Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.24 N.48 |
Dossié “Justi¢a de Transi¢do, Corrup¢do, Excegdo, Diferenca e Risco, estudos sob a égide do debate congressual Direito, Memdria,
Democracia e Crimes de Lesa Humanidade"

LIMITES DO DIREITO!

LIMITS OF THE LAW

Raffaele De Giorgi?
Universidade de Salento

Resumo:

Este artigo traz uma reflexdo preliminar sobre a nogao de “limites da lei”. Apds uma reflexdo critica sobre as
diferentes formas como os estudos juridicos lidam com o direito como objeto de conhecimento, o artigo delineia
o carater contraditdrio da ideia de “determinacdo juridica” e se engaja em reflexdes filosoficas sobre o conceito de
“limite”. Por fim, o artigo elabora um conceito de “limite” como paradoxo constitutivo do direito.
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Abstract:

This article provides a preliminary reflection on the notion of “limits of the law”. After providing a critical
reflection on the different ways in which legal scholarship deals with the law as an object of knowledge, the article
outlines the contradictory nature of the idea of “legal determination,” and engages with philosophical reflections
on the concept of “limit”. Finally, the article elaborates a concept of “limit” as a constitutive paradox of the law.
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A reflexdo que proponho para 0 momento me foi sugerida, pela primeira vez, no XXX
Congresso da Societa Italiana di Filosofia del Diritto. Revisto a essas ideias a localizar-me na
minha terra natal, a Italia. Em uma terra que justamente € representada como limite, ndo deveria
ser entendido como uma casualidade, como fortuito, mas pode ser entendido, em vez disso,
como uma ocorréncia que oferece a possibilidade de realizar uma experiéncia reflexiva do
limite nas condigBes em que se tem uma experiéncia sensivel do limite. N&o quero dizer que
estamos nessa condicdo que Luhmann, em um texto em que tratou da restituicdo do décimo
segundo camelo (Luhmann, 2000), chamou de absolute Selbstreferenz. Nao quero dizer que 0s
juristas que experimentam o limite reflitam sobre os limites do direito em virtude de sua
experiéncia. Penso naquele bébado de que Paul Watzlawick fala em sua obra Sempre Pode

Piorar ou A Arte de Ser Infeliz (Watzlawick, 1983): um bébado, que voltou para casa a noite,
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sem conseguir encontrar a chave da porta a procura desesperadamente sob um poste de luz. Um
policial, tomado por um espirito humanitario, quer ajuda-lo, aproxima-se dele e comeca a
procura-la com ele. A certa altura, cansado de procurar sem sucesso, pergunta ao bébado se ele
tem certeza de que perdeu a chave ali mesmo, embaixo do poste. E o bébado responde que néo,
ele ndo tem certeza, mas ali, debaixo do poste, da para ver.

Do meu Pais, a Italia, podemos ter a experiéncia sensivel do limite. Essa terra é um
limite: acaba, fecha, é fronteira. A experiéncia sensivel que ela nos permite fazer consiste no
fato de que na Italia o limite ndo é um horizonte um tanto quanto distante. Aqui estamos no
limite. De finibus terrae, diziam os romanos. Existe o espaco do limite: aqui; e h4 o tempo do
limite: agora. O limite faz parte do estar: por outro lado n6s também, aqui, agora, prestes a falar
dos limites do direito, estamos no limite, praticamos uma censura temporal da experiéncia,
delimitamos o presente e 0 fazemos comecar de novo, ou seja, comecamos a falar dos limites
da lei. Ou seja, inventamos uma semantica que absorve a experiéncia e a nega. Assim
comecamos. Esse comeco é também a posi¢do de um limite. Mas o que significa: posicao de
um limite? Um limite se € dado: ndo existe até que uma observacao o cologue como um limite.
Mas a propria observacdo ¢ um limite. Uma diferenca que usa uma diferenca. Uma diferenca
temporal. Mas também espacial. Antes e depois. De uma parte a outra: este € um limite. Aqui,
agora, o limite &, a0 mesmo tempo, o espago e 0 tempo da determinacgéo da existéncia de juristas
que falam dos limites do direito e também fixam os limites do direito. Pois é disso que se trata.
NOs, portanto, somos observadores privilegiados, mas também somos destinatarios de nossas
observagdes, pois podemos representar o limite como o espago do ser ai, do nosso ser ai e do
ser ai do direito. Diferente do casual e fortuito, como disse Nietzsche em suas consideracdes
desatualizadas sobre a histdria (Nietzsche 1973).

Paro por aqui: era minha intencao refletir com vocés sobre a fluidez da representacao
do limite, sobre o fato de que tanto a representacdo quanto a acdo s6 sdo possiveis pela
construcdo continua de limites, ou seja, pelo fato de que toda determinagdo é ao mesmo tempo
uma posicao de limites e sua propria negacao.

De onde me encontro, esta o canal Otranto. O mar que banha as costas italianas: é o
nosso mar que se torna grego do outro lado e depois albanés, depois se funde com o Jonico e o
Jonico ¢ italiano, mas também é grego. Mas a agua é a mesma e se confunde continuamente
com ela mesma. Mas é precisamente essa confusdo que faz a diferenca. Sempre 0 mesmo mar,
sempre diferente. Como pode um mar acabar em outro? E como uma experiéncia pode se
confluir em outra? Como pode comegar ou terminar? Aqui, onde estou agora, a experiéncia da

diferenca se torna possivel pela percepcdo do limite; esta percepcdo € determinada pela
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percepc¢do da fronteira e a fronteira esta impressa na terra de Salento. Mas o litoral, onde tudo
acaba, € o litoral onde tudo comeca. Estamos na fronteira e podemos observar o limite.
Oscilamos entre o limite e a fronteira. Kant, como vocés sabem, deu muita importancia a
diferenca entre limite (Grenze) e fronteira (Schrank) (Kant 1968, Bd. 1, 224-233; 1967, 118-
134). Para falar a verdade, ele estava interessado na razdo. NOs, por outro lado, estamos
interessados no direito. Por hora paramos no limite, que usamos neste momento em um sentido
aristotélico limitado, como veremos adiante. Essas percepcdes sensiveis e reflexivas convergem
no fato de que, se um corpo chega a esta costa, e 0 vemos daqui, entdo esse corpo &, como disse
Marx, algo sensivelmente supersensivel (como o valor das mercadorias) porque é diferente se
0 corpo pertence a uma pessoa desesperada que busca refigio ou a um turista que nada para a
praia. Estamos na fronteira do direito. Mas isso significa que experimentamos o limite da lei?
A lei realmente termina e comeca na fronteira a0 mesmo tempo e o tempo e 0 espago
coincidem? Como a razdo de Kant? Aquela que esta antes do tempo e faz o tempo comecar a
partir de si mesma (Vermadgen,..., von selbst anzufangen)? (Kant 1968a, Bd. IV, 2, 503; 1969,
442). E, portanto, também o direito?

Ainda uma duvida: esta terra, Salento, € limite da Europa frente 0 mundo ou limite do
mundo frente & Europa? E limite do que esta fora ou do que esta dentro? Mas n&o sdo a Europa
e 0 mundo simultaneos? N&o sdo um do outro?

O direito ndo pode ir para além do limite. Pode apenas contrair-se. Ma se o direito se
contrai também se contrai o0 seu limite. Pareceria que o direito seria abandonado de si mesmo.

Para dizer a verdade, o direito é sempre abandonado a si préprio, ndo ha mais fontes
externas das quais ele possa recorrer: mas o limite corre o risco de ser submerso pelo mundo.
De frente a si proprio, o direito tem o0 mundo, esta ao limite, precisamente. E o que faz o direito
ao limite? Continua, se suspende, se inibe ou se conclui? E este mundo que o direito tem de
frente a si, como se parece? O que se V€ quando se esta de frente para 0 mundo? Se vé o mar,
as montanhas, os rios, terras desconhecidas, corpos? Mas se 0 mundo € o limite do direito, entdo
0 mundo ndo é as montanhas, terras, corpos, como pensavam os filésofos e juristas no inicio de
1800. O mundo ¢ o limite do direito porque € o limite da sociedade, o limite da sociedade é o
mundo. Como diria Luhmann, sociedade do mundo é o verificar-se do mundo na comunicacéo
( das Sich-ereignen der Welt in der Kommunikation). Para além de montanhas, mares, rios,
terras e corpos.

Deixemos aqueles que nos escutam as reflexdes que possam ser feitas sobre o carater
fortuito ou sobre — chama-la assim — determinacéo estrutural da experiéncia sensivel do limite.

Queremos dizer, entdo, que seguramente essa terra € limite porque, em suas costas, ha séculos,
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estd o mar Mediterrdneo que descarrega alteridades: linguas, religides, culturas, corpos,
rumores de guerra e sinistros siléncios de paz. Mas essa terra, agora, é limite também porque
aqui o experimento europeu se suspende, hesita, se olha e para subitamente de frente ao mundo
em uma grande incerteza de perspectivas, enquanto 0 mundo urge e o tempo se contrai. Na
realidade, daquele experimento, o que se suspende é o direito, que deve operar como se 0 mundo
pudesse esperar ai, onde esta temporariamente depositado, parado, precisamente na antessala
do direito. Ao mesmo tempo, do outro lado, a politica opera propriamente como a razao de
Kant, cujos limites “sempre pressupdem um espaco, o qual serd encontrado fora da
determinidade de um lugar e o inclui”®: essa também resta em seus limites, mas ocupa aquele
espaco, e assim afasta 0 mundo e se ilude em controlar o que esta além de si, a seguranca. O
direito se faz evanescente, o rumor do direito penetra em sua antessala e em ambos os lados de
seu limite ha apenas violéncia. Violéncia de guerra de um lado e violéncia de paz do outro.
Significa que frente ao limite o direito se conclui, porque comeca e termina a0 mesmo tempo
como violéncia?

Para concluir: o que observamos quando observamos o direito ao limite? Quando o
observamos a partir do seu limite? Em outras palavras: o que observamos se tentamos observar

o limite do direito?

1 O DIREITO COMO OBJETO DE CONHECIMENTO.

Ninguém quer questionar se o direito € direito. N&o é isso que gostariamos de discutir.
E ninguém vai querer questionar o fato de termos um direito e que esse direito é como €. Se
trata de outra coisa. Trata-se de uma tautologia, que é uma forma l6gica e uma observacéo
empirica, que € a construcdo de um observador, que sdo assumidas como premissas de carater
ontoldgico: nesse carater se condensa a certeza de que o direito € um objeto que tem uma
existéncia especifica, para que o direito possa ser um objeto de conhecimento?, um objeto de
reflexdo filosofica (De Giorgi 2016, 102-114) e um objeto de observagao socioldgica.®

Essas premissas, que se tornaram um pressuposto racional, estdo presentes em todas as

manifestagdes do pensamento juridico: um pressuposto que opera de forma latente, nédo

3 Setzen immer einen Raum voraus, der auRerhalb einem gewissen bestimmten Platze angetroffen wird, und ihn
einschliellt (Kant 1968, 227; 1967, 120).

4 Tratamos brevemente sobre este tema em um complexo de reflexdes sobre criminologia. (De Giorgi e Nuzzo,
2015a, 84-100).

5> Do ponto de vista da Teoria dos Sistemas: Luhmann (1986); De Giorgi (2013, 457-469).
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declarada, e que justamente por essa técnica de ser pressuposto, de permanecer escondido,
subterraneo, ndo € questionada em suas consequéncias, € adquirida como uma determinacao
nela mesma e atua continuamente no nivel da técnica da construcdo filosofica, tedrica e
socioldgica do direito (Luhmann 1995, cap. I: Zur rechtstheoretischen Ausgangslage, 9-37 ).

Esse pressuposto esta presente em todo pensamento pés-iluminista, em todo aquele
trabalho de reflexdo sobre o direito, mas também sobre a justica, que surgiu a partir da
estabilizacdo da grande heranca semantica do Iluminismo. E aquele patriménio de certezas
semanticas que teve como referéncia privilegiada o sujeito do direito, que possibilitou trata-lo
como individuo, como pessoa racional e, portanto, capaz de atuar segundo uma economia l6gica
de orientacdo ao direito, de orientacao para uma certeza tratada, de fato, como igual a si prépria.
Essa heranca ainda continua a fornecer os contetdos de significado com os quais a sociedade
moderna se apresenta e se descreve como um contexto de conexdes do agir dos quais encontram
no direito uma forma de ordem estavel e racional. No entanto, foi necessario adaptar o carater
ontoldgico mais antigo das premissas da ordem social que operavam na sociedade estratificada,
curvando-as as exigéncias funcionais da ontologia de novas premissas de sentido que operam
na sociedade moderna.

Queremos dizer, em outras palavras, que, na auto exposicdo do direito como direito, é
imanente a certeza de que o direito tem uma existéncia especifica que o torna idéntico a si
mesmo. Mas, nos perguntamos de imediato, 0 que € idéntico nessa identidade? Uma questdo
desse tipo foi colocada por Marx nos Grundrisse, por exemplo, a respeito do contrato. Trata-se
de que, no século passado, a critica chamou de determinacdo histérica do direito? Foi isso que
Jhering pensou quando disse que o direito ja existe e que so6 se deveria deixa-lo surgir? E uma
estabilidade que resiste ao tempo, apesar de suas proprias transformacdes continuas? E o que é
que resiste ao tempo? E a imanéncia do direito a natureza ou a sua imanéncia a razdo? Mas a
qual natureza? Ao divino ou aos brancos que ocuparam as Américas? E a qual motivo? Ao
universal dos racionalistas ou dos burgueses? O carater ontoldgico das premissas do
pensamento juridico moderno estd tdo arraigado que, para resistir a sua contrafactualidade,
também se contaminam os conceitos de natureza e razdo, com a consequéncia verdadeiramente
paradoxal de tratarmos o conceito de natureza como natural e o conceito da razdo como
racional, isto €, universal e, portanto, Unica.

Identidade, estabilidade e resisténcia: essas fazem sentido somente em relacdo a algo,

em relagcdo a um termo de comparagéo, essas ndo operam nos confrontos de si mesmas.
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2 ASELBIGKEIT DES RECHTS

Na verdade, esses conceitos sdo usados no sentido da Selbigkeit des Rechts, da
determinacéo da existéncia do direito, o que Hegel teria chamado de An-sich-sein, “um ser em
si" do direito. Esse pressuposto de autoidentificacdo do direito, seu Selbigkeit, de fato, é tratado
como uma exigéncia em que se imprime a estabilidade do direito que permite entdo construir
reflexivamente sua diferenca. Essa exigéncia ndo esta apenas presente como um carater
observavel do direito, mas atua como um sensor latente de si, que esta sempre ativo e dirige o
pensamento sobre o direito. E encontrada ao refletir sobre a linguagem do direito, ao discutir a
normatividade, a integralidade, a positividade, a autonomia do direito. Torna-se, entdo,
manifesto, em particular, quando o direito € comparado com outra coisa: neste caso, a reflexdo
opera como se estivesse comparando, de fato, identidades diferentes. Identidades sé&o
verificadas, comparacdes sdo feitas, diferencas sdo observadas: direito e moralidade, direito e
politica, direito e sociedade. Mesmo que seja dificil imaginar o que pode ser a identidade
quando referida a sociedade (Luhmann 1981), em qualquer caso, € debatido até que ponto, por
exemplo, o direito traz ordem ou desordem a sociedade e quédo proximo ou distante o direito
esta de o que é considerado uma sociedade.

Essa suposicdo de Selbigkeit, entdo, torna-se uma especie de pedra sacrificial do bom
senso quando o pensamento juridico se apropria de distingbes de outras identidades, como
sociedade e natureza, natureza e cultura, ou universo animal e universo humano, e reflete sobre
o direito com o recurso a distingdes como a distin¢do de normatividade e factualidade, ou de
sujeito e objeto, ou a distingdo de ser e ter que ser, ou de causalidade e imputacdo. Mesmo
grandes pensadores do século passado, como Kelsen, que experimentaram caminhos muito
refinados, ndo se livraram das consequéncias da assuncdo desse pressuposto, que opera, por
exemplo, ndo apenas no que Kelsen chama de estatica do direito, mas também no que ele chama
de dindmica do direito. Kelsen assumiu algumas dessas distingdes como categorias, isto &, ele
pressupOs a inevitabilidade de seu pressuposto, e por isso toda a sua construgdo procedeu
considerando a normatividade do normativo e a factualidade do factual como sendo
determinados pelo direito e pelo mundo e, portanto, ele ndo se perguntou o que poderia

distinguir essa distingdo entre normativo e factual, de fato®.

6 Que os manuais usem essas distingdes é certamente compreensivel; que a reflexdo do direito sobre si mesmo -
essa elaboracéo reflexiva que se chama teoria do direito - use as mesmas distingdes, isso também é compreensivel:
o direito ndo pode operar sem recorrer & distin¢éo entre normativo e factual; é a Unica maneira que tem o direito
de construir o que usa como realidade. A teoria do direito, que opera como objetualidade reflexiva do direito,
elabora diferentes pontos de vista que, a partir de diferentes perspectivas epistemologicas, tém a funcao de ocultar
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O pressuposto do Selbigkeit do direito também passa despercebido quando se usa a
diferenca entre o direito natural e o direito positivo e se constroem teorias que tematizam seu
objeto em relacdo a essa diferenca. Nesse caso, a disting¢ao é feita entre teoria e objeto de teoria.
O direito pode derivar da vontade divina ou da natureza ou da razdo: pode derivar de processos
cognitivos ou mesmo dedutivos: em todo o caso é tratada como um ser determinado, como um
objeto. Ou melhor: como objeto de teoria ou reflexdo filosofica ou observacéo socioldgica, que
todos afirmam derivar sua adequacao em relacdo ao objeto precisamente do que construiram
como seu objeto. Por outro lado, mesmo as construgdes da dogmatica tratam seus construtos
seletivamente, os resultados da qualificagdo juridica, como objetos, de fato, que assim se tornam
reconheciveis em sua objetividade. As qualificacBes do direito, de fato, ndo sdo tratadas como
construcdes de significado, mas como atribuicdes nas quais as imanéncias de significado se
manifestam ndo as externalidades de significado.

Estamos lidando com distin¢des com as quais sdo construidas teorias que constroem seu
objeto. Esquema muito tradicional: € sempre o esquema de um sujeito que da sentido, que
interpreta, e de um objeto em que o sentido se sedimenta: duas objetividades distintas, ainda
gue uma tenha algum grau de nobreza maior que a outra.

Quer o direito seja reduzido a linguagem, ou a uma rede de conceitos, ou a relagdes, ou
mesmo a uma estrutura de qualificagdes de sentido e que esse direito seja distinto ou vinculado
a natureza da natureza ou a sociedade da sociedade ou a uma razdo que ndo tem mais razao para
continuar a ser considerada racional, o direito ainda é tratado como uma objetividade que se
define, é determinado, é uma identidade que pode ser distinguida e confrontada. Se considerada

em relacdo a sua duracdo e estabilidade, sera chamada de ordenacdo, estrutura, Bestand,

a unidade da distincdo que utilizam. Na teoria do direito, as disputas entre as diferentes perspectivas nos fazem
pensar no Minotauro, aquela espléndida balada de Durrenmatt (Dirrenmatt 1998): o pobre Minotauro se vé no
espelho e danca diante de sua imagem e ja que a imagem no espelho se move como se ele se movesse, é certo que
é outro Minotauro e, quando ele o chifra para se livrar dele, o outro reaparece no outro espelho. E tudo isso é
plausivel. Mas, essa reflexdo filosofica sobre o direito é incapaz de desconstruir essas distingdes; deixa de
descrever as ameacas da ontologia que lhes é imanente, de penetrar na semantica histdrica de onde surgem e de
iluminar a funcéo repressiva, involutiva e perversa dessas distingdes - tudo isso nos leva a pensar que, enquanto o
préprio lluminismo foi realizado em suas consequéncias, a reflexdo filosofica sobre o direito ndo o percebe e
continua a fazer uso das técnicas de distingdes que o tornaram possivel. Veja as paginas de Odo Marquard sobre
a critica de Sollen (Marquard 1982), mas também as notas biograficas desse grande fil6sofo sobre a Prinzipiell
Philosophie (Marquard 1991) e os espléndidos artigos de Heinz von Foerster (von Foerster 1985); uma leitura de
grande interesse epistemoldgico, um tratado cientifico em forma dramatlrgica, é precisamente o relato
autobiografico de Heinz von Foerster a Monika Broker (von Foerster e Broker 2002), em que se pode ver que
consequéncias éticas e epistemologicas surgem da rejeicao da distingdo de sujeito e objeto, de normatividade e
factualidade. Sobre a funcdo das distingdes, sobre a desconstrucdo da ontologia e sobre a artificialidade das
distinges que sdo usadas como categorias, bem como sobre a relevancia politica do uso das distinges, a teoria
dos sistemas e a epistemologia construtivista produziram trabalhos de grande interesse. Temos lidado
extensivamente com tais questdes: cf. (De Giorgi 2006; 2015).
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pensando na sua consisténcia, embora possa mudar, interromper, extinguir-se e ser reativado.
Este direito, se diz, € objeto da reflexdo filoséfica ou cientifica sobre o direito. Mas, contando
que as qualificacbes que o pensamento juridico atribui ao direito refletem o direito como si
préprio se pressupde na tautologia da sua auto-observacdo empirica. Parece mais apropriado
dizer que o pensamento sobre o direito é objeto do direito. E, neste sentido, o pensamento €

reflexdo do direito, ndo sobre o direito.

3 ADETERMINACAO COMO LIMITE

Sobre o que se pode ser observado na sua identidade, sobre o que pode ser distinguido
precisamente em virtude da determinacéo, sobre o Dasein, sobre o ser determinado, Hegal tinha
ideias muito diferentes, as quais talvez possam nos ajudar. Ele se ocupa tanto no primeiro
quanto no segundo capitulo do Wissenschaft der Logik (Hegel, 1969; 1974), quanto na parte da
Enzyklopéadie der philosophschen Wissenschaften (Hegel, 1970, 197; 1980; 109) que é dedicada
aos mesmos questionamentos. No paragrafo 92 dessa ultima, ele escreve que “o ser, fixado
como diferente da determinagdo, o ser a si, Sseria somente a vazia abstracdo do ser. No ser
determinado, a determinacdo é uma com o ser, e é, junta, posta como negacdo, é limite, é
barreira”.

Hegel via que uma determinacdo é s6 uma parte de uma distin¢do e sem a outra parte é
somente pura abstracdo. No entanto, ele também viu que a determinacéo € tal porque supde o
limite que é também uma barreira a confusdo de ambos os lados. Até Bateson, no famoso
metalogo Why Do Things Have Outlines? (Bateson 1987, 37-42) em que a menina lhe pergunta
por que as coisas tém contornos, ele responde que 0s contornos Sa0 necessarios para que as
coisas nao se confundam. Mas sigamos com Hegel. No adendo do mesmo paragrafo, isto €, em
seu Zusatz, ele explicou que no "ser determinado™, a negacdo é ainda imediatamente idéntica
com o ser; e essa negacdo é o que chamamos limite™ (Hegel 1970, 197). Isso significa que o
limite d& forma ao ser em sua determinacdo, mas ao mesmo tempo diferencia as identidades
entre as duas determinacdes, pois € uma barreira que resiste a persisténcia do ser para consigo
mesmo. Algo € o que estad apenas em seu limite e atraves de seu limite. Consequentemente, “o
limite ndo pode ser considerado algo externo ao ser, ele atravessa todo o ser”’. O limite ndo é a

fronteira externa, esta dentro e so assim delineia a possibilidade de negagdo como diferenca. O

" Man darf somit die Grenze nicht als dem Dasein bloR &uRerlich betrachten, sondern dieselbe geht vielmehr durch
das ganze Dasein hindurch
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limite, entdo, ¢ uma diferen¢a na forma de identidade: “se olharmos de perto o que temos no
limite, diz Hegel, vemos que ele contém uma contradigdo em si mesmo”.

Em outras palavras, 0 que tratamos como determinado é tal somente ao limite, que o
atravessa e que contém uma contradicdo em si. O limite ndo delimita, mas atravessa a
determinacdo. E é uma contradicdo, insiste Hegel.

O limite, por um lado, constitui a realidade do ser determinado e, da outra, é a sua
negacdo. Além do limite, como negacéo do algo, ndo é em absoluto um nulo abstrato, mas um
nulo que simplesmente €, ou o0 que nds chamamos de outro. No que diz respeito a “qualcosa”,
nos vem subitamente em mente o outro”. Agora o outro ndo ¢ “tanto que nds o encontramos
assim, de tal maneira que qualquer coisa poderia ser pensada também, mas alguma coisa
(qualcosa) é em si 0 outro de si mesmo e pelo alguma coisa (qualcosa) o seu limite se torna
objetivo” (Hegel 1970, 197-198).

Acho fascinantes essas consideracfes de Hegel sobre o limite, sobre a complexa
estrutura do que chamamos de limite. H& o primeiro sentido de limite que se encontra na
coexisténcia simultanea da duplicidade de seu valor; entdo, ha a prépria contradi¢do; entdo, sua
funcdo constitutiva. Essa funcdo se manifesta ndo apenas na constituicdo da determinacéo e,
portanto, na conservacao da diferenca e depois em sua superagao, mas também na duplicidade
inevitavel que Hegel trata como contradigdo.

Mas hé ainda outro aspecto: a funcdo do limite é incontorndvel na constituicdo do
presente: o limite, de fato, € e ndo €, é presenca e auséncia. O presente é o lugar do limite e do
absolutamente real; este presente, como presenca do limite em sua duplicidade, tem em si uma
inquietacdo que Hegel denomina Unruhe des Etwas in seiner Grenze (Hegel 1969, 138),
“inquietagdo de algo dentro de seu limite”. E ao mesmo tempo a inquietagio do que é
determinado e a abnegacao de si, portanto, é a inquietacdo da contradicdo que contém em si 0
que Hegel chama de ihre gemeinschaftliche Unterschiedenheit (Hegel 1969, 137), "sua
diversidade em comum".

Em seu famoso artigo Différance (Derrida 1968), Derrida retoma uma passagem de
Koyré em que aparecem longas citacdes de Hegel. Derrida concentra-se em um trecho de Hegel,
retirado da Ldgica de Jena, em que Hegel define o limite como 0 momento do presente, como
“uma relagdo absolutamente diferente do simples”. E ele cita ainda outra passagem na qual
Hegel escreve: "Esta relacdo esté (o) presente como uma relacdo diferente” (Hegel 1967, 203:
Diese Beziehung ist Gegenwart, als eineiffer Beziehung).

A questdo filosofica do limite € o presente e a sua constituicdo: o presente € o lugar em

que se produz uma contradicdo que ndo deixa escapar: 0 tempo e 0 espago coincidem e se
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negam, presenca e auséncia se implicam e se anulam, enquanto no intervalo que da forma ao
presente, 0 espago se torna tempo e 0 tempo se torna espaco. Assim como para Saussure a lingua
é um sistema de diferencas, para Derrida o presente é o lugar da diferenca, o lugar da auséncia
e, portanto, também o lugar da diferenga, € o tempo do limite que se diferencia para manter a
identidade consigo mesmo.

Agora, Derrida se interessa em dar um nome a ontologia do ser, observando a histéria
de seu desenvolvimento e construindo-a como a historia de seu diferimento. Estamos
interessados no movimento do presente como um tecido de diferengas. Derrida se interessa em
pensar a diferenca, libertando-a do horizonte do estar presente para conecta-la ao tempo como
horizonte transcendental da questdo do ser, tal como foi colocado por Heidegger. Em vez disso,
estamos interessados no limite como lugar de diferenca no presente. Como lugar da constituicdo
do presente. A questdo ontolégica da falta e da auséncia transforma-se, para nos, na questdo da
alteridade e da sua existéncia, da sua presenca. Assim como ndo nos interessa o limite da
perspectiva kantiana segundo a qual a metafisica nos leva aos limites, como diz Kant (Kant
1968, 228; 1967, 121: Allein Metaphysik fuhret uns ... auf Grenzen). Esses limites sdo espacos
que a razdo se concede para justificar sua superacéo, seu ir além, como vimos no inicio deste
artigo. Ou seja, reconhecer em si uma competéncia para compensar sua incompeténcia, como
diria Odo Marquard (Marquard 1973). A questdo ndo é: em que medida uma determinacéo
formal dos limites do nosso uso da razao, isto é, uma determinacdo tirada de seus principios,
nos permite confiar na razdo, que era a questio que se preocupava Kant: a questao é, ao inves,
se a razdo, ao se colocar além dos limites, pode reconhecer as diferencas que existem e que séo
negadas pela unidade abstrata de seus principios dentro dos limites. Em outras palavras, se a
razdo, fora de si mesma, supera a contradi¢do que ela é em si mesma. A filosofia de Kant (mas
também a de Fichte), disse Hegel, "atribui como o ponto mais alto da resolugéo das contradi¢des
do dever da razdo, que em vez disso € apenas a posi¢do de persistir na finalidade e, portanto, na
contradicdao” (Hegel 1969, p. 148).

4 O LIMITE COMO PARADOXO CONSTITUTIVO DO DIREITO

As consideracdes que desenvolvemos até agora nos permitem refletir sobre algumas
aquisicOes primarias.

A determinacdo do direito, a existéncia da lei, sua configuragdo histérica ndo é um
pressuposto nem uma manifestagdo do que se denomina “identidade” do direito. N&o se

confunde com o que a tradi¢cdo do pensamento juridico chamou de autonomia e que considerou
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uma determinacao analiticamente necessaria da reflexao sobre o objeto. Assim como o direito
ndo pode ser considerado como um objeto de conhecimento mais do que a prdpria ciéncia
juridica deve ser considerada como um objeto de direito, como resultado do trabalho de arranjo
conceitual das operacfes de construcdo, interpretacdo, decisdo do proprio direito, ou como
resultado de um trabalho metafisico sobre o direito, que o direito usa para se tornar possivel
operar.

A determinacéo do direito, o ser do qual é determinado, € o resultado da manutencéo da
diferenca entre o que é direito e 0 que néo é direito e a diferenca se constrdi dentro do direito e
consiste na re-determinagao continua do limite do direito. E ai que esse age como diferencga. Ou
melhor: a diferenca é o limite do direito. Ou melhor, a diferenca é o direito. Se a diferenca ndo
se mantém, se o limite ndo se reconstitui, o ser determinado, o objeto, é evanescente,
verschwindendes, como dito por Hegel.

E ainda: o limite é interno e externo, o limite é conceitualmente o que estd dentro e o
que esta fora: mas entdo, isso significa que o que esta fora esta, ao mesmo tempo, dentro. Your
Inside is Out and Your Outside is In, é o titulo de um famoso artigo de Ranulph Glanville e
Francisco Varela (Glanville e VVarela 1981) de alguns anos atrés. Em outras palavras, o exterior
ndo tem objetividade propria, ndo tem existéncia real propria, ou seja, ndo é algo que possa ser
empiricamente observavel. Ou melhor: a observabilidade do que esta fora depende do fato de
um observador que queira observar como o direito constroi o que ele usa como realidade, use a
distingédo entre interno e externo. O direito, que estd no limite, opera a diferenca e faz parte da
diferenca. O observador vera que a diferenca é reintroduzida no direito, que o trata como uma
diferenca interna. O direito reproduz no seu interno, como diferenca de referéncias, a diferenga
entre interno e externo. O limite, que para o observador de segundo nivel é a unidade da
diferenca, é intransparente ao direito. Para o direito, 0 que é externo, o que esta além do limite,
por outro lado, esta ausente, e a lei, como disse Derrida, é a presenca que se refere a ela, mas
ndo a vé, a mantém fora. O limite, entdo, permite que o direito ndo se confunda com a realidade.
N&o se sucumba a ela. O exterior existe apenas como uma extensdo cognitiva, Como um espaco
cognitivo do que esta dentro. O direito se comunica apenas com si mesmo por meio de seu
codigo: conforme a lei / ndo conforme a lei. Mas, como esta comunicagdo € uma comunicagao
juridica, é interna a lei, a infracdo também é um direito, pois esta agindo de acordo com a lei.

Em outras palavras: se o observador usa a distin¢do entre dentro e fora para observar, o
limite é a unidade da distin¢&o. E por esta raz&o que o limite n&o é visto. A func&o do limite é

manter a diferenca, mas tanto o interior como o exterior nao tém realidade sem limite. Podemos
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concluir que o direito se constroi em seu interior o que entdo usa como realidade e que 0 mundo
permanece indetectavel.

E ainda: o Selbigkeit do direito, aquele ser determinado por si mesmo, ndo tem seu
Bestand, sua consisténcia, é o resultado de uma diferenca em que as diferencas continuamente
diferentes que o direito produz por meio da construcdo do que esse usa como realidade. Mas o
direito ndo pode ver a diferenca, assim como nédo vé o limite que faz a sua diferenca. Na verdade,
o direito pode ser observado como direito, mas ndo pode ser observado de forma diferente.

Desse modo, o direito que, como todos o0s sistemas sociais, sempre opera no presente,
constroi o tempo de sua operacdo. A questdo do limite, na realidade, é a questdo do tempo do
direito. O limite, isto é, a unidade da diferenca, o que faz a diferenca, o diferente, reabre
continuamente a forma da diferenca entre identidade e diferenca. Essa é a relacdo diferente de
que falou Hegel. “Na realidade em si, a racionalidade e a lei ndo estdo em condicdes téo tristes
que so deveriam ser”. (Hegel 1969, 148: Aber in der Wirklichkeit selbst steht es nicht so traurig
um Vernunftigkeit und Gesetz, daR sie nur sein sollten).

A inobservancia da diferenca, na verdade, é também a inobservancia do presente,
porque a relacéo diferencial so se produz no presente. Essa relacdo € o presente. O presente,
entdo, é o limite, porque é a dimensdo da temporalidade em que se atualiza o potencial de
elaboracdo interna da expansdo cognitiva do direito. O direito ndo pode ir além de si mesmo,
como o fez a razdo kantiana. O direito ndo tem que ser, o direito é. E entdo, é apenas a
reconstrugédo continua do limite que permite que o direito permaneca dentro de seu limite. Ou
seja, reconstruir-se como um direito.

Mas o limite do direito se reconhece como o ser a si, diria Hegel: esse traz consigo a
negacdo como seu limite. E este é o paradoxo do direito. O limite € o paradoxo constitutivo do

direito.

S LIMITE INTERNO E LIMITE EXTERNO DO DIREITO

Direito e sociedade, que é seu limite externo; a sociedade e 0 mundo que é o seu limite
externo. O intervalo que os separa é o intervalo que 0s une, ou seja um paradoxo: o0 paradoxo,
escreveu Luhmann, é o indicador visivel da invisibilidade, a forma, a unidade da diferenca.

Agora, seguindo uma tradicdo que tem raizes na velha metafisica, 0 pensamento juridico
continua a lidar com a identidade do direito, sua determinacéo historica e, portanto, os limites
do direito. Trata-se de limites no sentido aristotélico. E chamado de limite, escreveu Aristoteles

(Aristoteles, 2008: Metafisica, V, 17, 1022), "a extremidade de cada objeto, que & o primeiro
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ponto além do qual ndo € possivel presumir qualquer parte do objeto, ou o primeiro ponto deste
lado do qual estdo contidas todas as partes do objeto” e entdo, no entanto, ele continuou:
dizemos limitar "a substancia de cada coisa e a esséncia a que cada coisa é propria, visto que
este € o limite do conhecimento, e sendo o limite do conhecimento é também o limite do objeto”.
Segundo essa tradi¢do, o limite indica uma delimitacdo que é constitutiva do objeto, indica seu
espaco logico e ontoldgico, podemos dizer. O pensamento do direito encontra aqui a
justificativa de seu interesse em observar o que esta além dos limites do direito, em avaliar a
limitacdo do direito, sua limitada capacidade de ocupar o espac¢o do agir social, por exemplo 0s
limites da adequacdo do direito a natureza das coisas, a natureza do homem, a natureza das
relacdes ou do agir. A mesma tradicdo, entdo, em suas variantes mais modernas, ira em busca
de técnicas que lhe permitam ir além dos limites da adequacao insatisfeita, para indicar "o fim
de cada coisa", como ainda dizia Aristételes, como o "ponto de chegada do movimento e da
acdo”, para temporalizar, em outras palavras, as possibilidades de superacdo de limites: ela
encontrara esse recurso em ter de ser, nas ideias da filosofia pratica que o pensamento kantiano
restaurou com novo vigor. As teorias da justica servirdo de horizonte.

Nessa perspectiva, 0 legado jusnaturalista, a moralidade, a religido fornecerdo material
semantico e topicos de comunicagdo sobre o direito. Mas entdo havera principios, uma fonte
inesgotavel de inclusdo dentro de limites. Os principios, entretanto, ndo funcionam por sua
riqueza de significado, mas pela completa auséncia de qualquer especificidade de significado:
0s principios sdo recipientes universais semanticamente vazios - como muitos ja haviam visto
no século passado® - eles nos permitem incluir tanto quanto permitem excluir, eles, de fato,
adquirem sentido apenas por meio de sua aplica¢do. O velho Marshall (Marshall 1950, 9) dizia
que a cidadania tornara possivel alcancar uma grandiosa arquitetura da desigualdade
(citizenship has itself become, in certain respects, the architect of legitimate social inequality)
e que o proprio principio da cidadania poderia reduzir as desigualdades que ele proprio
reconheceu como legitimas.

A tudo isso, o direito s6 pode reagir como sempre reagiu: por meio da evolucéo e da re-
estabilizacdo. O que, por sua vez, ndo tem como resultado outra coisa sendo o fato de que o
direito se re-estabiliza, de fato, adquire um maior potencial de elaboracdo de eventos,
potencializa sua seletividade, reconstitui seu limite como reflexo de seu limite: é outra
tautologia, mas a realidade dessa tautologia ndo pode ser negada, porque as qualificagdes de

sentido por meio das quais o direito reconstroi 0 mundo dentro dele sdo os Unicos patrimonios

8 Por exemplo: Kelsen, Podlech, Lunmann. Cfr. su questo De Giorgi (1991).
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semanticos que o direito possui em sua atividade de construgdo, que ele usa como realidade.
No qual o patrimonio de sentido se condensa na memdria do direito. (DE GIORGI, 2016a, pp.
149-166).

Sem sua memoria, o direito ndo existiria, porque o préprio direito é sua memdria
refletida no limite. O direito, por outro lado, é sujeito e destinatario de sua memoria. A memoria,
é claro, ndo é lembrar, a memoria é a unidade da diferenca entre lembrar e esquecer. Memoria,
portanto, € a presenca do direito a si mesmo em todas as suas operacdes. E entdo: essa heranca
semantica pode ser desconstruida e entdo a desconstrugcdo pode ser reconstruida, mas ainda € a
linguagem com a qual o direito fala ao mundo. E essa linguagem, como vimos, é um tecido de
diferencas.

Entender como as diferencas na linguagem do direito sdo produzidas e reproduzidas,
entender quais sdo essas diferencas, € fundamental para entender como funciona o limite do
direito e como os limites se constituem como barreiras, como fronteiras internas e internas.

Benjamin se preocupou com a diferenca constitutiva do direito e tratou o direito como
a unidade da diferenca da violéncia que representa e da violéncia que preserva o direito
(Benjamin 1982); tinha visto no poder destrutivo de uma forca que é puro meio, uma a¢do nao
violenta de subversdo do poder do Estado: a violéncia, porém, permanece, porque outra ordem
de destino serd também uma ordem que se impora como um direito. E verdade que a ideia
jusnaturalista-messianica dos limites da lei leva ao pré-julgado, ao pré-conceito? (Derrida 1985)
a pedir para entrar na lei, a pedir para entrar pela porta da lei, como disse Kafka. Mas a entrada
é barrada, porque o brilho insustentavel da justica ndo nos permite ver o que esta oculto a vista,
tanto o destino quanto a vontade da poténcia que faz justica. Muito mais realista e dramatico é
Kleist (2003), que materializa em seu herdi o paradoxo da limitacdo do direito que é, neste caso,
a justica do reconhecimento do proprio direito e a simultanea sentenca de morte do heroi. Ou a
imagem da indistinguibilidade da diferenga entre o deus barbudo e o deus sem barba no Vale
do Caos de Dirrenmatt (1998a): a unidade impenetravel de uma diferenca em que se realiza a
dramaturgia do limite do direito.

O limite interno do direito torna-se perceptivel na sua linguagem, naquele tecido das
diferencas que ele conecta, naquele tecido das diferencas em que se imprime a seletividade da
aplicacdo dos principios: essas diferencas sdo o resultado da transformacdo da velha
naturalidade em artificialidade, da necessidade nas contingéncias, das desigualdades naturais
nas desigualdades artificiais, da homologacao de todas as desigualdades e da negacéo de todas
aquelas que nao foram legalmente construidas. O limite interno do direito, entdo, € o limite da

inclusdo, isto é, o limite da atribuicéo legal de sentido, o limite da linguagem do direito. Mas o
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limite é também o limite externo do direito: deste lado o limite toca 0 mundo, encara 0 mundo,

diriamos: toca 0 mundo como limite do seu meio que é a sociedade.

6 A INQUIETACAO DE ALGO DENTRO DE SEUS LIMITES

Externamente, o limite demarca a diferenca entre o sistema juridico e sua semantica de
um lado, e a sociedade e seu ambiente, de outro. O espaco social contiguo € ocupado pela
politica, em virtude daquele acordo evolutivo denominado Estado de Direito. Uma contiguidade
ameacadora, contra a qual o direito deve exercer continuamente seu potencial de aprendizagem
e ao mesmo tempo fortalecer o escudo protetor de sua meméria. De um lado, qualificacbes de
sentido ja estabelecidas; de outro, material que consiste em decisdes conflitantes sobre a
distribuicdo dos meios de acesso aos bens socialmente disponiveis; as primeiras ja estabilizadas,
as demais sempre dotadas de carater de definitividade provisoria. A outra contiguidade
ameacadora é a economia, que motiva reivindicacdes inesgotaveis contra o direito porque, nas
condi¢cBes marginais impostas pela politica, a materialidade do sentido de conflito foi deslocada
na distribuicdo e circulacdo do simbolo da escassez, ou seja, 0 dinheiro. Nesse simbolo
coexistem as reivindicacdes dos individuos e os limites da protecéo.

Nessas condi¢es, o sistema de direito esta sujeito a uma abertura cognitiva inesgotavel
(Maturana 1990) que o torna fragil, instavel, exposto as ameacas de um ambiente que ndo pode
controlar por si, s6 as consequéncias de suas operagdes. O potencial de controle social do qual
dispde o direito é cada vez mais escasso, pois depende da capacidade do direito de processar as
informacBes do meio no presente, comparando-as com sua memoria e a continua instabilidade
politica dessa memoria expde o proprio direito a incerteza de si mesmo. A contingéncia e a
inflacéo de sentido enfraquecem a eficacia técnica da conceitualidade do direito.

Ja o limite externo do direito é continuamente ameacado pelo fato de que o carater das
decis0es politicas fornece suporte para uma economia de incerteza que sublima as expectativas
dos individuos no simbolo da escassez e ativa uma economia de agdo conflituosa que exige
decis0es juridicas orientadas para estabilidade do futuro e a certeza das consequéncias. Mas as
consequéncias constrangem um futuro que se conheca: o direito, por outro lado, encara o futuro
com o seu ndo-saber, mas também em relacdo ao seu potencial de construgdo do presente exige
uma grande tolerancia a incerteza. No que diz respeito ao futuro, entdo, o direito expde-se ao
nao-saber 0 meio ambiente e ao ndo-saber de si. O direito é o paradoxo de seu limite.

Na verdade, o recurso que o direito pode distribuir para controlar o presente e acessar o

futuro é o risco. O risco como vinculo do futuro, em que se satisfazem a politica da economia
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e aeconomia da politica e em que, ao invés, se agita a inquietacao de algo dentro de seus limites,
como dizia Hegel. O agir de individuos, por exemplo.

Ora, essa turbuléncia que se agita nos limites do direito consumiu 0S pressupostos
racionalista-iluministas do sistema de tutela, que constituia uma sélida rede de processamento
de informacgGes sobre a qual a memoria do direito mantinha sua autoidentificacdo: da esfera
privada as formas de auto-organizacdo da opinido publica, do universo do trabalho as
representacdes das formas de vida, das referéncias da igualdade aos espacos das diferencas - a
semantica do direito foi se transformando de acordo com a orientacdo politica para a gestao do
simbolo da escassez. As formas contratuais de trabalho, por exemplo, a economia ldgica das
desigualdades, a economia logica da ordem publica e da ordem das acdes, as formas de
experimentar mecanismos reflexivos de confianca nas relagdes entre os individuos e entre 0s
individuos e a administracdo publica, tém estampado as consequéncias do esgotamento desses
pressupostos da semantica iluminista de agdo e de racionalidade orientada para o direito. Isso
significa que o lluminismo acabou em suas premissas, bem como nos pressupostos da
representacdo do direito como técnica social de estabilizacdo das expectativas de
comportamento. A sociedade experimenta em seu direito as primeiras manifestacGes de sua
modernidade, ou seja, da complexidade em sua forma tipicamente moderna.

O direito ndo pode sair de si mesmo, ndo pode ultrapassar os limites, como a razdo
kantiana.

A inquietacdo de algo no seu limite que se realiza dentro do limite do direito &, na
realidade, a inquietacdo da negacdo, isto €, da negacdo que a determinacdo do direito traz
consigo, é a desconstrugdo que o direito pratica consigo mesmo, é a reconstrucdo continua da
desconstrucdo que caracteriza sua memoria.

Mas ainda ha mais sobre os limites externos do direito: ha a tensao continua da presenca
do mundo como limite da sociedade. E como outros sistemas sociais se universalizaram, eles
toleram a presenca do mundo de uma maneira diferente do que o direito pode fazer por causa
de seus limites que, em termos evolutivos, o ligam a territorios e espagos. O mundo é
duplamente ameacador para o direito. Seja porque ele pressiona pelo reconhecimento, seja
porque sua complexidade € muito alta para o potencial de processamento disponivel ao direito.
Entdo, permanece a diferenca entre o interno e o externo. Mas para o direito interno e externo,
eles estdo dentro dos limites; o que esta fora dos limites € a outra parte da diferenca, aquela que
o direito, como parte da distingdo e como observador, ndo vé: tudo o que esta na exclusdo é

depositado fora, o que € absolutamente outro, das absolut Harte, disse Hegel.
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Diz-se a margem, na fronteira, no local da proibi¢do, banlieus da sociedade. Mas
também se pode dizer - como j& o fizemos - a antecAmara do direito. E chamado de ilegalismo
tolerado, de massa, generalizado; é chamada de violéncia de exclusdo; é chamado de
escraviddo: nenhuma sociedade jamais teve tantos escravos como esta em que vivemos; Sdo
chamados de migrantes, sdo chamados de menores: sO este ano, na Italia, cinco mil
desapareceram.

O que esta na exclusdo ndo é capaz de conexdo, ndo € capaz de diferenca, nao esta so
fora, mas esté hierarquicamente abaixo, ndo tem voz; o que esta fora s6 é negativo, é o que esta
nas fronteiras, pela razdo de Kant e pela sua linguagem: o que esta fora é a ndo-sexualidade; é
a cor-ndo-branca da pele; € ndo-cidadania; é indigéncia; € a ndo-seguranca, isto €, o potencial
de perigo; € instabilidade, ou seja, precariedade; € o espaco da ndo-competéncia do direito; €
ndo-vida ou ndo-morte; € mera irrelevancia sem conteddo significativo; simplesmente auséncia.

Ora, 0 que esta excluido, o que esta ausente, se faz sentir como Unruhe: como uma
negacdo do siléncio que a lei carrega em seus limites, uma negacdo da harmonia dos conceitos;
o direito reage a ela como a qualquer ruido, a qualquer rumor, aumentando sua seletividade, ou
seja, ativando diferencas de diferencgas dentro dele, excluindo também o que estava incluido.
Mas como este Unruhe esté localizado no espa¢o externo que ocupa o intervalo que existe entre
o direito e a politica, ele é filtrado, ampliado, carregado de contetdos morais ou econdmicos ou
cientificos e refletido no espelho da opinido pablica que fornece ou subtrai reservas de
consentimento ao sistema politico, mas também ao sistema econémico em virtude de sua
sensibilidade a supostos fatores motivacionais de expectativas. E assim, onde o simbolo da
escassez nao opera, se ativa a miséria simbolica da misericordia ou a barbarie do ressentimento.

O que pode construir uma filosofia do direito que também queira ser uma filosofia do
limite? Pergunte a si mesmo: como o direito pode ir além dos limites? Como pode o direito sair
de si mesmo? Nesta sociedade, o direito € confiado a si mesmo. Nao tem suporte externo. Nao
tem garantias externas. E para o futuro? Como pode o direito enfrentar o futuro em virtude do
seu ndo-saber? Mais direto? Reduz o espaco para agdo. Menos direto? Aumente a violéncia das

diferencas. O direito é seu limite e seu limite é seu paradoxo.
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