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egado é uma expressao juridica. O direito sofreu, com a

Revolugao Francesa de 1789, uma ruptura e uma sub-

seqiiente transformagdo. Como em muitos outros aspec-
tos, tanto a ruptura quanto a transformagio vinham sendo
preparadas. O importante, no entanto, é o simbolo histérico do
momento, que marca a vocagao do tempo para o intervalo e
para o continuo.

Na passagem do século XVIII para o século XIX, hd uma
mudanga no quadro das teorizagdes cientificas, ja preparada na
ciéncia renascentista, na divida cartesiana e na necessidade de
fundar o conhecer a partir de si préprio. A dicotomia entre con-
templagdo e agdo, bem como a idéia platonica de que a verdade
era percebida apenas no ato solitario da visdo, comegara a ser
abalada quando a ciéncia se torna atividade que faz, que cons-
tréi os objetos que conhece. Com isso, a velha nogao de teoria
como contemplagido e como conjunto de verdades concatenadas
e dadas vira hipétese de trabalho que pode ser mudada con-
forme os resultados que produz, fazendo depender sua vali-
dade nao daquilo que desvenda (alétheia), mas pelo fato de
funcionar (produgio cientifica).

Por outro lado, com a progressiva prioridade do agir sobre o
contemplar, as idéias, no sentido platonico, deixam de ser
medida transcendente para tornarem-se valores, cuja validade
se explicita na sociedade com suas mutéveis necessidades funcio-
nais.
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Tais modificagbes nao ficariam sem reflexo no mundo do direi-
to. A teoria juridica, sobretudo no século XVIII, passara a ser
um construido sistematico da razdo e, em nome da prépria razio,
um instrumento de critica da realidade. Estas duas tendéncias
vao convergir na Revolugio de 1789: de um lado, a aspiragao
sistematica do pensar juridico, conforme o rigor logico da de-
ducido, de outro, o sentido critico-avaliativo do direito racio-
nalmente construido. O lluminismo juridico que prepara a Revo-
lugdo passa, assim, a reelaborar o direito natural chamado direi-
to racional, cujos principios sao, na verdade, os seus propodsitos:
a teoria juridica se instaura para o estabelecimento da paz, a
paz do bem estar social, a qual consiste nio apenas na
manutengdo da vida, mas da vida mais agradavel possivel.

A ligagdo entre as teorias do Direito Natural Racional com a
teoria e a praxis da Revolugio fez do tedrico do direito uma
espécie de reprodutor, no “laboratério” da razdo, do fendmeno
juridico, o qual assume a forma de um sistema de enunciados
cabais, capazes de funcionar politicamente para fins revolu-
cionarios. Isto é, a reconstrugdo racional do direito pde-se a
servigo de um processo de conexédo entre dominium e sociefas, a
unidade de Estado e Sociedade e que vai desembocar na organi-
zagdo administrativa e na burocratizagdo do poder das nagbes
pos-revolucionarias.

Pode-se dizer, a nosso ver, que ao findar do século XVIII, as
categorias maximas do Direito Natural Racional, o pactum e a
majestas, uniam-se para fundar a obrigatoriedade da obediéncia.
O dominio, legitimado jusnaturalisticamente, deve organizar a
ameaga e o risco da violéncia e, em consequéncia, o uso do
poder, em favor da sociedade politica futura, ou seja, da fun-
dagdo revoluciondria. Este novo Direito Natural, que estd na
base das transformacdes juridicas trazidas pela Revolugao,
substitui, porém, o fundamento ético e biblico do Direito Natu-
ral medieval pela nocio naturalista de “Estado de Natureza”,
enquanto uma situagdo hipotética do homem antes da organi-
zacgao social e que serve de padrio para analisar e compreender
o homem civilizado. Com isso, elimina-se, na verdade, o velho
pensamento prudencial romano — jurisprudentia —, quer como
busca de orientagio para o certo e para o justo, quer como sua
forma de manifestagao, para estabelecer em seu lugar o pensa-
mento sistematico como uma espécie de “técnica racional de
convivéncia”, no dizer de Habermas', concebida a partir de
consideragGes sobre o homem no Estado de Natureza, projetadas
sobre a condigio do homem na civilizagao.
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Nesta linha de argumentagio, deve-se enfatizar que a Revo-
lugdo marcou o apogeu da ruptura com a antiga prudéncia.
Enquanto esta se voltava para a formagao do caréter, confe-
rindo a teoria juridica um carater eminentemente pedagogico,
a partir do século XIX nascerd uma ciéncia juridica com sentido
mais técnico, preocupada com a feitura de obras (c6digos, leis),
e com a dominio de tarefas (aplicar o direito e obter decisdes
objetivas).

A teoria juridica jusnaturalista, que assiste a Revolugao no seu
alvorecer, construia uma relagio entre a teoria e a praxis,
segundo o modelo da mecénica classica: a reconstrugdo racional
do fendémeno juridico, como ird acontecer no célebre Cédigo
Napolednico de 1804, pode ser considerada uma espécie de fisica
geral da socializagdo. Assim, a teoria, pelo conhecimento das
essencialidades da natureza humana (no “Estado de Natureza”),
supunha-se capaz de fornecer as implicagdes institucionais a
partir das quais era possivel uma expectativa controldvel das
reagdes humanas e a instauragido ab ovo (no sentido revolu-
ciondrio) de uma convivéncia ordenada.

O direito que nasce com a Revolugdo vai, porém, levar as ulti-
mas conseqiiéncias um conflito que vinha subjacente as teorias
juridicas iluministas. Estas nao estavam presas a nenhuma fonte
positiva (histérica) do direito, aparecendo, assim, de um lado
como uma espécie de filosofia social da liberdade e, de outro,
atribuindo a liberdade um valor moral que se manifestaria
expressamente numa teoria dos direitos subjetivos. Com isso,
criava-se a base para as concepgoes juridicas do século XIX que
irlam entender o Direito Privado, estaticamente, como um
conjunto de direitos subjetivos e, dinamicamente, como atos
humanos que modificam e até criam aqueles direitos.

Assinale-se que o direito, no século XVIII, tornara-se sobrema-
neira um direito escrito. O desenvolvimento do Estado abso-
lutista manifestara um progressivo crescimento na concentragao
do poder de legislar, o que iria propiciar uma agilizacao na
produgido de normas e um enfraquecimento do direito costu-
meiro em confronto com o legislado. Ora, a Revolugao, na rota
desta mudanga, trouxe para o direito duas alteragdes significa-
tivas: a nogdo de soberania nacional e o caréter privilegiado da
forma legal dentre as fontes juridicas.

A Declaragao dos Direitos do Homem e dos Cidadaos de 1789,
no seu art. 3, proclamava: “O principio de toda soberania reside
essencialmente na nag¢ao”. Os séculos anteriores haviam feito
residir a soberania no senhor territorial ou no rei. Estas formas



bastante personalistas e concretas de simbolizar o centro unico
de normatividade colocavam complicados problemas de juris-
digdo. Assim, Loyseau, no século XVIII, assinalava que o rei,
nao podendo saber tudo nem estar presente em toda parte,
permitia as cortes soberanas fazer os regulamentos que eram,
porém, provisorios e feitos sob sua condescendéncia.’ Ora, a
substituigio do rei pela nagdo, conceito mais abstrato e de
maleabilidade maior, iria permitir uma nova forma de organi-
zagao juridica do Estado, latente nas propostas iluministas: a
manuten¢do do cardter uno, indivisivel, inaliendvel e im-
prescritivel da soberania (Constituigio francesa de 1791), em
perfeito acordo com a divisio dos poderes que, por sua vez,
daria origem, no direito continental, a uma concepgdo do poder
judicidrio com caracteres préprios e autébnomos (“o poder judi-
cidrio ndo pode em nenhum caso ser exercido pelo corpo legis-
lativo, nem pelo rei” — art. 1%, Cap. V) e com a possibilidade de
atuagdo limitada (“os tribunais ndo podem se imiscuir no exer-
cicio do poder legislativo, nem suspender a execugio das leis”,
art. 3%, Cap. V).

A neutralizagdo politica do judicidrio e o lugar privilegiado da
lei como fonte do direito sdo duas herangas importantes da
Revolugdo. A primeira ird provocar uma desvinculagio progres-
siva da teoria juridica de suas bases politicas, sociais e econdmi-
cas, cuja expressio mais conhecida, no século XX, é a Teoria
Pura do Direito de Hans Kelsen. A segunda, com a substituigio
da unidade hierarquica, concretamente simbolizada pelo rex,
por uma estrutura complexa de comunicagao e controles escon-
dida sob o nome de nagdo, proporcionara a canalizacgao eficiente
de todas as proje¢bes normativas para o enderego politico, cuja
conseqliéncia serd o gigantismo do direito estatal.

A neutralizagio politica do Judicidrio estava ligada, como se
sabe, as necessidades de seguranca da sociedade burguesa.’ O
Antigo Regime caracterizava-se pelo enfraquecimento da Jus-
tica, cuja dependéncia politica se projetava no arbitrio das
decisdes. A critica dos pensadores iluministas passou, entdo, a
exigir a valorizagio dos preceitos legais no julgamento dos fatos.
Dai se originou um respeito quase mitico pela lei, base, no século
XIX, para o desenvolvimento da poderosa Ecole de I'Exegése, de
grande influéncia nos paises em que dominou o espirito na-
polednico.

A redugdo do juridico ao legal fez crescer a disponibilidade
temporal sobre o direito, cuja validade foi sendo percebida como
algo maleével e, ao fim, manipulavel, podendo ser tecnicamente
limitada no tempo, adaptada a provaveis necessidades futuras
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de revisdo, possibilitando, assim, em alto grau, em detalhamento
dos comportamentos como jurisdicizaveis, nio dependendo mais
o caréater juridico das condutas de algo que tivesse sido sempre
direito (como acontecia com a predomindncia do direito con-
suetudinario). O direito, como a Revolugio, torna-se uma criagio
ab ovo. Com isso ele se instrumentaliza, marcando-se mais uma
vez a passagem de uma prudéncia pratica para uma técnica
poiética. Ou seja, a concepgio dominante que vinha da An-
tigiiidade, para usar uma distin¢do aristotélica, via o direito
como uma praxis, uma atividade que ndo tinha um adimple-
mento exterior a ela mesma e ao agente: ela ndo visava sendo
ao bem agir do préprio agente, a sua eupraxia. A partir da
Revolugao de 1789 esta tradigdo se rompe definitivamente. O
direito passa a ser concebido como poiesis, uma atividade que
se exterioriza nas coisas exteriores ao agente e que por isso
exige técnica, isto é, uma espécie de know-how, um saber-fazer,
para que um resultado seja obtido. Ora, aplicando ainda a
dicotomia aristotélica,* o direito transformado em poiesis tendo
um fim exterior a ele mesmo, o produto obtido, longe de vaier
por si, torna-se relativo a outros fins, num processo infinito que
torna tudo fiitil e vao. . , L
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De certo modo, foi o que sucedeu com a promulgagio consti-
tucional dos direitos do homem e dos cidadaos. Esta promul-
gacao de alguma forma “positivou” o direito natural racional
que, funcionalmente, passou a exigir “positivagoes” progres-
sivas e cada vez mais amplas, para cumprir os “objetivos”
politicos a que passou a servir. Primeiro foram os direitos
individuais, depois os sociais e econdmicos e hoje 4 falamos em
direitos ecologicos, das criangas, das mulheres, das minorias
etc. Tais promulgagdes, inobstante o sentido de conquista politica
que lhes é inerente, trazem no seu seio um germe de perversio:
a sua trivializagdo. Uma coisa se torna trivial quando perdemos
a capacidade de diferencid-la, quando passamos a conviver com
ela com alta indiferenga em face das diferencas. A generali-
zagdo em escala das declaragbes de direitos universais, se de
um lado, positivava um reconhecimento importante, de outro,
implicaria uma perda da sua valia intrinseca pela regionali-
dade, circunstancialidade e mutabilidade das proclamag&es
constitucionais dos Estados contemporaneos. A transformagio
do direito em poiesis, o fato que um direito, até para ser reco-
nhecido, tem de ser posto e que, por ser posto (“promulgado”)
s0 existe em relagdo a outros direitos postos, traz como con-
seqiiéncia uma perda de valor objetivo e independente da
avaliacio mutavel dos interesses. S e Bh envaagy
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O direito pés-revoluciondrio adquiriu assim o carater de muta-
bilidade. Por definigdo, altera-se e muda. Esta verdadeira legiti-
magdo da mudanga inverteu radicalmente as concepgoes do
passado, fundadas na idéia da permanéncia e da excepcionali-
dade das alteragdes. Neste sentido, como assinala Helmut Coing,
o século XIX “representa ao mesmo tempo a destruicdo e o tri-
unfo do pensamento sistematico legado pelo jusnaturalismo, o
qual baseava toda sua for¢a na crenga ilimitada na razio hu-
mana”.® Entenda-se, com isso, que o direito pés-revolugao pas-
sou a ser assumido como um fenémeno histérico, ndo no sen-
tido de que estava na historia, isto é, de que era recolhido da
temporalidade efémera do acontecer das agbes humanas, mas
no sentido de que ¢ histéria na sua essencialidade -~ um processo
feito pelo homem. Entretanto, como este processo é analogo ao
da fabricagdo — a histéria como um fazer e ndo como um agir,
no dizer de Hannah Arendt® — ele também tem comego, meio
e fim. Ora, o direito feito (proposto, votado, aprovado e pro-
mulgado), ao cabo do processo, é o direito vigente. Destarte,
cancela-se a acdo humana do passado, pois o processo, quando
acaba, torna irrelevante tudo o que aconteceu. Para o direito
vigente, usando uma imagem de Hannah Arendt, o passado
adquire o mesmo significado que as tdbuas e os pregos para
uma mesa acabada. Entende-se assim o paradoxo do legado
revoluciondrio: embora a legalizagdo do sentido da mudanga
instaurasse a historicidade do fendmeno juridico, o resultado
do processo tornava-se, ao final, mais importante que o pre-
cedente: o direito vigente desliga-se de suas fontes e passa a
submeter-se aos critérios de uma analitica intemporal e formal.

Isto significou, primeiramente, a consideragao do direito como
lex, isto é, identificagdo de jus com lex para, afinal, em nosso
século, chegar-se a uma radical reestruturagao em que o direito
deixa de assentar sua congruéncia interna sobre a natureza, sobre
o costume, sobre a razdo, sobre a moral e passa a basear-se na
uniformidade da vida social moderna, com sua imensa ca-
pacidade para a indiferenqa. Indiferenga quanto ao que valia e
passa a valer, isto é, aceita-se tranqiiillamente qualquer mudanga.
Indiferenga quanto a incompatibilidade de contetdos, isto €,
aceita-se tranqiilamente a inconsisténcia e convive-se com ela.
Indiferenga quanto as divergéncias, isto é, aceita-se uma forma
pervertida de tolerdncia como a maior das virtudes.

Numa de suas cartas, escrita no principio da Revolugio Fran-
cesa, Benjamin Franklin exprimiu a esperanga de que a idéia
dos direitos inviolaveis do homem operasse como o fogo opera
sobre o ouro: “Purificagio sem destruir”.” E num panfleto das
vésperas da Revolugdo se lia: “Possuimos guias seguros, mais
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velhos que os antigos monumentos; a razio para governar os
nossos pensamentos, a moral para dirigir os nossos sentimen-
tos e o direito natural”.® No entanto, o que aconteceu depois
inverteu estes principios. Na Revolugdo Francesa culminaram
muitas aspiragdes juridicas do Iluminismo. Do legado revolu-
ciondrio, contudo, restaram as transformagdes culturais do
Romantismo, que fizeram do direito um instrumento de uso e
um objeto de consumo.
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