queria se apresentar como eticamente neutro. Logo, reinvocar o carater deontolégico
da filosofia do direito é convocar ndo sé a se pensar em modificacGes nas estruturas juridicas

e institucionais, como também a assumir o empenho axioldgico de toda juridicidade.

6. Conclusao

A critica jusfiloséfica, em seu ponto de partida, indicou, corretamente, a necessidade de um
novo pensamento que fosse capaz de contribuir para transformar a sociedade e as
instituicdes. No entanto, em vez de dar-se como exemplo, passou a reprovar os intentos
normativos, sobretudo se ambicionassem concretizagdo, por seus riscos antidemocraticos.
Imersa em autoculpabilizacdo, parece ter comprado parte do discurso neoliberal, pois, se ndo
concorda que ele seja “a Unica alternativa viadvel, a utopia antiutépica” (ALMEIDA, 2018, p.
2244), endossou a suposta insensatez de toda formulagdo propositiva substancial. Enredada
em denuncias, desconstrugdes e desvelamentos ideoldgicos, desproveu-se de ferramentas e
de pretensdes projetuais. Como resultado, encerrou-se cada vez mais na dimensao negativa,
renunciado a dimensdo positiva.

No presente trabalho, buscou-se identificar algumas dessas incongruéncias das
filosofias do direito criticas contemporaneas e mostrar como a propria jusfilosofia, enquanto
filosofia pratica, contém elementos a permiti-la encarar os desafios hoje em curso. Péde-se
ver que ela, ao tomar como objeto o direito, revela-se instancia especial de medita¢dao sobre
o viver em comum e livre (SALGADO, 1994, p. 77; 84). Liberdade implica possibilidades de ser

e de agir, uma existéncia além dos fatos, projetada na norma, nos textos constitucionais, nas
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utopias de novas sociedades. Portanto, ao pensar sobre a liberdade consubstanciada no
direito, a jusfilosofia, tal como a juridicidade, apresenta incontestavel aspecto projetual.

A conexdao entre possibilidade e projetualidade reinvoca, mais uma vez, a tese
marxiana de transformacdo do mundo. Embora convertida em lugar-comum pelos criticos,
eles ndo conseguiram conectar com sucesso esse lema a projetualidade intrinseca ao direito
e a tarefa correspondente da jusfilosofia. Talvez isso decorra do fato de que a filosofia nunca
propds limitar-se a interpretar o mundo em vez de transforma-lo (BADIOU; NANCY, 2017, p.
38-39). O que exige é ndo se limitar ao conhecimento e a explicacdo do ser, colocando
também em quest3o se aquilo que é —e ainda ndo é —merece ser (PEREZ LUNO, 2008, p. 36).
Em termos mais diretos, jamais perder de vista a conexdo entre ser e dever ser.

A critica tem preterido esse laco quando deixa de “proceder a criacdo de outras
instituicdes que tomariam seu lugar” (CASTORIADIS, 2004, p. 30). Decerto, mais dificil do que
ceder a convocagdo para a destruigcdo é conjeturar projetos, propor algo novo que seja crivel,
factivel e realizdvel. Trata-se de um compromisso sujeito a cobranga, ndo tanto de
concretizacdo integral, mas de empenho genuino. Se imaginar pode ndo ser complicado,
todavia, nem todos estdo preparados para a responsabilidade exigida por um projeto. Mais
do que nunca é necessdrio restabelecer o elo entre “consciéncia critica” e “consciéncia
projetual” (MALDONADO, 1971, p. 128-129).

A relacdo humana com o futuro pode dar-se de diferentes modos. A filosofia do
direito, em particular, pode fazé-lo por meio dos projetos, lancando metas em dire¢do ao
porvir, finitas, tais como o proprio ser humano, situadas na histdria, aferidas prudencialmente
nas entrelinhas do real®. Enquanto filosofia pratica, o pensamento jusfiloséfico proporciona
uma reflexao idiossincratica do futuro e um exercicio préprio de projetualidade.

Assim como Marcuse reavaliou a operacao filoséfica ao conclamar a retomada dos
projetos, aqui, ao propor-se a associa¢do entre jusfilosofia e projetualidade, incita-se também
arepensar aatuacdo da filosofia do direito. Nesse trajeto, percebe-se que, felizmente, alguns
jusfilésofos tém cogitado revitalizar a imagina¢do e os projetos, seja pela redignificacdo das
utopias, seja pela legitimidade da conjetura, ou ainda cultivando experimentalismos. Cada
um reforga, a seu modo, a urgéncia por uma dimensdo positiva frente a critica negativa. Nao

estdo sozinhos. Encontram a histdria da filosofia do direito e da filosofia pratica ao seu lado.

> Nesse sentido, GADAMER, 2012, p. 189.
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