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L egado é u m a expressão jurídica. O d i r e i t o sofreu, c o m a 
Revolução Francesa de 1789, u m a r u p t u r a e u m a sub
seqüente t ransformação. C o m o e m m u i t o s o u t r o s aspec

tos, tanto a r u p t u r a q u a n t o a t ransformação v i n h a m sendo 
preparadas. O i m p o r t a n t e , n o entanto , é o s ímbolo históríco d o 
m o m e n t o , q u e marca a vocação d o t e m p o para o i n t e r v a l o e 
para o cont ínuo. 

N a passagem d o século X V I I I para o século X I X , há u m a 
m u d a n ç a n o q u a d r o das teorizações científ icas, já preparada na 
ciência renascentista, na dúvida cartesiana e na necessidade de 
f u n d a r o conhecer a p a r t i r d e si próprio. A d i c o t o m i a entre con
templação e ação, b e m c o m o a idéia platônica de q u e a v e r d a d e 
era percebida apenas n o ato solitário da visão, começara a ser 
abalada q u a n d o a ciência se t o m a a t i v i d a d e que faz, que cons
trói os objetos que conhece. C o m isso, a velha noção de teoria 
c o m o contemplação e c o m o c o n j u n t o de verdades concatenadas 
e dadas v i r a hif>ótese d e t rabalho que p o d e ser m u d a d a con
f o r m e os resultados que p r o d u z , fazendo d e p e n d e r sua v a l i 
d a d e n ã o d a q u i l o q u e desvenda (atélheia), mas pelo fato d e 
f u n c i o n a r (produção c ientíf ica) . 

Por o u t r o l a d o , c o m a progressiva p r i o r i d a d e d o ag i r sobre o 
c o n t e m p l a r , as idéias, no sent ido platônico, d e i x a m de ser 
m e d i d a transcendente para tom a r e m -se valores, cuja v a l i d a d e 
se explicita na sociedade c o m suas mutáveis necessidades func io 
nais. 
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Tais modif icações n ã o f i c a r i a m sem ref lexo no m u n d o d o d i r e i 
to . A teoria jurídica, sobre tudo n o século X V I I I , passara a ser 
u m construído sistemático da razão e, e m n o m e da própria razão, 
u m i n s t r u m e n t o de crítica da real idade. Estas duas tendências 
vão c o n v e r g i r na Revolução de 1789: de u m l a d o , a aspiração 
sistemática d o pensar jurídico, c o n f o r m e o r i g o r lógico da de
dução, de o u t r o , o sent ido crí t ico-avaliat ivo d o d i r e i t o racio
nalmente construído. O I l u m i n i s m o jurídico que prepara a Revo
lução passa, assim, a reelaborar o d i r e i t o n a t u r a l c h a m a d o d i r e i 
to rac ional , cujos princípios são, na v e r d a d e , os seus propósi tos : 
a teoria jurídica se instaura para o estabelecimento da paz, a 
paz d o b e m estar social, a q u a l consiste n ã o apenas na 
manutenção da v i d a , mas da v i d a mais agradável possível . 

A l igação entre as teorias d o D i r e i t o N a t u r a l Racional c o m a 
teoría e a prax is da Revolução fez d o teórico d o d i r e i t o u m a 
espécie de r e p r o d u t o r , n o " labora tór io" da razão, d o f e n ô m e n o 
jurídico, o q u a l assume a f o r m a de u m sistema de enunciados 
cabais, capazes de f u n c i o n a r p o l i t i c a m e n t e para f ins r e v o l u 
cionários. Isto é, a reconstrução rac ional d o d i r e i t o ]ròe-se a 
serviço de u m processo de c o n e x ã o entre dominium e socictas, a 
u n i d a d e de Estado e Sociedade e que v a i desembocar na o r g a n i 
zação a d m i n i s t r a t i v a e na burocrat ização d o p o d e r das nações 
pós-revolucionárias . 

Pode-se d izer , a nosso ver , q u e ao f i n d a r d o século X V I I I , as 
categorias m á x i m a s d o D i r e i t o N a t u r a l Racional , o paclum e a 
majestas, un iam-se para f u n d a r a o b r i g a t o r i e d a d e da obediência . 
O domín io , l e g i t i m a d o jusnatura l i s t i camente , deve o r g a n i z a r a 
a m e a ç a e o risco da violência e, e m conseqüência , o uso d o 
poder , e m f a v o r da sociedade política f u t u r a , o u seja, da f u n 
d a ç ã o revolucionária . Este n o v o D i r e i t o N a t u r a l , que está na 
base das t ransformações jurídicas t raz idas pela Revolução , 
s u b s t i t u i , porém, o f u n d a m e n t o ético e bíbl ico d o D i r e i t o N a t u 
r a l m e d i e v a l pela noção natural is ta de "Estado de N a t u r e z a " , 
enquanto u m a si tuação hipotética d o h o m e m antes da o r g a n i 
zação social e que serve de p a d r ã o para analisar e c o m p r e e n d e r 
o h o m e m c i v i l i z a d o . C o m isso, e l imina-se , na v e r d a d e , o v e l h o 
pensamento p r u d e n c i a l r o m a n o — jurisprudentia — , q u e r c o m o 
busca de or ientação para o certo e para o justo , quer c o m o sua 
f o r m a de manifestação, para estabelecer e m seu l u g a r o pensa
m e n t o s is temático c o m o u m a espécie de " técnica rac ional de 
c o n v i v ê n c i a " , n o d i z e r de H a b e r m a s ' , concebida a p a r t i r de i o . ) . Habennas, Theone 

considerações sobre o h o m e m no Estado de Natureza , projetadas 
sobre a condição d o h o m e m na civil ização. 
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Nesta l inha de a rgumentação , deve-se enfat izar que a Revo-
Juçào m a r c o u o apogeu da r u p t u r a c o m a ant iga prudência . 
E n q u a n t o esta se vo l tava para a formação d o caráter, confe
rindo à teoria jurídica u m caráter e m i n e n t e m e n t e pedagógico , 
a p a r t i r d o século X I X nascerá u m a ciência jurídica c o m sent ido 
mais técnico, preocupada c o m a fe i tura de obras (códigos, leis) , 
e c o m a d o m í n i o de tarefas (aplicar o d i r e i t o e obter decisões 
objet ivas) . 

A teoría jurídica jusnatura l ista, que assiste à Revolução no seu 
alvorecer, construía u m a relação entre a teoria e a práxis , 
segundo o m o d e l o da mecânica clássica: a reconstrução rac ional 
d o f e n ô m e n o jurídico, c o m o irá acontecer no célebre C ó d i g o 
Napoleònico de 1804, p o d e ser considerada u m a espécie de física 
geral da social ização. A s s i m , a teoria , pelo conhec imento das 
essêncial idades da natureza h u m a n a (no "Estado de N a t u r e z a " ) , 
supunha-se capaz d e fornecer as impl icações ins t i tuc ionais a 
p a r t i r das quais era possível u m a expectat iva controlável das 
reações h u m a n a s e a instauração ab ovo (no sent ido r e v o l u 
c ionár io) de u m a convivência o r d e n a d a . 

O d i r e i t o q u e nasce c o m a Revolução v a i , p o r é m , levar às últi
mas conseqüênc ias u m c o n f l i t o q u e v i n h a subjacente às teorias 
jurídicas i l u m i n i s t a s . Estas n ã o estavam presas a n e n h u m a fonte 
p o s i t i v a (histórica) d o d i r e i t o , aparecendo, assim, de u m la d o 
c o m o u m a espécie de f i losof ia social da l i b e r d a d e e, de o u t r o , 
a t r i b u i n d o à l i b e r d a d e u m v a l o r m o r a l q u e se mani fes tar ia 
expressamente n u m a teoria dos d i r e i t o s subjet ivos. C o m isso, 
criava-se a base para as concepções jur ídicas d o século X I X q u e 
i r i a m entender o D i r e i t o P r i v a d o , esta tica mente , c o m o u m 
c o n j u n t o d e d i re i tos subjet ivos e, d i n a m i c a m e n t e , c o m o atos 
h u m a n o s q u e m o d i f i c a m e até criam aqueles d i re i tos . 

Assinale-se que o d i r e i t o , n o século X V I I I , tomara-se sobrema
neira u m d i r e i t o escrito. O d e s e n v o l v i m e n t o d o Estado abso-
lut is ta manifestara u m progress ivo crescimento na concentração 
d o p o d e r d e legislar, o que i r ia p r o p i c i a r u m a agi l ização na 
p r o d u ç ã o de n o r m a s e u m enf raquec imento d o d i r e i t o costu
m e i r o e m c o n f r o n t o c o m o legis lado. O r a , a Revolução , na rota 
desta m u d a n ç a , t r o u x e para o d i r e i t o duas a l terações s igni f ica
t ivas : a n o ç ã o d e soberania nac ional e o caráter p r i v i l e g i a d o da 
f o r m a legal d e n t r e as fontes jurídicas. 

A Declaração dos D i r e i t o s d o H o m e m e dos C i d a d ã o s d e 1789, 
no seu art . 3*̂ , proc lamava : "O príncípio de toda soberania reside 
essencialmente na n a ç ã o " . Os séculos anter iores h a v i a m fe i to 
res id i r a soberania no senhor t e r r i t o r i a l o u n o r e i . Estas f o r m a s 



bastante personalistas e concretas de s i m b o l i z a r o centro único 
de n o r m a t i v i d a d e co locavam c o m p l i c a d o s p r o b l e m a s de jur i s 
dição. A s s i m , Loyseau, no século X V I I I , assinalava que o re i , 
n ã o p o d e n d o saber t u d o n e m estar presente e m tot ia parte , 
(>ermitia às cortes soberanas fazer os regulamentos que e r a m , 
porém, provisórios e feitos sob sua condescendência.^ O r a , a 
substi tuição d o re i pela nação, conceito mais abstrato e de 
maleab i l idade m a i o r , i r i a p e r m i t i r u m a n o v a f o r m a d e o r g a n i 
zação jurídica d o Estado, latente nas propostas i l u m i n i s t a s : a 
ma nutenção d o caráter u n o , indivisível , inal ienável e i m 
prescritível da soberania (Const i tuição francesa d e 1791), e m 
perfe i to acordo c o m a divisão dos poderes que , p o r sua vez, 
dar ia o r i g e m , n o d i r e i t o cont inenta l , a u m a concepção d o p o d e r 
judiciário c o m caracteres próprios e a u t ô n o m o s ("o p o d e r j u d i 
ciário não p o d e e m n e n h u m caso ser exercido pelo c o r p o legis
l a t i v o , n e m pe lo r e i " — art . P , C a p . V ) e c o m a poss ib i l idade d e 
a tuação l i m i t a d a ("os t r i b u n a i s n ã o p o d e m se i m i s c u i r n o exer
cício d o p o d e r leg is la t ivo , n e m suspender a execução das le is" , 
art . 3", Cap. V ) . 

A neutral ização política d o judiciário e o lugar p r i v i l e g i a d o da 
lei c o m o fonte d o d i r e i t o são duas heranças i m p o r t a n t e s da 
Revolução . A prímeira irá p r o v o c a r u m a desvinculação progres
siva da teoria jurídica de suas bases pjolíticas, sociais e econômi
cas, cuja expressão mais conhecida, no século XX, é a Teoria 
Pura d o D i r e i t o de H a n s Kelsen. A segunda, c o m a subst i tuição 
da u n i d a d e hierárquica, concretamente s i m b o l i z a d a pe lo rex, 
p o r u m a es trutura complexa de c o m u n i c a ç ã o e controles escon
d i d a sob o n o m e de nação, projrorcionará a canal ização eficiente 
de todas as projeções n o r m a t i v a s para o endereço polít ico, cuja 
conseqüência será o g i g a n t i s m o d o d i r e i t o estatal. 

A neutral ização política d o Judic iár io estava l igada , c o m o se 
sabe, às necessidades de segurança da sociedade burguesa.^ O 
A n t i g o Regime caracter ízava-se pe lo enf raquec imento da Jus
tiça, cuja dependência política se projetava n o arbítr ío das 
decisões . A crítica dos pensadores i l u m i n i s t a s passou, então , a 
ex ig i r a valor ização dos preceitos legais no j u l g a m e n t o dos fatos. 
Daí se o r i g i n o u u m respeito quase mítico pela le i , base, n o século 
XIX, para o d e s e n v o l v i m e n t o da poderosa École de 1'Exegèse, de 
g r a n d e influência nos países e m q u e d o m i n o u o espír i to na
poleònico. 

A redução d o jurídico ao legal fez crescer a d i s p o n i b i l i d a d e 
t e m p o r a l sobre o d i r e i t o , cuja v a l i d a d e f o i sendo percebida c o m o 
algo maleável e, ao f i m , manipulável , p o d e n d o ser tecnicamente 
l i m i t a d a n o t e m p o , adaptada a prováveis necessidades futuras 

2 Apud Gillissen, "Les 
problèmes des lacunes du 
droit dans révolution du 
droit medieval i-l mo-
deme", in Perelman (org.), 
Les problèmes et lacunes en 
Droil. Bmxelas 1%8, p, 230. 

3, Cf. P, Barcellona, Dirilto 
Privato e Processo Econômico, 
Nápoles 1973, p. 53, 



de revisão, poss ib i l i tando, assim, e m alto g r a u , e m deta lhamento 
dos comportamentos c o m o jurisdicizáveis, não d e p e n d e n d o mais 
o caráter jur ídico das condutas de a lgo que tivesse s i d o sempre 
d i r e i t o (como acontecia c o m a predominânc ia d o d i r e i t o con-
suetudinário) . O d i r e i t o , c o m o a Revolução, toma-se u m a cr iação 
ab ovo. C o m isso ele se i n s t r u m e n t a l i z a , marcando-se mais u m a 
vez a passagem de u m a p m d ê n c i a prática para u m a técnica 
poiética. O u seja, a concepção d o m i n a n t e q u e v i n h a da A n 
t igüidade, para usar u m a dist inção aristotélica, v ia o d i r e i t o 
c o m o u m a praxis, u m a a t i v i d a d e que n ã o t i n h a u m a d i m p l e -
m e n t o exter ior a ela mesma e ao agente: ela não visava senão 
ao b e m agir d o próprio agente, a sua eupraxia. A p a r t i r da 
R e v o l u ç ã o d e 1789 esta tradição se r o m p e d e f i n i t i v a m e n t e . O 
d i r e i t o passa a ser concebido c o m o poiesis, u m a a t i v i d a d e que 
se exter ior iza nas coisas exteriores ao agente e q u e p o r isso 
exige técnica, is to é, u m a espécie de knoio-how, u m saber-fazer, 
para que u m resul tado seja o b t i d o . O r a , apHcando a inda a 

4. Ver ÉiiaiaNicômaco Í094 d i c o t o m i a aristotélica,' ' O d i r e i t o t r a n s f o r m a d o e m poiesis t e n d o 
» 21. u m f i m exter ior a ele m e s m o , o p r o d u t o o b t i d o , longe de valer 

p o r s i , toma-se r e l a t i v o a out ros f ins , n u m processo i n f i n i t o q u e 
t o m a t u d o fútil e vão . ,, ^ 

D e certo m o d o , f o i o q u e sucedeu c o m a p r o m u l g a ç ã o const i 
t u c i o n a l dos d i re i tos d o h o m e m e dos c idadãos . Esta p r o m u l 
gação de a l g u m a f o r m a " p o s i t i v o u " o d i r e i t o n a t u r a l rac ional 
que , f u n c i o n a l m e n t e , passou a ex ig i r "pos i t ivações" progres 
sivas e cada vez mais amplas , para c u m p r i r os " o b j e t i v o s " 
polí t icos a que passou a servir . P r i m e i r o f o r a m os d i r e i t o s 
i n d i v i d u a i s , depois os sociais e econômicos e hoje já fa lamos e m 
d i re i tos ecológicos , das cr ianças, das mulheres , das m i n o r i a s 
etc. Tais promulgações , inobstante o sentido de conquista política 
que lhes é inerente , t r a z e m n o seu seio u m germe de perversão: 
a sua trivialização. U m a coisa se torna t r i v i a l q u a n d o perdemos 
a capacidade de diferenciá-la, q u a n d o passamos a c o n v i v e r c o m 
ela c o m alta indiferença e m face das diferenças . A genera l i 
zação e m escala das declarações de d i r e i t o s universa is , se d e 
u m l a d o , p o s i t i v a v a u m reconhecimento i m p o r t a n t e , de o u t r o , 
i m p l i c a r i a u m a perda da sua val ia intrínseca pela r e g i o n a l i -
dade , c i rcunstanc ia l idade e m u t a b i l i d a d e das proc lamações 
const i tuc ionais dos Estados contemporâneos . A t ransformação 
d o d i r e i t o e m poiesis, o fato que u m d i r e i t o , até para ser reco
nhecido, t e m de ser posto e que , p o r ser posto ( " p r o m u l g a d o " ) 
só existe e m relação a o u t r o s d i r e i t o s postos, traz c o m o con-

, seqüência u m a perda d e v a l o r ob je t ivo e i n d e p e n d e n t e d a 

aval iação mutável dos interesses. ; , i > i í,-j ^ •,-'•>•-i^r/ 
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o d i r e i t o pós-revolucior\ário a d q u i r i u ass im o caráter de m u t a 
b i l i d a d e . Por def inição, altera-se e m u d a . Esta verdade i ra l e g i t i 
m a ç ã o da m u d a n ç a i n v e r t e u rad ica lmente as concepções d o 
passado, f u n d a d a s na idéia da permanênc ia e da excepcional i -
dade das alterações. Neste sent ido, c o m o assinala H e l m u t C o i n g , 
o século X I X "representa ao m e s m o t e m p o a destruição e o t r i 
u n f o d o pensamento s is temático legado pe lo j u s n a t u r a l i s m o , o 
q i i a l baseava toda sua força na crença i l i m i t a d a na razão h u 
mana".^ Entenda-se, c o m isso, q u e o d i r e i t o pós-revolução pas
sou a ser a s s u m i d o c o m o u m f e n ô m e n o histórico, n ã o n o sen
t i d o de q u e estava na história, isto é, de q u e era r e c o l h i d o da 
t e m p o r a l i d a d e efêmera d o acontecer das ações humanas , mas 
no sentido de que é história na sua essência l idade — u m processo 
fe i to pe lo h o m e m . Entretanto , c o m o este processo é aná logo ao 
da fabricação — a história c o m o u m fazer e n ã o c o m o u m agir , 
no d i z e r de H a n n a h Arendt*^ — ele t a m b é m t e m c o m e ç o , m e i o 
e f i m . O r a , o d i r e i t o fe i to (propos to , v o t a d o , a p r o v a d o e p r o 
m u l g a d o ) , ao cabo d o processo, é o d i r e i t o v igente . Destarte, 
cancela-se a ação h u m a n a d o passado, pois o processo, q u a n d o 
acaba, torna i r re levante t u d o o que aconteceu. Para o d i r e i t o 
v igente , u s a n d o u m a i m a g e m de H a n n a h A r e n d t , o passado 
a d q u i r e o m e s m o s igni f i cado q u e as tábuas e os pregos para 
u m a mesa acabada. Entende-se assim o p a r a d o x o d o legado 
revolucionário : embora a legal ização d o sent ido da m u d a n ç a 
instaurasse a h i s t o r i c i d a d e d o f e n ô m e n o jurídico, o resul tado 
d o processo tomava-se , ao f i n a l , mais i m p o r t a n t e q u e o pre 
cedente: o d i r e i t o v igente desliga-se de suas fontes e passa a 
submeter-se aos crítérios de u m a analít ica i n t e m p o r a l e f o r m a l . 

Isto s i g n i f i c o u , p r i m e i r a m e n t e , a cons ideração d o d i r e i t o c o m o 
lex, isto é, identi f icação de jus c o m lex para , a f i n a l , e m nosso 
século , chegar-se a u m a radica l r e e s t m t u r a ç à o e m q u e o d i r e i t o 
deixa de assentar sua congruência interna sobre a natureza, sobre 
o cos tume, sobre a razão, sobre a m o r a l e passa a basear-se na 
u n i f o r m i d a d e da v i d a social m o d e r n a , c o m sua imensa ca
pac idade para a indiferença. Indiferença q u a n t o ao q u e val ia e 
passa a valer , isto é, aceita-se t ranqüi lamente qua lquer m u d a n ç a . 
Indiferença q u a n t o à i n c o m p a t i b i l i d a d e de conteúdos , is to é, 
aceita-se t ranqüi lamente a inconsistência e convive-se c o m ela. 
Indiferença q u a n t o às divergências , isto é, aceita-se u m a f o r m a 
p e r v e r t i d a d e tolerância c o m o a m a i o r das v i r t u d e s . 

N u m a de suas cartas, escríta n o pr íncípio da Revolução Fran
cesa, Ben jamin F r a n k l i n e x p r i m i u a esperança de q u e a idéia 
dos d i re i tos invioláveis d o h o m e m operasse c o m o o f o g o opera 
sobre o o u r o : "Pur i f i cação sem destruir " .^ E n u m p a n f l e t o das 
vésperas da Revolução se l ia : " P o s s u í m o s guias seguros, mais 

5. Cf. Zur Geschichte des 
Privatreschtssxfstems, Frank
furt 1%2. p. 25. 

6. Cf, Entre o passado e o fu
turo, São Paulo 1972, p, 89, 

7, Cf, E . Cassirer, O mito do 
Estado. Lisboa 1961. p, 223, 
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velhos que os ant igos m o n u m e n t o s ; a razão para g o v e r n a r os 
nossos f>ensamentos, a m o r a l para d i r i g i r os nossos sent imen-

8. id. ibid„ p. 226. tos e o d i r e i t o natural" . * ' N o entanto , o q u e aconteceu depois 
i n v e r t e u estes princípios . N a Revolução Francesa c u l m i n a r a m 
m u i t a s aspirações jurídicas d o I l u m i n i s m o . D o legado r e v o l u 
c ionário , c o n t u d o , restaram as t ransformações c u l t u r a i s d o 
R o m a n t i s m o , que f i z e r a m d o d i r e i t o u m i n s t r u m e n t o de uso e 
u m objeto de c o n s u m o . 
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