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“C'est une chose étrange a la fin que le monde
Un jour je men irai sans en avoir tout dit
Ces moments de bonheur ces midis d'incendie

La nuit immense et noire aux déchirures blondes.

Rien n'est si  précieux peut-étre qu'on le croit
D'autres viennent. Ills ont le cceur que j'ai moi-méme
lls savent toucher [I'herbe et dire je vous aime

Et réver dans le soir ou s'éteignent des voix (...)

C'est une chose au fond, que je ne puis comprendre
Cette peur de mourir que les gens ont en eux
Comme Si ce n'était pas  assez merveilleux

Que le ciel un moment nous ait paru si tendre (...)

Mais pourtant malgré tout malgré les temps farouches
Le sac lourd a [I'échine et |le coeur dévasté
Cet impossible choix d'étre et d'avoir été
Et la douleur qui laisse une ride a la bouche (...)

Malgré tout je wvous dis que cette vie fut telle
Qua qui voudra mentendre a qui je parle ici
N'ayant plus sur la léevre un seul mot que merci
Je dirai malgré tout que cette vie fut belle” (ARAGON, 1990, p.
223-346).



RESUMO

MAGDALENO, Rafael Tubone. Do direito democratico: instituicées juridico-politicas
e imaginario da democracia ateniense. 2018. 174 p. Dissertacdo (Mestrado em

Filosofia do Direito) — Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2018.

O presente trabalho pretende investigar a democracia ateniense. Uma ideia que se
espraia e se distende em outros sustentaculos: suas instituicdes, seu imaginario, seu
direito. Busca-se o estatuto especifico dessa ideia no panorama civilizacional grego —
em especial na época classica, que convencionalmente se diz ir do século VIl ao IV
a.C. — e vincular essa ideia — democrética — a composicao juridica que lhe sustentava.
O trabalho mostra o quanto ela se diferencia de nossa estrutura juridica hodierna e o
guanto sao vinculativos os conceitos de direito, de liberdade e de regime politico
democratico nesse momento primevo. Esse estudo baseia-se em revisao bibliografica
sobre a Atenas democratica, e também sobre as nog¢des inter-relacionadas, como, por
exemplo, a histéria da democracia e o direito romano — que serve de contraponto ao
direito ateniense. Por fim, pensamos que a democracia ateniense ndo se estrutura
apenas como democracia direta. Ela possui instituices; ela valoriza a liberdade sobre
a lei; as decis0fes juridico-politicas se dao no seio da propria EkkAnoia, podendo ser
revistas; ela pressupde uma formacao civica para a participacdo publica e gera uma

comunidade vinculada a nocdo de palavra publica, em que os sofistas sdo o0s

“professores” por exceléncia.

Palavras-chave: Direito. Democracia. Grécia. Filosofia. Efetividade do Direito.



ABSTRACT

MAGDALENO, Rafael Tubone. On democratic law: political-legal institutions and
Athenian democratic imaginary. 2018. 174 p. Dissertacédo (Mestrado em Filosofia do

Direito) — Pontificia Universidade Catolica de Sédo Paulo, Sdo Paulo, 2018.

The present paper intends to investigate the Athenian democracy. An idea that spread
out and expanded to other pillars: its institutions, its imaginary, its Law. It seeks the
specific status of this idea within the Greek civilizational panorama — especially the
classical period, which is conventionally said to go from the 7th to the 4th century BCE
— and to link this idea — a democratic one — to the juridical composition that supported
it. The paper shows how it differs from our current legal structure and how binding the
concepts of Law, of freedom and of democratic political regime were in that primeval
time. This study is based on a literature review of democratic Athens, but also of
interrelated notions, such as the history of democracy, Roman Law — which serves as
a counterpoint to Athenian Law. Finally, we consider that Athenian democracy is not
only structured just as direct democracy. It has institutions. It values freedom over the
law; legal-political decisions take place within the EkkAnoia and may be reviewed; it
presupposes a civic formation for public participation and generates a community
linked to the notion of public word, in which the sophists are the "teachers" par

excellence.

Keywords: Law. Democracy. Greece. Philosophy. Effectiveness of Law.
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1. INTRODUCAO

“Philosopher me semble étre la seule activité normale de
I'hnomme: de I'homme quelconque, jentends sans geénie
particulier, mais aussi bien de I'homme de génie (de I'artiste, du
poete) en tant qu'il est, vivant et mourant, un homme comme un
autre [...] Devenir normal, c'est devenir philosophe: je raconte
maintenant comment devenir philosophe, cela a signifié pour moi
devenir grec” (CONCHE, 2011, p. 121).1

Um trabalho de filosofia do direito é, de direito, um trabalho de filosofia. A
opacidade da escrita, a reflexdo sombreada por oragbes exaltadoras, verborragicas,
e a inexatiddo da linguagem n&o agradam ao trabalho sério e arduo que funda a
infindavel busca do saber filosofico. E, ainda mais, ao saber filoséfico sobre o
fendmeno juridico. Ao direito, sobretudo, desagrada o esquecimento de suas raizes.
Afinal, talvez ndo exista um saber humano que dependa e valorize mais suas tradicoes
do que o saber juridico, saudoso dos seus ensinamentos romanicos, herdeiro das
codificacbes da era das revolugdes burguesas, e orgulhoso da sua cientificizagcao no
século XIX. Atualmente, entretanto, sob o império da renovagao universal dos saberes
e da desconstrucao irresponsavel e irrestrita dos sistemas e pensamentos uns apés
0s outros, sem que haja ao menos preocupagao de compreendé-los, parece que o
estudo do up to date substituiu a reflexdo compreensiva dos autores do passado.

Michel Villey, ironicamente, disso nos advertia. Conta-nos de uma ocasiao
exemplar. Quando anunciava aos seus alunos um curso de filosofia do direito em
Tomas de Aquino, eles protestaram exigindo uma obra de um jurista ou politélogo; que
a obra fosse cientifica e rigorosamente logica; e que tratasse de autor recente sobre
“direitos humanos” (VILLEY, 2014, p. 15). Sera que talvez fosse melhor propor um
estudo sobre Kelsen?? Naquele momento nao lhe pareceu adequado, pois pretendia

abordar questdes distintas e dessemelhantes. Também cremos poder contribuir para

1 “Filosofar me parece ser a Unica atividade normal do homem: do homem qualquer, quero dizer, o
homem sem génio particular, mas também do homem de génio (do artista, do poeta), na medida em
gue, vivendo e morrendo, ele € um homem como um outro qualquer [...] Tornar-se normal é se tornar
filosofo: eu conto agora como tornar-se filosofo significou que eu me tornasse grego.” Todas as
traducdes de livros em suas linguas originais trazidas neste trabalho sdo de minha autoria, salvo
ressalva explicita.

2 E héa estudos maravilhosos sobre Kelsen, desde a suma de Carlos Miguel Herrera, passando pelo
volume organizado por Olivier Jouanjan, até chegar na livre-docéncia de Alvaro Luiz Travassos de
Azevedo Gonzaga.
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um progresso dos estudos filoséficos do direito repondo antigas questdes.

Num duplo movimento, a contemporaneidade tanto recusa quanto anseia pelas
solugdes do pensamento classico. Nao fora este o intuito de Hannah Arendt ao ler os
gregos e romanos, ou seja, pensar um inicio absoluto cuja fundagado permanecesse
duravel??® O esquecimento assombra, porém amedronta ainda mais a voga da falta de
referéncias, um presente que nao possui mais futuro.

O pensamento juridico, da mesma forma, afastando-se da reflexdo sobre suas
préprias fundagdes se transfigura gradativamente num trabalho de peritos, de experts
— que desconhecem os fundamentos de seus proprios saberes —, mas que assumem
seu legado romano: um jurista romano era um advogado-especialista — cujos
conselhos nédo se restringiam ao ambito dos julgamentos —, n&o necessariamente um
“pratico”. Esses conselhos assumiam um estatuto legal préprio. Negava-se, pois, aos
civis, 0 acesso aos componentes essenciais da responsa. E nada poderia estar mais
distante do imaginario politico grego.

Imaginario € uma “posi¢ao de novas formas, e posi¢do nado determinada, mas
determinante; posicao imotivada, da qual ndo pode dar conta uma explicagao causal,
funcional ou mesmo racional” (CASTORIADIS, 2002, p. 183). Ou seja, sao formas de
ser de cada sociedade. Por meio delas, as sociedades constituem seus sistemas de
normas, de instituicdes, de valores, de orientagdes, de finalidades, de referéncias,
tanto coletiva quanto individualmente.

Estudar o imaginario € pesquisar como uma determinada formacao social da
histéria humana se entendia a si propria, sem incorrer naquilo que Leo Strauss
denominava “historicismo”, ou seja, um olhar superior em relagdo as culturas do
passado, como se “toda tentativa filoséfica pertencesse principalmente a um mundo
histérico, a uma cultura, a uma civilizagdo ou a uma Weltanschauung, em suma ao
que Platdo denominava caverna. N6s chamaremos esta teoria o historicismo”
(STRAUSS, 1986, p. 24).

O direito foi uma das unicas areas em que 0s gregos antigos tiveram uma
influéncia quase insignificante nas sociedades posteriores. Por que estuda-lo, entéo,
se a historia juridica deveria, segundo alguns, resumir-se ao estudo das doutrinas que
permaneceram no tempo? Decerto, 0 mundo grego ndo foi como o nosso mundo.

Porém, talvez seja examinando essas areas que a nos sao as mais estranhas que

8 Cf. Arendt (1990, 2014)..
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possamos compreendé-lo e nos perguntar se sao corretas as nossas posigoes atuais
sobre determinados temas. Um dos slogans mais comuns das ultimas décadas foi:
“‘Deve-se manter a politica longe do direito e ainda mais longe das esferas judicantes”.
Tradicionalmente, diversos democratas liberais insistem que ali onde a politica
interfere no judiciario, eis o fim do governo constitucional. Entretanto, eles mesmos,
alguns dos quais esgueiram-se para encontrar na antiga Atenas seu paradigma
politico-democratico, esquecem-se de que, nela, as cortes eram extremamente
politizadas. O senso comum diz que a democracia requer a independéncia do
judiciario. Isto nao faria sentido algum a um cidaddo da Atenas classica, que
provavelmente responderia: “Nao se pode ter uma constituicdo democratica sem uma
jurisdicdo sendo controlada pelo e em interesse do Aguog (povo, cidadaos)”. Eis um
ponto que justifica o cuidado e o aprofundamento de nosso estudo.

Algumas referéncias sobre Roma sao exigidas pela investigagao. Foi por meio
de maos romanas que o direito sofreu uma substancial inovacdo. Um jurisprudente
romano era um especialista que dava conselhos legais fora do contexto dos
julgamentos aceitos pelos litigantes e pelos juizes como um estatuto legal autorizativo.
Isso permitiu que fossem primordialmente escritores — e ndo advogados — e que
influenciassem o desenvolvimento da lei em primeiro lugar, revolucionando a natureza
do direito, produzindo (e reproduzindo) uma possivel articulagdo e desenvolvimento
das doutrinas legais romanas, desconhecidas até entdo em Atenas ou em outras
sociedades anteriores.

Deve-se compreender como 0 pensamento grego e romano compreendiam-se
a si mesmos, envoltos em seus regimes politico-juridicos e em seus imaginarios
sustentantes. Afinal, “a unica abertura verdadeira é ver o mundo como ele era visto
sob as perspectivas mais reflexivas, tentando entendé-las como eram entendidas por
seus autores, nao tentando encaixa-las dentro de uma estrutura preexistente, ndo
esforgando a responder as nossas talvez mal orientadas preocupagdes” (BLOOM ,
1990, p. 324). Feito isso, a pesquisa prossegue para discernir o que neles se pretendia
universal e qual a razdo dessa pretensdo a universalidade. Afinal, as questdes
permanecem, mesmo que o imaginario se modifique.

Lutar contra o esquecimento e preservar a memoria dos mortos, sejam
conceitos, sejam ideias, sejam vivéncias: ha, acaso, algo mais grego do que isso? O
que é a narrativa da Odisseia sendo uma imensa luta contra o esquecimento, o que

significa Odisseu, esse heroico guerreiro, lutando pelo retorno a sua casa, sua palavra,
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suas historias e cantos (GAGNEBIN, 2011)? Os gregos, além de inventarem a ideia de
humanidade em seu impeto de buscar a universalizagcdo (CASTORIADIS, 2006),
inventaram também a histéria das ideias.

E a histéria de uma ideia que estudaremos aqui: a democracia. Uma ideia que
se espraia e se distende em outros sustentaculos: suas instituigdes, seu imaginario,
seu direito. Ou melhor, buscaremos o estatuto especifico dessa ideia no panorama
civilizacional grego — em especial na época classica, que convencionalmente se diz ir
do século VIl ao IV a.C. — e buscaremos vincular esta ideia — democratica — a
composicao juridica que Ihe sustentava. Veremos o quanto ela se diferencia de nossa
estrutura juridica hodierna e o quanto sdo vinculativos os conceitos de direito, de
liberdade e de regime politico democratico nesse momento primevo.

A dama indomavel. A dama que nao se deixa atrelar ao carro do jugo. A dama
selvagem. Essa é a Grécia exposta por Esquilo, a Grécia inventora da imparcialidade,
que culpa a hybris de Xerxes pelos descaminhos da segunda guerra médica
(CASTORIADIS, 2012). Assim intitulei trabalho anterior sobre a lei e a liberdade na
Grécia. Visava ressaltar a estranha inter-relagao entre submissao a lei, que impede o
retorno a hybris, e a liberdade. Agora, trata-se de investigar apenas a Atenas
democratica. A Atenas que denominaremos de “democracia primeira”, seguindo o
exemplo de Paul Woodruff.

Retornar a Atenas para pensar o que a ela devemos, mas também o que dela
deveriamos ter tomado e ndo tomamos, ou 0 que dela esquecemos: a democracia
ateniense e tudo o que ela implica. Ja foi dito — e o serd novamente ao longo do
trabalho — que o regime politico que denominamos democracia tem menos a ver com
a Atica do que com os regimes formados nas revolugdes burguesas dos séculos XVII
e XVIII d. C. Estes regimes eram nomeados “Republica” ou “Governos
Representativos”, uma outra forma de governo. Também se sabe o quanto a tradi¢ao
romana do direito, |a onde ela existe inconscientemente por meio de fontes derivadas,
formou uma esfera de individuos independentes, e mesmo um direito desvinculado da
comunidade cidada.

Por isso, a tentativa de repensar o direito sobre as colunas da “democracia
primeira” — atenienses, para ser mais claro — significa tentar tirar todas as
consequéncias da conformacéo politico-judiciaria democratica da polis de outrora, a
fim de repensar saidas e solugdes para alguns impasses juridicos atuais. Mas nao sé

juridicos — vejamos bem! —, afinal pensar como os gregos implica ndo distinguir em
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sistemas as microrrazdbes que presidem um ordenamento social posto,
independentemente do quanto se afirme estarem acoplados esses sistemas. E, sim,
pensar sob o universal, pensar sem desvincular as intimas relacdes existentes entre
todas as esferas da vida de uma comunidade dada, de uma pdlis. Fazer politica — ou,
mais exatamente, pensar a politica, afinal a filosofia politica tout court nos manuais se
inicia somente com Sdcrates e Platdo — como os gregos implica estar envolvido na
vida cotidiana, em que os problemas mais essenciais surgem e implicam solug¢des
universalizaveis (STRAUSS, 1992).

Subscrevemos o diagndéstico de Michel Villey (2014, p. 16):
Quanto as ciéncias do direito e da politica, vejamos o que percebemos
depois de té-las frequentado um pouco: que elas, principalmente,
sofriam da falta de uma filosofia. Por certo ddo a impressédo de que
vao bem das pernas. Avolumam-se e, insanamente, inflam as horas
de aula. Mas, assim como as técnicas, ja ndo sabem de onde saem
nem para onde vao.

O autor indica a falta de reflexao sobre as fundag¢des préprias da experiéncia

juridica. Se fosse somente esse o problema, ainda estariamos bem. A isto se soma
uma percepcdo de auséncia democratica na estrutura juridico-politica estatal e o
fortalecimento de atitudes desvinculadas da soberania popular por parte de detentores
de algum pretenso e inacessivel saber juridico. Refletir sobre estes dois pontos é
essencial: como uma estrutura pretensamente democratica pode delegar as decisdes
de autofundacao, autolegislacao e autojurisdicdo, combinando ensinamentos de dois
imaginarios distintos para compor o cenario contemporaneo?

Um conhecimento minimo da histéria da pdlis ateniense na passagem da época
arcaica a época classica € o requisito minimo para a compreensao do movimento
complexo que envolve os regimes da isonomia, o alvorecer da figura do tyrano (em
Atenas, com Pisistrato) e o surgimento do imperialismo ateniense, que culminara no
conflito do Peloponeso, sagrado na obra de Tucidides. A democracia ateniense
constréi-se contra a tirania.

Outro pressuposto € o conhecimento do significado de pdlis em sua
estruturacdo mais elementar. E preciso calma ao pensar que a tradugdo inapropriada
desse conceito por “cidade-estado” bastara para a efetiva compreensao do que
significou pdlis na antiguidade. Se existe um certo consenso sobre, idealmente, ter
sido a pdlis um territorio agricola, por vezes produtor e comerciante, que possuia
cultos e rituais unificados, estratégias de defesa militar e de organizagdo politico-

administrativa comuns, relacionados num espago comum que servia como local de
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reuniao e de discussao, menos consensual € o que efetivamente significou uma pdlis
na historiografia moderna.

Fabio Morales (2014) listou algumas das possiveis significagdes de pdlis na
tradicdo. Assim, teriamos: 1) a “cidade religiosa”, de Fustel de Coulanges, em que a
palis seria, principalmente, uma comunidade de culto, em que a propriedade privada
teria origem no culto familiar e na liberdade individual. Dai, toda moral se acharia
baseada na necessidade de honrar o antepassado comum; 2) a “cidade consumidora-
estamental”, cujos principais representantes seriam Moses Finley e Max Weber, que
derivaria da abordagem primitivista-substantivista da economia antiga, enfatizando as
diferengas entre a economia antiga e a moderna, cuja auséncia de comércio e de
trabalho livre da primeira seriam seus caracteres diferenciadores; 3) a “cidade
moderna”, de Meyer e Rostovtzeff, que tenderiam a explicar as transformagdes
histéricas em termos de motivacbes econdbmicas e comerciais, enfatizando nas
analises as atividades produtivas da pdlis e a articulagido de mercados internacionais,
atravessados por uma racionalidade econdmica; 4) a “cidade de classes”, marxista,
baseada nos estudos de Karl Marx e Friedrich Engels, esses gigantes tantas vezes
negligenciados nos estudos filoséficos, em que a democracia ateniense se constituiria
como resultado da luta entre ricos e pobres pela propriedade politicamente constituida
da terra, dando origem a um regime baseado na hegemonia dos peasant-citizens; 5)
a “cidade institucional”’, de Gustave Glotz, explicagdo que tende a privilegiar a
descricdo das instituigbes politicas da pdlis; e, por fim, 6) a “cidade filoséfico-
existencial”’, de Vernant e Gernet, que tratam de analisar as raizes do Ocidente nas
poleis gregas, em especial na Atica, para explicar a originalidade da criagdo grega da
liberdade, da filosofia e da politica, sem recorrer ao “milagre grego”.

Citamos todas essas explicagdes possiveis de como se estruturou e do que foi
a polis para indicar o porqué de ser impossivel discorrer sobre todas as implicagbes
oriundas dessa pluralidade de significados.

Este ndo € um trabalho de histéria do direito, ainda menos um trabalho de
histéria fout court. Pretendemos ler o fendmeno juridico na Atenas da democracia
primeira tal como se 1&€ um “romance policial”: trata-se de investigar a partir dos
pensamentos, das teorias, das instituicdes os alibis estruturantes de uma determinada

concepcao de mundo, de uma certa constituicao politica. Esse método, que denomino
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“método Jouanjan”,* para prestar homenagem ao autor em quem me baseio, visa a
encarar todo o imaginario juridico como “tesouros da imagina¢gdo”, uma justificagcao,
tanto mais ou menos explicita do funcionamento pratico do direito, funcionamento
estruturado por meio de discursos do e sobre o direito. Ora, o direito na Atenas da
democracia primeira era um direito democratico, seu funcionamento era vinculado a
politeia dos atenienses. Portanto, investigar o significado do imaginario democratico e
juridico desse periodo é investigar a maneira como se organizava e justificava a
prépria democracia. Uma fabrica primordial de alibis.

Antes de tratar propriamente da Atenas democratica, tentarei justificar meu
trajeto investigativo e indicar as razdes pelas quais ele se enquadra no conjunto de
pesquisas recentes realizadas sobre o tema do direito, da filosofia do direito e da
filosofia politica. Distinguirei duas maneiras de empreender a investigagéo sobre o
direito: a primeira delas, como filosofia do direito dos juristas; a segunda, como filosofia
do direito dos filésofos, a qual me filio modestamente. Apds, tratarei de mostrar como
a investigacéo sobre o problema do regime politico-juridico renasceu na década de
1980 e quais as suas razdes. O retorno aos antigos foi intentado n&do apenas como
saudosismo, mas também como modelo normativo para as democracias modernas.
Alguns até propuseram um modelo democratico denominado “demdpolis” (OBER,
2017), que seria a compreensao da democracia pré-liberalismo — e, em sua opiniao,
com diversas qualidades superiores as democracias liberais.

Cada capitulo pretende ser autbnomo e alcar questbes prementes. Tentei
construi-los de modo que possam ser lidos separadamente, mas convergindo quanto
ao essencial. E o essencial é o seguinte: a defesa da vinculagdo imaginaria e
regimental da democracia ateniense, ou democracia primeira, com a sua estrutura
judiciaria baseada na comunidade de cidadaos. Acima de tudo, pretendi tornar a
leitura agradavel e demonstrar, por meio de minha escrita, a alegria e o prazer que me
trouxe o contato com os antigos. Como Maquiavel (1513), fiquei tentado a relatar desta
forma os sentimentos gerados ao ler os autores do passado:

Chegada a noite, retorno a minha casa e entro no meu escritério; na
porta, dispo a roupa quotidiana, cheia de barro e lodo, e coloco roupas
reais e da corte; e, vestido condignamente, entro nas antigas cortes
dos homens antigos onde, por eles recebido amavelmente, nutro-me
daquele alimento que é unicamente meu, para o qual eu nasci; ndo me
envergonho ao falar com eles e perguntar-lhes das razbes de suas

4 Cf. Jouanjan (2005).



20

agdes. Eles, por sua humanidade, respondem-me, € eu ndo sinto
durante quatro horas qualquer tédio, esqueco todas as aflicbes, néo
temo a pobreza, ndo me amedronta a morte: eu me integro
inteiramente neles.”

Como sera compreendido no decorrer da leitura, as condi¢gdes atuais se
complexificaram muito para uma simples conformagdo em modelos organizativos
antigos, mesmo que estes surjam como propostas de solugdo para problemas bem
reais e atuais. Nunca houve na Atica, por exemplo, uma imensa variedade de
empresas privadas que dominavam exteriormente o desenrolar do processo politico
institucional, muito menos monopalios ou oligopadlios que direcionavam as discussdes
na reunido dos cidadaos em praca publica. Ndo existiam processos de centralizacao
econdmica de grande monta, e eram os cidadaos abastados que, conforme Finley
(2003), por meio de uma espécie de tributo para a realizagdo dos eventos publicos,
bancavam o funcionamento da democracia ateniense. Porém, a parte seu lado
méchant que assumimos explicitamente, qual seja, a exclusdo dos nao-cidadaos
(mulheres, escravos e metecos),® houve sim uma importante licgdo deixada pelos
gregos antigos: uma vida em que todos possuam voz e participacdo nas decisdes
coletivas é possivel — e exigivel.

Por fim, uma consideragao: a liberdade grega, como criagdo das proprias leis
que permitem e determinam a vida coletiva da pdlis, remete a uma concepgao explicita
de democracia. Democracia seria o regime sem nenhuma norma exterior a si mesma,
sem nenhuma norma legislativa que tivesse como marca distintiva uma esfera exterior
a comunidade de cidadaos, isto €, sem nenhuma esfera que pudesse influir
exteriormente nas decisbes comunitarias. Isso significaria uma participagao igualitaria
nos processos da pdlis, em que todos, por uma educagao formativa e inclusiva — uma
paideia, concretizada tardiamente na época helenistica (CASTORIADIS, 2006) —,
podiam decidir, em ultima instancia, por meio de um discurso racionalmente
constituido, com boas razdes, sobre as perguntas “tal lei € justa?”, “qual é o efetivo
significado desta lei?”, “como enquadrar este caso nao previsto nas nossas leis para
chegarmos a uma deciséo justa?”. E faziam isso sem abrir nenhum livro sagrado, nem

escutar nenhum profeta. Nao seriam juristas e juizes os novos profetas de um mundo

5 O trabalho de Fabio Morales (2014) discute este Gltimo ponto sugerindo que Atenas era muito mais
inclusiva do que se supde quanto aos estrangeiros.



democraticamente desencantado?®

6 Sobre o desencantamento do mundo e sua relacdo com a politica, cf. Gauchet (2005).
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2. PROLEGOMENOS: DA FILOSOFIA DO DIREITO DOS JURISTAS A
FILOSOFIA DO DIREITO DOS FILOSOFOS

“MOAAG T Oelv@l  KoUdEv  avBpwTtrou  devoTepov  TTEAEI”
(SOFOCLES, 332-335).7

Deioces, filho de Fraortes, era um homem admiravel e admirado entre o povo
Medo quando esse povo vivia, separadamente, em aldeias separadas. Vivendo em
tempos atribulados, tempos em que a injustica prosperava com interesses escusos,
decidiu praticar a justica, conscio que era da oposi¢ao estreita entre injustica e justica.
Sabia que a injustica se contrapde firmemente a justica. Agiu com tal dedicacéo, com
tal probidade e zelo, que os medos de seu povoado o elegeram como juiz. Os
julgamentos direitos, equanimes e neutrais praticados por Deioces em sua recém-
adquirida posicdo chegaram ao ouvido dos povoados vizinhos, também vitimas da
injustica imperante. Quando souberam que havia um homem justissimo passaram a
levar a ele seus conflitos e a se submeter aos seus julgamentos. Diziam que Deioces
decidia conforme a verdade.

Certo dia, Deioces, sabendo que todos dependiam de suas decisfes, de sua
justica pratica (dikaioouvn), resolveu nao mais proferir sentengas, nem se sentar no
local que Ihe servia de tribunal. Argumentou que néo era vantajoso deixar de lado seus
afazeres para perder seu dia julgando causas que lhe eram alheias. A desordem e a
falta de leis (avopuia) aumentaram na terra dos medos apds a decisao de Deioces. A
situacdo tornou-se insustentavel. Os medos resolveram se reunir para discutir uma
solugdo e a encontraram: decidiram instituir uma monarquia, escolher um rei que
fizesse a ordem ser preservada. Como poderia ser de esperar, Deioces foi nomeado
rei.

Dai em diante os procedimentos de Deioces mudaram completamente:
ordenou que construissem uma casa digna de sua realeza e exigiu que Ihe dessem
uma guarda pessoal. Depois, reuniu todos os medos sob uma cidade Unica ordenando
gue deixassem suas aldeias e viessem residir sob seus olhos e seu poder. Apés

restringir 0s acessos a sua pessoa, deixando qualquer contato consigo a servi¢o de

7 “Ha muitas maravilhas neste mundo, nenhuma é maior do que o homem.” Baseio-me na traducdo de
Jacqueline de Romilly (2010).
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mensageiros, Deioces criou diversas artimanhas formais que o protegiam contra
conspiracdes, especialmente daqueles que se ressentissem de sua nova posicao:
seus amigos e antigos companheiros que proviessem de estirpe tdo boa e meritoria
quanto a dele. Deioces instalou-se no poder “tirdnico”.

Mas o mais surpreendente veio no que diz respeito a justica. A partir de entao,
seus suditos deveriam fazer peticdes por escrito e manda-las a ele, ndo haveria mais
oralidade ou contato direto com o judiciario. O julgamento seria dado por escrito, tendo
por unico juiz o proprio rei Deioces, que dispensaria decisées ao seu bel prazer...

A histéria que acabamos de relatar se encontra em Herddoto (1988). Ele narra
as transformacdes produzidas no dominio juridico-politico ocorridas no advento de
uma tirania no sentido antigo.® A narrativa contrasta o processo legal grego e o
procedimento de tipo oriental. O primeiro, processo oral, publico e aberto a toda a
comunidade, era seguido por Deioces quando este ainda nado era rei; o segundo foi
instaurado apos a sua realeza, em que dispendia decisdes solitariamente.

Neste sentido, Gagarin e Woodruff (2007, p. 14) afirmam:

Quando Deioces se tornou rei, o direito transformou-se de um
procedimento oral, publico, aberto para toda a comunidade, para um
em que o rei é um juiz absoluto (presumivelmente ndo submetido a
lei), dispensando decisbes solitariamente e por escrito. O direito,
entdo, € removido do povo e controlado por um Unico regulador. Desta
perspectiva, a histéria pode ser vista como ilustrativa da importancia

N

gue os gregos davam a manutencdo de seu processo tradicional,
publico e oral, desta maneira mantendo a lei aberto a participagdo do
povo ordinario.

Para um jurista contemporaneo, talvez assombre o fato do procedimento da
sentenca individual e solitaria proferida por escrito ser identificado ao poder tiranico.
Os gregos, ao que parece, pensavam o direito de maneira distinta da nossa. Qual
seria esta maneira? Caso perguntassemos a um grego do seéculo V a.C,
contemporaneo de Péricles, ou a algum descendente seu que vivesse no periodo pos-
revolugdes oligarquicas, ele nos responderia que o0 seu direito era um direito
estritamente democréatico.

Ora, acostumados que somos a bradar em alta voz sobre a pretensa
“‘democraticidade” de nosso sistema juridico, talvez ficAssemos espavoridos, talvez
atemorizados, em pensar que aqueles que sao considerados os “pais da democracia”

possuiam um sistema juridico tdo distinto do nosso. Ou talvez ficAssemos

8 Cf. Mossé (1969).
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maravilhados (Baupadeiv) e comegariamos o movimento do pensamento filosofico!

Se no pensamento grego de outrora, especialmente em Aristoteles, “a politica
€ uma pesquisa filosoéfica, que oferece razbes (Adyol) avangadas de maneira filosofica
(pIAoo6pwg)” (PELLEGRIN, 2017, p. 29), articulando duas grandes perguntas, a do
fato e a do porqué; se na filosofia politica grega (ou ciéncia politica grega para alguns),
“a politica e a ciéncia da politica vém ao dia conjuntamente e pela primeira vez”
(MANENT, 2012, p. 25), ainda que isto ndo equivalha a dizer “simultaneamente”; se,
por fim, o direito grego ndo pode ser — e ndo foi — pensado autonomamente ao
problema da politica, refletir sobre o significado desse direito democratico da
“democracia primeira”,® que identificaremos como sendo aquela da democracia
ateniense, significa trés coisas: empreender uma investigacdo sobre as instituicoes
que sustentavam o regime democratico, tentar compreender o impulso democréatico,
em seu imaginario juridico-politico e filosofico, e, por fim, descrever propriamente a
organizacao do direito ateniense, melhor dizendo, seu formato, a fim de compreender
0 que significava um direito democratico para os primeiros democratas.

Neste momento, alguém poderia retrucar dizendo que nada distinguia a
democracia antiga da democracia moderna. Para este ponto, facamos uma breve
digressao.

Uma série de citacbes e autores poderiam ajudar-nos a firmar nosso
posicionamento; porém, julgo suficiente o que o grande politélogo contemporaneo
Bernard Manin (1997, p. 11) afirma no amanhecer de seu livro Principes du
Gouvernment Representatif:

As democracias contemporaneas provém de uma forma de governo
gue seus fundadores opunham a democracia. O uso nomeia
“‘democracias representativas” os regimes democraticos atuais. Essa
expressao, que distingue a democracia representativa da democracia
direta, faz com que ambas parecam ser formas da democracia.
Entretanto, o que designamos atualmente sob o nome de democracia
representativa encontra suas origens nas instituicbes que
progressivamente se estabeleceram e se impuseram no Ocidente na
sequéncia das trés revolu¢cdes modernas, as revolugdes inglesas,
americana e francesa. Ora, essas instituicdes nao foram de maneira
alguma percebidas em seu inicio como uma variedade da democracia
ou uma forma de governo pelo povo.

9 Utilizo o termo de Paul Woodruff para escapar das dificuldades apontadas por Paul Cartledge (2016),
gue distingue trés épocas da democracia ateniense, além de identificar em diversas outras pdlis o
alvorecer de regimes semelhantes, o que tornaria a exposi¢cdo de um direito democratico ateniense
uma tarefa herculea — e quase que absolutamente histérica —, trabalho que nao pretendo empreender
nesta dissertacao.



25

No mesmo sentido, Paul Woodruff descreve uma situacao curiosa. O autor nos
relata que quando questionava seus colegas professores sobre a democracia, eles
frequentemente respondiam de maneira vaga e genérica dizendo que ela significava
algo como “regra maijoritaria” ou davam um grande peso a questao do voto, como se
0 voto constituisse por si s6 uma decisdo democratica. Por vezes, além disso,
respondiam que democratico era seguir a Constituicdo dos EUA. Bombardeados que
fomos e somos pelos inUmeros descumprimentos recentes da Constituicdo brasileira,
pode-se pensar que esta Ultima resposta talvez esteja entre as preferidas dos mais
convictos e sinceros democratas contemporaneos. O estorvo dessa solucdo para um
classicista como Woodruff € saber que nao havia constituigdo na “democracia
primeira” e que, quica, ela corresponda a um limitador da democracia e do
pensamento democratico.

Diz Woodruff (2006, p. 4):

A Constituicdo é uma solugdo magnifica para o problema enfrentado
pelos fundadores, mas ndo é democratica nela mesma, e a autoridade
virtualmente escritural de que ela goza atualmente € um entrave a
evolugdo do processo democratico nos EUA. Talvez isso seja uma
coisa boa. Os fundadores talvez estivessem certos em insistir que as
instituicbes republicanas serviriam melhor a nds que as instituicdes
democréticas. Mas devemos chamar as coisas pelos seus nomes
corretos, se desejamos evitar confus6es. Uma RepuUblica ndo é
necessariamente uma democracia. Os atenienses ndo eram contidos
por uma constituicédo escrita. 1°

Uma republica, alias, a tradicdo do republicanismo, ndo se confunde com a
tradicdo do pensamento democratico, ainda que haja contato entre essas tradi¢cfes.
Melhor dizendo, como Alain Renaut (2005, p. 66-67) caracteriza exemplarmente, sao
dois os momentos componentes da tradicdo republicana: num primeiro tempo, de
matriz antiga com base na ideia de [oAirgia, em sentido estrito em Aristoteles e,
posteriormente, na filosofia romana da Republica (Cicero e Polibio); o segundo
momento se daria no deslindar do processo revolucionario americano, na pena dos
Pais Fundadores, que escreviam em 1787 acerca do modelo politico que deveria ser

instaurado pos-revolucao.

10 "The constitution is a magnificent solution to the problemes faced by the fathers but it is no democratif
in itself and the virtually scriptural authority that it now enjoys is a drag on the evolution of democratic
processes in the United States. Perhaps that is a good thing; the founders may have been right to insist
tha republican institutions would serve us better than democratic ones. But we should call things by their
right names, if we are to avoid confusion. A republic is not necessarily a democracy. The athenians were
not held back by a written constitution."”
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O contato, como disse, deita raizes em Aristoteles. Em sua obra As Politicas,
escreve que

Quando € a multiddo que detém o governo em vista d[a vantagem]
comum, [a constituicdo] € chamada do nome comum a todas as
constituicdes, um governo constitucional (ARISTOTELES, 2015, p.
230).

Pierre Pellegrin, tradutor do grego do trecho acima, ja soluciona para nds o
problema da homonimia de lMoAirgia, que pode significar em Aristételes tanto o regime
democrético visando o bem comum, como regimes (ou constituicdo) num sentido
genérico. Para ndo entrarmos na seara dessa polémica, indico apenas que o termo
“res publica” é a traducao do termo loAireia (ndo por acaso, a lNoAireia de Platéo foi
traduzida por “Res Publica”).

O que importa € o ocorrido de Aristoteles legar a tradicdo posterior do
pensamento politico a ideia de que o “republicanismo” € uma “politica que visa o
interesse geral como tal: 0 bem comum néo é aqui concebido [...] como a resultante
das iniciativas que perseguem um interesse particular, mas um governo republicano
desenvolve uma politica deliberada do bem comum ou do interesse geral” (RENAUT,
2005, p. 84). O maior risco para o republicanismo é deixar o regime degenerar em
democracia, o que em Aristételes implicava a perseguicdo, por parte do governo ou
dos governantes, ndo da virtude dos cidaddos?!!, mas dos interesses particulares de
ambos.

Conforme Renaut (2005, p. 92):

Aristoteles assim legou aos modernos a perspectiva de uma nao-
coincidéncia entre republica e democracia, ou mais exatamente [...]
podem existir muitas versdes possiveis do modelo democrético. Nesta
perspectiva, uma destas versfes seria propriamente ou
especificamente “republicana”. Nao é impossivel, entdo, de se
compreender que a0 menos uma outra versao se poderia também
considerar — uma versao que, eventualmente, se preocuparia menos
com a virtude dos cidad&os e seria mais convencida que se pode fazer
o0 “justo” ou fazer o “direito” com cidadaos perseguindo seus interesses
particulares: assim a tradicdo democrético-liberal viria tomar lugar ao
lado da tradigdo democratico-republicana.

Mas, antes de chegarmos aos Pais Fundadores, outros métodos para evitar

11 Interessante notar a respeito disso que, quanto as éticas aristotélicas, Pellegrin (2017, p. 44-45)
concorda com Richard Bodéus e eu concordo com ambos: “o destinatario dos tratados éticos é aquele
gue tem por encargo a moralidade dos outros e ao qual um saber cientifico sobre a virtude, o vicio, a
amizade verdadeira é muito Gtl. Ora, trata-se do magistrado que tem a funcao de fazer aplicar as leis,
mas sobretudo dos legisladores que devem fazer ou retificar as leis”.
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gue ocorresse a degeneracdo em democracia tiveram importancia para a tradicao.
Polibio, historiador de origem grega, consagrando a ideia de que o sucesso de Roma
devia-se ao seu regime republicano, fez surgir um elemento transformador na tradicéo.
Ele atribuia o efetivo sucesso politico romano ao fato de a Republica romana combinar
elementos da monarquia, da aristocracia e da democracia. Cravando esaa solugcéao ao
problema aristotélico de como preservar a virtude dos cidaddos e o bem comum dos
regimes, Polibio e, posteriormente, Cicero'? desviam a solugdo do interesse geral
para a questao do regime misto.

Dando um largo — e abusado — salto, podemos aterrissar em Madison e nos
papéis do Federalista. Madison tinha total consciéncia de que aquilo que fundavam
ndo era uma democracia nos moldes antigos — e hélas ndo o era, segundo ele. O
termo “Democracia” tinha uma conotacgéo ruim em seu tempo, designando o governo
do populacho, da plebe, da arraia mitda.

Em inglés, a primeira ocorréncia do termo “democracia” se da em 1531, quando
Thomas Elyot, autor e diplomata, designa o regime de Atenas, onde os cidadaos eram
iguais perante a lei e onde a cidade seria governada por consenso. No entanto, ele
tinha horror a esse consenso, pois o0 via como ilégico, uma vez que, para ele, o povo
seria irracional. Para Elyot (apud DUPUIS-DERI, 2013, p. 41)., “este regime poderia
muito bem ser chamado de monstro de muitas cabecas [...]: ele ndo era certamente
estavel e frequentemente eles (os cidaddos) baniam ou matavam os melhores
cidadaos”.

Diante da histéria e da “agorafobia”? reinante em seu tempo, Madison (1787,
p. 111-222) sublinhava o contraste entre o governo representativo ou republicano e a
democracia. Para ele, o governo representativo ou republica, além de resolver o
problema da impossibilidade material de reunir cidadados dos Estados modernos para
resolver os rumos politicos e também evitar a inelutavel formagédo de fac¢des na
“‘democracia pura”, apurava e alargava o espirito publico ao inserir intermediarios

escolhidos, cidadaos mais sabios e que conseguiam discernir o verdadeiro interesse

12 A definigdo de Cicero de Republica é a seguinte: “A republica é entdo a coisa do povo; e, por povo,
€ preciso entender, ndo tanto uma colacdo de homens agrupados em rebanho de uma maneira
qualquer, sendo um grupo numeroso de homens associados uns aos outros por sua adesdo a uma
mesma lei e por uma certa comunidade de interesses”. Quanto a melhor forma de atingir o bem comum,
Cicero também considera o governo misto, pois para ele deve haver “na republica uma autoridade
superior e real, uma parte feita para os grandes, e também negdcios deixados ao julgamento e a
vontade da multiddo” (CICERO apud RENAUT, 2005, p. 97).

13 Termo de Francis Dupui-Déry.
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do pais, com um grande patriotismo e amor da justica, frente aos seus interesses
particulares.

Ainda que os problemas da democracia ateniense sejam aqueles que levam as
solucdes republicanas e liberais, a democracia ateniense, a primeira democracia n&o
tem nada a ver com essa histéria posterior. Como todo regime politico, teve seus
problemas faticos, seu imperialismo em relagéo as outras oAei¢ (plural do nominativo
de pdlis) etc., porém qual regime politico ndo os tem? O que convém investigar € a
ideia de democracia que surgiu num local preciso (Hélade), consagrou-se numa regiao
(Atica) e difundiu-se a partir da TTOANi¢ dos atenienses. Para eles, a democracia
significava algo muito mais radical do que ela hoje significa para nos.

Um segundo questionamento possivel € perguntar por qual razdo um filésofo
do direito escreveria uma dissertacdo sobre um regime que inexiste hodiernamente,
como acabamos de provar. E, além do mais, um regime que, quando existente, ndo
deixou um legado ou descendéncia de seu sistema juridico, quero dizer, de todas as
inovacdes que devemos ao povo heleno (filosofia, matematica, historia etc.), o direito
ndo pode ser incluido entre elas. “No direito, como na religido, os gregos néo deixaram
nenhum legado” (TODD, 1995, p. 4). Por que, entdo, estudar esse direito, se é para
Roma que devemos olhar quando queremos focalizar as origens dos sistemas
juridicos ocidentais?

Responderei essa questdo em trés momentos. No primeiro, distinguirei o que
denomino, na sequéncia de alguns, a filosofia do direito dos fil6sofos e a filosofia do
direito dos juristas. Depois, apontarei a maneira pela qual minha pesquisa entra em
consonancia com aquilo que se denominou o “renascimento da filosofia politica” no
século XX e com as pesquisas crescentes dos helenistas, historiadores do direito e
cientistas politicos versando sobre a primeira democracia como um “espelho distante”
ou como um gérmen de solugdes para os problemas de nossa democracia. E, por fim,
pretendo amarrar ambos os temas apontando para a indissociabilidade do modo de
organizacdo juridica e o regime politico existente. Com isso, penso conseguir
demonstrar a enorme importancia de compreendermos a primeira democracia para
passarmos em revista as instituicdes politicas e o direito existente em nosso governo

representativo.

2.1 Filosofia do direito dos fildsofos e filosofia do direito dos juristas
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A expressao “filosofia do direito” foi consagrada relativamente tarde na historia
do pensamento juridico, ou melhor, na historia do desenrolar do pensamento e da
reflexdo juridicas.'* Usualmente, aponta-se sua primeira manifestacédo no titulo da
obra de Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts,
publicada em 1821 e que faria um enorme sucesso pelo mundo.

Prova disso € o fato de no decorrer dos anos diversas obras passarem a portar
em seus titulos a expressao “filosofia do direito”: na Franga, E. Lerminier langaria sua
Philosophie du Droit (1832), J. Oudot, seus Premiers essais de philosophie du droit
(1846), e W. Béline, sua Philosophie du Droit (1844); na Italia, Rosmini traria a publico
sua Filosofia del diritto (1841-1843); ja na prépria Alemanha seria lancada a obra
Abriss des Systemes der Philosophie des Rechtes, de Fr. Stahl (1830). Esses sdo
apenas alguns exemplos.

O que importa aqui é contrapor a essa identificacdo do surgimento da filosofia
do direito apenas com a obra de Hegel e ao mesmo tempo indicar o que aparece como
novidade a partir do filésofo de Stuttgart.

Mesmo se me importasse apenas com as nominag¢des do fenémeno juridico,
como seria possivel integrar nessa caracterizacdo obras maiores do pensamento
juridico como os Grundlage des Naturrechts, de Fichte (que ja utiliza no corpo da obra
as expressoes “filosofia do direito” ou “teoria do direito”), ou a Die Metaphysik der
Sitten, de Kant, em que o autor consagra a primeira parte da exposi¢ao a doutrina do
direito? Del Vecchio (1953, p. 18) ja assinalava, além disso, que Leibniz menciona
uma “philosophia juris” dentre os métodos que poderiam aperfeigoar a ciéncia juridica
em sua obra Nova Methodus discendae docendaeque jurisprudentiae, além de indicar
que F. J. Chopius escreveu em 1650 uma obra denominada De vera philosophia juris.

Se o termo “filosofia do direito” ndo encontra historicamente sua origem em
Hegel, qual a razdo de tantos nele identificarem esse desabrochar do conceito? Ou
melhor, qual a razao de tantos identificarem no periodo do século XIX o surgimento
especifico dessa nobre disciplina? Parece que a razdo € uma enorme reviravolta
voluntaria que pretendeu reagir contra a tradicdo do jusnaturalismo. Isto €, contra uma
reflex@o juridica que se debrucaria sobre as grandes questdes do justo, do ideal, do
bom, em suma, “questdes metafisicas”.

Como disseram Renaut e Sosoe (1992, p.14):

14 Para todo o trecho que segue, cf. Renaut e Sosoe (1991, p. 13-40).
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Parece, com efeito, que seja contra o jusnaturalismo que o habito
tenha se imposto, no inicio do século XIX, de nomear “filosofia do
direito” uma reflexdo que ndo mais se limitaria a especular sobre o
ideal abstrato do “justo”, mas abordaria os problemas vinculados a
realidade histodrica, “positiva”, dos fendmenos juridicos, contudo tendo
por condic&o ndo se confundir com a simples jurisprudéncia ou ciéncia
do direito positivo.

Isto pode impressionar a quem conviva com a filosofia do direito
contempordanea e desconheca sua histéria. Ao descobrir esse aspecto
antijusnaturalista da filosofia do direito em sua pretensa origem disciplinar, também
me surpreendi.

Ja em 1962, os leitores francéfonos foram presenteados com uma edicdo
especial da revista Archives de philosophie du droit. A inimeros filésofos e tedricos do
direito foi submetido um questionario referente a filosofia do direito e suas relacbes
com disciplinas irmas, entre elas a “teoria geral do direito”. A resposta de Kalinowski
(1962, p. 128) é exemplar para pensarmos a mudanca de compreensao que sofreu a
filosofia do direito:

O termo filosofia do direito, aparecido no inicio do século XIX ou no
final do século XVIII (muito provavelmente na Alemanha), é
atualmente adotado em principio por aqueles que admitem um direito
natural reconhecido a luz de uma metafisica, enquanto que o termo
“teoria do direito”, difundido, entre outros, por Petrazycki e a Revue
internationale de la théorie du droit, tem a preferéncia daqueles que,
sob a influéncia do kantismo, do positivismo ou do marxismo,
permanecem hostis a metafisica e ao direito natural.

Em outras palavras, Kalinowski inverte a intencéo original da filosofia do direito
aproximando-a do direito natural, enquanto a teoria geral do direito estaria afastada,
sob influéncia de trés das maiores correntes de pensamento do século XIX, do
jusnaturalismo e da metafisica que esse ultimo implicaria.

O interessante é notar que mesmo obras de referéncia recentes trazem uma
distingdo semelhante. Eric Millard, por exemplo, um grande teérico francés do direito,
escreve em sua obra Théorie générale du Droit que a filosofia do direito possui uma
dupla distingéo interna entre teoria da justica e teoria geral do direito. Aquela versaria
sobre valores, ja essa, sobre sua metodologia.

Diz Millard (2006, p. 2):

A teoria geral do direito se distingue, no seio da filosofia do direito, da
teoria da justica, que elabora um discurso sobre valores: esta constitui
o elemento ideoldgico da filosofia do direito enquanto aquela compde
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uma parte de seu elemento metodolégico.®®

Essa posi¢do é uma versdo branda da resposta que Hans Kelsen deu a questéo
da supracitada revista Archives de philosophie du droit. Numa espécie de “declaragéo

de guerra a ffilosofia do direito’, brutalmente desvalorizada em proveito de uma ‘teoria

”m

geral’” que teria prestigio cientifico, Kelsen (1962, p. 136) disse:

Eu creio que a filosofia do direito e a teoria geral do direito tém
igualmente sua razao de ser. A filosofia do direito procura responder a
guestdo de saber quais regras o direito deve adotar ou estabelecer,
em outros termos, seu assunto especifico é o problema da justica.
Sendo dado que a justica € um postulado da moral, a filosofia do direito
€ um ramo da filosofia moral, ou ética. Seu método é o método desta
disciplina. Contrariamente, a teoria geral do direito tem por assunto o
direito tal como ele é, de fato, efetivamente, isto é, o direito positivo,
tanto nacional quanto internacional. Seu objetivo consiste em analisar
a estrutura do direito positivo e a fixar as no¢cdes fundamentais do
conhecimento desse direito”

Ao compararmos a posi¢cao de Hans Kelsen, Eric Millard e Kalinowski com as
condicbes de emergéncia do termo “filosofia do direito”, podemos perceber uma
tendéncia que consiste em aproximar a filosofia do direito das teorias do direito natural,
opondo a essa filosofia do direito, imputada aos filosofos propriamente ditos
(“incorrigibles métaphysiciens”, como brincam Renaut e Sosoe), uma filosofia do
direito dos juristas. Essa filosofia do direito dos juristas, que também pode ser
denominada “teoria do direito”, teria por objeto os problemas gerais do direito,
excetuando-se aqueles relacionados a qualquer “direito natural”.

Essa distingao entre “filosofia do direito dos filésofos” e “filosofia do direito dos
juristas” sobrevive até hoje. Pascal Engels (2017, p. VII), ilustre representante da
filosofia analitica na Franca, ao prefaciar o recente livro de René Seve lembra essa
distincdo e a marca geograficamente nas ruas de Paris, o velho conflito entre a rue

des Ecoles e a rue Soufflot:

Existem duas espécies de filosofia do direito, aquela dos filésofos e
aquela dos juristas. Os primeiros amam as grandes teorias que
fundam o direito sobre normas absolutas ou sobre principios
teleolégicos, ou ainda sobre contingéncias presas ao solo, a
sociedade e as decisbes politicas. As segundas preferem examinar o
direito tal como ele €, como um sistema autossuficiente, e perguntam-
se como o interpretar e como ele pode evoluir, e ndo se preocupam
em fundéa-lo, seja na razao ou na natureza. Brevemente, em termos de
geografia parisiense, uns amam examinar a Rue des Ecoles, onde se

15 “La théorie générale du droit se distingue au sein de la philosophie du droit de la théorie de la justice,
qui élabore un discours sur les valeurs : celle-ci constitue le volet idéologique de la philosophie du droit
alors que celle-la décline une partie de son volet méthodologique”
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encontram a Sorbonne e o Collége de France, enquanto 0s outros
preferem a Rue Soufflot, bastido das grandes livrarias juridicas e da
Faculdade de Direito.

Reconhecendo a distingdo proposta entre filosofia do direito dos filosofos e
filosofia do direito dos juristas, Michel Troper ople-se a ela. Ele, talvez o mais
importante fildsofo do direito francés da atualidade, rejeita a distincdo entre um direito
gue consiste em examinar a representacao e os fundamentos do direito e um outro
que consiste em pesquisar as representacdes do direito nas praticas juridicas. Ele diz
gue ndo se encontra, mesmo numa forma vulgarizada entre os praticos do direito,
como juizes, legisladores, advogados, tal distingdo. Mas uma oposi¢cao ainda existe.
Qual seria ela?

Segundo Troper, persiste uma oposicéo intelectual entre a forma e o fundo do
direito. Essa oposicdo € o que distinguiria a teoria do direito da filosofia do direito
desde o meio do século XIX. Dito de outra forma, o autor pretende assinalar que, para
responder a necessidades técnicas, a reflexdo juridica se voltou para problemas de
forma, isto é, problemas de estrutura do sistema juridico, relacdes entre normas,
extensdo dos conceitos juridicos. E, fazendo isto, a teoria do direito se afastou das
guestbes substanciais, questdes de fundo:

[...] quase ndo mais existe na teoria do direito moderna reflexdes sobre
0 sujeito, ou sobre a responsabilidade, ou sobre a propriedade;
parece-me que isto € um trago cultural comum, que encontramos tanto
na Alemanha, quanto nos Estados Unidos da América, ou ha América
Latina: um esforco de reflexdo sobre a forma, que conduz
precisamente a deixar toda reflexdo sobre o fundo aos fil6sofos da
politica, aos filésofos da filosofia moral e sobretudo aos atores da
politica (TROPER, 1991, p. 236).16

Correndo o risco de desagradar a Michel Troper,'” devo dizer que este trabalho
se insere no ambito daqueles que quase ndo mais existem. Quero dizer, “minha
maneira de compreender a questdo € delimitada pelo tipo de interrogacédo que é a
minha, isto é, uma interrogacéo dizendo respeito a filosofia do direito, quer dizer, da
filosofia filosofante do direito” (RENAUT, 1991, p. 230). Ela diz respeito as fundacdes

16 “Il n’y a plus guére dans la théorie du droit moderne de réflexion sur le sujet, ou sur la responsabilité, ou sur la
proprieté : il me semble que c’est un trait culturel commun, que I'on retrouve aussi bien en Allemagne qu’aux
Etats-Unis, ou en Amérique Latine : un effort de réflexion sur la forme, qui conduit précisement a laisser toute
réflexion sur le fond aux philosophes de la politique, aux philosophes de la philosophie morale et surtour aux
acteurs de la politique »

17 O autor deste trabalho possui uma imensa divida intelectual para com o filésofo, com quem péde no
decorrer de sua pesquisa travar uma breve troca epistolar, e comprova a imensa generosidade
intelectual do consagrado jurista.
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do direito, aquilo que poderia ter sido constituido como matriz do direito ocidental, mas
perdeu-se nas brumas do tempo; uma interrogacdo versando sobre um direito
primitivo, ndo de maneira pejorativa, mas significando um direito ndo-profissional. A
pergunta que se faz é: e se o direito permanecesse como nao-profissional? Ou melhor,
como se dava a intima conexdo entre a democracia primeira, aquela de Atenas, e
suas estruturas juridicas nao-profissionais? Nao farei uma grande teoria sobre o direito
ateniense, visando a universalizi-lo para propor solu¢des; ndo obstante, procurararei
discernir o que nele havia de universal a fim de o vincular umbilicalmente as estruturas
politicas da oA ateniense. E essa busca pelas fundacdes, essa pergunta pelo
regime é tipica do retorno da filosofia politica em conjuncédo com o retorno do direito

gue se deu nos anos 1980. Vejamos como.

2.2 O retorno da filosofia politica

No pantedo dos gigantes da filosofia do século XX € notavel a auséncia de
filésofos (ou filosofas) politicos. Até ja se disse que “o0 século XX foi a testemunha da
desaparicao da filosofia politica” (MANENT, 2003, p. 179);'® nele nédo foi alcado as
nuvens, ndo aquelas da Cucolandia das nuvens, mas as da fama, nenhum Hegel,
nenhum Marx ou mesmo um politico iminente, como Benjamin Constant ou
Tocqueville. Se, numa eleicdo putativa e redutora, Heidegger, Bergson, Wittgenstein
e Lukacs poderiam ser considerados os grandes nomes filoséficos do século, os que
fundaram tradicbes de pensamento, constatamos que nenhum deles transmitiu em
primitiva intencdo “uma visao potente de nossas dinamicas e de nossas estaticas
politicas e sociais” (ibidem).19

Naturalmente, objecdes poderiam ser levantadas: Heidegger se aventurou na
cena politica — de maneira tragica para alguns, de maneira infame para outros — e foi
o grande fautor de grandes nomes do pensamento politico do século XX, dentre eles,
Hannah Arendt, Leo Strauss e Hans Jonas. Também Jean Paul Sartre brandiu seu
engajamento intelectual contra todas as questdes apresadoras e injustas de seu
tempo (a0 menos as que considerava deste modo). E, por fim, Karl Popper, Raymond

Aron e a tradicdo neotomista se dispuseram com afinco a reflexdo dos problemas

18 “[...] o XX siécle a été le témoin de la disparition ou du déperissement de la philosophie politique.”
19 “[...] une vision puissante de nos dynamiques et de nos statiques politiques et sociales.”
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morais, sociais e politicos, os dois primeiros contribuindo dignamente com a pesquisa
em epistemologia e ciéncia politica, ja a ultima, sob a pena de Maritain, difundindo
uma politica humanista crista.

Mesmo assim, o testemunho de Leo Strauss (2011, p. 4) é eloquente:

Hoje, a filosofia politica estd em um estado de decadéncia e talvez de
putrefacdo, se é que ainda ndo desapareceu completamente. Nao sé
h& desacordo completo sobre seu tema, seus métodos e sua fungéo:
sua propria existéncia em qualquer forma se tornou questionavel.

Afinal, segundo Manent (2003, p. 179), nenhum fil6sofo original no século XX
quis ou tentou incluir em sua filosofia uma analise completa da vida politica; nenhum
pensador politico inovador procurou explicar o mundo humano na sua relagdo com o
outro, dando um peso fundamental as interacdes coletivas humanas no ambito da
sociabilidade politica; ndo houve a elaboracdo de uma explicacdo do todo a partir de
uma analise de nossa situagéo politica.

Curioso destino do pensamento politico. No século do albor das experiéncias
extremas, nesta era dos extremos, onde sobrevieram as guerras, a Shoah, as
vanguardas, a experiéncia soviética, a filosofia politica ndo floresceu com a chegada
dessa primavera terrificante.

A causa disso nao seria a democratizacdo do pensamento? Quer dizer, ja se
sustentou com algum sucesso que o trabalho coletivo realizado pelos politélogos,
socibélogos, psicologos, economistas, lanca luzes mais resplandecentes aos
fenbmenos de nossa vida comum que um trabalho intelectual solitario. A época das
grandes erudicdes teria passado. Mesmo homens sublimes como foram Hegel ou
Goethe ndo conseguiriam competir — em imparcialidade e dominio descritivo — com

0S novos autores das especialidades citadas. Nesse sentido:

[...] a filosofia politica, e mesmo a filosofia politica democrética, tem
um carater ndo democrético pois ela ndo pode ser coletivizada desta
maneira, entdo seu desaparecimento acompanha naturalmente a
consolidagédo e a extensdo da democracia (ibidem, p. 180).%°

Mais do que isto, ndo seria culpada a modernidade politica? Nao foi culpada a

irrupcdo de uma visdo realista da coisa politica no século XVI; a introducdo do

20 “...] la philosophie politique, et méme la philosophie politique démocratique, a un caractere non
démocratique puisqu’elle ne peut étre collectivisée de cette maniére, donc que son dépérissement
accompagne naturellement la consolidation et I'extension de la démocratie.”
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problema da fundamentacéo do direito de ordem politica, no século XllI; e, no apice, a
emersédo do ponto de vista histérico, fazendo da politica um problema resolvivel pela
histéria e também submetendo a politica a uma critica implacavel? Por isso, “a
primeira tarefa da filosofia politica é fazer a sua propria historia” (GAUCHET, 2002, p.
277).%%

E, ao fazer sua proépria historia, investigar a vereda pela qual a irrupcéo do
ponto de vista historico transformou o direito numa personagem coadjuvante do
politico. Essa histéria jA comeca a ser feita. Ja se percebe- uma mudanca gramatical
dos conceitos no alvorecer do século XIX: “o conceito de sociedade se impde no lugar
daquele de corpo politico”, além disso o “politico ndo € [nessa época] mais do que
uma subdivisdo dos negocios humanos ao lado de outros, ele ndo mais aparece
imediatamente como o que os ordena ou coordena” (ibidem, p. 283).22 O politico torna-
se um fator derivado, explicado por outros como a “luta de classes” e a economia.

O elemento histérico ndo modifica apenas a condi¢cdo, o estatuto do direito
frente ao fendmeno das comunidades humanas. Ele, num patamar inferior, contrapde-
se radicalmente ao problema da fundamentacao juridica do fenémeno politico.

Essa fundamentacéo é expressamente aquela seguida pelas teorias do pacto

social:

Uma das patrticularidades importantes desse modelo é privilegiar uma
visdo moral e juridica da politica (...) falar de pacto social é estimar que
as cidades ou os Estados séo associacBes contratadas com todo
conhecimento de causa por individuos livres de toda obrigacéo juridica
anterior (TERREL, 2001, p. 17).23

O ponto de vista historico rompera com a noc¢ao de fundamentacéo juridica. O
que conta € o movimento, a identificacdo do “donde” veio, do motor desse “donde” e,
por fim, a identificacdo da direcdo desse movimento. A questdo da origem anistérica
e juridicamente formulada das comunidades politica, compostas por normas

primordialmente contratadas, torna-se irreal sob essa nova visdo. “O direito lui-méme

21"...] la premiére tache de la philosophie politique, c’est de faire sa propre histoire."

22 "Le concept de societé s'impose en lieu et place de celui de corps politique(...) le domaine politique
ne représente plus qu’'une subdivision des affaires humains a coté d’autres, il n’apparait plus,
immédiatement comme ce qui les ordonne ou les coordone."

23 "Une des particularités importantes de ce modele est de privilégier une vision morale et juridique de
la politique(...) parler de pacte social, c’est estimer que les cités ou les Etats sont des associations
contractées en toute connaisance de cause par des individus libres de toute obligation juridique
antérieure."
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nao pode ser sendo um produto do desenvolvimento histérico” (GAUCHET, 2002, p.
284).%4

Duas vers6es que identificardo todo dever-ser com o desenvolvimento historico
se formulam, segundo Marcel Gauchet: a versao liberal e a versao radical. A tese
radical consiste na ideia de que o direito ndo € sendo uma isca aos crendeiros e pueris,
nao é sendo uma mascara da dominacéo politica que reside em relacdes de forcas
entre classes. Os detentores dos meios de producdo frente aqueles que possuem
somente seus poésteros, sua progénie. Uma questdo de regime de propriedade e
relacées de producéo.

Ao lado dessa tese, ha a tese liberal que ndo enxerga a politica apenas como
uma relacdo de forcas. A politica possuiria uma clara independéncia e um papel
seguro e positivo; porém, também se encontra numa relacdo de subordinacdo a
histéria e ao caminhar do coletivo:

Ela também abriga o [seu] primum movens na sociedade civil e na livre
atividade dos individuos que a compde. Excetuando que ela observa
essa situacdo como um progresso historico, progresso do qual a
coroacao é o sistema representativo que ratifica, enfim, a verdade da
politica, fazendo formalmente do poder a expressao da sociedade
(ibidem).?®

Ou seja, o principio do movimento do politico permanece na sociedade civil. O
social € o primeiro e a politica € apenas aguela que deve servir para representar e
regular o social. O direito € o meio pelo qual essa regulacao é feita.

Tanto na versao liberal, quanto na versao radical, h4 uma denuncia do politico
enguanto ilusdo. Como se dissessem que o politico possui uma pretensao ingénua de
normatizar a existéncia em comum - alguns efetivamente afirmando que essa é
também uma ilusdo provinda das metafisicas antigas e medievais.

O interessante € isto: 0 século XIV é a época da fulgéncia do pensamento
histérico do politico e também é quando se desenvolve de maneira mais nitida os
principios do governo representativo ou da republica. H4 um desenvolvimento da
politica e uma critica da ilusdo do politico. E a época em que as possibilidades das

ciéncias da sociedade e do direito pretendem distinguir-se tanto por seus objetos,

24 "Le droit lui-méme ne peut étre qu’un produit du développement historique."

25 "Elle aussi loge le primum movens dans la societé civile et la libre activité des individus qui la
composent. A ceci prés qu’elle regarde cette situation comme um progrés historique, progrés dont le
couronnement est le systeme représentatif que entérine enfim la verité de la politique en faisant
formellement du pouvoir I'expression de la societé."
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guanto em relacdo a outros modos de pensar. Distinguir fatos sociais das ilusdes
normativas das filosofias do direito natural moderno e antigo € um importante fator
constituinte dessas ciéncias. A histéria e a sociedade entram em cena.

Seguindo o raciocinio de Pierre Manent, na raiz do problema da distingéo entre
filosofia e as ciéncias supracitadas se encontra o proprio principio que catalisa a
extincdo da filosofia politica. Esse principio € um velho conhecido dos juristas que ja
abriram a Reine Rechtslehre, a Teoria pura do direito de Hans Kelsen. E a disting&o
entre fatos e valores, que alguns remontam a David Hume, mas cuja formulacao
classica para o século XX se encontra em Max Weber.

Em vez de me debrucar particularmente sobre Weber, exporeide que maneira
essa distingdo atuou no pensamento juridico, configurando de maneira especifica o
positivismo juridico. Pois, dessa forma, examinarei a distingcdo e assomarei a este
trabalho uma brevissima genealogia do normativismo positivista, que configurou uma
cientificidade do discurso sobre o direito. Sera no restabelecimento da fungéo de julgar
o direito e os regimes politico-juridicos que o retorno da filosofia politica e a filosofia
do direito dos filésofos se amalgamaréo.

Segundo Alain Renaut e Lukas Sosoe (1991, p. 341), foi o jurista aleméao
Bergbohm quem, em sua obra Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, de 1892,
notabilizou e popularizou a ideia de que o positivismo dos juristas ndo possuia
contatos com o positivismo dos fil6sofos. Essa perspectiva foi reforcada pela maneira
como Leo Strauss leu a negacgéo positivista do direito em relagdo a Max Weber. Os
autores apontam que foi nessa historia truncada que pdde ser estabelecida uma quase
homonimia entre o que se denominava positivismo na Franga e na Alemanha: se na
Franca se permanecia denominando os saberes herdados de Comte como
positivismo, na Alemanha foi a visdo weberiana de ciéncia axiologicamente neutra,
em gue ha uma estrita cisdo entre fatos e valores (STRAUSS, 2014, p. 43), que
marcou época, sendo retomada inclusive na disputa das ciéncias sociais alemas
ocorrida na década de 1960, entre Popper e a teoria critica.

Devemos, se permanecemos fiéis a nossa ideia de que existe uma semelhanca
entre esses dois positivismos — que culminara em Kelsen —, primeiramente distinguir
as duas tradi¢Bes de positivismo e, depois, reaproxima-los no que parece 0s unir.

Na Franca, o positivismo oriundo de Comte € um cientificismo que visa aplicar
0 modelo das ciéncias fisico-matematicas, ao menos o modelo de certezas elaboradas

nesse dominio — denominado “método positivo” — a todas as questbes postas pelo
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género humano por uma razdo simples: esse modelo é universal e coincide com a
transformacao dos objetos aos quais ele adere em fatos, em coisas experimentais e
matematizaveis. A “sociologie”, disciplinada fundada por Auguste Comte, ao realizar
esta transformagdo em seus objetos, dar-nos-ia o conhecimento das leis que os
regem. Destarte, qualquer disciplina normativa, ou seja, que visasse incidir sobre a
realidade moral deveria fundar-se sobre um saber das leis que regem a realidade
moral transformada em fatos sociais. Citando Renaut e Sosoe (1991, p. 342), “[...] &,
com efeito, contemplando a ordem social, adquirindo um conhecimento positivo de
sua estatica e de sua dinamica, que chegariamos a ‘perfecciona-la
convenientemente’, a determinar quais instituicdes seriam ‘verdadeiramente
racionais’, e o sendo poderiam entrar numa relacdo necesséaria com a histoéria, que
faz tender para o progresso as diversas sociedades humanas.

Isso quer dizer, ainda que haja uma recusa de fazer coincidir julgamentos de
valor e julgamentos de realidade, que existe um rebaixamento do ideal para aquilo
gue se manifesta na realidade, na natureza, manifestacdo que pode ser apreendida
cientificamente e positivamente. Dai, se o ideal ndo é sendo um fato, podendo ser
conhecido por causas, principio da ciéncia moderna, se a sociedade passa a ser 0
terreno onde o ideal pode ser descoberto, a sociologia enquanto ciéncia deste ideal
passa a ser a que pode dar respostas a todas as questdes axioldgicas.

N&o é a toa que foi um discipulo de Auguste Comte, P. Alex, em sua obra de
1876, Du Positivisme et du Droit, quem fez uma constatacéo de larga histéria: segundo
ele, apenas o direito, dentre todos os dominios humanos, fugia ao método cientifico,
entendido nos moldes positivistas. Por isso, 0s juristas deveriam, renunciando as
metafisicas anteriores, fazer-se socidlogos e observar “que o direito, como tudo o que
vive, desenvolve-se seguindo leis que se pode determinar” (ALEX apud RENAUT,;
SOSOE, 1991, p. 345). Dai, se o direito pode ser reduzido aos fatos e o dever-ser ao
ser, as leis nasceriam espontaneamente das relagbes humanas e, como sociélogos,
0s juristas poderiam determina-las melhor do que os legisladores que, por meio de
atos de vontade subjetivos, imp0e seus desejos irracionais como regras juridicas.

Alexandre Viala (2011/2012, p. 97) resume:

Nos vagares da escola positivista francesa, as questfes axiolégicas
dirdo respeito ao dominio cientifico e serdo regidas pelo mesmo
principio que domina os outros objetos, a saber, a causalidade. A
politica sera cientifica. Em suma, o dever-ser da sociedade se
deduzird do conhecimento do ser. O julgamento de valor, longe de ser
votado ao campo da subjeividade, serd assimilado ao julgamento de
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realidade.?®

O positivismo dos juristas, por seu lado, parte da dicotomia marcante entre
julgamentos de realidade e julgamentos de valor. Seguimos Renaut e Sosoe quando,
por encontrar esse elemento na obra de Kelsen, estendem essa caracterizacao para
0 positivismo em geral. De toda maneira, devemos ressaltar que se trata em especial
de uma distincdo weberiana, ainda que se possa encontrar gérmens dela alhures,
como em Hume. Ou seja, Weber diz claramente que de um fato qualquer ndo se pode
tirar uma conclusao sobre seu valor, afirmacgéo reiterada na Reine Rechtslehre, pois
conhecer e julgar sdo atos distintos. Assim, “longe de reabsorver a interrogacao sobre
os valores no estudo objetivo dos fatos, o positivismo juridico partira, ao contrario [...]
da absoluta irredutibilidade dos fatos aos valores” (RENAUT; SOSOE, 1991, p.346).

O que poderia, diante dessa distincéo forte, aproximar esses dois modos de
conceber o positivismo? E aqui entramos no coracdo dos positivismos e naquilo que
os distingue da chamada “filosofia do direito dos fildsofos”: em ambos os casos a unica
figura concebivel de racionalidade e de objetividade € a da racionalidade e da
objetividade cientificas, ou seja, € a compreensao da ciéncia entendida como discurso
sobre os fatos. Esse “cientificismo”, portanto, produz uma versao forte, a do
positivismo socioldgico, em que toda questdo juridica € uma questdo de verificar
cientificamente a realidade, experimenta-la e, apés isso, dizer e aplicar o justo
presente na realidade moral ou natural; e uma versao fraca, a de Weber e Kelsen, ou
seja, em que se admite que a racionalidade cientifica ndo pode resolver todas as

guestdes postas pelos homens. Ora, ndo podendo decidir racionalmente sobre essas

26 "Dans les attentes de I'école positiviste frangaise, les questions axiologiques reléveront a leur tour du
domaine scientifique et seront régies par le méme principe que celui qui anime les autres objets, a
savoir la causalité. La politique sera scientifique. En somme, le devoir-étre de la société se déduira de
la connaissance de I'étre. Le jugement de valeur, loin d’étre voué a l'aléa de la subjectivité, sera
assimilable au jugement de réalité."

Na mesma péagina, o autor traz um discurso de Victor Hugo que exemplifica esse posicionamento, qual
seja, que os sociélogos descobririam o direito de uma melhor maneira que os legisladores ao estudar
a realidade moral e natural como fatos sociais. Trazemos um pedac¢o do discurso no que se segue:
“Toute I'éloquence humaine dans toutes les assemblées de tous les peuples et de tous les temps peut
se résumer en ceci la querelle du droit contre la loi. Cette querelle, et c'est la tout le phénoméne du
progres, tend de plus en plus a décroitre. Le jour ou elle cessera, la civilisation touchera a son apogée,
la jonction sera faite entre ce qui doit étre et ce qui est, la tribune politique se transformera en tribune
scientifique fin des surprises, fin des calamités, des catastrophes on aura doublé le cap des tempétes
il n'y aura pour ainsi dire plus d'événements la société se développera majestueusement selon la nature;
la quantité d'éternité possible a la terre se mélera aux faits humains et les apaisera.Plus de disputes,
plus de fictions, plus de parasitismes ce sera le régne paisible de l'incontestable; on ne fera plus les
lois, on les constatera; les lois seront des axiomes [...].
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guestdes, elas sdo abandonadas a um problema irracional de escolha, a atos de
vontade e decisdes que ndo podem constituir nenhuma espécie de ciéncia ou saber.

Uma imensa ruptura com um momento da modernidade se imp6s. Os niveis
nao teoricos da racionalidade, ou seja, aquilo que ndo dizia respeito ao plano da razao
pura, dizendo em termos kantianos a razao pratica e a faculdade do julgamento
reflexivo, sdo postos para fora do plano da objetividade.

Dai, segundo Renaut e Sosoe (ibidem, p. 348), diante desse quadro, desse
fundo comum aos dois positivismos, foram duas as possibilidades que se abriram ao
pensamento contemporaneo: a primeira delas, tipica do positivismo francés, de
rebaixar a objetividade pratica ante a objetividade tedrica, tornando a ciéncia do direito
uma parte da sociologia; a segunda possibilidade?’, da corrente com a qual Kelsen se
identificard, seria abandonar o discurso sobre os valores ao arbitrario da subjetividade
empirica, restringindo ao dominio dos fatos os enunciados nos quais podemos
encontrar e discernir qualquer objetividade: o justo e o injusto sdo excluidos da ciéncia
juridica.

Mas, além disso, eles também s&o excluidos da ciéncia social e politica em
geral. E célebre a critica de Leo Strauss aos politélogos e socidlogos quanto a isto:
chegado “o0 momento de proceder ao estudo comparativo dos regimes democraticos
e, por exemplo, do regime nazista, o pesquisador em ciéncias sociais deveria em
principio fazer abstracdo de todo julgamento sobre esses objetos e se contentar em
descrevé-los” (LABELLE; TANGUAY, 2003, p. 4).28 Isto levaria a fundar uma
legitimidade e respeitabilidade irrefletidamente equanime entre eles, mesmo que o
segundo tenha praticado morticinios em massa.

Dai, de maneira breve, a filosofia politica,?®

27 Qlivier Jouanjan (2010) parece falar dela quando escreve que: “O positivismo ndo é tanto a posicao
que afirma que o direito se confunde com a lei positiva, que a posicdo que afirma a neutralidade
axioldgica do jurista no tratamento de seu objeto, como condi¢do necesséaria de uma verdadeira ciéncia
do direito”, Talvez seja assim por ele pensar principalmente nos tedéricos da ciéncia juridica alema,
Gerber, Laband e Jellinek”.

28 4...] le moment de proceder a I'étude comparative des régimes démocratiques et, par exemple, du
régime nazi, le chercheur em sciences sociales devrait em principe faire abstraction de tout jugement
sur ces objets et se contenter de les décrire.”

29 Faco referéncia especialmente a discussao politica francesa por estar mais habituado a ela e por ela
se travar fora dos marcos da filosofia analitica. De toda forma, qualquer discussao sobre o retorno da
filosofia politica precisa fazer referéncia a obra Theory of Justice, de John Rawls, publicada em 1971.
A bibliografia sobre as reviravoltas que ela causou é imensa. Mas a discusséo sobre a filosofia politica
“anglo-saxa” pode ser consultada no honesto livro de Will Kymlicka, Les théories de la justice: une
introduction. E sintomético que em inglés se denomine Contemporary Political Philosophy, mas tenha
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Apos ter sido por longo tempo assimilada, na Franga, a uma maneira
ultrapassada, arcaica, de abordar os problemas politicos pelos
praticantes das ciéncias sociais, do marxismo ou pelos filésofos neo-
nietzscheanos ou neo-heideggerianos (Derrida, Lyotard  etc.), o
declinio do marxismo e a incapacidade das ciéncias sociais de discutir
de outra maneira sendo sob o angulo dos “julgamentos de valor” as
guestdes normativas modificaram o dado e deram um novo sopro a
filosofia politica (ibidem).3°

Naturalmente, isso ndao implica que concordemos com o diagnostico por
completo. Todavia, ndo hd como negar que algo ocorreu entre os anos 1970 e1980.
Houve um ressurgimento do direito politico, ou seja, da ideia de fundamentacédo
juridica da comunidade politica. Esse ressurgimento compde o almanaque dos
grandes acontecimentos do cenéario intelectual do século XX. As publicacbes de A
Theory of Justice, de John Rawils, e Theorie des kommunikativen Handelns, do filésofo
egresso da teoria critica Jurgen Habermas, marcaram a posteridade dando-nos
pontos de referéncia e simbolos desse ressurgimento.

Para explicar esse reaparecimento da politica como elemento fulcral, Marcel
Gauchet (2002, p. 275) sugeriu que a “atualidade da filosofia politica, para comecar,
tem um vinculo flagrante com o desaparecimento da ideia revolucionaria, a
recolocacdo em questédo do marxismo e o avanco politico do antitotalitarismo.3!

A explicacdo usual do fenbmeno, portanto, identifica essa ressurgéncia com as
imensas mutacdes econbmicas e societarias que ocorreram apos os anos 1960 na
Europa. Diante do fim da “época de ouro” do capitalismo europeu, que coincide com
a reconstrucao dos paises no pés-Segunda Guerra, uma grave crise econémica gerou
uma mutacao industrial e no imaginario politico dos cidaddos. Ha uma minoracao e
gquase desaparecimento da esperanca revolucionaria.

Somando-se a isso a primavera da reflexdo anti-totalitaria, na Franca, com

Lefort, Castoriadis e a revista Socialisme et Barbarie, e também uma revalorizagédo

sido traduzido em francés por Les théories de la justice, talvez para caracterizar que a filosofia politica
anglo-saxa é ftributaria de John Rawls e também que a filosofia politica francesa trata de outra
problemaética.

30 “Aprés avoir long-temps été assimilée, em France, a une maniére desuete, voire anarchaique,
d’aborder les probléemes politiques par les praticiens des sciences sociales, du marxisme ou par les
philosophes néo-nietzschéens ou néo-heidegerriens( Jacques Derrida, Jean-Francois Lyotard, etc.), le
déclin du marxisme et l'incapacité des sciences sociales a discuter autrement que sous l'angle des
“jugements de valeur” les questions normatives ont modifiés la donne et redonné um souffle nouveau a
la philosophie politique.”

81 “ actualité de la philosophie politique, pour commencer, a un lien flagrant avec le dépérissement de
I'idée révolutionnaire, la remise em question du marxisme et la perece politique de 'antitotalitarisme."
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diante dos principios e valores democréticos, 0 que se observou foi uma “crise do
futuro, da qual a morte da ideia revolucionaria ndo tinha sido sendo o sintoma mais
vistoso” (ibidem, p. 287).3? Esta crise do futuro levou a uma crise do pensamento
histérico. Se o futuro j& ndo € promissor, também a histéria enquanto meio de tornar
inteligivel o vir-a-ser das comunidades humanas passa a ser questionada. Ela ja ndo
seria capaz de propiciar standards e pontos de referéncia para a acdo humana: ela
nao conseguiria mais identificar o motor que compds o “donde veio” do vir-a-ser
humano e muito menos o “para onde” do vir-a-ser.

Dai, o pensamento do direito ressurge como resposta a essa dificuldade. Ele
corresponderia a uma fixacdo de expectativas das comunidades humanas sobre si
mesmas.

Segundo Gauchet (2002, p. 287),

Ele [o pensamento do direito] Ihes confere uma outra maneira de se
identificar: 0 que nés somos néo é o vir-a-ser que nos leva que pode
nos dizer, mas sdo nossos principios fundadores. Ele Ihes abre uma
outra maneira de se projetar e de se querer. esses principios nos
dizem na mesma ocasido aquilo em dire¢cdo ao que nds devemos
tender, para onde nés devemos ir. O direito fundacional se reinseriu,
assim, como instrumento de inteligibilidade e como meio de agéo,
como vetor politico de mudanca social.*

Além disso, a “descoberta” do gulag e dos efeitos perversos do stalinismo,
denunciados desde os anos 1950 por Lefort e Castoriadis, porém entrando na
discussao publica francesa efetivamente com os “nouveaux philosophes” e com a
publicacdo da obra Arquipélago Gulag, de Alexandre Soljenitsyne, em 1974; de outro
lado, a crise do marxismo estruturalista e o declinio do Partido Comunista Francés
contribuiram enormemente para a crise do futuro.

Foi o “totalitarismo” que se tornou um objeto legitimo de investigacao, trazendo
junto com ele a democracia como Unica resposta aos seus problemas. O totalitarismo
foi o “experimentum crucis” da filosofia politica no decorrer do século XX. A reflexdo

sobre o fendbmeno politico foi gravemente tentada por esse fendbmeno e se revelou

82 "[...] crise de I'avenir dont I'évanouissement de I'idée révolucionnaire n’a été que le symptdéme le plus
voyant."

33 "Elle leur procure une autre maniére de s’identifier : ce que nous sommes, ce n’est pas le devenir qui
nous emporte qui peut nous le dire, ce sont nos principes fondateurs. Elle leur ouvre une autre facon
de se projeter et de se vouloir : ces principes nous disent par la méme occasion ce vers quoi hous
devons tendre, ou nous devons aller. Le droit fondationnel s’est réintronisé de la sorte, en tant
gu’instrument d’intelligibilité et en tant que moyen d’action, comme vecteur politique du changement
social."
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absolutamente deficiente para explica-lo. Se, como Michael Oakeshott lembrava, as
grandes filosofias politicas sdo geralmente respostas a problemas politicos
especificos, Pierre Manent nos admoesta ao afirmar que talvez ndo houve nunca um
tempo que necessitasse tanto de um novo Leviatd, de Thomas Hobbes. O século XX
foi incapaz de explicar o fendbmeno totalitario.

Nas suas tentativas e esforcos de analise, os tedricos, que tinham deixado de
pensar sobre o ponto de vista da politica, identificavam o fendmeno totalitario com
categorias politicas que lhes eram familiares. Assim, uns explicaram-no como sendo
um fendmeno de capitalismo burocratico de Estado, outros diziam que o nazismo, por
exemplo, correspondia aos ideais da “Eterna Alemanha” ou ao “estrato mais
reacionario do capitalismo financeiro”. A politica, como indicamos acima, por ter sido
posta em segundo plano, ndo podia surgir como feixe interpretativo para esse
fendmeno novo. A simples possibilidade de que o “totalitarismo” fosse um fendbmeno
nunca dantes visto — e que, por iSso, era necessario caracteriza-lo como um novo
regime politico — era descartada de antem&o.

O que houve, portanto, foi o retorno a temas classicos de investigagéo politica.
Como, por exemplo, a investigacdo sobre qual regime politico ([loAireia) vigia na
URSS, ou seja, qual era sua forma de governo, seu principio organizador etc. Nao &
ocasional que Claude Lefort designasse a democracia como um regime, um certo tipo
de humanidade, que conjuga uma forma de governo, um principio que organiza o
vinculo social mas também uma “instituicdo simbdlica” (LABELLE; TANGUAY, 2003,
p. 5). Castoriadis também trataria do imaginario instituinte e exporia, em seminarios
na Ecole des Hautes Etudes nos anos 1980, a fundacéo da filosofia e da democracia
por meio de seu imaginario na Grécia antiga.®* Um retorno feito, entretanto, com
dificuldades: um regime sob o ponto de vista classico® é aquele que da “a vida politica
sua relativa estabilidade e sua inteligibilidade” (MANENT, 2003, p. 186).%¢ Ora, se o
totalitarismo se identificava como sendo essencialmente um “movimento”, como fixa-
lo sob um regime ja que era instavel e sem forma fixa? A irracionalidade do fenémeno
totalitario, mesmo quando elevada ao nivel de principio do proprio regime,

incapacitaria a tomada a sério desse fendmeno como um regime politico.

34 Esses seminarios estéo sendo editados aos poucos. Utilizaremos os dois primeiros volumes deles,
intitulados originalmente “Ce qui fait la Gréce”, todavia em sua versao espanhola “Que hace la Grecia”.
35 Veremos a discusséo sobre a tipologia classica dos regimes abaixo.

36 "[...] a la vie politique sa relative stabilité et son intelligibilité."
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Eis a critica que Raymond Aron (1954, p. 67) enderecou ao livro de Hannah
Arendt sobre a esséncia do totalitarismo:

NoOs ndo podemos ndo nos questionar se, assim formulada, a tese de
Mme. Arendt ndo é contraditéria. Um regime que n&o tem principio ndo
€ um regime. Ele ndo é comparavel a monarquia ou a republica.
Enquanto regime, ele ndo existe sendo na imaginagao da autora. Dito
de outra maneira, Mme. Arendt constitui em regime, em esséncia
politica, certos aspectos dos fenbmenos hitleristas e stalinistas, ela
identifica e provavelmente exagera a originalidade do totalitarismo
aleméo ou russo. Tomando esta originalidade real pelo equivalente de
um regime fundamental, ela chegou a ver na nossa época a negagéo
das filosofias tradicionais e a escorregar numa contradigéo: definir um
regime que funciona por uma esséncia que implica, por assim dizer, a
impossibilidade do funcionamento.®’

O regime totalitario, portanto, a0 mesmo tempo que exigiu um retorno ao
fendmeno politico dos regimes, permaneceu como um repto a eles. Se ele parecia ser
um fenbmeno nunca dantes vivenciado pelas comunidades humanas, se necessitava
ser enquadrado como fendmeno politico novo, ndo parecia ainda assim enquadrar-se
na ideia classica de regime. A questdo que pode ser posta entdo é: por que razao
retomar a nocao de regime para explicar esse fendbmeno?

Leo Strauss, num debate memoravel com Alexandre Kojéve, escreve:

Quando nés nos encontramos em face da tirania — e de uma tirania
gue ultrapassava tudo o que 0s mais poderosos pensadores de outrora
puderam imaginar de mais ousado — nossa ciéncia politica ndo soube
reconhecé-la. Ndo é assombroso, entdo, que muitos de nossos
contemporaneos [...] se tenham sentido aliviados quando descobriram
novamente as paginas nas quais Platdo e outros pensadores classicos
pareciam ter interpretado para nés os horrores do século XX.

Naturalmente, a nova tirania se diferencia da tirania antiga. Ela, contrariamente
a tirania classica, segundo Strauss, € fundada na conquista da natureza, que a ciéncia
moderna tornou possivel, e na difusdo e vulgarizacdo do conhecimento filoséfico e
cientifico. Essas duas possibilidades — a conquista da natureza por uma ciéncia

desenvolvida e a vulgarizacdo do conhecimento adquirido — eram conhecidas pelos

87."0On ne peut pas ne pas se demander si, ainsi formulée, la thése de Mme Arendt n'est pas
contradictoire. Un régime qui n’a pas de principe n’est pas un régime. |l n’est pas comparable a la
monarchie ou a la République. En tant que régime, il n'existe que dans I'imagination de I'auteur. En
d’autres termes, Mme Arendt constitue en régime, en essence politique, certains aspects des
phénomenes hitlériens et staliniens, elle dégage et probablement exagére l'originalité du totalitarisme
allemand ou russe. Prenant cette originalité réelle pour I'équivalent d’'un régime fondamental, elle est
amenée a voir dans notre époque la négation des philosophies traditionnelles et a glisser vers une
contradiction: définir un régime qui fonctionne, par une essence qui implique pour ainsi dire
I'impossibilité du fonctionnement.”
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classicos, mas eles as rejeitavam pois poderiam levar a ruina da humanidade.
Segundo Strauss, eles ndo sonhavam com a tirania contemporanea porque
consideravam a hipotese desta tdo absurda que terminavam mirando seus
pensamentos em dire¢des totalmente diferentes.

De toda forma, ainda que ndo concordemos totalmente com o diagndéstico
straussiano, o que importa é indicar que tanto os regimes politicos antigos quanto os
regimes politicos contemporaneos tentavam resolver o mesmo problema - e
demorou-se para reconhecer isto: ambos procuram resolver o problema humano,
vinculado a natureza dos homens e sua convivialidade. Quero dizer, as solucdes
aportadas pela nocdo de regime, de loAircia, de politeia, diz respeito aos seres
humanos, ou quando restritos a sua comunidade particular, ou na relacdo desta com
outras, ou num universalismo abstrato.

Nessa mesma toada, do renascimento da questdo do regime para discernir o
totalitarismo, verificamos “um extraordinario retorno do direito” (RENAUT; SOSOE,
1991, p. 18).28 Alguns fatos marcantes desse retorno podem ser percebidos no préprio
discurso do senso comum: as referéncias do homme de la rue a um salvacionismo
provindo da esfera juridica € prevalecente em nossas comunidades politico-
juridicas.®® Mas néo é o fundamental.

Facil também é perceber que, ao longo dos anos 1980, naqueles paises que
viviam sob regimes do “socialismo real”, em especial a Polbnia, os intelectuais
passaram a referir-se de “maneira muito acentuada ao direito, e aos direitos do
homem, tidos como valores politicos inultrapassaveis” (ibidem, p. 20).4° Mesmo em
paises em que a tradicédo “de la pensée 68", como dizem Renaut e Ferry (1988), foi
muito fecunda — com a imensa desvalorizacao do ponto de vista do direito e da politica
(no sentido em que nos referimos) decorrente — passou-se a retomar e a se buscar no
direito uma barreira a forgca tout-court. Na Franca, o exemplo usado por Renaut e
Sosoe, 0 reconhecimento do Conselho Constitutional como juiz ultimo da

constitucionalidade das leis exprime também uma certa autonomizacao do direito —

38 “[...] un extraordinaire retour du droit."

39 Uso indistintamente os termos “comunidades politicas” e “politico-juridicas” por considerar o
fendbmeno politico e o juridico “gémeos univitelinos” em nossa hodiernidade.

40 "trés accentuée au droit, et notamment aux droits de 'homme, tenus pour des valeurs politiques
indépassables.”

41 E escrevemos este trabalho no ano em que os eventos marcantes de 68 comemoram cinquenta anos
de esperanca e controvérsia. Rendemos aqui nossa homenagem a esta época sonhadora do espirito
humano.
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nao mais a sua rebaixada posicdo de outrora.

O reconhecimento da funcdo social que o direito possui em nossas
comunidades contemporaneas supde, como dizem Renaut e Sosoe, que os individuos
reconhegcam a necessidade de limites as suas ag¢des individuais. O “jouissez sans
entraves” do pensamento negacionista do direito “soixante-huitarde” precisava ser
guestionado. O retorno ao direito, assim, fica hum meio termo entre um individuo que
valoriza suas liberdades individuais e se emancipou do peso das tradicoes e
hierarquias; mas, ao mesmo tempo, reconhece que, para haver comunidade politica
e realizacao desta liberdade individual, s&o necessarios limites juridicos.

Ora, situei-me na época do ressurgimento do pensamento politico e do direito.
E pretendo-me filésofo do direito dessa época. Pensamos que € funcéo do filésofo
filosofante do direito uma reflexao sobre as condi¢des intelectuais de possibilidade de
um direito irredutivel a qualquer fato. Mas que também tem em vista a estruturacao
politico-juridica de nosso direito. E, portanto, também reflete como um filésofo politico.
Como deve proceder o filésofo politico-juridico diante da democracia contemporanea?
Parece-nos que uma de suas funcdes € colocar a democracia contemporanea no
tribunal da razdo. Refletir também sobre as condicfes intelectuais de possibilidade
dessa democracia — porém, essa reflexdo tem de ser posta na histéria. A “democracia
dos direitos” contemporanea esquece, além da questdo da comunidade politica,
também que em sua origem, em seus pais fundadores, ela nem era chamada de
democracia.

Como diz Gauchet (2002, p. 297):

Ha uma utopia do direito, ou mais precisamente uma dindmica e uma
I6gica utdpica dos direitos do homem — a utopia de uma juridicizagcdo
integral e sem sobra para o espaco social. A utopia de uma reabsorc¢éo
progressiva dos dados do politico no direito.*?

A efetividade do direito implica o convencimento publico da correcdo de seus
fundamentos. H& efetivamente um direito democratico? Ou mesmo, o que significa
existir um direito democratico? Eis o relacionamento da questdo da lNoAireia com o

problema do direito de maneira explicita.

42 GAUCHET, Marcel. Les taches de la philosophie politique. Revue Du Mauss, [s.l.], v. 19, n. 1, p.275-
303, 2002. CAIRN. http://dx.doi.org/10.3917/rdm.019.0275. Disponivel em:
<https://www.cairn.info/revue-du-mauss-2002-1-p-275.htm>. Acesso em: 02 abr. 2018, p. 297 : « Il y a,
en effet, une utopie du droit — l'utopie d’une juridisation intégrale et sans reste de I'espace social.
L’utopie d’une résorption progressive des donnés du politique dans le droit ».
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Poderiamos tentar refletir sobre o direito tal como proposto nas teorias da
democracia contemporaneas. Seguramente, ha nelas um espaco longanime para o
fenbmeno juridico e uma dignissima reflexdo sobre seu inter-relacionamento com a
politica. Mas em que uma teoria da democracia pode ajudar na compreensdo do
direito democratico? Ora, Castoriadis (2012, p. 239), em relacdo a fundamentacédo do
direito na democracia ateniense, ndo asseverou que “a grandeza da democracia
consiste em reconhecer este fato filosofico fundamental: o formula e o diz a partir de
nada”’?*® Nossa democracia ndo é a democracia ateniense, dirdo alguns. Certo, entéo
facamos uma pergunta mais geral: 0 que é uma teoria da democracia?

Pierre Manent (2010, p. 210) responde:

E uma axiomatica que parte da verdade ndo questionada dos
principios da democracia moderna e dela desenvolve as
consequéncias, certas consequéncias variaveis em funcdo da
engenhosidade dos autores, mas a amplitude das variacdes é
extremamente falha.*

Para o filésofo filosofante do direito com a intencdo de questionar a relacdo
entre direito e democracia e ndo persistir nessa axiomatica, ele deve questionar o
préprio fundamento e a evidéncia da boa estruturacdo das nossas democracias.
Afinal, “quem atualmente entende prolongar as questdes da filosofia politica, quem
procura os critérios do bom regime é aquele que ndo experimenta com suficiéncia a
bondade da democracia” (MANENT, 2010, p. 210).%° Ele deve p6-la em questao.

Nossa maneira de fazé-lo é investigar a democracia primeira, a democracia
ateniense, e o direito que la vigia.

Iniciei o capitulo com a historia de Deioces e sua aldrabice para tornar-se
tirano. Essa historia apontava ja para a importancia da reflexdo sobre a tirania na
antiguidade grega e igualmente para a distingdo entre o que eles consideravam como
direito democrético e o que néds, atualmente, consideramos enquanto tal. Como dito,

talvez seja assombroso para 0s juristas contemporaneos saber que na democracia

43 “la grandeza de la democracia consiste en reconocer este hecho filosofico fundamental: lo formula 'y
lo disse a partir de nada”

44 "C’est une axiomatique qui part de la verité non questionnée des principes de la démocratie moderne
et en dérouile les conséquences, conséquences certes variables en fonction de I'ingéniosité des auters,
mais I'amplitude des variations est extrémement faible."

45 “[...] Qui aujourd’hui entend prolonger les questions de la philosophie politique, qui cherche les critéres
du bon régime, c’est donc qu’il n’éprouve pas I'évidence du bon régime, c’est donc qu'il n’éprouve pas
I'évidence de la bonté de la démocratie avec suffisament d’intensité.”
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“original” o direito em nada se assemelha ao seu.

Nos proximos capitulos, portanto, pretendemos construir uma reflexao
argumentada sobre o direito da democracia primeira,4® para munir as reflexdes
contemporéneas sobre o direito de nossas democracias. Afinal, é apenas com a
referéncia as veredas por onde nos bifurcamos que podemos fundamentar os desvios

e 0s acertos de nosso caminho.

46 Utilizarei de maneira indiferenciada os termos “democracia primeira” e “democracia ateniense”, pois,
como esclarecerei abaixo, trato de um modelo, um tipo ideal, baseado em Paul Woodruff.
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3. POLITICA E LIBERDADE NOS ANTIGOS

“Tfic TOAIMIKAG oUK EoTIv  oikelog akpoatng O  Vvéog”
(ARISTOTELES, 1095 a2).47

3.1 Politica dos antigos e politica dos modernos

Se Aristoteles advertia para os riscos e dificuldades de um jovem se tornar um
bom aprendiz das coisas politicas, isso se devia em grande parte a concepc¢ao e ao
imaginério politico vigente na Grécia de seu tempo. Ironicamente, € na juventude que
empreendemos esse escrito e, portanto, devemos ter uma redobrada atencdo quanto
as suas dificuldades para que o albor da vida ndo dificulte as apreensdes e
compreensoes.

Algo, porém, facilita-nos essa tarefa. Como Winckelmann (apud STRAUSS,
2016, p. 45) certa vez sugeriu, 0 classico € aquilo caracterizado por uma nobre
simplicidade e uma grandeza serena; e, portanto, o abrir os olhos ao aquém da
tradicdo e da convencgao é mais simples no alvorecer, quando “o sabor da carne/ainda
nao foi estragado/pela salmoura do dia a dia”.*¢ Como um filésofo politico classico,
devemos tentar enxergar “as coisas politicas com um frescor e um sentido da
realidade que jamais foram igualados [pois] eles olham para as coisas politicas da
perspectiva do cidadao ou do homem de Estado esclarecidos” (STRAUSS, 2016, p.
45).

Tentemos olhar como um cidad&o essa politica em seus primérdios.*® De inicio,
precisamos compreender que a politica grega era, decerto, uma politica da TToAiG. Ora,
isso significava que viver uma vida plena e boa, uma vida realizada de cidadao,
dependia de sua vinculagdo a uma comunidade politica: uma polis. Uma pdlis, nos

dizeres de Sinclair, possuia trés signos exteriores: uma determinada extensédo, uma

47 “0 jovem ndo é um estudante apropriado para [ligdes sobre] politica.” Tradugdo minha, cotejada com
as opcoes feitas por Pierre Pellegrin e H. Rackman.

48 Como Paulo Leminski (2013, p. 19) escreve em seu poema. In: LEMINSKI, Paulo. Toda poesia. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2013, p. 19.

49 E que o leitor seja bondoso com este escritor e tenha em mente as palavra de H&émon a Creonte: “E
se eu, embora jovem, posso dar-te opinides, afirmo que nos homens o ideal seria nascer ja saturados
de toda a ciéncia, mas, se nao é assim, devemos aprender com qualquer que fale para nosso bem”
(SOFOCLES, 2017, p. 231-232).
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certa independéncia econdmica e uma independéncia politica. Isto €, ela ndo poderia
ser tdo grande ao ponto de ser ingovernavel pelos proprios cidaddos, que deveriam
se conhecer e ter relagbes entre si, todavia ndo poderia ser tdo pequena que nao
pudesse preencher os préprios cargos de sua gestéo.>® Além disso, deveria ter uma
autapkela e uma aurovouia, ou seja, liberdade econdmica e politica: manter-se
economicamente por si mesma, podendo nutrir e alimentar seus cidadaos, manter-se
sdo financeiramente; mas também — e principalmente — “era o signo de uma
verdadeira ‘pdlis’ ndo dever lealdade a nenhuma outra cidade, nem a um mestre, nem
a uma poténcia estrangeira” (SINCLAIR, 1953, p. 10).

N&o a toa, os termos que caracterizavam 0s participes da vida comunitaria
derivavam todos dessa singela palavra “mmoAic”. oAitng era 0 nome dado ao morador
da polis e o adjetivo moAimikog designava apenas 0s negodcios comuns existentes
dentro de uma pdlis.

Em dois movimentos, tentemos caracterizar o imaginario politico grego e,
posteriormente, aquilo que poderiamos designar como filosofia politica grega. Uma
pergunta que poderia ser realizada é: em qual sentido empregamos a palavra
‘imaginario”? De saida, afirmamos que imaginario ndo descreve algo ilusorio,
mentiroso ou umbratico. Pelo contréario, afirmar que a politica grega respondia a um
determinado imaginario equivale a dotar de realidade a forma comunitaria criada por
esse povo da Hélade. Melhor dizendo, “a histéria humana é [...] essencialmente
definida pela criagdo imaginaria” (CASTORIADIS, 2002, p. 183). Ela é uma producéo
de novas formas societarias. Uma criacdo indeterminada, mas determinante;
indefinivel, mas definitiva; e imotivada, sobre a qual qualquer explicagdo mecéanica ou
causal correria o risco de naufragar em incompreensoes.

Como toda comunidade em atos de fundacgéo, os helenos precisaram elaborar
— anonimamente — formas imaginarias que pudessem sustentar e fundamentar seu
sistema normativo e institucional. O imaginario instituinte € um poder explicito com o
qual “toda sociedade constitui instancias que podem emitir injungdes sancionaveis,

explicita e efetivamente”, e isso porque

[...] toda sociedade deve se conservar, se preservar, se defender. Ela
€ constantemente questionada, primeiramente pelo desenrolar do
mundo, o inframonde tal como ele é antes de sua construg¢édo social.

50 Para esse ponto, pode-se pensar na criacdo da moAi¢ proposta por Platdo na Republica, em 369 a-
372 d.
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Ela € ameacada por si mesma, por seu proprio imaginario que pode
ressurgir e questionar a instituicdo existente. E também ameacada
pelas transgressdes individuais, resultantes do fato de que no centro
de cada ser humana encontra-se uma psique singular, irredutivel e
indomavel. E enfim ameacada, até nova ordem, pelas outras
sociedades. Também e, sobretudo, cada sociedade encontra-se
mergulhada em uma dimensdo temporal indomavel, um futuro que
esta por fazer, em relacdo ao qual ha ndo somente incertezas, mas
também decisdes que devem ser tomadas (CASTORIADIS, 2002, p.
184).

O poder explicito que concerne propriamente a esfera politica fundamenta-se
nao sobre coercdo pura e simples, mas sobre a interiorizacdo pelos particulares e
cidaddos do imaginario social que sustenta sua forma comunitaria: se o Contra um de
La Boétie focalizou as questdes corretas foi exatamente por questionar o porqué dos
homens nao se rebelarem, ndo se insurgirem contra a tirania, se S0 humerosos, ao
passo que o tirano usualmente é o um.> Ambicionamos com isso dizer que é
necessaria uma interiorizacdo da adesdo ao poder politico para que este se
fundamente e sobreviva.

Ha ao menos duas maneiras de se instituir uma sociedade no que diz respeito
ao poder politico: uma delas designamos voluntariamente como heteronémica, ou
seja, sociedade na qual o nbmos provém de outrem que ndo de si mesma: um
monarca, um conjunto de homens especificos ou uma transcendéncia qualquer, por
exemplo; a outra, que qualificamos como autdnoma, € aquela em que 0 NnGMOS provém
de si mesma, aquela em que mesmo apds essa criagcdo normativa a possibilidade de
critica e recriagdo se mantém, em que ndo ha fechamento de significacdes, mas
abertura e inovagdo como possibilidades. Dai, com Castoriadis, que seguimos em
todo esse trecho, afirmamos a distingéo entre aquilo que é o politico e aquilo que é a
politica. O politico diz respeito ao poder explicito existente em qualquer formacao
societaria, enquanto a politica € um fendmeno que “diz respeito a instituicao explicita
global da sociedade, e as decisGes concernentes a seu futuro” (CASTORIADIS, 2002,
p. 187).

Valeria notar outra distincdo entre politica e politico: a explicacdo de Francis
Wolff (2003). Ele focaliza tanto a democracia ateniense como 0s indios brasileiros,
baseado na metafisica da chefferie indienne de Pierre Clastres. Para o autor, a politica

se define por dois tracos essenciais. O primeiro desses tracos € a necessidade da

51 Cf. La Boétie (2015) e Gros (2018).
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comunidade e que, no seio dessa comunidade, exista uma instancia de poder. Existiria
politica a partir do momento em que uma comunidade se coloca a questédo do poder
ou desde que o poder exercido por alguns se exer¢ca no quadro de uma comunidade
e tendo em vista 0 seu modo de vida. Os dois aspectos opostos e complementares do
politico: de um lado, o comunitario, de outro, o poder. Nos gregos existe a fundacao
da possibilidade da unidade do politico: seria a cidade democratica. Nela, teriamos
um regime “unipolar’, em que nenhum grupo particular monopolizaria o politico, sem
distincdo entre comunidade e poder, como na democracia parlamentar. Como se tudo
o que fosse comum também fosse politico, porque todos aqueles que participam do
comum sdo politicos. E por isso que a Atenas democréatica seria uma das raras
sociedades a nao viverem politicamente em sentido amplo, pois que todas sob o signo
do poder viveriam dessa maneira, mas a inventar uma maneira politica de viver
baseada na esséncia una do politico. Ela viveria politicamente em sentido estrito. Ela
€ um empreendimento pura e exclusivamente humano, entre os deuses e as bestas,
tal como intuiu e defendeu Aristételes.>? A politica “é o signo da humanidade e a
realizacdo da humanidade do homem, entre animalidade e divindade” (WOLFF, 2016,
p. 139),% pois 0 homem define-se por uma dupla falta: dos outros e das coisas. Pelos
outros, pela vida em comunidade, pode estabelecer relacdes que locupletam sua
necessidade das coisas. Nisso se diferencia dos deuses, que sdo plenos e
autarquicos. Mas, justamente por conseguir locupletar sua necessidade das coisas,
0os homens também positivamente, suplementarmente, definem-se e distinguem-se
dos animais: “0 homem pode viver para outras coisas do que simplesmente viver, isto
é, sobreviver, ele pode viver para viver bem” (ibidem, p. 143).54

Nosso interesse neste trabalho € sobre a politica grega. Exatamente por ela
equivaler a sociedade autbnoma que descreveremos nos capitulos abaixo. Como
discernir, no entanto, a politica grega lendo os seus fildsofos maiores como Platédo e
Aristoteles, levando em conta que séo filésofos do século IV a.C. e que o periodo da
“criagdo democratica grega”, como sustenta Castoriadis (2002, p. 188), vai do século

VIIl ao século V a.C.? Ora, como diz ele em trecho exemplar,

52 A aproximagdo com os textos de Wolff € de minha inteira responsabilidade, fruto da imensa
admiracgdo ja prestada pessoalmente a esse filésofo original e historiador da filosofia. Para mim, torna-
se quase indissoluvel sua interpretacdo demaocratizante de Aristoteles e a condicdo humana frente ao
fendmeno politico.

53 “...] elle est signe d’humanité et réalisation de 'humanité de 'homme, entre animalité et divinité."

54 "[...] Thomme peut vivre pour autre chose que vivre, c’est-a-dire, il peut vivre pour vivre bien."
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[...] nossas fontes, quando refletimos sobre a politica grega, néo
podem ser os fildsofos do século 1V, sobretudo Platdo, imbuido de um
odio indestrutivel pela democracia e pelo demos. Ficamos vivamente
contrariados quando vemos que alguns intelectuais modernos, que
muito tém contribuido para o nosso conhecimento da Grécia, vao
frequentemente buscar o pensamento politico grego em Platdo. E
como se estivessem buscando o pensamento politico da Revolugéo
Francesa em Charles Maurras, guardadas as devidas proporcdes
guanto a dimensao espiritual dos dois autores. E certo que Platdo
deixa aparecer, por momentos, 0 que era a realidade da democracia,
como no discurso do Protdgoras no didlogo de mesmo nome —
discurso que exprime admiravelmente os topoi, os lugares comuns das
crencas e do pensamento democraticos do século V [...] Nossas fontes
s6 podem ser a realidade da pdlis, realidade que se exprime nas leis
(ibidem, grifomeu).

Ou seja, para analisarmos o imaginario politico grego, em especial ateniense,>
devemos realcar seus tracos institucionais e instituintes, aquele imperceptivel
imanente, cujos tragos usualmente dissemelham dos pensamentos de seus fildsofos
classicos.

Seguindo Cornelius Castoriadis, distinguiremos brevemente alguns pontos nos
quais o imaginario politico grego ndo equivale ao pensamento de seus filésofos
classicos, notadamente Platao e Aristoteles — ao menos naquilo que vulgarmente se
considera serem suas “doutrinas politicas” —, mas também no que esse imaginario
distinto do imaginario politico moderno.

O primeiro desses pontos concerne a relacdo da comunidade com o poder
politico. Nao ha ideia de democracia representativa entre os gregos ou ideia de
representacdo. Por certo, alguns cargos de magistrados sdo eleitos e outros sao
sorteados. Todavia, a ideia de alienar o poder para que outrem represente algum
cidaddo é desconhecida e, diria eu, até incompreensivel. Se alguns magistrados séo
eleitos, ele ndo representa um cidadao. Ele é eleito por ser o melhor, o apiorog,
portanto, trata-se de um principio aristocratico. Diferentemente do sorteio, principio
democratico por exceléncia. Isso se correlaciona com o segundo ponto e o terceiro
ponto: os cidadaos, o corpo politico e as leis estdo fundidos em um s6, ndo distintos
entre um corpo impessoal, separado, um Estado, e a coletividade dos cidad&os. N&ao

havendo, por um lado, um aparelho composto por especialistas, burocratas, politicos

55 Discutiremos a democracia ateniense no préximo capitulo. O que importa aqui € discernir um
imaginario grego partilhado e distinto do nosso modo hodierno de pensar as coisas politicas.
Naturalmente, por ser o objeto de nosso trabalho a Atenas demacratica, iremos nos direcionar ao seu
imaginario politico nos comentarios que seguem. Porém, o realce daquilo que denominamos
“democracia primeira”, com base no trabalho de Paul Woodruff, se dara em capitulo ulterior.
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profissionais, e por outro cidadaos que exigem, fazem demandas, séo representados,
fica claro que, no que diz respeito a politica, ndo ha saber especializado, ndo ha réyvn,
apenas opiniao, 66éa, e a politica é um assunto de todos e em que todos tém a mesma
possibilidade de manifestacdo nao-profissionalizada.

Além disso, reconhecia-se na propria coletividade a fonte da instituicdo
normativa. Quando observamos o inicio das leis dos atenienses em “éd6oée n BouAn
Kal Tw dnuw”, ou seja, pareceu bom ao Conselho e ao povo, vé-se que mesmo a
religido sendo “a alma vital de sua sociedade e politica” (CARTLEDGE, 2016, p.
124)%8, ela se confundia com o préprio corpo comunitario e seu ideario, ndo se
tornando uma fonte dogmatica impositiva. Isso também ajuda a compreender o porqué
de néo existir uma constituicdo no sentido moderno em terras heladicas: pois a politica
nesse sentido ateniense implica poder reinventar, refazer, reconstruir, reordenar seus
préprios fundamentos e normas sob o poder da argumentacéo e, por isso, sempre ha
um fundo tragico, um perigo de desordem, um risco de UBpi¢, mas que € autolimitado
por acdes juridicas especificas, como a graphé paranomon, que veremos abaixo. A
propria tragédia atica faz a rememoracdo dos riscos da desmedida, opde
posicionamentos que ndo equivalem ao “bom” ou “mau”’, ¥’ fazendo uma
representacdo dos conflitos valorativos que sé podem ser solucionados — se o
puderem — sem uma obstinacdo desmedida. Quando essa obstinacdo ocorre,
consequéncias terriveis podem advir.

Trés outros pontos que caminham conjuntamente: a diferenca da politica
moderna, na qual se pode viver autarquicamente — e quase se é incentivado a fazé-lo
—, na qual a defesa de interesses privados frente ao Estado é predominante, e também
na qual o Estado € sempre identificado com os outros, na politica grega os préprios
cidaddos séo a polis, os cidadados sao os responsaveis pela sua propria formacao,
pela sua maideia®® (termo que sera retomado e ressignificado pelos aleméaes do século
XIX em sua Bildung, a formagéo do homem total, e exposto em seus Bildungsroman),
e essa responsabilidade partilhada que concretiza homens formados com ideias e fins
comuns, homens formados pela leitura de Homero e, posteriormente, pelos sofistai,
produz uma coletividade autossustentavel e independente. Essa independéncia é o

fim em si da atividade politica dos atenienses.

56 "Religion was the lifeblood of their society and polity."
57 Que se pense na interpretacdo da Antigona por Hegel na Fenomenologia do Espirito.
58 Cf. o belissimo livro de Jaeger (2013).
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Nem tudo, entretanto, eram maravilhas no imaginario politico grego: ha uma
forte restricdo a participacao politica e € necessario que se diga: apenas os homens
adultos e livres, filhos de atenienses, uma espécie de “athéniens de souche”, eram
admitidos como participes na politica e, além disso, nada fora do dominio politico era
debatido. Por exemplo, o dominio da familia, da propriedade, enfim, da casa (o/ko¢),
era quase inalteravel pela atividade politica.

Por fim, ressalto trés tépicos. O primeiro deles é que o “ethos politico dominante
entre os Antigos € de uma franqueza brutal” (CASTORIADIS, 2002, p. 197). Quando,
em Tucidides, discute-se sobre a tomada da ilha de Melos, vé-se uma confissao pura
e bruta do poder, ndo a toa a guerra aparece como a Biaio¢ d16aokaAog, mestre da
violéncia, instrutora da violéncia, sem que uma justificativa para a agressao deva ser
articulada (PRADO, 1989). E eis por que néo se encontra entre 0s atenienses uma
justificativa da escraviddo, apenas uma aceitacao acritica da violéncia que leva a
escravizacdo. Como exemplo, vemos na lliada os préprios herdis temerem a
escravizacdo de sua mulher e filhos (Heitor). O segundo e o terceiro estao
correlacionados: em vez de felicidade privada, os gregos buscavam uma vida bem-
sucedida, uma vie réussie,® na qual se perseguia um ideal, a virtude, “ou como diz
Péricles, também no Epitafio (philokaloumen kai philosophoumen) viver em e por amor
ao belo e a sabedoria” (CASTORIADIS, 2002, p. 198). E a razéo disso é que para 0s
gregos o fundamental da vida humana é a mortalidade e a efemeridade® e, em virtude
dessa precariedade vivente, o risco da desmedida é gigantesco. Observar e agir em
virtude, por acdes virtuosas, € fundamental para que se tenha uma vida em cujo
crepusculo se possa dizer que foi feliz. Thnéta phronein: pensar como um mortal é
relembrarmo-nos de que somos mortais e nos adequarmos, vivenciarmos, gozarmos
e respeitarmos essa condic&o.%!

No que se refere propriamente ao pensamento politico grego, ou melhor, a
filosofia politica grega em seu nascedouro, duas sdo suas caracteristicas constantes
durante o perene desenrolar de sua histéria.

7

A primeira delas é uma tendéncia pratica, cuja orientacado recai sobre os

59 Para uma discussédo contemporanea, cf. Ferry (2002).

60 Por exemplo, em Pindaro (2004, p. 242-243), nas “Piticas”, VIII, 95-97: “¢mrduepol: 1i 8¢ TIG; 1i &’ 0l
TI¢/; okidg 6vap AvBpwTrog”.

61 Nada mais distinto do que o culto da imortalidade, o culto dos desejos e anseios inesgotaveis da
(pés?)modernidade. Para refletir sobre a importancia da maneira de viver e dos exercicios espirituais
na filosofia antiga, remeto aos trabalhos de Pierre Hadot.
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problemas politicos atuais da polis e seus direcionamentos, ndo se tornando nunca
uma pura “teoria politica”, no sentido do verbo Bswpéw, de pura observacdo ou
contemplacao, conforme escreve Sinclair (1953, p. 12), ao comparar 0 pensamento
politico dos gregos ao moderno:

O pensamento politico moderno se afasta dessa primeira orientacao,
tende a se separar da politica ativa e se chamar teoria politica. Ela se
ocupa muito do Estado enquanto tal, levando essa questdo
ridiculamente longe, e se coloca questdes tais como ‘0 que é o
Estado?”. Esse ndo é de maneira alguma o tipo de questdo que um
grego tomaria como ponto de partida. Na medida em que o tempo
passa, ele se pde a meditar sobre a obra das geracdes passadas e
comecga a colocar questdes tais quais: “Qual é a origem do Estado?” e
“Qual é a sua finalidade?”, mas os problemas que se apresentavam
ao pensamento politico permaneciam antes de tudo essencialmente
praticos. As questdes que reapareciam constantemente eram: “qual é
o melhor tipo de Estado, a melhor extenséo, a melhor situagdo? Qual
género de governo ou de constituicdo € o melhor? Quais homens
devem deter a autoridade e qual deve ser seu nimero? Quem deve
ser cidaddo e como € preciso regulamentar sua conduta e sua
admiss&o?”.5?

Ou seja, se a primeira € uma tendéncia pratica, a segunda é a decorréncia: a
busca e a pesquisa contante pelo melhor Estado, pela politeia ideal. Essa busca pela
politeia ideal é justamente a investigacdo sobre a instituicdo societaria, a ordem e
forma que da a sociedade ou comunidade a sua ordenacao; e isso porque, se toda
vida particular tende a algum fim, dirige-se a alguma meta, esta € mediada pela
sociedade que Ihe permite ser alcancada ou ndo. Dai, se 0s seres humanos instituem
organizacdes sociais para atingir fins determinados, como a felicidade, por exemplo,
0 imaginario social e os dirigentes da comunidade instituida devem ser compativeis
com os fins desejados. Eis 0 sentido da busca pela politeia ideal.

Leo Strauss (2016, p. 51) define politeia como

[...] aforma de vida enquanto viver junto, o modo de viver da sociedade
e em sociedade, tendo em vista que esse modo depende de maneira
decisiva da predominancia da sociedade por seres humanos de um
determinado tipo [...] o0 regime significa simultaneamente a forma de

62 "L a pensée politique moderne s’écarte de cette premiére orientation, tend a se séparer de la politique
active et & s’appeler théorie politique. Elle s’occupe beaucoup de I'Etat en tant que tel, en portant parfois
cette notion ridiculement loin, et elle se pose des questions telles que ‘qu’est-ce que I'Etat?’. Ceci nest
point le type de question qu’un Grec prendrait comme point de départ. A mesure que le temps s’écoula,
il se mit & méditer sur 'oeuvre des génerations passées et commenca a poser des questions telles que:
‘Quelle est I'origine de I'Etat?’ et ‘Quel est son but ?’, mais les problémes qui se posaient a la pensée
politique demeuraient avant tout essentiellement pratiques. Les questions qui revenaient constamment
étaient: ‘Quelle est la meilleure sorte d’état, la meilleure étendue, la meilleure situation? Quel genre de
gouvernment ou de constitution est le meilleur? Quels hommens doivent détenir I'autorité et quel doit
étre leur nombre? Qui doit étre citoyen et comment faut-il réglementer leur conduite et leur admission?’."
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vida de uma sociedade, seu estilo de vida, seu gosto moral, forma de
sociedade, forma de Estado, forma de governo e espirito das leis.

Nesse ponto em que estamos, podemos fazer uma breve digressédo sobre o
“retorno aos antigos” realizado pela filosofia contemporéanea. Isso nos importa pois 0s
dois filésofos “originais” que utilizamos nesse breve excurso estéo situados em polos
distintos.

Segundo Philippe Raynaud (2012), ha esquematicamente duas maneiras de se
voltar ao pensamento politico antigo. A primeira delas se realiza por uma “autocritica
da modernidade”, por uma critica da metafisica da subjetividade, que gerou a politica
e o direito focados exclusivamente no individuo; seu problema central € ou a natureza
como fundamento da objetividade do direito ou como objeto da busca filoséfica. Nesse
tipo de retorno aos antigos, podemos encontrar dois autores importantissimos para o
trabalho que desenvolvemos aqui: Leo Strauss e Michel Villey.

Numa outra ponta, ha a escola de Cambridge, sob o “momento maquiavélico
de Pocock”, ha Quentin Skinner e a liberdade republicana, que visa resguardar e
restaurar a experiéncia politica e cidada antiga frente a liberdade negativa liberal.

Entre esses dois polos esquematicos, encontramos a maneira de Castoriadis
interpretar o fendbmeno grego. Assim, se ha uma ontologia da imaginacao radical em
Cornelius Castoriadis, se ha uma critica da tradicdo platdnico-aristotélica (que
sustenta o projeto de Strauss e Villey, respectivamente), ha ao mesmo tempo uma
fuga da liberdade civica baseada na liberdade positiva espartana ou romana em
direcdo a valorizacdo da liberdade ateniense, a experiéncia grega, cuja intuicdo
fundamental seria a auséncia de ordem que gera um autoquestionamento ilimitado e
autofundante, que corresponde a um continuo “por-se em xeque” em suas formas
instituintes.

Assim, se de um lado Leo Strauss vislumbra a oposicdo e o choque entre o
filésofo e a cidade, de outro Castoriadis vislumbra a esséncia tragica da democracia.
Esta consiste numa indeterminacdo radical de raizes semelhantes as que darédo
origem a filosofia: o problema comum de ambas é a autolimitagdo da liberdade e da
razdo, elas ndo podem recair num caos que levaria a guerra pura e simples, nem
numa fixidez impeditiva de suas recria¢cées constantes.

Dai,

A democracia vai buscar a solu¢do para esse problema em suas
instituicdes, que introduzem um minimo de distancia entre a Cidade e
os cidadaos sem recriar uma divisdo assimeétrica entre dominantes e
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dominados, nem estabelecer um “Estado” radicalmente separado da
sociedade [...] A filosofia, por sua vez, reconhecera a necessidade da
interrupcdo da andlise (anake sthenai) e o status dos principios ou
axiomas que limitam sua pretensdo fundacional, sem fechar o
guestionamento das significacbes humanas ou a interrogacdo sobre a
natureza das coisas (RAYNAUD, 2012, p. 22).%3

A leitura straussiana identifica a filosofia politica classica, entdo, como aquela
gue nasce dos problemas imediatos da vida politica, cujo método é apresentado pela
propria vida dos cidaddos, uma filosofia politica de origem nas assembleias,
conselhos, de termos familiares e inteligiveis a todo cidaddo bem formado ou
informado, em que o filésofo politico seria, em primeiro lugar, “um bom cidadao que
pode cumprir essa funcdo do bom cidadao da melhor forma e no nivel mais alto”, e
terminaria por fundar uma “ciéncia politica” aplicavel a toda e qualquer comunidade
por meio do raciocinio do melhor regime. Um exemplo? Temistocles, homem
admirado e ouvido ndo apenas em Atenas, mas também pelos barbaros (STRAUSS,
2016, p. 79). Porém, se ela tem seu nascedouro nos retéricos, deles se distinguiria,
sem entretanto preservar a universalidade buscada pelos primeiros. Nesse ponto Leo
Strauss se distingue de Castoriadis — e também de Jacqueline de Romilly (1988, p.
58), para quem a retérica e os professores de retérica, como os sofistas, serdo os
“pais da democracia ateniense”.

Sobre a retérica antiga, sabemos que a palavra do grego “pnropikn”, traduzida
por retdrica, possuia um significado semelhante a “arte da palavra” (PERNOT, 2000).
Sua origem é de dificil precisdo. Alguns tentaram encontrar jA em Homero, nos
grandes poemas épicos lliada e Odisseia, algum traco do surgimento dessa arte. E
certo que em Homero, por exemplo, “a eloquéncia € matéria de ensinamento”, que
“ela faz parte de uma educacéo global que prepara para a palavra e para a agao’,
empregando mesmo substantivos que comporiam a palavra “pnropikn’, como pATwPE

(ibidem, p. 18). Porém, é apenas a partir do século VI a.C., com o advento da literatura

63 “La democracia va a buscar la solucién a esse problema em sus instituciones, que introducem un
minimo de distancia entre la Ciudad y los ciudadanos sin recrear uma divisidn assimétrica entre
dominantes y dominados ni estabelecer un “Estado” radicalmente separado de la ‘sociedade’ [...] La
filosofia, por su parte, reconocera la necesidad de la interrupcion del andlisis (ananke sthenai) y el
estatus de los principios o axiomas que limitam su pretension fundacional, sin clausurar sin embargo el
cuestionamento de las significaciones humanas o la interrogacion sobre la naturaliza de las cosas.” Da
mesma maneira, lemos em Castoriadis: “durante esse periodo, la relacion entre filosofia y politica es a
la vez evidente y flagrante, pero también, em certa manera, subterranea. Lazo profundo, porque estas
dos atividades participan da misma creacion fundamental, a saber, el cuestionamento de lo dado,
tratese de la instituicién politica em sentido restringido o de la instituicion global, la representacién del
mundo”.
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em prosa, em especial obras de carater histoérico e filosoéfico, e da moAi¢, que oferece
um papel fundamental a fala em seus espacos publicos de discussao, seja nas
cidades oligarquicas, como nas de regime democratico, que o discurso retorico passa
a ser reconhecido em seu valor e dignidade. A no¢ao fundamental de ionyopia, cujo
primeiro sentido é de igualdade em relacdo ao dizer, vincula a necessidade de uma
arte da palavra e as instituicdes politicas das novas 1moA€i¢.

Se levarmos a sério o que diz Benoit Frydman (2011b, p. 51-52), no que nos
parece completamente correto, é no tribunal, mais do que na assembleia e no teatro,
gue a retdrica foi gestada. Da mesma opinido é Laurent Pernot (2000, p. 25), que nela
insere o carater democratico, ao dizer que “o que conta € o carater judiciario e
democratico da nova invengao”.

Ambos retiram de duas fontes essa concluséo: Cicero e Sextus Empiricus. Em
sua obra Brutus, Cicero, referindo-se a uma obra perdida de Aristételes, diz que a
retérica teria sido originada na sequéncia de um processo de reivindicacao judiciaria
ocorrido apos a abolicdo da tirania na Sicilia. Os tiranos haviam confiscado certas
terras e essas tinham sido adquiridas por novos proprietarios. Houve, dai, apés a
gueda dos tiranos, um litigio entre os antigos proprietarios confiscados e 0s novos
adquirentes das terras. Dois homens, Tisias e Corax, que observavam todo o processo
de debates, em que os litigantes se punham frente ao jari popular, perceberam que
alguns litigantes recorriam a certos procedimentos que garantiam a sua vitoria. Teriam
eles, entdo, “escrito um tratado para responder as necessidades dos litigantes, apés
a gueda das tiranias e a instauracdo da democracia nas diferentes cidades da Sicilia,
por volta do meio do século V a.C.” (PERNQOT, 2000, p. 25).%4

Sextus Empiricus (apud PERNOT, 2000, p. 26), em seu Adversus
Mathematicos, livro segundo,conta-nos uma anedota interessante que permite a
percepcao do vinculo entre a retorica e a politica:

Um jovem homem, possuido do desejo pela retoérica, foi encontrar
Corax, comprometendo-se a lhe dar o salario que ele fixaria, desde
gue ganhasse seu primeiro processo. Logo que o acordo foi concluido
e 0 rapaz manifestou aptiddo suficiente, Corax reclamou seu salario,
mas o outro recusou. Os dois se apresentaram ao tribunal para fazer
julgar o caso, e foi entdo a primeira vez que, diz-se, Corax empregou
uma argumentacdo do género da que segue: ele afirmou que,
ganhando ou nédo, deveria receber seu salario: se ganhasse, porque
teria ganho, e se fosse derrotado, em virtude dos termos do acordo,

64 "[...] écrit leur traité pour répondre aux besoin des plaideurs, aprés la chute des tyrannies et
l'instauration de la démocratie dans differérents villes de Sicile, vers le millieu du V siécle.”
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pois que a parte adversa tinha concordado de lhe dar o salario na
condicdo de ganhar seu primeiro processo; tendo-o justamente
ganhado, ela deveria cumprir sua promessa. Os juizes gritaram que
Corax tinha razdo; mas o jovem homem, tomando a palavra, utiliza o
mesmo argumento, sem nada mudar. “Que eu ganhe ou perca”, ele
diz, “eu ndo devo pagar o salario a Corax: se eu ganho, porque teria
ganhado, e se eu perco, em virtude dos termos do acordo, pois que
nao prometi pagar o salario sendo na condicdo de ganhar meu
primeiro processo; tendo-o perdido, eu nao lhe pagarei”. Entdo os
juizes, postos na indeciséo e ho embaraco pela igualdade de for¢a dos
discursos retéricos, expulsaram as duas partes do tribunal,
comentando: “Ao maligno corvo (Képaé, em grego antigo, quer dizer
corvo), maligna ninhada”.

A retorica de Corax € desenvolvida, como se V&, no tribunal, sendo sobretudo
uma habilidade que pouco tem a ver com a moralidade e a justica, tanto da parte do
mestre, quanto do aluno. Ainda que tal anedota seja inverificavel, essa histéria nos
manifesta o quanto o surgimento da retérica foi perturbadora para os homens da
época. A certeza que podemos ter € de que, de origem judiciaria, 0 ensino retdrico,
organizando-se pelo confronto de dois discursos opostos, mantera suas raizes: a
disputatio in utranque partem, que preserva o modelo do processo adversarial.®®

65 A retdrica sofrera uma grande desvalorizacdo com o advir da modernidade e a cientificizacédo do
discurso juridico, seja em seu modelo geométrico, filolégico, socioldgico ou normativista (FRYDMAN,
2011b, p. 232). Mesmo os lugares retoricos, quando incorporados na modernidade, serdo interpretados
como regras. Naturalmente que o choque e mutua influéncia entre os jurisconsultos e os retdricos na
Roma antiga tém muito a ver com a cristalizacdo dos lugares retdricos como regras, mas mesmo no
Digesto ndo ha um estatuto definido dos lugares retdricos ou uma oposi¢ao binéria entre a letra e o
espirito do texto, entre a verba e a sententia. E apenas com o advento da modernidade que ocorrera:
seguindo o modelo geométrico, por exemplo, o direito seria deduzido de axiomas e, posteriormente,
eles poderiam ser “confirmados” pela heranga romana que seria interpretada como melhor |hes
aprouvesse.

O que nos importa aqui é indicar contra quais caracteristicas do pensamento filosofico sobre o direito
que Perelman, maior fil6sofo do direito que retoma a retérica, se indispord. A primeira destas
caracteristicas € a proposigdo segundo a qual “ndo existem conhecimentos cientificos (e filosoficos)
véalidos sendo os que procedem da observacdo e de um raciocinio conforme ao ideal da légica e das
matematicas” (FRYDMAN, 2011a, p. 5.). Ou seja, apenas os conhecimentos de matriz matemaética ou
que se ancorassem nesse modo de pensar seriam, segundo Perelman, admitidos como validos para o
pensamento moderno do direito, em especial para o positivismo juridico.

A segunda dessas proposi¢fes é aquela que diz que a lei € um comando e que ela exprime a vontade
arbitraria de um soberano ou de um subordinado desse soberano, o juiz, a quem o soberano delegou
0 poder de tornar precisa sua vontade e a executar. Essa segunda proposi¢éo, ja encontrada em
gérmen na obra de Thomas Hobbes of Malmesbury, seria consagrada no normativismo do século XX.
E para romper com esse racionalismo normativista de matriz moderna que Perelman procura na retorica
dos antigos uma nova maneira de pensar o direito. Essa nova maneira teria como func¢éo principal
retomar a discussao axioldgica, os juizos de valor, dado que “os horrores do nazismo e da segunda
guerra mundial” tinham tornado as teses do positivismo juridico, “segundo as quais os julgamentos de
valores sao arbitrarios no sentido de que eles ndo enunciam sendo preferéncias subjetivas entre as
quais é impossivel decidir racionalmente”(ibidem, p. 4.), impossiveis de sustentar.

Apé6s a publicacdo de seu Traité de I'argumentation, Perelman comecgou a se interessar seriamente
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Feitos estes breves excursos e comentarios introdutérios®® sobre a nocéo de
politica dos antigos, em contraposicdo ao ideario moderno, e o imaginario grego,
tratemos agora de outro tema crucial para a boa compreenséo da nossa pesquisa: a
liberdade dos antigos e a liberdade dos modernos.

3.2 Liberdade dos antigos e liberdade dos modernos

Quando falamos em liberdade nos tempos atuais, pensamos em uma oposi¢ao
estrita as leis, aos decretos e as normas emitidas pelos Estados nacionais ou pelos
orgaos supranacionais. Entretanto, nem sempre foi assim.

Na Atenas do periodo classico, a Atenas democratica, o ideal de liberdade
significava acima de tudo uma obediéncia as leis da pdlis. Entretanto, ousa-se afirmar
inumeras vezes que nao houve liberdade nem ao menos para os cidadaos dessa pdlis,
ou seja, que apenas em suas vidas publicas eles eram livres, portando-se como
escravos em suas vidas particulares. A tese é simples: ndo havia liberdade privada na
antiguidade (MARTINS, 2015, p. 161).

pelas questdes de direito e do raciocinio juridico. Em 1967, apos ter se reencontrado com seus colegas
da faculdade de direito da Université Libre de Bruxelles, fundou com eles o Centro de Filosofia do
Direito. E nesse centro que se constituira a “Escola de Bruxelas” do pensamento juridico.

Algo que vale a pena notar é que, assim como Perelman, seus colegas também haviam prosseguido
estudos juridicos influenciados pela mesma escola: a Escola da Livre Pesquisa Cientifica. Essa escola
possuia inspiragdo alema e se constituiu no famoso moment 1900 francés, na virada do século XX,
tendo por figura de proa Frangois Gény. Assim como Perelman fard, Geny e seus discipulos, inclusive
belgas, criticam fortemente o “legicentrismo” da escola da exegese francesa, denunciando como ficgao
a ideia de que a legislagéo escrita é plena, ou seja, que as leis possuem e fazem um sistema coerente
e completo. O juiz, frente a esse sistema, seria reduzido ao papel de boca-da-lei, devendo deduzir todos
as solugdes juridicas por meio de um silogismo cientifico. Para Geny, as lacunas da lei sdo imensas e
inmeras, ndo permitindo a decisdo sobre todos os casos apresentados. Ora, se ndo se pode decidir
sobre todos os casos pela insuficiéncia da lei, que fazer? O juiz retorna com uma certa liberdade e um
grande poder: ele deveria descobrir a solugédo dos litigios por meio de uma pesquisa livre e cientifica,
a “sociologia aplicada”, de matriz comtiana. Cf. o vocabulo “Francois Gény” (CAYLA; HALPERIN, ,
2008). O juiz deveria observar a realidade social e ponderar 0s interesses sociais em presenca mais
do que interpretar a lei.

Se a Escola da Livre Pesquisa Cientifica procurou construir uma escala cientifica de valores para
melhor arbitrar os interesses sociais presentes em cada litigio, Perelman recusa “a quimera da ciéncia
objetiva dos valores e mostra como, num contexto politico pluralista em que nao existe acordo universal
sobre a hierarquia dos valores, nem mesmo sobre critérios de justica, 0 juiz recorre aos recursos da
argumentacéo e as técnicas especificas da argumentacao juridica para entregar uma solugéo razoavel”
(FRYDMAN, 2011a, p. 9.) a todos os que se postam diante de si. Dai, a ideia da motivagdo do
julgamento se torna essencial: é por ela que o juiz da as razdes de sua decisdo e ela passa a ser o
novo campo da investigacdo privilegiada da razao juridica. Eis o horizonte de trabalho que Perelman
deixa para a Escola de Bruxelas.

66 Retomaremos no capitulo sobre a nocéo de “lei” consideragdes mais precisas sobre os autores da
politica grega.
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O mais classico autor dessa tese®’, entretanto, ndo ousava afirma-la com tanta
radicalidade. Ele sublinhava que Atenas era sui generis, havendo uma certa liberdade
privada em meio aos seus cidadaos, o que parece ter sido esquecido pelos juristas
mais prudentes. Ou entdo, baseados no grandioso trabalho de Hannah Arendt (2009),
estipulam que nao havia liberdade privada, pois no dominio do 6ikos os homens
estavam submetidos a um regime de necessidade e desejo nao fruivel, podendo ser
livres unicamente no plano da pdlis. Como se esse dominio do 6ikos e o patriarcalismo
ainda ndo fossem uma realidade absolutamente presente até os dias de hoje.

O que pretendemos fazer é confrontar a liberdade na lei ateniense com as
vocalizagdes contrarias a ela na literatura moderna e contemporanea — o que ja
iniciamos a fazer — para conseguirmos extrair o sumo de sua madureza.

Adam Fergunson (1992 [1767]), mestre de Adam Smith, distinguiu aquilo que
se configuraria como a visao liberal da distingdo entre o0 mundo antigo e o mundo
moderno. No mundo antigo, o Estado possuiria todos os direitos que nao tinham sido
absolutamente outorgados aos individuos, ja aos homens modernos pertenceriam
todos os direitos que n&o haviam sido renunciados em prol do Estado (CASTORIADIS,
2012, p. 39-40).

A questédo do polo predominante na relagao individuo-Estado na querela dos
antigos e dos modernos prosseguira em muitos autores. Nessa querela, a liberdade
dos antigos e dos modernos sera contraposta e tal contraposicédo subsidiara o
pensamento de inumeros escritores politicos e juristas até os tempos hodiernos.

Benjamin Constant (1997, p. 207), epigono dos liberais franceses na revolugao
burguesa de 1789 e escritor brilhante, autor do soberbo Adolphe — elogiado como
modelo de romance por Ezra Pound —, escrevera, ja em 1814, que “0 que nomeamos
liberdade civil era desconhecido na maior parte dos povos antigos. Todas as
republicas gregas, se excetuarmos Atenas, submetiam os individuos a uma jurisdicao
social quase ilimitada”.%® Essa ideia sera retomada na célebre conferéncia de 1819,
intitulada “De la liberté des anciens comparée a celle des modernes”, quando o autor

contrapde o ideal antigo coletivista e guerreiro ao individualismo comercial moderno.

67 Trata-se de Benjamin Constant, tanto em sua obra De I'esprit de conquéte et de l'usurpation, em sua
segunda parte, capitulos VI, VIl e VIII, quanto em sua conferéncia “De la liberté des Anciens comparée
a celle des modernes”. Cf. Constant (1997).

68 [...] ce que nous nommons liberté civile était inconny chez la plupart des peuples anciens. Toutes les
républiques grecques, si nous en exceptons Athénes, soumettaient les individus a une jurisdiction
sociale presque illimitée."
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A liberdade individual seria a liberdade moderna, pois “a independéncia individual é a
maior das necessidades modernas”; e o seu contrario, a liberdade coletiva, seria a
liberdade dos antigos, pois os antigos, ao sacrificarem a sua independéncia pessoal
pelos direitos politicos, cediam menos para obter mais. Entretanto, havia, segundo o
autor, uma republica em que a sujeigdo da vida individual ao coletivo ndo seria
completa: esta republica seria Atenas, e a sua justificativa € que ela seria, de todas as
republicas gregas, a mais comerciante (CONSTANT, 1997, p. 595-608).

Fustel de Coulanges (2001, p. 291), em obra célebre, retoma a ideia da
inexisténcia da liberdade individual nos antigos e a amplia: ele ndo faz nem mesmo a
ressalva em relacado a Atenas: “Nao havia nada no homem que fosse independente.
Seu corpo pertencia ao Estado, sendo votado a sua defesa. Em Roma o servigo militar
era obrigatorio até os quarenta e seis anos, em Atenas e em Esparta por toda a vida”.
Uma das razbes dessa consideragao unitaria se deve, provavelmente, ao intuito de
reunir sob uma caracterizagao unica, “La cité Antique”, realidades tao diversas como
a republica romana e as diversas poleis helénicas.

Com efeito, o renomado romanista Pierre Grimal (1990), opondo-se a Guizot,
reune Roma e Grécia num unico livro a respeito da liberdade na antiguidade. O que é
interessante notar € que ja no inicio do estudo ele estabelece que “uma das
caracteristicas essenciais das civilizagdes antigas € ter libertado os homens da tirania
da natureza quase que totalmente” (ibidem, p. 10), a qual objetava a esfera da
necessidade do d&ikos. Ele estabelece também que as civilizagbes antigas
conheceram a liberdade de ser — o respeito as pessoas e sua seguranga, o direito de
posse e de constituir familia etc. —, independentemente do regime politico vigente, o
que se contrapbe em quase tudo ao estudo de Fustel de Coulanges.

Num estudo particular, Victor Ehrenberg (1982), um dos maiores helenistas de
lingua germéanica, também questiona a tese de Fustel de Coulanges, que julga em
substéncia e método incorreta. Ao tratar da natureza da pdlis, escreve o grande
helenista:

A igualdade e a justica aparecem como as armas dos oprimidos, mas
também como os principios fundamentais do desenvolvimento da
cidade: vé-se aqui se exprimir as relacdbes mutuas entre o Estado e o
individuo, relagdes que (contrariamente aos julgamentos modernos
frequentemente unilaterais) ndo sdo encontradas nem numa total
subordinagdo do homem a pdlis, nem, inversamente, na produgao de
individualidades livres. Pois, se nos belos dias da cidade, ndo houve
verdadeira vida individual fora da cidade, isso se devia a constituicao
de uma comunidade que abragava todos os dominios da existéncia,
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devia-se aos cidadaos serem ao mesmo tempo seus proprios mestres
e ao fato de que seus interesses coincidiam com os da cidade
(EHRENBERG, 1982, p. 155).

Por fim, devemos nos referir ao importante prélogo a monumental Historia da
filosofia politica, em seu volume primeiro, escrito por Alain Renaut. O filésofo
sorbonnard pretende nesse prélogo fazer um recenseamento do inUmeras vezes
proclamado “retorno aos antigos” na filosofia politica. Apds fazer a distingédo classica
proposta por Constant, Renaut (2001, p. 24) esclarece que essa oposi¢cao entre
“‘independéncia” e sujeicao”, entre os modernos e os antigos, colocou durante um bom
tempo a filosofia politica sob o signo de um corte radical”. Mas, longe de encerrar o
debate, o pronunciamento de Constant levou a um movimento de reexame dos antigos,
conduzindo muitas vezes a uma relativizagdo do progresso moderno e a uma
reavaliacao da herancga dos antigos.

Para os propositos desta dissertagcdo, esse breve levantamento nos joga
diretamente na questdo da liberdade antiga. Nao incorrerei no risco de uma analise
geral do regime das liberdades na antiguidade: irei, no que segue, pensar na liberdade
atica. Para tanto, encaremos primeiramente dois breves pontos que podem obnubilar
a importancia do estatuto da liberdade na pdlis de Atenas.

A Atenas democratica era baseada na escravidao. Nao esquecamos disso e
nao fagcamos desse um problema menor. A escraviddo era uma caracteristica
essencial das poleis helénicas, ainda mais de Atenas, onde o paradoxo da democracia
e da escravidao convive da forma mais complexa e ambigua. Nao duvidemos, no
entanto, do fato de Atenas ter sido uma “sociedade escravagista”, independentemente
do conceito de sociedade escravagista que se adote®®. A controvérsia &€ complexa e
nao podemos entrar em minucias estatisticas aqui ou na discusséo central do papel
dos escravos nas pdlis’®. O que podemos asseverar & que “0s gregos nao inventaram
a escravidao, mas, em certo sentido, inventaram o trabalho livre”, e o trabalhador livre,
o segredo do sucesso de Atenas; segundo Vidal-Naquet, o camponés livre, sera ele

que, rompendo a distingao entre governo e producao, fundara a isonomia democratica

69 Fischer (2000, p. 3) traz duas diferentes concepcdes de sociedade escravagista: a primeira diz que
uma sociedade escravagista é aquela na qual os escravos possuiam um importante papel na producao
e formavam ao menos uma proporc¢ao substancial do total populacional da sociedade; a segunda se
concentra na ideia de trabalho produtivo e diz que uma sociedade escravagista € aquela em que o
principal labor que providenciava a produgédo do mais-valor para a classe dominante ou para a elite era
produzido pelo trabalho escravo.

70 Para quem deseja entrar em minucias, além de Fischer, cf. Wood (1989).
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em suas bases.
Sintetizando esse pensamento, escreve Ellen Wood (2011):
A polis grega quebrou o padréo geral das sociedades estratificadas de
divisdo entre governantes e produtores, especialmente a oposicéo
entre Estados apropriadores e comunidades camponesas subjugadas.
Na comunidade civica, a participagado do produtor — especialmente na
democracia ateniense — significava um grau sem paralelos de
liberdade dos modos tradicionais de exploracao, tanto na forma de
obrigagao por divida ou de serviddao quanto na de impostos
Parece-nos que a questdo ndo pode ser julgada de maneira anacrénica.
Certamente que nao se pode — e nao se deve — negar a existéncia da escravidao na
Atenas democratica. Porém, ndo podemos ser inocentes neste aspecto: a escravidao,
caso deixemos de fazer a distingdo tao tipicamente anglofonica entre “chattel slave”,
“serfdom” e “debt bondage” e a tomemos como trabalho forcado em oposi¢cao a
“trabalho livre” (tomado unicamente no sentido capitalista do termo, ou seja, a
possibilidade de troca de patrdo pelo trabalhador e a possibilidade de recusa do
emprego), continuou sendo norma mesmo na modernidade, ao menos até o ano de
1900 (CASTORIADIS, 2012, p. 47). Por conta disso, devemos nos atentar para o que
possibilitou, numa sociedade em que a escravidao estava largamente difundida, a
emergéncia de uma ideia de liberdade universalista — ja em Homero, mas ainda mais
na Atenas do século IV e no periodo helenistico (CASTORIADIS, 2006, p. 140-143;
SNELL, 2012) — e democratica. Tal parece ser uma investigagdo mais interessante e
legitima. Com efeito, é ressaltando este paradoxo da liberdade x escraviddo na
sociedade grega que a eminente helenista Jacqueline de Romilly (1989, p. 7) inicia
seu estudo sobre a liberdade grega:

A ideia da liberdade nos vem da Grécia, onde ela foi descoberta e
proclamada com forga, pela primeira vez e de forma duravel.

Isso pode surpreender. Pois a sociedade grega ndo parece ser um
modelo nesse aspecto. Ela repousava sobre a escraviddo... Ainda, os
atenienses, que amavam dizer que eles habitavam a mais livre das
cidades, exerciam sobre os outros povos gregos uma dominag¢ao na
qual ndo hesitavam em reconhecer o carater tiranico.

O que justificaria essa contradicdo para a autora? Em primeiro lugar, a
necessidade de pbr as coisas em seu tempo. Pois a escravidao existia naquela época
por toda parte. Além, é claro, da dominagao dos mais fortes. Nao se deve, destarte,
estabelecer a Hélade como um modelo bom ou mau, mas sim levar em conta o sentido

fundante da universalidade que se constituiu numa evolugdo, num progresso,
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seguindo um gérmen’! inicial que produziu e inscreveu o ideal da liberdade na historia.

Quanto ao imperialismo ateniense, ele é outro aspecto inolvidavel. Podemos,
naturalmente, repetir Moses Finley, quando este diz que as democracias, desde o
meio do século IV, foram montadas como sistemas de compromisso, dando aos
pobres algumas possibilidades de participagdo, em particular o direito de escolher os
magistrados, conservando aos ricos 0s pesos mais importantes na tomada de
decisdes. Contudo, Atenas substitui esse equilibrio. E o unico elemento singularizador
de Atenas, segundo o autor, foi a estruturacdo de seu Império, para a qual a frota
maritima era indispensavel. Isso significava uma necessidade permanente de homens
para essa frota, homens que provinham majoritariamente da classe dos thetas.”? Essa
€ a razao pela qual Finley considera o império uma condigdo necessaria para o tipo
ateniense de democracia. Além disso, para uma sociedade que aceita escravidao em
seu interior, ndo existe uma grande distancia em aceitar um assujeitamento das outras
poleis em seu exterior: a metafora da escravidao, inclusive, era muitas vezes utilizada
para caracterizar povos agrilhoados a outros (FINLEY, 1963, p. 100-101).

A Hélade foi, ainda assim, o terreno em que o grito de “liberdade e igualdade”
excitou pela primeira vez os espiritos (POHLENZ, 1956, p. 7). Foi nela que pela
primeira vez foi dito que o homem nasceu para ser livre. E esse homem era
considerado como um homem universal. Naturalmente, isso demorou séculos e
caminhou de maneira contraditéria com o que hoje julgariamos barbaridades (num
sentido lato, ndo no de oposi¢cdo aos “gregos”). O passo seguinte € ir a campo,
observar como o ideal de liberdade floresceu no pais grego e, com isso, examinar o
que ainda podemos aprender com esse ideal de liberdade para os nossos estudos
juridico-histérico-filoséficos.

A primeira experiéncia da liberdade’® na Hélade se definiu de maneira indireta:
para um grego antigo do periodo homérico, era livre aquele que ndo era escravo. Isso
nao é simples de compreender. Nao era sobre uma diferenca social que repousava
essa distingao, ja que se sabia que entre inumeros povos existia a escravidao. Antes,
ela se referia a possibilidade de, pela derrota na guerra, tornar-se escravo.

Na lliada, de Homero, apenas quatro vezes se encontra a palavra que significa

71 Esta ideia de ndo levar a Grécia antiga como modelo, porém como gérmen, também pode ser
encontrada em Cornelius Castoriadis.

72 Cf. abaixo as divisdes sociais da polis ateniense.

73 As notas que seguem sobre a liberdade na Grécia Antiga acompanham em larga medida o texto de
Jacqueline de Romilly (1989. p. 7).
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liberdade: todas no mesmo sentido, qual seja, livre € aquele nao tornado escravo.
Vejamos como exemplo, no canto VI, versos 455-460, Heitor confessando os seus
temores da derrota a Andrémaca, lamentando a possibilidade de ela ser “levada por
um dos Aqueus vestidos de bronze, privada da liberdade que vives no dia a dia”
(HOMERO, 2013).

A possibilidade da serviddo ameagava aos homens em todos os instantes de
suas vidas, mesmo que nao fosse provinda da derrota guerreira, ainda que este tenha
sido o caso tipico. Afinal, Platdo nao foi preso e vendido no Mercado de Egina durante
sua primeira viagem a Sicilia, sendo salvo por um homem de Cirena? A servidao por
dividas nao era pratica que s6 chegou a ser abolida em Atenas por Sélon? O que esta
em jogo € percebermos que o risco da escravidao trazido pelas guerras era sentido
como uma constante e perene ameaga. Um elemento se assoma a essa consideragao:
a etimologia admitida da palavra “livre” (eleuteros) em grego parece relacionar-se ao
grupo de pertencimento do individuo (ROMILLY, 1989, p. 28), isto &, ao perder o
pertencimento ao grupo, perdia-se o essencial e o que fazia a vida valer a pena: a
liberdade.

Essa experiéncia original de liberdade em oposicdo a escravidao prenuncia o
conceito de liberdade negativa e positiva. Pois costumeiramente se define a liberdade
negativa como auséncia de restricdo ou pela vitoria contra as restricoes, e a liberdade
em seu sentido positivo pelo florescimento pessoal possivel apds o esfacelamento da
ameaca ao pleno gozo das faculdades pessoais. Em Homero esses dois aspectos
ainda nao tinham sido dissociados e a juncao deles traz em gérmen a originalidade
da liberdade grega, qual seja, o fato de a liberdade s6 existir gragcas ao grupo, a cidade,
a padlis, e na medida em que esta também a aproveite.

Na Hélade, um homem so6 era considerado homem em sua pdlis. Era somente
la que podia possuir seus bens, la que tinha responsabilidades politicas e garantias
judiciarias. Fora de seu grupo de pertencimento, de sua pdlis, ndo possuia as marcas
de uma vida independente, ndo era considerado cidadao. Afinal, mesmo os metecos,
habitantes de uma cidade que ndo era a sua de origem, nao eram considerados
cidadaos completos. A etimologia de seu nome ja indica: metecos significa “aquele
que habita com”.

Dois temas encontrados em toda a época classica podem ser, portanto,
explicados pelo que ja vimos. Quando em Sete contra Tebas, de Esquilo (1964),

Etéocle, rei de Tebas, diz:
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Oh, Zeus! Oh, Terra! Oh, deuses de Tebas e tu, maldi¢cdo, potente Erinia de
pai, ndo desenraize, ndo arruine nunca, nao atire ao inimigo uma cidade em
que ressona a lingua grega e ao fogo suas casas; nao curve nunca sob o jugo
da escravidao um pais livre, uma vila fundada por Cadmos.

Aqui percebemos que pertencer a uma cidade livre € um dos pontos
necessarios para um individuo ser considerado livre, pois s6 numa cidade prospera,
salutar e livre, um individuo poderia florescer. A felicidade pessoal, a prosperidade
material e a felicidade da pdlis sao trés aspectos umbilicalmente conectados nessa
experiéncia primeira de liberdade.

Para ndés, modernos, € arduo imaginar essa vinculagdo de outrora entre
individuo e pdlis. Afinal, o tamanho dos Estados modernos ndao nos permite mais sentir
esse pertencimento, ndo estamos mais acostumados a nomear “nds” os cidadaos de
nosso Estado, mas eles, aqueles, e nenhuma prova € mais grandiosa do que o cenario
politico em que o Brasil se encontra em meados de 2018. Romilly (1989, p. 35) indica
com clareza: Sentimo-nos tdo distintos dos que nhomeamos “aqueles” que é contra
eles, frequentemente, que protestamos em nome da liberdade ou de alguma liberdade
particular.

Os atenienses, em particular, exprimiram fortemente o sentimento de
independéncia nacional, recusando-se a pactuar com o inimigo e a contribuir com a
escravidao da Grécia. Tudo isso num contexto bem especifico: a guerra contra a
Pérsia de Ciro, Dario e Xerxes (MOSSE, 1997, p. 30-42). Diante dessa guerra, a
unidade grega € afirmada em contraste com o invasor barbaro:’* em oposi¢cdo aos
gregos, no essencial, 0s persas seriam um pais de monarquia absoluta; ja os primeiros
nao obedeciam a nenhum mestre, portanto estariam e seriam livres.

Em Herddoto podemos constatar essa ideia num dialogo entre um antigo rei de
Esparta e Demarato, refugiado na corte de Xerxes. O antigo rei ndo conseguia
compreender como 0s gregos poderiam oferecer resisténcia a sua invasao militar.
Demarato responde que os gregos sao pobres, mas valorosos, e que nunca aceitariam
as condi¢des de Xerxes, visto que estas levariam a escravidao a Hélade. Xerxes se
diverte com a resposta. Para ele é inacreditavel que um pequeno povo possa se
digladiar contra um exército muito mais numeroso e sem haver um chefe unico, a

quem todos obedecessem e temessem, impedindo-os de desistir do ataque.

74 Cf. Herddoto (1988), VIII, 144, onde se afirma que o mundo grego era unido pela mesma lingua, pelo
mesmo sangue, pelos santuarios, os sacrificios e a moral comum.
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Demarato, entao, responde:

[...] eles [os gregos] sao livres, certo, mas ndo em tudo; pois possuem um
mestre, a lei, que eles temem ainda mais do que os teus suditos temem a ti:
seguramente, eles executam todas as suas ordens; ora esse mestre lhes da
sempre a mesma ordem: ele ndo permite recuar diante do inimigo [...]
(HERODOTO apud ROMOLLY, 1989, p. 41).

O némos basileus, a lei rainha, € tema muito difundido no pensamento grego.
Sua primeira ocorréncia € frequentemente atribuida a um verso ’®* de Pindaro,
pertencente a um poema perdido. Esse poema evocava a maneira pela qual Héracles
roubara os gados do gigante Géryon. Ele procedera com violéncia, porém tal violéncia
era justificada pelas ordens impostas ao filho de Zeus.

Mesmo em Herddoto, segundo Romilly (2002, p. 63),

O nomos despotes [de Herddoto] € uma adaptagao do némos basileus,
destinado a criar um paralelismo estrito (e desse fato um contraste
mais firme) entre as duas formas de soberania que representam o
déspota asiatico e a lei grega.

O que sobressai disso € a conclusao de que a lei € o complemento da liberdade
grega e aquilo que faz a forga dessa liberdade.

Neste ponto se iniciam as reflexdes modernas sobre a liberdade como
obediéncia as leis que o Estado estabelece ou como possibilidade de fazer tudo o que
as leis permitem. A lei € mais libertagao do que limitagdo. Se ela é oposta a um homem
que pode tudo, um tirano, reinando pelo terror e pela forca bruta, a lei € um mestre de
comandos invariaveis e seguidos em virtude de uma decisdo tomada por todos.
Destarte, a liberdade ¢é ligada a lei. Gragas a esta os gregos se consideravam livres.

Em Esquilo veremos a representacao tragica desse ideal. A Grécia, na peca Os
persas, unica conservada que disserta sobre um acontecimento contemporaneo ao
momento de sua redacdo, € comparada a uma dama indomavel, que conhece apenas

a liberdade e nao se deixa subjugar.”®

5“0 némos, rei de todos os seres, mortais ou imortais, leva-os em seu brago soberano e justifica a
extrema violéncia. Eu o julgo pela exploracao de Héracles; Ele ndo conduziu, sem ter sido pedido ou
sem ter sido pago, até o portico ciclopico de Eurystheu, os gados de Géryon?” (PINDARO apud
ROMILLY, 2002. p. 63).

76 A rainha, mae de Xerxes, sonha com duas mulheres as quais seu filho tenta atrelar a um carro de
guerra. Duas irmés que, ao que tudo indica, representam a Grécia e o restante das terras barbaras:
“[...] Eu cri virem até mim duas mulheres magnificamente vestidas, uma parecia vestida em costumes
persas, outra a moda doriana, todas as duas ultrapassando as mulheres de hoje em dia, por seu
tamanho e por sua beleza sem macula. Eram duas irmas de mesmo sangue; mas elas habitavam uma
a Grécia, que a sorte Ihe havia sido atribuida, e a outra a terra barbara. Uma querela, ao que cri ver,
elevou-se entre elas. Meu filho, percebendo, tentou conté-las e acalma-las, depois as atrelou ao seu



70

ApOs as guerras médicas a Grécia nunca mais foi a mesma. A consciéncia da
liberdade por oposic¢ao a tirania e sustentada pela lei transformaria o pensamento e a
pratica politica grega. Os gregos passaram a recusar de maneira ainda mais possante
a desonra de se adorar e reverenciar um homem. O principio dessa descoberta é facil
de se compreender: obedecer a uma lei, ndo a um homem, representa uma diferenca
grandiosa. Diferencga que fara, inclusive, a posteridade dar mais valor a esse principio
de impessoalidade do poder do que a diferenga entre regimes de governo. Pierre
Grimal (1990, p. 51) nos lembra, assim, de que Tito Livio, refletindo sobre a natureza
da liberdade, dizia que esta se definia por dois critérios, a existéncia de dois
magistrados anuais no topo do Estado e o fato de o poder supremo (o imperium)
depender das leis, ndo dos homens. Essa é a razdo pela qual algumas monarquias
foram consideradas livres — e ainda o sdo — desde que nao fiquem os cidadaos sob o
jugo arbitrario de um soberano. Nao estariam aqui algumas ideias fundamentais para
0 que chamariamos unicamente de Estado de Direito?

Faladvamos até agora de uma liberdade grega em geral. A Grécia inventou um
importante regime de governo, ou melhor, talvez tenha havido demokratia em outros
lugares, porém em lugar algum, em especial em Atenas, “a instauragao desse regime
se combinou com o desejo eminentemente grego de apurar sempre 0s principios sob
uma forma universal” (ROMILLY, 1992, p. 104). O que seria uma liberdade
democratica para um grego, para um ateniense? Até entdo a liberdade politica era
compartilhada por um espartano, por um tebano, por um ateniense etc. Porém, a partir
de entao, essa liberdade sera constituida exatamente no conflito armado que se dara
entre as pdlis naquilo que se denominou “Guerra do Peloponeso”.

Para fundar essa liberdade, a mesma insisténcia sobre a lei é posta. Em
Euripides, na tragédia As suplicantes, vemos um mensageiro de Tebas reclamar aos
atenienses a entrega de Adrasto, vencido em Tebas com os partidarios de Polynice.
Esse mensageiro fala em nome de Creonte, que na véspera havia herdado o poder
real, e ele pergunta quem era o tyranos de Atenas. Atenas tinha, ao contrario, um

basileus, Teseu, um rei que respeitava a democracia. Segue-se desse encontro todo

carro e lhes colocou correias no pescoco. Entdo, uma delas se endireitou em seus arreios e ofereceu
sua boca décil aos arreios, mas a outra empacou, e repentinamente, com suas duas maos, colocou em
pedacos os cordames do carro, a despeito dos arreios, e quebrou o jugo em dois” (ESQUILO, 1964. p.
48).
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um debate sobre as vantagens respectivas dos dois regimes, o tiranico e a
democracia.”” Teseu afirma que na tirania ndo existem leis feitas para todos, ndo
existe igualdade, afinal um s6 homem governa e a lei € o que ele guarda em suas
maos (EURIPIDES, 1966, p. 284). Além disso, ele diz que quando as leis se encontram
escritas, pobres e ricos possuem os mesmos direitos. O fraco pode responder ao
insulto do forte, e o pequeno, tendo razdo, pode vencer o maior. Dai, diz ele: “A
liberdade, eis aqui: 'quem quer para o bem da cidade trazer um conselho sabio?’ Entao,
quem deseja falar pde-se em evidéncia. Quem ndo deseja se cala. Onde encontrar
mais igualdade entre os cidadaos?” (ibidem, p. 285).

Nesse trecho vemos emergir as duas concepg¢des de igualdade no
pensamento grego da época classica. Aigualdade aritmética e a igualdade geométrica.
A primeira, que distribuia a todos a mesma coisa; e a segunda, que dava a cada um
segundo os seus méritos.’® Aquela refletia a igualdade diante da lei, as leis “feitas para
todos” (koinoi); esta, a possibilidade aberta a todos os cidadaos de intervir no debate
onde se tomam as decisdes. A isonomia e a isegoria sao seus nomes. Esta segunda
igualdade é a igualdade efetivamente democratica: a liberdade pela lei e a igualdade
no direito de possuir a palavra na esfera publica, de intervir na ecclésia, o direito de
decidir e de dar a si mesmo a sua propria lei (ROMILLY, 1989, p. 55-59). Um século
apds Dracon — ou seja, quem o tenha feito’® — ter publicizado as leis, estas tinham
cristalizado um direito que ja ndo dependia de regras criadas arbitrariamente e que

escapavam ao demos. Sobredeterminando isso, a democracia, onde,

[...] todos os cidadaos podiam participar das assembleias, votar nelas e

7T A partir da segunda métade do século V a.C., o sentido de governo tiranico deixara de se opor ao
regime “livre” ao qual nos referimos, e passara a se opor ao regime democratico tout court.

78 Esta Ultima, tomando o nome de isonomia, ingressa no mundo juridico num sentido inverso ao que
tomava entre os gregos, em especial em Aristételes. Queremos dizer, mesmo nos textos de nossos
mais ilustrados juristas, ao invés de se aplicar a igualdade geométrica no sentido meritdrio, toma-se um
sentido opositivo, visando uma aplicacéo de discrimen em favor dos desfavorecidos. Se no plano fatico,
somos favoraveis a este discrimen, no plano teérico ndo podemos deixar de ressaltar esta nao
confessada mudanca de sentido contemporéneo da igualdade, que se pretende ainda como a
igualdade geométrica grega. Cf. Villey (1957), para quem, referindo-se a justica distributiva, ja que
isonomia se refere a uma mudanga clisténica, ndo a um principio aristotélico, “[...] a justi¢a distributiva
visa a uma sa proporcao (igualdade geométrica) entre as diferentes pessoas de um grupo social e 0s
bens, as honras, os cargos a lhes repartir. Devemos dar mais poderes e responsabilidade publica ao
cidadao cultivado e inteligente que ao pobre trabalhador iletrado”. Em Aristételes a discusséo se da na
Etica a Nicobmaco, 1131a10.

79 Dracon elabora, em fins do século VIl a.C., um cédigo que se constituiu na primeira tentativa, limitada
a casos de assassinatos, de instituir um direito comum a todos e acabar com a pratica de vinganga
entre os oikos. Hoje em dia, entretanto, supde-se que o codigo draconiano seja um falso documento
do final do século V a.C. e que, por isso, o legislador tem um papel unicamente simbdlico: regulamentar
os diferentes pelo direito e sob o signo de um poder politico que se torna um arbitro entre todos (cf.
MOSSE, 1997, p. 15).



72

mesmo tomar a palavra. E é perfeitamente verdadeiro que, em grande medida,
eles podiam exercer as magistraturas, que estas eram frequentemente
tiradas por sorteio, e que eram exercidas por un ano sem que elas fossem
renovadas. Havia algumas excegdes: os estrategos, que exerciam uma
funcao elevada, demandando capacidades, eram eleitos; e certas fungbes
eram atribuidas por sorteio entre candidatos anteriormente eleitos; mas o
principio era, entretanto, aquele 1a. Ainda, a populagao vigiava os magistrados,
que deviam prestar contas diante dela. Se adicionamos a isso que o povo
proclamava a justica (com tribunais contando centenas de juizes, também
sorteados) compreenderemos que o regime ateniense — mesmo com a
enorme reserva de que nem todos eram cidadaos — constituia uma verdadeira
democracia, no sentido original do termo... Como disse Teseu em suas
primeiras palavras: 'aqui o povo reina'. E como ele diz em concluséo: 'Isso é
a liberdade™ (ROMILLY, 1989, p. 61).

Chegamos agora a um ponto culminante: mas, afinal, existiam ou néao existiam
liberdades individuais em Atenas? A resposta é sim, elas existiam. Contudo, devemos
antes esclarecer que os gregos nunca falaram de liberdades, no plural. Essa nogao
aparece somente quando os Estados se engrandeceram, o exercicio da soberania
tornou-se indireto, e o individuo passou a se bater com mecanismos incompreensiveis
para ele. A reivindicacao das “liberdades” passaram a ser feitas pelo individuo ou pelo
grupo contra um grupo ou individuo mais forte. E razoavel supor que um ateniense
nao conseguiria compreender esse tipo de reivindicagao entre facgdes. Portanto, os
textos ndo nos ajudam a determinar as “liberdades” individuais gregas, e inumeros
eruditos, como os ja citados, incorreram na afirmagao equivoca da inexisténcia dessas

liberdades. Essas liberdades existiam, ao menos para os cidadaos:

Eles podiam circular livremente e sair do pais de acordo com sua vontade
(contrariamente ao que ocorria em Esparta). Eles podiam (salvo casos
particulares e aqui, ainda, contrariamente a Esparta) possuir o que eles
queriam e legar testamento; eles estavam garantidos nesse dominio por
juramentos publicos. Do ponto de vista juridico, eles ndo estavam (salvo
excegodes) submetidos a prisdo preventiva. E somente em crimes gravissimos
eram executados. Ainda, em um processo que corria o risco de levar a
condenacdo a morte, o acusado podia, se desejasse, deixar o pais apds a
primeira suplica: ele deixava seus direitos e bens, mas nao teria outras
inquietacbes (ROMILLY, 1989, p. 62).

Naturalmente, aqui se poderia objetar que essas ndo sao as liberdades
contidas nos manuais de direito constitucional, como liberdade de greve, de trabalho
etc. Porém, ndo devemos ser anacrénicos: assim como existiam facilitacées que nao
possuimos hoje em dia (como a indenizagao que lhes permitia irem aos espetaculos
em dias de festas publicas ), duas liberdades essenciais eram extremamente
valorizadas: a liberdade de expressao e a liberdade de pensamento. A primeira era
manifestada na ecclésia, a parrhésia, privilégio do cidad&o e o primeiro bem que se
perde no exilio;ja a segunda parece ser bem demonstrada pelas comédias de
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Aristéfanes. Obviamente que houve, durante a Guerra do Peloponeso, inumeras
persegui¢des aos sofistas e mesmo Sdcrates foi morto — e entrou para a posteridade.
Os inimigos de Atenas n&o a perdoam por isso, e pode ser que tenham alguma razao.
Porém, a verdade € que, mesmo que os atenienses da época ignorassem esses
problemas da democracia, vemos ai uma das consequéncias da soberania coletiva.
Como diz Jacqueline de Romilly (ibidem, p. 64), “para finalizar, com todas as nossas
regras, com todos os nossos direitos proclamados e definidos, e nossas instancias, e
NOSS0S progressos, nos podemos estar certos de que a condenacgao de Sécrates nédo
seria mais possivel: digo eu, evidentemente, em um pais tido por livre?”. Se Auschwitz
€ um exemplo batido, quantos comunistas nao foram perseguidos e acusados de
corromper a juventude nos mais democraticos paises no século XX?

A liberdade ateniense, dai, pode ser tida como um surpreendente fator da
cultura humana. O ideal normativo dessa liberdade talvez esteja melhor descrito no
discurso funebre pronunciado por Péricles, em Tucidides (Il, 37). Nesse texto — tantas
vezes discutido — Péricles pretendia descrever a democracia ateniense e conclamar
seus pares a defesa da patria. Ele diz que a liberdade prépria da Atica seria a liberdade
da conduta politica propria. Cada um poderia, caso desejasse, viver ao seu gosto,
para seu proprio prazer. Essa espécie de liberdade, de “laissez-faire”, diz-se em grego
como exousia, um tipo de permissao no agir. Trata-se da invencdo do que hoje
chamariamos de “tolerancia” para com outrem.

Como assevera Jacqueline de Romilly, se hoje dizemos que se pode fazer o
que se quer sem que se seja punido, outrora diziam, para quem a palavra tinha uma
imensa importancia, que se podia fazer tudo o que se quisesse sem sofrer criticas.
Contudo, a tolerancia atica se traduz mais nas maneiras dos cidadaos uns em relagao
aos outros. Essa imagem construida da vida livre em Atenas permaneceria como um
retrato puramente ideal dessa pratica da liberdade. Atenas possuiu escravos e
praticou o imperialismo. A explicacdo € complexa e simples, caso recordemos a
experiéncia anteriormente citada da liberdade frente ao risco da escravidao: se a
experiéncia primitiva da liberdade se define como a liberdade conquistada pela vitéria,
ent&do a poténcia pode aparecer como o coroamento e a garantia dessa liberdade. Na
oposigao obediéncia versus comando, ndo ha lugar para intermediarios. A liberdade é
a instancia da ordem, nado da obediéncia. Se exteriormente nenhuma lei impde uma
divisdo, ndo existem razdes para o respeito pela liberdade dos outros (no dominio

interior temos um fenbmeno semelhante). Para alguns, esse conflito se da por conta
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da reminiscéncia da moral homérica na moral da pélis democratica,®® ja que naquela
havia um conflito entre os kratos, as poténcias, dos herdéis, em que a afirmacao de si
requer sempre a negacao do outro, a fim de se consolidar a kleos (fama) e manter a
time (honra) do agathos, ainda que houvesse a exigéncia reciproca do mutuo
reconhecimento. Talvez esse seja um indicio de que a passagem do mundo dos
guerreiros para o mundo dos escribas®! sé tenha sido concluida com a completa
interiorizac&o da liberdade no periodo helenistico.

Pois bem, assim se descobriu a liberdade na Hélade. A liberdade politica se
definiu pela autoridade da lei, comum a todos, que se opunha ao arbitrio de um homem.
Essa liberdade politica se somou ao regime democratico constituindo uma liberdade
politico-democratica em que a lei era composta sob a isonomia e a isegoria. Ambas,
fundavam a pdlis em que os cidadaos eram autonomoi, autoteleis e autodikoi.

Nosso percurso até agora nos mostrou a existéncia de uma outra espécie de
liberdade na Grécia de outrora, que, contudo, ndo se opde rigidamente ao “ideal
moderno” de liberdade. Naturalmente, seria falso dizer que ndao houve problema na e
decorrente da liberdade concebida nos moldes gregos. Boa parte desses problemas
ja foram expostos brilhantemente tanto por Jacqueline de Romilly (1975), quanto por
Platdo (2011),82 talvez o maior critico dos problemas da democracia ja existente.®3 O
que importa € observar o ideal da liberdade na lei que existiu naquele momento
especifico da histéria e perceber de que maneira ele franqueou toda espécie de
liberdade posterior.

Quais eram os requisitos dessa liberdade na lei e por qual raz&o ndo mais
concebemos a liberdade como submissao aos ditames da lei? Sugerirei alguns pontos
para uma discussao mais ampla.

Os atenienses produziam as proprias leis as quais se submetiam; ela era o
suporte e a garantidora de toda sua vida politica, e somente por ela entendiam se opor
ao arbitrario, na medida em que a lei sempre era obra dos préprios atenienses — ou

gregos, em geral, neste caso — e tirava seu poder de um consentimento inicial

80 Cf. Vegetti (2014).

81 O termo é de Henri Marrou (1969).

82 Para um estudo juridico-filos6fico da obra de Platéo, cf. a obra do ilustradissimo jurista Gonzaga
(2011).

83 Ndo é a toa que Alain Badiou retoma a reflexdo platdnica para realizar a critica da democracia
burguesa (cf. p. ex. BADIOU, 2014; FISCHER, 2009/2010).
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(ROMILLY, 2002, p.1). Tanto € que, se em alguns casos eunomia € isonomia no
pensamento grego significavam uma distribuicdo de boas coisas — ainda que né&o
tivessem o mesmo sentido nem a mesma origem etimologica —, a elas opunha-se a
anomia, cidade sem leis, e a dusnomia,®* cidade onde existem leis, mas onde elas
nao sao observadas ou onde elas sdo mas (SINCLAIR, 1953, p. 37). E isso tanto
quando o némos se referia aos costumes dos gregos, como quando passou a sofrer
a relativizacao dos sofistas.

Um exemplo desse segundo caso € encontrado no texto Criton, em que a ideia
de convencao (homologia ou homologein) utilizada anteriormente para relativizar o
peso do noémos é utilizada por Socrates para reafirmar a importancia do némos. Se os
sofistas diziam que a lei era apenas uma convencgao, Socrates respondera que a lei €
convengao, contrato, e nisso exatamente que ela obriga os homens. Alias, somente
nesses termos podemos compreender o problema platénico de “por que Soécrates
obedeceu a uma lei injusta e bebeu a cicuta que o levou a morte?”. Sécrates nao
descumpre sua condenagéo, ndo foge dela, pois atribui uma imensa importéncia a
obediéncia as leis da cidade — e partindo as destruiria —, visto que elas, segundo ele,
repousavam sobre uma convengao. Todo o conjunto de leis da polis repousa sob uma
admissao incondicional. Isso quer dizer que a lei s6 pode viver sob a forma de um
imperativo absoluto, e o cidadao que a desobedecer rompera as bases da cidade. E,
como dito acima, a cidade é onde os cidadaos sao o que eles sao, eles devem toda a
sua vida e liberdade a pdlis, destarte o cidadao é tao responsavel pelo que é sua pdlis
como dela recebe tudo aquilo que é e tem. Dai, para Sdécrates, ser cidadao de Atenas
significava se engajar, o “contrato socratico” ndo é um contrato de fundagao, mas um
contrato de convivéncia cotidiana, um contrato em ato, permanecer na cidade
significava aceitar suas decisdes e seu némos. Sentindo-se como parte da tomada
das decisdes publicas da polis que Sécrates nao pdde se afastar dos seus deveres
de cidadao — mesmo que eles implicassem a perda de sua propria vida (cf. ROMILLY,
2002).

Se com o advento da modernidade politica passamos a defender um governo
representativo, que se distinguia de fato e de direito das democracias antigas, a fim

de melhor podermos gerir a coisa publica, essa outra espécie de gestao implicou um

“w, o

84 Opto por esta transliteracdo do termo grego duovouia pois a letra “u" possui som correlato ao “u” em
francés, ainda que usualmente se traduza por disnomia.



76

afastamento do demos da prépria criagao e julgamento da lei na cidade, numa escala
até entdo nunca sentida. E, segundo alguns, isso esta enraizado no berco do
pensamento liberal: o que chamamos hoje de democracia representativa ndo era
nomeada “democracia” em suas origens. Governo representativo ou republica eram
seus nomes.® As argumentagdes em prol desse governo eram: 1) a instituicdo de um
corpo mediador entre os cidadaos e o governo, que iria ser um corpo de cidadaos
sabios que melhor geriria o poder publico; 2) ele produziria decisbes menos parciais
e passionais (MANIN, 2012). Posicionamentos de Madison e Sieyés, respectivamente.

Nao pretendemos com isso adentrar na defesa dos antigos contra os modernos,
posicdo de Michel Villey e Leo Strauss, muito menos defender os modernos como
fizeram Luc Ferry e Alain Renaut. Apenas mostrar como podemos pensar de outra
maneira a liberdade e levar esta outra maneira para dentro da reflexdo juridica. Afinal,
um ponto a mais surge como limitador da participacéo dos cidadaos nas decisdes
politico-juridicas e juridicas.

Mas ainda n&do tocamos no essencial: observar de que forma a nocao de
politica e a de liberdade na Atenas democratica conformavam-se particularmente no
imaginario da democracia primeira, como isso se manifestava nas suas instituicoes

politico-juridicas e no funcionamento do direito dessa democracia primeira.

85 Se um resumo vocabular pode ser feito, devemos apontar ao menos trés sentidos de republica na
tradicdo: 1) regime que bem gere a coisa publica; 2) reunido dos trés melhores regimes de governo,
monarquia, aristocracia e democracia; por fim, 3) governo representativo.



77

4. O MODELO DA DEMOCRACIA PRIMEIRA

‘I firmly believe that democracy is the greatest gift we have
received from the ancient Greeks. Although First Democracy was
imperfect, no one can deny its success” (WOODRUFF, 2006, p.
28).86

Apos a libertagdo persa das garras de magos tiranicos, trés nobres persas
colocam-se em discusséo, no ano de 522 a.C. A matéria diz respeito a qual € a melhor
constituicdo a ser estabelecida ap6s essa libertacdo. Otanes, o primeiro a se
manifestar, propde a abolicdo da monarquia persa: fora ela que havia permitido a
usurpacéao do poder. Na opinido dele, “como seria possivel haver equilibrio no governo
de um homem s0, se nele o governante pode fazer o que lhe apraz e ndo tem de
prestar contas de seus atos?” (HERODOTO, 1988, p. 176). Afinal, mesmo o melhor
dos homens, mesmo o0 mais virtuoso, caso se encontrasse numa situagéo de poder
ilimitado passaria a se tornar insolente e orgulhoso. Esse homem tornar-se-ia tiranico,
insensato e cruel em todos os seus atos, tendo por maior defeito o fato de que subverte
“os costumes ancestrais, violenta as mulheres e condena as pessoas a morte sem
mandar julga-las”. Ele propfe, entdo, uma alternativa a essa politeia: que os cidadaos
governem, que 0S muitos governem, que 10 MAfjBo¢ comande, a maioria tenha sob
suas rédeas as conduc¢des da politica. Esse “governo do povo”, segundo Otaneés, tem
o belo nome de ioovouin: igualdade. Ele é escolhido por sorteio, cada homem
designado para um posto deve prestar contas aos seus concidadaos, todos sao
responsaveis pelos atos tomados por todos no exercicio das fungdes politicas e todas
as decisdes sao submetidas a assembleia dos cidadaos. Igualdade se chama esse
governo, segundo Otanes, mas 0 que se descreve aqui é o que designamos por
democracia.

Essa exposicéo é relatada por Herodoto de Halicarnasso, no livro Ill de suas
Historiai. Como costuma acontecer em boa parte da literatura grega, o encontro entre
0s nobres persas é relatado em forma de dialogo, ndo sob forma de perguntas e
respostas, mas sob exposi¢cées de um ponto de vista frente a um outro ponto de vista
(SINCLAIR, 1953).0 que também salta aos olhos é a inverossimilhanca de uma tal

discusséo ter podido se travar entre persas. Ha um certo consenso na literatura critica

86 “Eu acredito firmemente que a democracia é o mais grandioso presente que recebemos dos gregos
antigos. A democracia primeira era imperfeita, porém ninguém pode negar o seu sucesso”
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de que o didlogo travado entre Otanes, Megabizo e Dareios (ou Dario) — estes
defensores da aristocracia e da monarquia, respectivamente, cujas defesas néo
exporemos por ndo serem necessarias ao desenvolvimento do argumento — €&
composto segundo o modelo retorico sofistico do século V a.C. Herdédoto, ademais,
apesar de conhecer a palavra “democracia” ndo a utiliza nesse trecho, deixando-a
reservada para uma referéncia posterior ao debate entre os trés persas. Em VI, 43,
diz que “Marddnios tomou uma atitude muito surpreendente para os helenos avessos
a crer gue Otanes tinha manifestado no debate dos Sete Persas uma opinido segundo
a qual o regime conveniente aos persas era a democracia’” (HERODOTO, 1988, p.
308).

De toda maneira, o importante é o seguinte: os tracos associados a democracia
ateniense estado presentes no trecho que descrevemos, quais sejam, igualdade,
sorteio, prestacdo de contas aos cidaddos e a comunidade de cidaddos como a
prépria mantenedora da politica da palis.

‘Democracia primeira”. eis o0 termo que escolhemos para caracterizar 0
fendmeno politico ocorrido na Atenas antiga. Esse termo foi retirado de Paul Woodruff,
importante historiador da filosofia antiga e helenista americano. Nas justificativas para
a utilizacao do termo duas sao as mais importantes: em primeiro lugar, o termo nos
ajuda a diferenciar a nossa democracia, fruto tardio das fontes romanas e também das
revolucdes burguesas, da democracia ateniense; depois, para deixar claro que se
trata de um modelo, ou seja, visamos a apresentar o imaginario em linhas gerais que
sustentaram essa democracia. Talvez, como ja foi dito alhures, a democracia
ateniense — mesmo qualquer outra democracia grega, como Argos, Siracusa, Mileto
etc. — ndo tenha sido a primeira tentativa de democracia, porém foi aquela que nos
legou uma tradi¢do e um funcionamento autbnomo e duradouro.

N&o desconheco, entretanto, a opinido de Paul Cartledge (2016, p. 107), para
guem houve ao menos quatro democracias atenienses, isto €, cada uma abrangendo
um certo arco temporal: 508/7 — 462/1; 462/1-404; 403-336; e, por fim, 336-322. E
cada uma delas com caracteristicas distintas. Uma maior participagdo popular numa
fase, numa outra uma maior restricado “constitucional” ao exercicio popular do poder.
Aos que desejarem uma visdo matizada, sugiro a leitura do autor; aqui prefiro ressaltar
as similaridades de imaginario que construiram esse fenbmeno politico de
ressonancias homeéricas. Com Woodruff (2006, p. 13), enfim, dizemos que “a

caracteristica principal da Primeira Democracia foi a liberdade contra a tirania e a
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inclusdo de todos os cidadaos no governo”.

De maneira sintética, fagamos uma breve digressao e indiquemos rapidamente
o processo pelo qual se constitui a democracia sob o arcontado de Clistenes.8” Ainda
que os atenienses se dissessem autoctones, documentos recentes tendem a mostrar
que a regido da Atica ja era habitada antes da chegada dos gregos & peninsula
balcanica, isto é, ao que parece a Atica se apresentava como um aglomerado de
pequenos principados, guerreando entre si, reunidos em comunidades em torno de
um santuario comum (MOSSE, 1971, p.13).

A tradigdo mitica nos relata a histéria da famosa tétrakomia de Maratona, na
qual Teseu, herdi democratico da cidade ateniense, teria realizado o sinoicismo da
Atica; porém, é quase impossivel a confirmac&o de tal histéria, mesmo da existéncia
de Teseu. Sabe-se, todavia, que por volta do final do século VIl a.C. Atenas ja era
uma polis unica, dominada por uma aristocracia guerreira, dona da terra e do poder
politico, dotada de alguns sacerdotes que determinavam o direito e a justica para
todos os membros da comunidade regional.

Aqueles que ndo eram membros dessa aristocracia guerreira constituiam
vinculos de clientela com ela, associada nas fratrias ao culto de um ancestral comum
da familia, por vezes, mas raras vezes, consultados em assembleias sobre assuntos
comuns a todos. Entre a aristocracia e os seus clientes, havia uma massa de
individuos livres que podiam adquirir uma panoplia, uma espécie de armamento, e
servir numa falange de hoplitas que, a partir do meio do século VII a.C., seréo a
principal forca militar da cidade. Nesse periodo, a pdlis de Atenas tinha uma marcha
de desenvolvimento sem grande importancia ou distingao frente as outras pdlis gregas
do periodo. Sera nas ultimas décadas do século VIl que Atenas ingressara com toda
a sua grandeza na historia.

As transformacdes causadas pela constituicdo da armada de hoplitas
aumentaram a quantidade de homens que poderiam portar armas e, dai, estes
“‘puderam desejar que ao direito do genos fosse substituido por uma lei conhecida por
todos e capaz de acabar com as vendettas que opunham entre si as familias
aristocraticas” (MOSSE, 1971, p. 14). A transformagcéo causada pela constituicdo dos
hoplitas,

87 E importante se ter em mente que “os atenienses clamavam que suas leis vinculavam-se a Solon em
595, e a sua democracia fora fundada por Clistenes”; porém, “ndo houve um momento fundador para
a democracia em Atenas” (WOODRUFF, 2006, p. 45).
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[...]ilustra de maneira surpreendente uma atitude psicolégica que nao
se manifesta somente no dominio da guerra, mas que, em todos os
planos da vida social, marca uma viragem decisiva na histéria da pdlis.
Chega um momento em que a cidade rejeita as atitudes tradicionais
da aristocracia tendentes a exaltar o prestigio, a reforcar o poder dos
individuos e dos gene, a eleva-los acima do comum. Sdo assim
condenados como descomedimento, como hybris — do mesmo modo
que o furor guerreiro e a busca no combate de uma gléria puramente
particular —, a ostentacdo da riqueza, o luxo das vestimentas, a
suntuosidade dos funerais, as manifestagcdoes excessivas da dor em
caso de luto, um comportamento muito ostensivo das mulheres ou o
comportamento demasiado seguro, demasiado audacioso da
juventude nobre (VERNANT, 1986, p. 45).

O codigo de Dracon, nesse contexto, constituiu a primeira tentativa de
instituicdo de um direito comum, nao-familiar, para refrear as guerras e vingancas
entre familias. Entretanto, nada nos prova que Dracon tenha efetivamente produzido
um coédigo de leis escritas nos moldes de nossos codigos contemporaneos, muito
menos que tenha produzido uma constituicdo; apenas que, instituindo leis duras, o
legislador tentou refrear a violéncia entre os clas familiares, sem mexer na estrutura
politica aristocratica, muito menos tendo diminuido a dominacgéo social das antigas
familias.

De toda forma, vale dizer que a redacgéo das leis era uma reivindicagéo ja antiga.
Podemos recordar que desde o século VIl a escrita ja parece ser uma técnica de
amplo uso, livremente difundida publicamente e que, ao lado da recitagdo decorada
de Homero e Hesiodo, constituira o elemento basilar da educagao grega, da paideia.
A redacgéo legislativa possibilitou a passagem da autoridade privada dos basileis,
aqueles até entdo encarregados de dizer o direito, para se tornar bem comum, uma
regra aplicada a todos indiscriminadamente, isto €, aplicada a todos da mesma
maneira.

Vejamos como se exprime Jean-Pierre Vernant (1986, p. 45):

No mundo de Hesiodo, anterior ao regime da Cidade, a dike atuava
ainda em dois planos, como dividida entre o céu e a terra: para o
pequeno cultivador bedcio, a dike é, neste mundo, uma decisdo de
fato dependente da arbitrariedade dos reis “comedores de presentes”;
no céu, é uma divindade soberana, inacessivel. Ao contrario, pela
publicidade que lhe confere a escrita, a diké, sem deixar de aparecer
como um valor ideal, vai poder encarnar-se hum plano propriamente
humano, realizar-se na lei, regra comum a todos mas superior a todos,
norma racional, sujeita a discussao e modificavel por decreto, mas que
nem por isso deixa de exprimir uma ordem concebida como sagrada.

A situacao conflituosa da pdlis ateniense, entao, restava néo resolvida. E, pior,
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tendia a se aprofundar. Dois grandes problemas se impunham com uma forga herculea:
muitos camponeses viam-se em situagao de dependéncia dos grandes proprietarios
de terra, devendo-lhes um sexto do que produziam; e, também, havia um
endividamento crescente dos camponeses, levando inclusive a possibilidade de
reduzi-los a escravidao por divida.

Solon foi eleito Arconte, o supremo magistrado de Atenas, em 594 a.C.
Pertencente a aristocracia, porém uma aristocracia marginal, ele parecia, no entanto,
estar consciente dos riscos que representavam uma certa agitagdo camponesa. Ela
poderia levar ao estabelecimento de uma tirania, como sempre parece ter ocorrido no
mundo antigo quando da confluéncia de uma agitagao popular. Dai,

Sélon domou a dinamica brutal de apropriacdo, o impulso de
acumulo de terra, as dividas e a escravidao potencial entre os
atenienses, e mostrou a eles como Atenas podia ter a esperanca
de conceber-se e manter-se unida como comunidade enquanto
o mundo mudava ao seu redor. O que nido esteve a seu alcance
foi estabelecer um mecanismo politico pelo qual os atenienses
pudessem agir juntos para realizar essa esperanga (DUNN,
2016, p. 51).

ApoOs a realizagao de suas reformas, Sélon retirou-se da vida politica. Suas
aventuras de viagem podem ser lidas na obra de Herddoto. Porém, por mais
interessantes que sejam essas historias, a partida de Solon da cidade de Atenas
ocasionou a retomada das lutas de facgdes entre os genos aristocraticos e mesmo
dois anos de uma imensa desorganizagao politica na qual ndo se conseguiu nem
designar um Arconte epdnimo. Essa imensa agitagdo, antes de ser solucionada pelas
reformas efetivamente democraticas de Clistenes, vera o surgimento da figura do
tirano Pisistrato e seus filhos, os Pisistratidas.

O que importa para nés € que foi no ano de 507 a.C. que Clistenes “trouxe a
Atenas o que os atenienses a seu tempo viriam a chamar de democracia” (DUNN,
2016, p. 52). Clistenes era também um nobre eupatrida, o que ja nos serve como
indicio de que, se a democracia surge das lutas entre ricos proprietarios de terra e
familias mais ou menos empobrecidas, ela surge por uma espécie de conciliacdo
politica, por uma reorganizagao geografica e social, por mudangas nas instituicées de
Atenas, a fim de dotar de uma unica identidade politica e um sistema de autogoverno
todos os cidadaos dessa polis.

O que fez Clistenes?

O que Clistenes fez, como Sdlon fizera antes dele, foi reorganizar a
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geografia social e as instituicdes de Atenas para resolver um conjunto
de problemas imediatos e erguer uma estrutura estavel para Atenas
como comunidade em torno daquela resolucao tentada. Para isso, ele
precisava ganhar poder em primeiro lugar; e a democracia, como se
demonstrou, era tanto o meio inicial de fazé-lo como, posteriormente,
consequéncia de té-lo feito. O que havia de diferente em sua solucéo
residia no fato de a estrutura por ele estabelecida ser, desde o inicio,
uma forma de organizar a escolha politica conduzindo-a para fora do
grupo dos bem-nascidos e relativamente ricos e consignando-a, clara
e decididamente, a todo demos ateniense (ibidem).

As reformas empreendidas por Clistenes reestruturaram Atenas
geograficamente em dez tribos, em vez das quatro anteriores, rompendo com a
tradicao politico-familiar. Cada uma dessas tribos reuniria as trés trittyes, isto €, uma
regido costeira, uma regido proxima ao mar e a regido propriamente da cidade e seus
arredores. A boulé, um conselho composto de membros sorteados, foi reorganizada
para comportar quinhentos membros, sendo cinquenta de cada phylai. Seus membros
se revezariam no comando do conselho. Ao arcontado foi acrescentado um membro,
ficando assim com dez membros; e, finalmente, a ecclésia contaria agora com seis mil
representantes.

Para que consigamos conceber essa época, cito esta bela passagem de
Herodoto (1988, p. 281):

Atenas estava, entdo, em bela prosperidade. Nao se evidencia num
caso isolado, e sim na maioria dos casos, que a igualdade é uma
instituicao excelente; governados por tiranos, os atenienses ndo eram
superiores na guerra a qualquer dos povos seus vizinhos, mas libertos
dos tiranos eles assumiram de longe o primeiro lugar. 1sso prova que,
na serviddo, eles se conduziam propositalmente como covardes,
pensando que serviam a um senhor; livres, porém, cada um agia com
todas as suas forcas para cumprir a missdo em seu proprio beneficio.®®
A democracia primeira foi instituida inconscientemente pelos cidadaos da poélis

de Atenas. Os objetivos percorridos em sua instituigdo poderiam ser divididos em
positivos e negativos: positivamente, tratava-se de defender o bem-estar geral da
comunidade dos cidadaos e assegurar a defesa da pdlis contra a guerra externa e a
dissensao interna; negativamente, visava-se a prevenir a ascensao de novos tiranos
e que o poder ou os privilégios de nascimento conferissem privilégios a alguém. A
histéria narrada por Herédoto, quando conjugada ao histérico ateniense, ajuda-nos a
compreender o quanto fora importante a oposi¢cao aos tiranos como afirmacéo de um

imaginario democratico. Retornaremos a esse ponto abaixo.

88 Modifico a primeira frase da traducdo de Mario da Gama Khury.
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Uma pergunta, todavia, poderia antes ser feita: por que os gregos
denominaram por “democracia” o regime popular por exceléncia? Isto €, o termo
composto pelas palavras &fjuoc e kpdro¢ seguramente foi cunhado nos anos do
arcontado de Clistenes; o que ndo se explica a primeira vista, contudo, é a
comparagao com as outras palavras compostas que designavam outros regimes
politicos, como “monarquia” e “oligarquia”, para ficarmos nos exemplos de Herddoto.
Deixarei as discussoes filologicas para outro espaco e irei direto as conclusdes: trata-
se de uma oposigao entre as raizes kpdTo¢ e dpxri. Enquanto a primeira, ao compor
o0 nome de um regime politico, concernia de maneira explicita a um “monopdlio de
funcao”, respondendo a questao “quantos governam?”, a segunda, possuindo um
significado vinculado a “poder”, “constrangimento a fazer algo”, quando vinculada ao
nome de um regime politico, ndo designava a quantidade daqueles que governavam,
senao a forga, capacidade ou a “capacidade de fazer as coisas” daqueles a quem a
raiz se vinculava®®. Dai, é possivel afirmar com Josiah Ober que:

Demokratia, assim sendo, significava originalmente “a capacidade do
povo de fazer coisas” — de produzir histéria a partir de uma agdo em
escala conjunta [...] A definicdo grega tradicional, entdo, captura o
testemunho do que uma nao-tirdnica forma de democracia é, em
principio e em pratica: um auto-governo coletivo e legitimo de
cidad&os™®

Forca afirmativa dos cidadaos e resisténcia a tirania. Como afirmar-se? Como
resistir a tirania? Pelo poder da palavra, pela discussao: em Atenas, todo cidadao
maior de dezoito anos poderia, teoricamente, intervir nas discussdes da assembleia.
Essa liberdade da palavra, ja apontada por Herddoto, recebia por nome mappnoaia e
pressupunha uma ionyopia, ou seja, uma igualdade de fala, de direito a fala. Essa era
concretizada nas assembleias pela formula singela relatada por Demdéstenes (apud
ROMILLY, 2005, p. 23), que dizia apenas: “quem quer tomar a palavra?”.%!

Sobre as nogdes de isegoria e parrhesia, diz Paul Cartledge (2016, p. 129):

“‘Enquanto isegoria, literalmente igualdade nas esferas publicas e
politicas, tem uma aplicagdo particular aos discursos feitos nas
assembleias politicas, e poderia de fato servir como sinédoque para a
igualdade democratica, também para a democracia, parrehesia tinha

89 Para esse paragrafo, cf. Ober (2017, p. 22-27).

9 "Demokratia therefore originally meant “the People’s capacity to do things” — to make history through
joint action at scale. The original Greek definition thus captures the core of what a nontyrannical form
0s demaocracy is, in principle and practice: legitimate collective self-governance by citizens.”

91 “Qui veut prendre la parole?”
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um escopo e referéncia mais amplos. Era apenas o tipo de livre
discurso que o género teatral da comédia (komoidia: de komos,
significando uma revelacéo, e ode, uma canc¢ao) poderia ter inventado
para explorar.%?

Ordenemos, entdo, os elementos ja apresentados. Seguindo o argumento de
Paul Woodruff (2006), combinando-o com as observagdes de Jacqueline de Romilly
(2006) e com as fontes originais provindas de trés textos gregos, dividiremos em
quatro pontos os elementos que compuseram o imaginario da democracia primeira: a
liberdade contra a tirania e a nogédo de lei, harmonia ou concoérdia, a igualdade, a

sabedoria popular e o raciocinio sem conhecimento.

4.1 A Liberdade contra a tirania e a no¢céao da lei

Na tragédia Edipo Rei, cuja traducdo literal seria “Edipo Tirano”, escrita por
Sdfocles, lemos a seguinte fala de Creonte quando se defende frente a uma acusacao
de complé contra Edipo:

Vocé pensa que alguém

Escolheria comandar sob constante medo

Quando poderia dormir sem temor

E ter exatamente o mesmo poder? Eu nio.

Por que eu teria vontade de ser tirano?

Isso seria insano [...] (SOFOCLES apud WOODRUFF, 20086, p. 64).%

Apenas um insano desejaria tornar-se tirano, segundo Creonte. Afinal, o tirano
€ um usurpador do poder legitimo, mesmo que no raiar da tirania, em seus primeiros
momentos, o tirano possa realizar coisas boas em favor da populacédo. Pisistrato foi o
exemplo do primeiro momento do tirano para os atenienses; seus filhos, os
Pisistratidas, os exemplos do segundo, o0 momento do abuso do poder. Nao a toa, a
historia dos dois amantes que se opuseram aos tiranos, Aristogiton e Harmodius,
tornou-se a imagem da liberdade na Atenas democratica. Se Lucrécia, em Roma, fez

a monarquia dos Tarquinios naufragar para todo o sempre, em Atenas devemos isso

92 “Whereas isegoria, exact equality of public political speech, had a particular application to speech
made in a political assembly, and could indeed serve as a synecdoque for democratic equality and
indeed democracy as such(...), parrhesia had a broader scope and reference. This was just the kind of
free sppech that the theatrical genre of comedy (komoidia: from komos, meaning a revel, and ode, a
song could have been invented to exploit.”

9% “Do you think anyone/Would choose to rule in constant fear/when we could sleep without
trembling/and have exactly the same power? Not me./Why should | want to be Tyrant?/I'd be insane
[...]."Traduzo indiretamente de Paul Woodruff. A traducdo de Mario da Gama Khury néo privilegia o
sentido que pretendo denotar no trecho.
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as heroicas figuras de dois jovens apaixonados.
O que é um tirano, entao?

Um tirano € um monarca que governa fora da lei, que chega ao poder
sem o suporte da lei, que tem medo do povo ao qual comanda, e que
€, portanto, incapaz de escutar seus conselhos. Um tirano pode nem
sempre ser abusivo contra 0 povo que comanda; ele pode ter os
melhores interesses em seu coracdo. Mas seu medo impede-o de
deliberar livremente; isto desvia seus julgamentos, e as mas decisbes
gque toma devido ao medo podem destruir a si mesmo ou enfraquecer
a cidade. Este é o motivo pelo qual os poetas democréticos de Atenas
apresentam a tirania quase como uma doenga mental (WOODRUFF,
2006, p. 64).%

E importante notar, ainda, que a nocdo de tirania era vinculada também a
grupos de pessoas. Isto €, um grupo ou uma pessoa poderia agir de maneira tirénica,
ainda que néo fossem um tirano. Umas das maiores acusacdes feitas contra o regime
democratico da democracia primeira era de que ela se tratava de uma tirania da
maioria, dos oi moAAoi, dos muitos, dos pobres, por fim. Ndo apenas isso, por duas
vezes grupos de oligarcas, oi 0Aiyol, 0s poucos, destituiram a democracia em Atenas,
em 411 e 404 a.C. e comportaram-se tiranicamente contra seus adversérios. No
momento de seu restabelecimento, os democratas, na primeira ocasido, julgaram e
executaram os lideres dos oligarcas, ja na segunda, deram-lhes anistia e pacificaram
as tentativas de subverséo oligarquica.

Outro texto que nos ensina sobre essa oposicao entre liberdade democrética e
tirania € o famoso discurso de Teseu, nas Suplicantes, de Euripides (1966):

N&o ha nada mais funesto para uma cidade do que um tirano. E [pois],
inicialmente, ndo ha leis comuns a todos, um Unico tem o poder; a lei
€ sua posse exclusiva: a igualdade nao existe mais. Com leis escritas,
o falivel e o rico tém direitos iguais. E permitido aos mais fracos
responder ao homem favorecido na fortuna, quando este os insulta. A
vitéria € do pequeno sobre o grande, quando ele tem o direito do seu
lado. A liberdade, eis aqui: “guem quer para o bem da cidade trazer
uma proposicdo motivada”.®®

94 "A tyrant is a monarch who rules outside the law, who came to power without the support of law, who
is afraid of the people he rules, and who is therefore unable to listen to advice. A tyrant may not always
be abusive to the people he rules; he may have their best interests at heart. But his fear prevents hum
from deliberating freely; it warps his judments, and the bad decisions he makes out of fear may destroy
him or weaken the city. That is why the democratic poets of Athens present Tyranny almost as if it were
a form of mental illness.”

9 "l| n’est rien de plus funeste, pour une cité, qu’un tyran. Et tout d’abord, il n’'ya pas de lois communes
a tous, un seul a la puissance; la loi est sa possession exclusive: I'égalité n’existe plus. Avec des lois
écrites, le faible et le riche ont des droits égaux. |l est permis aux plus faibles de répondre a 'homme
favorisé de la fortune, quand il les insulte. La victoire est au petit sur le grand, quand il a le droit pour
lui. La liberté, la voici: "‘qui veut pour le bien de la cité, apporter une proposition motivée?’."
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Nesse trecho, o vinculo da lei com a liberdade é explicito. Esse vinculo é
mediado pela oposicéo a tirania. Apenas uma comunidade de cidadaos que produz

suas proprias leis e governa a si mesma pode ser considerada livre.

4.2 Harmonia ou concordia

Oudvoia. Eis a palavra grega que desejamos traduzir por harmonia ou
concordia, cujo sentido € um interesse comum, uma pacificacdo das dissensdes. Essa
ideia aparece no final do século V a.C. em Atenas, provavelmente a época da primeira
restauracdo democratica, em 411 a.C. e vemo-la em uso, na prética, quando da
segunda restauracdo: os restauradores votam uma lei que impede o retorno ao
passado e reconstréi-se uma harmonia, uma unidade comunitaria. Pacifica-se o
conflito sem vingancas: “Homonoia é a concordancia em viver em harmonia politica”
(ROMILLY, 2006, p. 101).

E, para isso, os “poetas gregos da democracia”’, como Paul Woodruff nomeia
os tragicos, ensinam-nos a importancia da escuta e da possibilidade de abrirmo-nos
para novos pensares, que exige uma sadia mistura de cidaddos e aceitacdo de
diferencas, desde que isso ndo corrompa a unidade profunda de pertencimento a
polis.

O primeiro de nossos exemplos provém da Antigona, de Séfocles. Quando
Hémon, encarnando valores democraticos, tenta dobrar seu pai, Creonte, a ouvir
outras razdes:

N&o tenhas, pois, um sentimento s6, nem penses que so6 tua palavra
e mais nenhuma outra é certa, pois se um homem julga que s6 ele é
ponderado e sem rival no pensamento e nas palavras, em seu intimo
€ um futil. Nao ha vergonha alguma, mesmo sendo sabio, em aprender
cada vez mais, sem presuncBes. Nado vés, ao lado das torrentes
engrossadas pelas tormentas, como as arvores flexiveis salvam-se
inteiras, e as que ndo podem se dobrar sdo arrancadas com raiz?
(SOFOCLES, 2017, p. 231).

O segundo exemplo é encontrado na politeia platdnica, na Republica de Platéo,
em 432 a.C., quando o filésofo das omoplatas avantajadas compara a harmonia
necessaria na cidade com uma musica, em que cada cidadao toca um elemento, mas
cujo resultado deve ser uno, deve soar como uma unica musica. O que 0s atenienses

perceberam, segundo Paul Woodruff (2006, p. 89), é que “um harmonioso grupo de
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cidaddos pode discordar sobre quase tudo”,%® apenas ndo podem considerar-se acima
das leis produzidas em comum. E, além disso, eles devem concordar em elevar-se
conjuntamente, formar-se conjuntamente, defender-se conjuntamente: eis aqui a
triade da defesa militar, da educagéo civica e dos festivais cénicos e esportivos. Por
fim, devem aceitar a “harmonia das diferengas”, °* ndo criando discérdias
desnecessarias. A polis deve ser organizada a fim de evitar essas discordias.

Eis o sentido da frase de Nicias, que diz: “o verdadeiro segredo da forgca &
associar, misturando-os, os menos bons, o mediano e o verdadeiramente perfeito”
(NICIAS apud ROMILLY,2006, p. 100).98 Ndo é esse o segredo também daquela
instituicdo tdo propriamente ateniense como o ostracismo? O ostracismo era utilizado
quando duas figuras eminentes opunham-se de maneira muito rispida e arriscavam
romper a minima unidade comunitéria da pdlis. A solucao: enviar um dos dois para
fora da polis e preservar a unidade.%

Nesse sentido, apresento trecho do mais eloguente relato'® dessa nocéo de
concérdia, que pode ser encontrada em Tucidides (1982), Il, 37, a famosa Oracédo
funebre de Péricles:

[..] Conduzimo-nos liberalmente em nossa vida publica, e nao
observamos com uma curiosidade suspicaz a vida privada de nossos
concidadéos, pois ndo nos ressentimos com nosso vizinho se ele age
como lhe apraz, nem o olhamos com ares de reprovagao que, embora
in6cuos, lhe causariam desgosto. A0 mesmo tempo que evitamos
ofender os outros em nosso convivio privado, em nossa vida publica
nos afastamos da ilegalidade principalmente por causa de um temor
reverente, pois somos submissos as autoridades e as leis,
especialmente aquelas promulgadas para socorrer os oprimidos e as
que, embora ndo escritas, trazem aos transgressores uma desonra
visivel a todos

4.3 Aigualdade

Pode parecer estranho aos que conhecem Atenas pelos institutos da

9 “A harmonious group of citizens may disagree about almost anything.”

97 “A harmony of differences.”

%8 “Le vrai secret de la force est d’associer, en les mélant, le moins bon, le moyen, et le vraimment
parfait”.

99 Cf. Romilly (2006, p. 101). Ha interpretacdes diversas do ostracismo; privilegiamos a de Jacqueline
de Romilly neste momento por convir ao nosso argumento.

100 E também discutido e disputado por helenistas como Luciano Canfora e Nicole Loraux, que o julgam
bastante enviesado em prol das benesses da democracia, quase uma fantasia democratica, uma
invencdo, enfim.
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escraviddo e pela situacdo das mulheres que falemos de igualdade. E sempre um
desafio falar em prol da democracia primeira tendo em vista esses seus pés de barro.
Todavia, socorro-me nas palavras de Jacqueline de Romilly (2005, p. 24), quando
frente as mesmas dificuldades: “Seria, entdo, absurdo que parassemos nessa primeira
reserva, que traduz apenas uma imensa falta de sentido histérico: a decisdo de
acordar esse direito a todos os cidadaos constituia bem uma conquista firmemente
democratica”. 10!

Pois bem, mas aqui desejamos falar de uma outra igualdade ainda mais
profunda, uma igualdade constitutiva da natureza humana, uma igualdade
antropoldgica, se quiserem. Essa igualdade confunde-se com aquilo que Jacqueline
de Romilly nomeou “la grandeur de ’'homme” e pode se observar em Sofocles (1997,
p. 58-59), quando, na Antigona, o coro profere:

Muitos milagres ha, mas o0 mais portentoso € o homem.
Ele que singra o mar sorrindo ao tempestuoso Noto,
galgando vagalhfes

gue escancaram em torno o abismo,

e que a deusa suprema, a Terra,

a eterna infatigavel,

ano apds ano, rasga a arado e pisa com cavalos.

E da espécie dos passaros vollveis faz sua presa,
e araca das bestas-feras,

e a nadante no oceano

estende as malhas que teceu

e, destro, as aprisiona;

e com artificios doma a agreste

fera do monte, e laga a o cavalo

de farta crina

e o touro incansavel das montanhas.

Palavras e pensamentos,

fugazes como o ar, e leis

a si mesmo ensinou; e do gelo

e da chuva inéspitos,

de tudo se defende; e, assim armado,

nada do que pode acontecer receia.

Somente a morte

néo sabe como fugir,

embora as piores doencas saiba achar remédio.
Senhor de arte e de engenho que ultrapassam qualquer sonho,
pode proferir tanto 0 mal como o bem [...].

Aqui assistimos a um dos mais belos elogios ao poder inventivo do homem em

sua humanidade partilhada com os outros. Se pensarmos que até entao se atribuia

101 "]] serait donc absurde de s’arréter a cette premiére réserve qui traduit seulement un trop grand
manque de sens historique : la décision d’accorder ce droit a tous les citoyens constituait bien une
conquéte fierement égalitaire.”
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aos deuses todos os meios de sobrevivéncia, esse reconhecimento humano como
capacitado a criar seus proprios objetivos e meios de persegui-los nos aparece como
uma completa novidade.

A obra de Herddoto contribuiu para essa novidade. Ao elaborar sua “pesquisa”
sobre os costumes, leis e histérias de numerosas terras, ele acabou demonstrando a
relatividade de certos costumes, leis e histérias, ndo podendo mais ser vinculadas ou
“alimentadas por uma unica lei divina”, como desejava Heraclito (apud SINCLAIR,
1953, p.54). Dai que alguns homens, denominados sofistai, comeg¢aram a considerar
que o unico carater universal pertencente aos homens € que todos, sem excegao,
nascem, crescem e morrem. Esse crescimento, esse processo de criagdo, em grego
se chama ®duoig, também traduzido por “natureza”, a physis. Essa descoberta
sofistica, dos homens que “foram os professores do século de Pericles” (ROMILLY,
1988, p. 58)192 e, portanto, da democracia ateniense, de que os homens partilham
uma mesma physis apontava para a tentativa de se responder a questao “o que € o
homem, em geral?”.

Protagoras, um desses sofistai, num dialogo platdnico de mesmo nome, visa a
responder tal questao por meio de um mito, um que tera enorme ressonancia posterior
(podendo ser encontrado em termos semelhantes no discurso de Pico della Mirandola).
Trata-se do mito de Epimeteu e Prometeu, naturalmente adaptado e modificado como
usualmente acontecia. Resumidamente, trata-se da histéria da distribuicdo de
capacidades aos seres mortais feita por dois titds de segunda geracdo, denominados
Epimeteu e Prometeu. E interessante que na raiz de seus nomes ja encontramos uma
oposig¢ao, enquanto Epimeteu representaria a irreflexao, Prometeu seria aquele que
representava a previdéncia. Pois bem, a histéria conta que Epimeteu comecou a
distribuir as qualidades a todos os seres vivos. Distribuiu armas a um, asas a outro, e
ao chegar ao homem, “como Epimeteu ndo era decerto muito sabio, ndo percebeu
que havia despendido todas as capacidades aos seres irracionais, enquanto a
capacidade humana ainda Ihe restava desaparelhada” (PLATAO, 2017, p. 417).
Prometeu teve de “resolver’” o problema criado pelo irm&o de raciocinio dificultoso
roubando a sabedoria técnica de Hefesto e Atena. Mesmo com a capacidade técnica,
os homens ainda se viam em uma situacédo calamitosa, dissensdes internas, riscos

externos, bestas perigosas os ameagavam, dai Zeus ordenou a Hermes que atribuisse

102 "|_es sophistes ont été les professeurs du siecle de Périclés."
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aos homens, “a todo homem sem excecédo” (CANTO-SPERBER, 2001, p. 58), o
pudor/respeito, aidwg, e a justica/direito, dikn. Eis aqui fundada a natureza politica do
homem, de todos, sem exce¢ado, necessaria para que haja paz nas pdlis e a unido de

amizade entre os homens. Uma concoérdia.

4.4 A formacdao e a sabedoria popular

Uma imagem frequente na literatura grega é aquela que compara a polis a um
navio. Eis uma metéfora antidemocratica que tem sucesso até hoje. Ela prossegue da
seguinte maneira: um capitdo de um navio nunca pede conselhos aos marinheiros
pois tem o conhecimento técnico necessario para bem conduzir a sua embarcacéo.
Se as decisfes politicas sdo muito semelhantes aquelas tomadas por um capitdo num
navio, por que razao dever-se-ia perguntar aos cidadaos quais devem ser as decisées
tomadas no seio de uma pdlis? Navegar, tal como governar ou comandar uma polis,
seria um negdécio préprio a experts. Porém, o que os tecnocratas defensores dessa
retérica antidemocratica esquecem é o seguinte: “toda decisao politica € uma decisao
por ignorancia”.

Os atenienses, por exemplo, reunidos em assembleia, discutindo se deveriam
realizar a guerra contra Siracusa, ndo tinham a sua disposi¢cdo o conhecimento de
todos os dados necessarios para saber as consequéncias de qualquer decisdo que
tomassem. Decidir sobre o desconhecido, sobre o acaso do futuro, eis a dificuldade
fulcral da acéo politica. Por isso, ndo é o conhecimento técnico que julgara bem o que
se deve fazer, sendo uma sabedoria madura, provinda do habito, do exercicio de bons
julgamentos, propria de um adulto: trata-se de avaliar, julgar, trata-se do que Paul
Woodruff denomina “citizen wisdon”, ou seja, sabedoria cidada ou popular. Em grego,
essa habilidade de produzir boas decisfes politicas comuns, atribuida aos cidadaos
em conjunto, era denominada gUBouAia, ou seja, um bom julgamento.

Esse bom julgamento é aquilo que os cidaddos comuns fazem diariamente
guando tém de avaliar argumentos contrarios num debate adversarial ou num debate
entre especialistas. Por exemplo, num debate entre economistas usualmente estamos
diante de duas posi¢Oes contrarias, ndo dirimidas pela propria especializacdo do
campo econdmico ou por um maior conhecimento de um dos debatedores. A
avaliacdo do debate, se devemos seguir tal ou qual politica econémica proposta, trata-

se de uma decisado sem conhecimento proferida pelo cidaddo comum, que assiste aos
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debates, que os julga.

Mais do que em nossos dias, 0s antigos atenienses tinham uma enorme
suspeicéo frente aos especialista,s pois sabiam que esses frequentemente poderiam
recair em desmedidas, em hdbris, pois sempre acham que sabem mais do que o0s
outros, em especial os cidaddos comuns.

Como diz Paul Woodruff (2006, p. 125):

A democracia primeira assume que ndo ha especialistas em
governancga, ndo se pode confiar em ninguém na politica tal como se
confia num capitdo no oceano. Essa falta de confianca € crucial para
se entender a maneira como a antiga democracia funcionava —
especialmente o sistema de trazer os oficiais publicos a prestar contas.
A democracia primeira confiava no povo acima de tudo. Supunha-se
gue essa confianca era moderada pela lei. Supunha-se justificar essa
confianca por algo especial sobre o povo. Supunha-se que 0 povo
eraespecial porque era humano — 0 que era maravilhoso em si mesmo
— e porque era educado como ateniense.'%®

Ou seja, essa sabedoria popular é uma visdo comum do mundo, partilhada
pelos cidadaos atenienses e estimulada por uma formacédo cultural semelhante. Os
gregos tinham uma palavra para essa formagé&o cultural comum, para essa educacéao,
essa palavra era maideia.%* Paideia: palavra que designava uma educacgédo geral
despendida ao homem livre, indicando o que ele deveria aprender para que fosse
virtuoso, para que pudesse participar da vida politica comum. Deixemos claro: ndo se
forma apenas ouvindo bons professores, mas pelo caldo cultural comum da cidade,
pelas leis, pelos juizes, pelas tragédias.

A educacdo tradicional grega era uma educacdo pelos poetas, pela
memorizag¢ao, pela musica e pelo canto, pelo treino fisico. “Homero”, como escreveu
Marcel Conche, “era a ‘Biblia dos gregos’, no sentido de que os Gregos se instruiam,
formavam-se pela leitura de Homero, ainda que a epopeia homérica ndo tenha nada
de sagrada, nem de candbnica, nem de dogmatica” (CONCHE, 2011, p. 121). A leitura
dos poetas, de Homero, o ato de decorar 0s versos, tinham muito menos importancia
pelo conteudo do que pelo aprendizado das boas condutas, da eukosmia, da justica,

do respeito e do bom julgamento, da dikn, de aidwg e euBoulia. Assim, é interessante

103 “First democracy assumes that there are no experts in governance, no one can trust in politics the
way we trust a sea captain on the ocean. That lack of trust is crucial to understanding the way ancient
democracy worked — especially the system for holding public officials to account. First Democract trusted
the people above all. This trust was supposed to be justified by something special about the people.
The people were supposed to be special because they were human — which was wonderful in itself —
and because they were educated as Athenians."

104 Cf. Jaeger (2013).
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notarmos que a maioria dos estudiosos concordam em atribuir a tragédia na
democracia ateniense a funcao de questionar seus ideais e principios (CARTLEDGE,
2016, p. 129). A tragédia grega, especialmente, era atada a visGes éticas populares
na democracia primeira e, nesse sentido, formava os cidadédos, diferentemente da
educacdo avancada, dada pelos sofistai, por exemplo, que era privada. Os autores
tragicos eram os poetas da democracia (WOODRUFF, 2006, p. 199).

Essa educacdo, além de formar para a virtude, também formava para a
formulacdo de questionamentos genéricos, abstratos, gerais, como demonstrou
Jacqueline de Romilly. O paradoxo da educacdo ateniense, da maideia, era essa
necessidade de continuidade e desafio demonstrada no trato de sua literatura, de seus
costumes, de sua visdo em comum do mundo, sua Weltanschauung. “O presente
reinterpreta de maneira constante todas as tradi¢des” (CASTORIADIS, 2012, p. 255).
Eis a imperfeicdo da democracia ateniense. Mas ndo seria justamente nessa

imperfeicdo criadora o local de residéncia de sua maior virtude?
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5. DIREITO DA DEMOCRACIA PRIMEIRA E LEI ATENIESE

"La meiileure histoire du droit cherche a remonter aux principes
de l'art juridique, a les ressaisir a leur source, c'est a dire dans la
conscience méme des penseurs qui surent les extraire de
I'expérience de leur temps [...]

La plus grand part des spécialistes affectent aujourd'hui d'ignorer
I'univers meétajuridique auquel durent toujours suspendus les
systémes de droit. lIs ne savent plus voir que les lettres par
lesquells le droit s'exprime, les faits dans lesquels il s'incarne"
(VILLEY, 1957, p. 18-19).105

Era dessa forma que Michel Villey advertia os juristas de sua época sobre a
importancia do estudo dos fundamentos do direito ocidental contemporéaneo. Esse
estudo deveria compreender os principios estruturantes da propria pratica do direito,
o “universo metajuridico” que sustenta toda a pratica juridica. Deveria ser uma filosofia
do direito dos filé6sofos.

Os precursores desse “universo metajuridico” ocidental, conforme assevera
Villey (1957, p. 23), foram justamente os gregos; segundo ele, os gregos teriam sido
fonte de inspiracao intelectual do préprio direito romano, aquele que deu a civilizagao
ocidental sua notavel unidade do ponto de vista juridico. Essa € uma das razdes pelas
quais suas Ligbes de histéria da filosofia do direito se iniciam pelo estudo dos filésofos
gregos do periodo classico.

N&o obstante, a importancia dada aos gregos enquanto precursores do direito
no ocidente ndo é unanime. Eduardo Vera-Cruz Pinto (2010, p. 52), em trabalho de
erudicdo assombrosa, alerta que devemos evitar a Grécia caso queiramos
compreender o percurso histérico que desembocara naquilo “que possa ser designado
como Direito”. A razdo disso, segundo o renomado jurista, seria uma suposta
abstracao excessiva da lei, uma lei filosofante, culminando no fato de que “a lei é
filosofica no pensamento grego, nao é juridica”, e “na Grécia nao havia ius, isto €, um
direito criado fora, além e apesar do 'Estado” (ibidem, p. 52-53).

O eminente jurista portugués confessa a sua prépria definigdo do fenbmeno

juridico como “Direito-ius”, caracterizado, ao que parece, pelo modelo romano, ao

105 “A melhor histéria do direito procura remontar aos principios da arte juridica, retornando- as suas
fontes, ou seja, a consciéncia dos pensadores que os extrairam da experiéncia de seu tempo [...] A
maior parte dos especialistas, atualmente, ignora o universo metajuridico que durante muito tempo
sustentou os sistemas do direito. Ndo sabem ver nada além das letras por meio das quais o direito se
exprime, dos fatos que ensejam sua aplicagao.”
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dizer que “a fundacéao da pdlis e os debates sobre a democracia na Grécia nada tém
de juridico, no sentido que aqui adotamos” (ibidem). Segundo ele, “a Grécia criou uma
teia institucional geradora de normas legais positivas ancoradas no /logos escrito que
conectavam o individuo com a podlis”, porém nunca um “Direito-ius” apartado da
comunidade, que serviria para “controlar juridicamente o poder e a sua principal
atividade, como instrumento do respectivo exercicio: a legislagao” (ibidem, p. 52).

Ou seja, o “direito-ius” nunca poderia estar estreitamente vinculado a propria
comunidade que lhe originou. Ele precisa de um minimo distanciamento da
comunidade que o origina para que possa se prestar a agir como controlador juridico
do poder, tendo por principal instrumento a legislagao.

De toda forma, se podemos nos prestar a um exercicio de suspei¢ao — talvez
de matriz nietzschiana — valeria nos questionarmos sobre “quem fala” por detras dessa
concepgao. Eu responderia: a concepg¢ao romana de direito.

Diz Eduardo Vera-Cruz Pinto (2010, p. 63):

[...] os romanos ndo concebiam o Direito fora do caso nem a solugéo
fora do tribunal. A lei era para a cidade; o direito para as pessoas. O
ius surgiu primeiro que a lex. O Direito ndo é uma ciéncia, nem € uma
técnica; mas uma arte maior da ordem pelo justo.

E acrescenta que um grande peso era dado ao direito privado enquanto
fundamental para a configuragéo do préprio direito ocidental moderno, centrado na
pessoa, Nnao no grupo.

A primeira questao que poderiamos colocar ao eminente jurista seria a seguinte:
sempre foi assim? Nao me parece. Nem pareceu a Michel Villey. Em seu opusculo
sobre o direito romano, o autor normando indica a imensa importancia da conquista
grega e da incorporagéo do pensamento grego no desenvolvimento do préprio direito
romano. Um exemplo grave e eloquente € a instituigcdo, logo apos o estabelecimento
da Republica, de um corpo de leis escritas que, segundo Tito Livio, teria sido pedida
pelos plebeus; e, ademais, teria querido seguir o exemplo das cidades gregas.

Segundo Villey (1973, p. 26), “nés acreditariamos de boa vontade numa basica
influéncia grega na origem desta criagdo tedrica, ainda que modesta, do Direito
Romano”. Outrossim, as circunstancias morais e intelectuais que levam do antigo
direito formular romano ao pleno desenvolvimento deste direito foram em grande parte
influenciadas pela conquista da Grécia e a incorporagao do pensamento grego nas

altas esferas juridicas romanas. Segundo Villey, em Roma havia uma elite de homens
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— 0Ss mais capazes de influenciar a vida juridica — que se tinham impregnado de
sabedoria grega; como resultado disso, ja nao acreditavam nos velhos rituais do jus
civile quiritium.

Esse jus civile quiritium era a forma tradicional do direito. Baseado em costumes
antiquissimos e irrastreaveis, estruturava-se com base nas férmulas judiciarias as
quais deveriam ser aceitas pelo pretor quando da propositura de qualquer acdo. A
conservacao dessas féormulas era responsabilidade dos pontifices.

Segundo Villey (ibidem, p. 25),

[...] os pontifices, que formam um poderoso colégio de padres na
Roma primitiva e que sdo os guardas das antigas tradi¢coes e dos ritos
do povo romano, sdo especialmente encarregados desta
conservacgdo; antes de agir contra 0 seu adversario 0 Qqueixoso
consulta-os e pede-lhes uma férmula; os pontifices, dizem-nos os
textos, foram os primeiros jurisconsultos.”

O que importa € indicar o progressivo abandono das férmulas orais para um
sistema processual formular, em que a influéncia grega se faz sentir muito firmemente.
E, ademais, que em Roma surgiu a figura dos jurisconsultos. Estes, homens que
haviam abandonado “o antigo ritualismo romano para o sacrificarem a filosofia”,
homens que eram consultados a fim de informar aos que gostariam de propor uma
acao a forma necessaria para o seu intento (ibidem, p. 44). Os jurisconsultos e os
pretores serdo as figuras-chave desse desenvolvimento autdnomo do direito frente a
sua comunidade de origem; eles proporcionarao a criagdo de férmulas novas apenas
tendo em conta a relacao destas entre si e a relacdo delas com o pensamento abstrato
da justica decorrente da filosofia grega.

Ora, neste breve ensaio gostaria de refletir especificamente sobre o problema
da Grécia no que diz respeito ao estudo do direito e o estatuto do direito democratico
ateniense em seu proprio quadro civilizacional, dado que ¢é notério que o
desenvolvimento do pensamento abstrato grego deveu muito a sua civilizagdo, como
veremos. Paraisso, antes de tudo, devo estabelecer as bases que permitirdo construir
minha tese.

A primeira dessas constatacdes € que o direito foi uma das poucas areas do
conhecimento e da pratica humana em que o povo da Hélade teve uma influéncia
quase insignificante nas sociedades subsequentes (TODD, 1993). Se compararmos,
por exemplo, o percurso do direito grego com o da politica grega, ou entdo com a

disciplina da histdria, facilmente constataremos que o primeiro teve uma sorte bem
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menos proficua em comparagao com as duas ultimas. A pergunta que se coloca a
partir dessa constatagao é: por que estudar um sistema que possuiu uma influéncia
tdo pequena na conformagdo do nosso universo espiritual e intelectual
contemporaneo?

Outra constatacao é o crescente interesse e a proliferagao de estudos sobre a
questao da lei e do direito na Grécia antiga, concomitantemente com uma mudancga
de centro de gravidade: se anteriormente o estudo do direito grego (ou ateniense,
dado que é controversa a nogao de unidade do direito grego) era restrito — ou ao
menos mais prolifero na Europa continental —, atualmente sdo os pesquisadores
britnicos e ingleses que se sobressaem nesse importantissimo campo de estudos
(GAGARIN; COHEN, 2005, p. 1-2).

Talvez isso se deva, em primeiro lugar, a provocagéo feita pelo grande helenista
Moses Finley ao retornar ao estudo da lei grega em uma de suas ultimas obras
(GAGARIN, p. 29). Finley lamentava o pouco interesse que havia recebido o estudo
da lei grega — e do direito grego — pelos pesquisadores de todo o mundo e questionava
a existéncia de um “direito grego”, ndo de “direitos gregos”, quais sejam, o direito
proprio de cada uma das polis.

Devemos lembrar ainda um outro tépico importante: Gernet (1955, p. 1) ja se
lamentava pelo estudo do dreito grego ter sido empreendido apenas por filélogos, os
quais ndo possuiam interesse algum nas questdes de direito; ou entdo por juristas
romanistas, que utilizavam categorias de pensamento inapropriadas para a
compreensao do direito e da lei grega.

No mesmo sentido, escreve David Cohen (apud GAGARIN; COHEN, 2005, p.
2-3):

Nos anos 70, o campo de estudos parecia estar dividido entre duas
maneiras de se aproximar do objeto: a maioria dos pesquisadores da
Europa continental, grande parte deles juristas treinados, que focavam
largamente as questfes técnicas e doutrinais, seguiam o modelo da
jurisprudéncia da civil (e romana) law; e um grupo muito menor de
classicistas britanicos, com um pequeno conhecimento de teoria legal
ou direito substantivo, que se concentravam sobretudo em questbes
processuais e institucionais.

Destarte, eis o objetivo deste ensaio: recuperar uma outra possibilidade de
enxergar o direito grego, ou melhor, enxergar a manifestagao do direito da democracia
ateniense sem uma postura rigidamente anacrdnica. Qual seria essa postura?

Tradicionalmente, o direito tem sido tratado pela tradi¢cao juridica ocidental —
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herdeira de Roma — como uma disciplina normativa, na qual as normas devem ser
idealmente independentes do seu contexto social e universalizaveis (TODD, 1993, p.
16).

O direito romano teve uma imensa influéncia na Europa e, dai, difundiu-se para
o restante do mundo, por exemplo, o Brasil. A sua recepg¢éo nos sistemas juridicos
ocidentais deve-se a redescoberta pelas escolas juridicas do norte da lItalia, em
especial de Bolonha, do trabalho dos comissionados de Justiniano. Esses
comissionados haviam elaborado e codificado, no século 6 d.C, um grande corpo de
textos conhecidos como Corpus luris Civilis, que pretendia ser um compilado do direito
pertencente aos cidadaos de Roma.

Ora, os juristas de Bolonha redescobriram os dois principais excertos desse
trabalho. Um deles continha uma compilacdo dos ditos oficiais de importantes
jurisconsultos, o Digesto ou Pandectas; o outro, um livro-texto introdutério acerca do
direito romano. Dado isso, os juristas italianos passaram a basear seu estudo e ensino
do direito em ambos os textos. E, consequentemente, na propria ideia romana de
direito. O direito-ius.1%

Nao pretendo tracar uma ampla histéria da recepc¢éo do direito romano, nem
teria capacidade para isso. Basta ao meu propdsito indicar dois fatos. O primeiro é
que esse “direito romano ressuscitado” (TODD, 1993, p. 13) foi recebido
primordialmente na Europa continental, em especial na Franga e na Alemanha (paises
reconhecidamente influenciados pelo sistema de “civil law”); enquanto na Inglaterra,
por outro lado, o direito costumeiro foi gradualmente ampliado, tornando-se uniforme
e comum em todo o pais. Contudo — e eis 0 segundo fato —

[...] [0] direito romano dominou ndo somente o pensamento juridico
continental, mas também [...] o pensamento legal dos estudiosos
ingleses e americanos: mesmo aqueles cujo sistema legal deriva de
uma rejeicdo do direito romano séo incapazes de escapar da sua
influéncia (ibidem).1%”

Todos concebem a ideia de direito como um sistema de principios legais
consciente. Nao nos € possivel conceber a inexisténcia de “uma criagdo autbnoma,

separada, de valores, principios e regras para a resolucgao de litigios, através de uma

106 “O classico manual de ensino romano realiza, ao mais alto grau, os votos de Cicero. Nele, toda a
ciéncia do direito se organiza numa pirAmide de definicdes” (VILLEY, 1973, p. 68).

107 "] Roman Law has dominated not simply Continental legal scholarship but also [...] the legal
thinking of English and American Scholars: even those whose legal system derives from a rejection of
Roman law have been unable to escape its influence.”
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base comum de regras (mores maiorum) concretizada de forma adaptada a realidade
pela actividade de jurisprudentes e de pretores, de uma forma consensualizada, nao
diretamente reconduzida a normas legais positivas”. O direito € quase sempre visto
como uma disciplina normativa.

Usualmente se defende, assim como em Roma ja acontecia, o papel do jurista
ou do jurisprudente® como um expert lawyer, cujos conselhos legais, ofertados
mesmo fora do contexto judiciario, adquirem validade pelos litigantes e juizes. Isto,
inclusive, faz com que alguns sugiram a ideia de que o “direito-ius” produzido por
esses jurisprudentes cultos fosse apenas um limitador e uma influéncia de peso a
propria producéo legal.

Curiosamente, esse acontecimento, o surgimento desse expert lawyer, foi o
que revolucionou a natureza do direito e, pode-se afirmar com alguma cautela, o
grande impulsionador do direito moderno, como indicamos acima, ao algar a
articulagcao e o desenvolvimento de doutrinas legais a niveis até entdo desconhecidos
em Atenas, quica em todas as sociedades anteriores. E nada poderia soar mais
estranho e distante a um ateniense que acreditasse na democracia.

Meu objetivo, como dizia, € restabelecer a importancia do estudo das
instituicdes gregas e de seu imaginario para o direito, aclarando outra maneira de
enxergar sua producao juridica. Ou melhor, dado que a discussao sobre a existéncia
de um “direito grego” ou “direitos dos gregos” é enorme,'% vou me referir a partir de
agora ao direito de Atenas, apesar de isso pouco importar, visto que ndo faremos um
estudo das leis gregas, mas tdo-somente do estatuto da lei. Mesmo assim, € mister
deixar claro que este trabalho tem por premissa que o estudo da lei e do direito
ateniense nao pode ser feito sem um estudo minimo das instituicbes politicas e do
imaginario da democracia ateniense (TODD, 1993, p. 13).

Seguimos Stephen Todd (ibidem) quando introduz uma das premissas de seu

108 Utilizamos ja acima a palavra jurisconsulto. A designacgéo, utilizada também por Eduardo Vera-Cruz
Pinto, é controversa. Por exemplo, Del Vecchio emprega a nomenclatura jurista; outros empregam
jurisconsultos. Ressalte-se que este Ultimo termo parece indicar a atividade especifica de
aconselhamento e resposta a problemas por pareceres, enquanto o termo utilizado por Eduardo Vera-
Cruz Pinto indica uma caracteristica tanto mais ética da atividade deste intelectual romano, ou seja,
este deveria estar imbuido de uma prudéncia, devendo ser um sujeito reflexivo, distante e objetivo ao
tratar das causas juridicas em geral. E uma questdo de tonalidade. Para meu propésito, portanto, é
indiferente. Cf. Maia (2005).

109 Cf. Gagarin, cujas conclusGes acompanho quando diz que existe unidade no direito grego nas
questdes processuais, porém nao no direito substantivo.
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livro:

Uma das premissas deste livro, entretanto, € a perspectiva derivada
do estudo da antropologia social: que, na realidade, o direito nunca é
simplesmente uma disciplina normativa, e que o direito ateniense, em
particular, ndo pode e nem deve ser divorciado do estudo da
sociedade ateniense.110

Por ultimo, lembremos de algo que normalmente € esquecido pelos juristas de
extragdo romana. A lingua grega antiga ndo possui uma distingéo lexical formal entre
direito e lei.

Por exemplo, 0 véuocg era utilizada para significar “uma lei” e “a lei”, dado que
€ um nominativo singular abstrato. Entretanto, consegue-se perceber uma distingéo
no uso dessa palavra. Quer dizer, quando é escrito no nominativo plural e com um
artigo definido (oi véuol), aquela palavra assume o significado de “a lei”, assim como
moAirela, em suas diversas significagdes, quando escrita como 1) moAireia, pode
grosseiramente significar “a constituicao”.1! Este termo ja indica que o sistema legal
ateniense — ou grego — € mais do que uma simples colecdo de normas dispersas
(TODD, 1993, p. 18). O nominativo plural oi véuor indica, em certa medida, que o
sistema legal ateniense & muito mais do que uma colec&o de regras (ibidem, p. 19).

Porém, deixemos claro este ponto: ndo ha nenhuma palavra em grego antigo
que signifique direito no moderno sentido do termo. O que nao quer dizer que nao
existia direito, apenas que ndo existia direito tal qual o sentido moderno do termo. o/
vouor nao significavam o nosso “processo legal’. Para este, o mais proximo
equivalente terminoldgico é a nogdo de Oiké (que Gagarin traduz por “justica”,
‘resolugao”, “julgamento”), nogdo que, quando na sua forma ulterior dikaioouvn,
equivalera semanticamente a nossa “justica” (GAGARIN; WOODRUFF, 2007, p. 14).

Minha hipétese de fundo € uma distingdo entre o que chamaremos de “direito
democratico ateniense” e “direito-ius”.

Tentaremos mostrar como o direito e a lei na Atica ndo tinham nada a ver, num
primeiro momento, com o pensamento filoséfico e de que maneira ele influenciara e

regera inclusive o desenvolvimento do préprio pensamento filosofico.

110 "One of the main premisses of this book, however, is a perspective derived from the study of social
anthropology: that in reality law is never simply a normative discipline, and that Athenian law in particular
cannot and should not be divorced from the study of athenian society."

111 O termo significa, a0 mesmo tempo, constituicdo, organizacao politica, vida politica, politica (da
cidade), republica, democracia, poder politico, governo, direito de cidadania, direitos politicos, politica
(do cidadao), entre outros. Cf. Bordes (1982).



100

Para isso, tratemos em primeiro lugar da ideia de lei no pensamento grego,
depois do funcionamento das instituicées gregas.

Que tenhamos sempre em mente, entretanto, a divisa deste enorme fildsofo
francés de origem grega — também formado em direito — que foi Cornelius Castoriadis
(2012, p. 239): “Em uma sociedade democratica, o povo diz o direito ou faz a lei a
partir de nada. Nado pode haver fundamento filoséfico”.11?

E, obviamente, ele estava se referindo a Atenas democratica. E, obviamente,
essa afirmacéo causa arrepios ao romanista mais ferrenho, pois nega tanto que a lei
fosse filoséfica em Atenas, quanto a necessidade de um direito exterior a comunidade.
O direito democratico, em ultima instancia — € o que ele afirma — é produzido pelos

proprios cidadaos e eles produzem os seus proprios limites.

5.1 O problema da lei

A reflexdo sobre a natureza e o valor do véuog, da lei, constitui uma tematica
privilegiada no plano do pensamento grego (OLIVEIRA, 2013). Naturalmente nao
poderei percorrer todos os aspectos e transformagdes pelos quais passou o vouog
grego em seu desenvolvimento conceitual,*** porém podemos tentar estabelecer qual
o estatuto que possuia na Atenas classica.

A Grécia antiga — em especial o territério da Atica —permite observar a
transformacao singular de regras de coergao social em leis propriamente ditas, quer
dizer, essa transformacéo vai de um mundo regido pelo oikoc, pelo dominio familiar,
da casa, para um mundo centrado na méAic (MOSSE).

Dois sao os principais sentidos da palavra méAic. O primeiro indica uma
entidade fisica, um assentamento populacional e uma localidade onde se desenvolve
uma atividade politica. Daqui, dessa atividade politica, podemos extrair o segundo
sentido: uma comunidade politica conduzida por moAiral, por cidaddos (CARTLEDGE,
2016). Como para os antigos helenos eram os cidaddos que compunham a mAAI¢, ou
seja, eram a moAic, seguimos Paul Cartledge quando estabelece que uma das

melhores tradug¢des para o termo seria: “cidaddo-estado”, ainda que mantivéssemos

112 “[...] en una sociedad democratica, el pueblo dice el derecho o hace la ley a partir de nada. No puede
haber fundamento filosoéfico.”
113 Sobre isso, cf. Romilly(2002).
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a dificuldade no segundo termo. O importante é notar que n&o havia distingdo entre
“estado” e “cidaddo” no imaginario politico grego.'4

A lei aparece quando os cidad&dos passam a ter acesso a vida politica e a
invencdo da escrita. > O desenvolvimento da moAic e o ressurgimento, melhor
dizendo, da escrita, dadas as tabuinhas do linear B, sdo condi¢des da criacdo da lei e
se interpenetram mutuamente.

A primeira dessas condigdes € uma retomada da época micénica,!'® tornando-
se um meio de emancipacgao politica, uma vez que a escritura fixa, de uma vez por
todas e para todos, as regras que, até entdo, eram submetidas ao segredo ou ao
arbitrio das interpretagoes.

A escrita foi reintroduzida na Grécia por volta do ano 750 a.C. Fora utilizada
primeiramente na ordenagao privada, ou seja, era utilizada em matérias que diziam
respeito aos deuses, aos sentimentos pessoais, entre outras. Apenas um século
depois, segundo minhas fontes, € que podemos observar o inicio do uso em assuntos
comuns: em especial, assuntos relacionados ao direito (GAGARIN, 1986).

Por isso, ja se afirmou que

[...] a descoberta da lei escrita e a formacdo do espaco civico da
cidade sédo eventos intrinsecamente relacionados, mutuamente
dependentes, cujas consequéncias imediatas séo, por um lado, a
supressao do poderio absoluto dos reis arcaicos e, por outro, a
instituicdo a justica (dik€) ndo mais como sentenca inspirada ou
oraculo secreto, mas como assunto publico, acessivel ao
conhecimento de todos os membros da pdlis [...] A soberania privada
do rei divino homérico, que mantinha a justica em suas maos (diké én
khersi, nos termos de Hesiodo), a polis contrapde, desse modo, a
soberania universal da lei, principio puramente impessoal de governo
qgque, ndo podendo ser apropriado por ninguém e valendo
indistintamente para todos, faz da cidade uma organizacédo
comunitaria constituida acima dos meros interesses individuais”
(OLIVEIRA, 2013, p. 33).

114 Como ja tratei da significacdo da polis anteriormente, permito-me ndo me deter tdo atentamente aqui
sobre isso.

115 Cf. Brisson (2014) e também Oliveira (2013, p. 33) que nota: “[...] a descoberta da escrita em meados
do século VIl e o intenso desenvolvimento da pratica da redacéo de leis que desde entdo passou a
acompanhar o ato de fundacédo (oikeiosis) de cada nova cidade ou comunidade politica. Ora,
acreditamos que é exatamente gracas a este acontecimento crucial e prenhe de consequéncias
historicas para a civilizagdo grega que se tornard possivel a cidade conquistar definitivamente a
dimensado publica exigida pela experiéncia da vida politica, porquanto é apenas mediante a
implementacao de um regramento juridico escrito que aqueles principios relativos a discriminagao do
justo e do injusto podem se subtrair a soberania pessoal dos reis e se tornar bem comum e coletivo,
acessivel ao conhecimento de todos os cidad&os”.

116 Que hoje se consegue rastrear pelas descobertas das tabuinhas linear B. Cf. CASTORIADIS (2006).
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Quais foram as vantagens da lei escrita? Michael Gagarin nos indica cinco. Em
primeiro lugar, a escrita legislativa diferencia certas regras da comunidade que, com
ela, serédo postas no ambito proprio do direito. Em segundo lugar, comunica um sentido
de estabilidade, seguranga e perenidade a essas regras. Em terceiro lugar, assegura
que tais leis estardo disponiveis a consulta de todos os membros — letrados, o que
reduz bastante seu publico — da comunidade, especialmente aqueles que participam
dos negécios publicos. Em quarto lugar, comunica uma ideia de que tais regras
possuem uma autoridade distintiva e que s&o, portanto, especiais frente as outras; sao
regras 1d ypduuara (no nominativo plural, significa que sdo escritas) ou o/ sguor (no
nominativo masculino plural, aquelas que foram estabelecidas).

Em suma, a legislagéo escrita criou a ideia de que dada comunidade possuia
uma “coerente colecdo de normas fixadas de comportamento asseguradas pela
autoridade da pdlis, que iriamos chamar o direito da cidade” (GAGARIN; WOODRUFF,
2007, p. 9).

Porém, os atenienses s deveriam se tornar responsaveis pela propria vida
politica com as reformas de Sodlon e, especialmente, de Clistenes. Segundo
Jacqueline de Romilly (2012, p. 13), somente a partir dai, efetivamente, a lei,
fundamento de emanacao da democracia, torna-se lei politica, torna-se vouo¢ .

Dito de outra maneira, para que a vouog surgisse e se consolidasse dois foram
os fatores externos e trés os internos. Externamente a ela, houve a necessidade do
nascimento da moAic e a reintroducdo da forma escrita. Internamente, a
obrigatoriedade de que essa norma fosse valida para a méAi¢ em seu conjunto, que
ela fosse passivel de ser conhecida por todos e, por fim, que ela fosse soberana por
si mesma.

Como diz Romilly (2002, p. 12-13), pensando ja na Atenas democratica,

Mais do que principios gerais fixados em nome de uma revelagéo
divina, mais do que simples regras praticas regulando a punicéo de
certos crimes, as leis, em regime democratico, deviam regrar, com a
concordancia de todos, os diversos aspectos da vida comum, e sua
autoridade devia, assim, substituir toda soberania de um individuo ou

117 “Os atenienses so6 tornar-se-iam responsaveis pela sua prépria vida politica apds a derrubada da
tirania [de Pisistrato] e sob um novo legislador, mais firmemente democratico que Sdlon: a constituicao
estabelecida por Clistenes, quebrava o quadro das castas familiares, impedia o poder das grandes
familias, e dividindo o povo das tribos, instaurava a constituicdo que deveria reger a Atenas classica,
com seu conselho de quinhentos e sua assembléia do povo. Desde este momento, a lei, fundamento e
emenacao da democracia, torna-se lei politica, torna-se némos).”
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de um grupo, sentida desde entdo como uma ofensa.!'8

Aqueles que designamos como os primeiros pensadores gregos pareciam estar
preocupados com o problema do direito, ou com seu carater substancial, ou com seu
carater processual, ou ainda com ambos. Por exemplo, Homero e Hesiodo pareciam
muito preocupados com a questdo das maneiras regulatorias de conflito e, ademais,
com a necessidade de trazer ordem a uma sociedade.

Em Homero, observamos o rudimentar processo de regulacédo de conflitos na
famosa cena do escudo de Aquiles. Nesse escudo, observa-se duas 1moAig, uma delas
esta em estado de beligerancia, enquanto a outra esta em paz. Na mdAi¢c pacifica,
duas cenas sobressaem: um casamento e um julgamento. O que ressalta a opiniao
homeérica de que o julgamento como resolugéo de conflitos é ingrediente fundamental
para a paz.'1®

Eis a cena, no canto XVIII, 495-510:

[...] Mas o povo estava reunido na Agora; pois surgira ai
Um conflito e dois homens discutiam a indenizagéo
Por outro, assassinado. Um deles afirmava ter pagado tudo,
Em declara¢cBes ao povo; 0 outro negava-se a aceitar o que
Fosse.
Ambos ansiavam por ganhar a causa junto do juiz.
O povo incitava ambas as partes, a ambas apoiando.
Os arautos continham o povo; mas 0s anciaos
Estavam sentados em pedras polidas no circulo sagrado, segurando
nas maos os cetros dos arautos de voz penetrante.
Jaziam no meio dois talentos de ouro, para serem dados
Aquele dentre eles que proferisse a sentenca mais justa (HOMERO,
2013, p. 536).

Ou seja, observamos dois homens discutindo acerca da indenizagao pela morte
de outrem. Muito se discutiu sobre o preciso ponto do desacordo — e ainda hoje
desacordam quanto a isto — mas existe um certo consenso em se tratar ou de uma
nao-concordancia da quantia a ser paga, ou do ndo pagamento da quantia acordada,

ou, enfim, da obrigatoriedade do recebimento de uma indenizacdo (GAGARIN;

118 "Mieux que quelques principes géneraux fixés au nom d’une révelation divine, mieux que de simples
regles pratiques réglant la punition de certain crimes, les lois, en régime démocratique, devaient régler,
avec 'accord de tous, les divers aspects de la vie commune ; et leur autorité devait ainsi se substituer
a toute souveraineté d’un individu ou d’'un groupe, sentie dés lors comme une offense."

119 A leitura proposta de Homero é muito devedora de Marcel Conche (2014, p.1), que diz: “Nos
tomamos Homero tal como ele se ofereceu aos gregos antigos, ao menos apoés Pisistrato. Nos nos
vinculamos ao que ele pareceu ser, sem buscar o que ele foi realmente. Homero como fenémeno, isto
€, como se dando a ver na globalidade de sua obra, é o que nos importa: leitura fenomenoldgica, se
preferem, em oposi¢cao a uma leitura histérica”.
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WOODRUFF, 2007, p. 9). De toda forma, isso ndo tem tanta importancia neste
contexto.

O que importa é observarmos, ja em Homero, a busca de solugdo num espago
comum, na ayopd, local central e de encontro na moAig, onde os arautos escutavam o
caso. Nao obstante, tal escuta era envolta numa atmosfera popular, uma balburdia.
Os arautos devim pronunciar suas opinides frente a esse ambiente e diante das
declaragbes de ambos os homens. Aquele que proferisse a sentenga mais justa seria
o escolhido pelos arautos.

Percebamos aqui alguns elementos do conceito grego primitivo de justica
processual: 0 processo € publico; um pequeno grupo julga o caso buscando a mais
adequada resolugdo; o processo é oral e possui uma gigantesca participagéo
comunitaria, numa turbuléncia ordenada. Aquilo que € decidido deve ser considerado
consensualmente adequado por ambas as partes e também pela comunidade.'?° Mas
importa recordar que “a época homérica, com efeito, ndo conheceu leis: ela nao
conhecia sendo as regras evocadas [...] O poder estava nas maos dos reis; a
sociedade era feudal; a justica se dava na familia ou no debate e arbitragem”
(ROMILLY, 2002, p. 10).12¢

Na obra O trabalho e os dias, Hesiodo conta uma disputa que ele mesmo teria
vivenciado. Ele e seu irmao teriam entrado em conflito em relagdo a uma herancga.
Seu irmao estaria tentando obter uma parte injusta, uma parte a mais do que Ihe cabia.
Mesmo assim, contudo, Hesiodo se preocupa em perder a disputa, dado que seu
irmao, Perses, costumava prestar grandes honras aos “reis devoradores de
presentes”, que se dispdem a dar o veredito. Entdo, Hesiodo faz uma longa fala contra
essa justigca parcial dos reis, que leva a ruina qualquer comunidade. Em 276-285,
Hesiodo (2012, p. 91) resume a sua posigao:

Pois o filho de Crono fixou para os humanos esta lei: que peixes, feras
e passaros alados

devorem-se uns aos outros, ja que justica nao ha entre eles; mas para
0s humanos deu a justica, que é de longe o melhor,

pois se alguém quiser dizer coisas justas

consciente disso, Zeus que vé longe Ihe da prosperidade.

Mas quem em testemunho deliberadamente fizer um juramento

e mentir, ferindo a justica, erra por cegueira incuravel, e depois deixa
uma descendéncia mais fraca;

120 Comparar com a histéria de Deioces citada no primeiro capitulo deste trabalho.

121 “| "*époque homérique, en effet, ne connaisait pas des lois: elle ne connaissait que les régles
évoquées [...] Le pouvoir était entre les mains des rois la société était féodale; la justice se rendait dans
la famille ou par débat et arbitrage.”
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a descendéncia de um homem fiel aos juramentos sera melhor.

O poeta compreende a imensa importancia do processo judiciario. Qualquer
interferéncia parcial, qualquer desvirtuamento ou corruptela, pode leva-lo a derrocada
e, com isso, a justica na comunidade se encontraria destrogada. De toda forma, a
concepgao de processo judiciario € muito semelhante aquela encontrada em Homero.

Nouog provém do radical vnuo, significando “dividir” e designando,
anteriormente a essa época, qualquer espécie de regra seja qual for o assunto.1??

Entretanto, quando as leis comegaram a ser escritas, ndo era vouog¢ a palavra
utilizada, sendo pATpa — por exemplo, na lei constitutiva de Esparta, ueydin pnrpa,
atribuida ao legislador Licurgos —, que equivale em portugués, aproximadamente, ao
verbo “dizer”.

Em Herddoto (1988, p. 38), I, 65, a instituicdo legislativa lacedemoénia é
reportada da seguinte maneira:

Naquela ocasido eles mudaram suas leis para melhor; Licurgo, um
espartano notavel, foi consultar o oraculo de Delfos [...] Algumas
pessoas dizem que a Pitia também lhe delineou toda a organizacéo
ainda vigente entre os espartanos; mas, segundo dizem os préprios
lacedemonios, Licurgo trouxe de Creta essas modificacbes quando se
tornou tutor de Leobotes, seu sobrinho, rei de Esparta.

Ja em Atenas, o nome até entdo dado as leis era 6éouog, querendo dizer
“colocado, instituido”, mas também 6éuic, que designava tanto a Justica (deusa),
quanto a justica no seu significado mais concreto e primitivo: o direito do oiko¢ em
oposigao a oikn, que é o direito entre as familias da @uAr (no nominativo singular) ou
@uUAai (no nominativo plural) (cf. OSTWALD, 1969).

O primeiro emprego da palavra vouo¢ no sentido de lei, € normalmente
apontado na tragédia As suplicantes, de Esquilo (1964), nos versos 387-391, datando
de 464-3 a.C.: “Se os filhos de Egyptos tém poder sobre ti por meio da lei de teu pais,
logo que eles se declaram teus parentes mais proximos, quem podera se opor a eles?”.

Supdbe-se que esse seja o primeiro testemunho do uso politico de véuog, por
mais que possa significar também um costume. De toda maneira, pode-se certamente
datar o emprego novo desse termo entre o fim do século VI a.C. e o inicio do século

V a.C. Nessa época, abruptamente a palavra 8soud¢ caiu em desuso, 0 que gerou ao

122 Cf. Romilly (2002, p. 10) e Benveniste (1983, p. 56):“El sentido de ‘la ley’, se relaciona con la
‘atribucion legal’. De este modo, 'némé' se define en griego como ‘repartir legalmente’ y tambiem
‘obtener legalmente en reparto’ (este sentido en activa incluso)”.
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menos a suspeita de que a utilizagdo de vouog¢ possuisse uma estreita ligagao com o
alvorecer da democracia na peninsula atica, no periodo entre Pisistrato e Péricles,
provavelmente com as reformas de Clistenes (OSTWALD, 1969).

Para Ostwald, a palavra vouo¢ possui uma estreita conexao com a palavra
isonomia, trazida para a vida politica ateniense por Clistenes por volta de 507-506 a.C.

Antes de apontar para a conex&o entre a nogao de lei e a nogao de democracia
na antiga Atenas, vale expor brevemente a tipologia da origem, do conceito e das
fungdes de vopoc discutida por Paul Woodruff (2005).

Para antigos falantes de grego, os diferentes sentidos de vouo¢ nao deviam ser
completamente apartados uns dos outros. Um plano seméantico ou imaginario comum
parece que os vinculava. Usos descritivos ou normativos de vouog, confundidos no
uso comum, refletiam a cultura do povo helénico, que utilizava tal termo para exprimir
sua nogao de regulacéao social.

Assim, quanto ao conceito de vouoc¢, Paul Woodruff identifica quatro acepcgdes
principais. A primeira delas equivale ao que ele denomina como “way of life”, modo de
vida. Isto é, refere-se, por exemplo, aos procedimentos paraadministrar uma fazenda,
a maneira usual de compor uma musica, ao habito estabelecido para interagao social.
Por exemplo, em Os trabalhos e os dias, de Hesiodo (2012, p. 102), 385-390,
encontramos o dito: “Existe essa norma (vouoc) para as terras cultivaveis”.

Ou mesmo no trecho entre 271-280, quando Hesiodo (ibidem, p. 91) escreve:

Agora, eu préprio ndo quero mais entre 0s homens ser justo,

Nem meu filho, j& que é mau ser um homem justo

Se quem é mais injusto obtiver maior vantagem da justica:

Mas de modo algum penso que Zeus prudente dard as coisas tal
conclusao.

O Perses, coloca essas coisas no teu coragao,

E agora d& ouvidos & Justica, e esquece de todo a forcga.

Pois o filho de Crono fixou para os humanos esta lei (rovde yap
avBpwrroiar vouov diEtaée Kpoviwv):

Que peixes, feras e passaros alados

Devorem-se uns aos outros, ja que justica ndo ha entre eles;

Mas para os humanos deu a justica, que é de longe o melhor [...]

Os pesquisadores acordam que nao ha neste trecho um sentido prescritivo de
vouog¢. Tao-somente aponta um determinado comportamento usualmente seguido.
Assim como o comportamento das feras €& devorarem-se umas as outras, o
comportamento humano € conforme a justica. Ora, dirdo alguns, mas o homem pratica

a injustica cotidianamente. Sim, naturalmente que a pratica, todavia o comportamento
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injusto é punido pelo vouog¢ de Zeus, que estabeleceu o vouoc¢ pela justica. Nao ha um
vouo¢ normatizado, apenas um véuo¢ que € um efeito benéfico da norma da justica
estabelecida por Zeus, mesmo que ele seja refor¢ado por juizes humanos.

Um segundo sentido € aquele de opinido convencional. Isto é, uma
determinada maneira de fala oposta aquela que pode ser sabida como verdadeira.
Empédocles, por exemplo, opde vouog a 6éuic; e Demdcrito opde 6éuic a verdade, ao
dizer: “por vouog doce, por vouog amargo, por vouog quente, por vouog frio; mas na
verdade atomos e vazio” (DEMOCRITO apud GAGARIN; WOODRUFF, 2007, p. 21).

A classica passagem sobre este tema se encontra num fragmento de Pindaro:
“Népuog, rei de todos os seres,/Mortais e imortais,/Assume e justifica o que é mais
violento [...]".123

A integra da histéria contada na passagem acima recortada € aquela do roubo
de gado de Geryon e de cavalos de Diomedes, nos trabalhos de Héracles. Néuoc,
aqui, refere-se ao fato de que Héracles € um herdi e que suas agdes devem ser aceitas
como justificadas. Ou seja, o apontamento de Pindaro parece dizer que, mesmo com
a aparente injustica de Héracles, com o tratamento violento dado as suas duas vitimas,
a glorificacao tradicional dos trabalhos de Héracles faz deste um comportamento
aceito.

Ha mais dois conceitos de Nouog: aquele expresso em féormulas compostas,
como em e&uvouia, cuja tradugdo pode ser “boa-ordem”; dvouia, falta de leis,
ilegalidade; e, por fim, aurovouia, que n&o deve ser traduzido tio rigorosamente como
independéncia, mas sim a tomada das leis nas proprias maos.

O ultimo sentido, enfim, é aquele de norma. Os helenos consideravam
compondo sua identidade helénica e civica a submissdo a essa lei estatuida. A lei
estatuida e escrita compunha o baluarte grego contra a tirania. Um texto exemplifica.

Em Herddoto, a discussao entre o espartano Demarato e o imperador persa
Xerxes é travada na véspera de um combate das segundas guerras médicas. Xerxes,
ap6s passar em revista as suas numerosas tropas, questiona Demarato sobre a
possibilidade de os helenos resistirem e enfrentarem suas tropas. Demarato responde:

Ja que me mandas falar toda a verdade, Rei, dando-te respostas que
nao me levem mais tarde a convencer-te de que te mentiram, a Hélade
sempre conviveu com a pobreza; mas a isso se junta a coragem, fruto
da sabedoria e de leis firmes, e gragas a essa coragem a Hélade se
defende da pobreza (HERODOTO, 1988, p. 367).

123 Traduzo do cotejo entre Romilly (2002, p. 68) e Gagarin e Woodruff (2004, p. 40).
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Xerxes nao parece deglutir bem a resposta e se insurge. Como poderiam
esbocar reacdo a um exército tdo mais numeroso que o deles? Ainda mais, como um
exército pode enfrentar um outro de tal magnitude sendo todos os concidadaos
igualmente livres, e ndo submissos ao comando de um déspota?

Eis que Demarato responde contrapondo a lei grega e o déspota meda:

De fato, sendo livres eles séo livres em tudo; eles tém um déspota — a
lei — mais respeitado pelos lacedem®onios que tu por teus suditos; eles
cumprirdo com certeza todas as suas ordens, e suas ordens sao
sempre as mesmas: nao fugir do campo de batalha diante de qualquer
ndamero de inimigos, mas permanecer firmes em seus postos e nele
vencer ou morrer (ibidem, p. 368).

Quanto a origem da lei, anteriormente a Platdo, parecem ter sido trés as fontes
consideradas: a lei como presente dos deuses, a lei como inventada por legisladores
humanos e, por fim, a lei estabelecida pela natureza. Importante lembrar, antes de
expb-las, que “usualmente as antigas teorias sobre a origem da lei pareciam
designadas a servir como teorias de fundamentagdo moral — ou da falta desta
[fundamentacgdo]” (GAGARIN; WOODRUFF, 2007, p. 23).1%4

Aideia da lei como presente dos deuses confunde-se um pouco com o primeiro
conceito de véuog¢ exposto acima. Na lliada, Il, 204-206, Odisseu, por exemplo, fala
que “é um que manda;/um é o rei, a quem deu o Crdnida de retorcidos conselhos o
cetro e o direito de legislar, para que decida por todos” (HOMERO, 2013, p. 138). A
palavra utilizada é 6¢uic, expressando a ideia de que as regras basicas da vida sao
reforcadas pelos mandamentos e pensamentos dos reis dados por Zeus.

A confirmar essa nogdo de origem divina, temos o maravilhoso texto do
fragmento da satira Sisifo1%°, atribuida a Criticas ou a Euripides (GAGARIN;
WOODRUFF, 2004, p. 260). O que importa € o fato de o texto criticar essa presumida
origem divina da lei, apontando que teria sido um sabio homem quem inventara o
medo aos deuses para que os seres humanos obedecessem as leis, tanto na esfera
privada, quanto na esfera publica. Essa argumentagao pressupunha, portanto, que os
homens acreditavam haver deuses por detras das leis humanas.

Outra origem presumida era exatamente aquela que o autor do fragmento de

Sisifo supunha: uma invengdao humana ou um acordo entre os homens. O que

124 "Generally, ancient theories about the origin of law seen designed to serve as theories of moral
foundation — or the lack of it."
125 Ndo o cito por conta de sua razoavel extensao.
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originava inclusive uma suspeita em relagao a lei e um forte questionamento da razéo
pela qual se deveria segui-la.

Desta forma se manifestara Hippocrates (apud GAGARIN; WOODRUFF, 2007,
p. 25), por exemplo: “Os seres humanos estabeleceram leis para si mesmos sem
conhecimento sobre o que estavam legislando, mas os deuses pdéem a natureza de
todas as coisas em ordem”.

O coro que elogia a grandeza do homem na tragédia Antigona, de Sofocles
(2017, p. 215), também distingue entre as “leis da sua terra” e os “rumos da justica
jurada pelos deuses”, ou seja, no contexto dramatico da tragédia, o coro sugere que
o poder da moAic de formular suas proprias leis deve ter algum acordo com a justica
divina. Eis o conflito entre Creonte e Antigona.

Ainda em relagdo a essa presumida origem humana da lei, encontramos nos
fragmentos da obra Verdade, de Antifonte (apud GAGARIN; WOODRUFF, 2004, p.
245), um analogo da moderna “teoria do pacto social’. Nessa obscura e fragmentaria
obra, em que aparecem diversos trechos de opinides contrarias — das quais nao se
sabe se Antifonte esposou algum delas —, manifesta-se primitivamente a ideia de que
os cidadaos inventaram a lei por meio de um acordo limitador de suas liberdades.
Enquanto esse acordo limitava as ofensas que cada um poderia afligir aos outros,
também prometia a todos os cidadaos uma protegao contra as ofensas que os outros
poderiam lhes infligir. Porém, dado que a lei fora um produto acordado entre os
cidadaos, ndo vinculada a natureza ou aos deuses, ndo haveria puni¢gdo alguma
aquele que a descumprisse mas nao fosse pego descumprindo-a. Esse fragmento
expde os problemas decorrentes da oposi¢ao entre lei e natureza, entre vouog e @uoig,
ao mesmo tempo em que o relativismo filoséfico dos ocogioral, dos sofistas, entra em
cena no imaginario grego. Antifonte da a entender que uma ofensa a natureza gera
graves danos aquele que a ofendeu, enquanto que uma violagao da lei apenas dana
a imagem publica que os cidadaos possuem do ofensor — isso se este for pego
cometendo a ofensa. Essas ideias estardo presentes na lMoAireia platdnica, quando
em seu livro segundo, apds as discussdes acaloradas com Trasimaco, Glaucon
retoma a discussao e expde o mito de Gygés para reforgar que as leis apenas atingem
os homens quando estes sdo pegos praticando a injustiga.

Jacqueline de Romilly (2002, p. 127), por outro lado, cré poder encontrar ja no
“Criton”, de Platdo, uma primeira exposicado do “pacto social”:

[...] nenhum texto leva t&o longe quanto o “Criton” a insisténcia sobre
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essa ideia de convencdo: o substantivo homologia ou o verbo
homologein aparecem dez vezes em algumas paginas; e a palavra
sunthéke a elas se vincula em diversas retomadas. O golpe de génio,
por parte de Sdcrates, foi ter dado a esses termos uma significacao
normativa. Os sofistas diziam: a lei ndo € sendo uma convencao;
Sdcrates responde: a lei € convencgao, contrato; e é precisamente nisto
gue ela nos obriga. Todo o sentido do “Criton” esta nesse deslizar,
nessa torsdo.'?®

Todavia, penso poder seguir Woodruff nesse ponto: Sdocrates ndo fala
explicitamente sobre a fundamentagao das leis, apenas sobre a obrigagdo de segui-
las.

A discussdo apontada acima ja indica a natureza como a terceira teoria de
origem da lei. O conceito de “leis ndo escritas” parece ja apontar para a existéncia de
uma lei natural. O maior exemplo dessas leis ndo escritas € a tragédia Antigona.
Antigona se revolta contra as regras da cidade porque Creonte, que na véspera havia
herdado sozinho o poder, tal como um tirano, que fundamentaria esse poder
unicamente na sua autoridade, havia editado o decreto que impedia o enterro de
Polinice. E importante saber que ndo se tratava de uma lei escrita outorgada por
Creonte, mas sim de um decreto que era valido e tinha forga de lei. O que importa
precisar € que nao ha como ler Antigona como um apelo a revolta contra a lei,
queremos dizer, a lei normal, aceita ou bem votada, porque corresponde ao justo
sentimento de todos ou de um grupo agregado. A revolta de Antigona esta de acordo
com o habito grego de definir a liberdade politica pela obediéncia, ndo a um mestre,
mas a lei. Nao € por acaso que as leis nao escritas evocadas por Antigona se dizem
ayparra vouiua, “agrapta nomima”, um derivado de Nouog, termo utilizado para
significar uma tradigdo, um uso em vigor. Dai, apenas com alguma incorregao
podemos nomear as leis evocadas por Antigona como “leis naturais”, pois essas leis
naturais surgem apenas quando o0s gregos, apos terem elaborado uma teoria das leis
da pdlis, passaram a completar essa nogdo com uma “lei natural”, que estaria fundada

na consciéncia dos homens e poderia explicar e completar a lei politica. Apesar de

126 "[...] Aucun texte ne pousse aussi loin que le Criton I'insistance sur cette idée de convention: Le
substantif homologia ou le verbe homologein reviennent dix fois en quelques pages; et le mot sunthéke
s’y joint a diverses reprises. Seulement, le coup de génie, de la part de Socrate, est d’avoir donné a ces
termes une signification normative. Les sophistes disaient: la loi n'est qu’'une convention; Socrate
répond: la loi est convention, contrat; et c’est précisement en quoi elle nous oblige. Tout le sens du
Criton est dans ce glissement, dans cette rétorsion."
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esta lei ser, de alguma forma, aquela afirmada por Antigona, Soéfocles nao utiliza ess
expressao, inventada unicamente no século IV a.C. e encontrada com preciséo
somente em Aristételes (apud ROMILLY, 2002, p. 36), na Retdrica, 1, 1368b: “por lei
particular, eu entendo a lei escrita que rege cada cidade; por leis comuns, aquelas que,
sem serem escritas, parecem ser reconhecidas pelo consentimento universal”.1?’

Diante da “crise moral”’, ocasionada pelo ensinamento sofista e pelas
consequéncias terriveis da Guerra do Peloponeso, diante da separacao entre lei e
natureza exposta acima, entre vouoc¢ e @uoig, alguns defensores da lei tradicional
passaram a reiterar que suas leis eram verdadeiramente vinculadas a natureza. Em
exemplo, o supracitado Antifonte faz um paralelo dos acordos humanos e a natureza
com a opinido e a verdade. Ou seja, o acordo entre os homens seria um arranjo
meramente opinativo e contingencial, enquanto a natureza estaria vinculada a
realidade verdadeira, ao real. Nao obstante, permanece uma questdo. Se a natureza
€ aquela das bestas “injustas”, como em Calicles, ou é aquela que busca a vida e evita
a morte, como em Antifonte, este € outro — polémico e intratavel no ambito deste
trabalho — assunto.

Por fim, Paul Woodruff identifica quatro fungdes para a lei no imaginario grego:
lei da palis, lei ndo-escrita, lei dos gregos e lei universal. Destas quatro, exporemos
apenas as duas primeiras, dado que sao as mais relevantes para a presente discussao.

Como dito, a primeira delas é a lei da A, que equivaleria a nossa lei positiva,
promulgada pelas autoridades da cidade com a inteng&o de preservar a ordem e evitar
as dissensdes intestinas:

A lei da pdlis parece incluir o que nés chamamos de constituicdo ou
sistema de governo, mas € principalmente o corpo das leis
estabelecidas. Havia um amplo consenso na primeira antiguidade de
gque as leis de uma cidade — qualquer cidade — eram boas em si
mesmas (GAGARIN; WOODRUFF, 2007, p. 28-29).1%8

Isso posto, as leis apareciam como defensoras dos cidaddaos comuns contra as
tentativas de tirania. Como expusemos acima, a primeira democracia se constroi
contra a tirania, contra o risco da tirania. Heraclito (apud GAGARIN; WOODRUFF,

127 "Par loi particuliére, j'entends la loi écrite qui régit chaque cité; par lois communes, celles qui, sans
étre écrites, semblent étre reconnues par le consentement universel."

128 "The law of the polis seem to include what we would call its constitution or system of government,
but it is mainly the body of statute law. There was a broad consensus in early antiquity that the laws of
the city — any city — were good in themselves."
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2004, p. 152), em DK 44, expde essa ideia quando escreve que “o povo (demos) deve
lutar por suas leis como se fosse pela muralha de sua cidade”,*?° mas também reforca
que os cidadaos devem combater por suas leis.

Além disto, as leis da moAic sdo entendidas amiudadamente como normas
escritas, em especial quando se referem a democracia ateniense.

Numa das principais fontes do imaginario democratico, a tragédia As
suplicantes, de Euripides, Teseu, o rei mitico de Atenas, diz que “com leis escritas, o
fraco e o rico tém uma justica igual”.*>® Também num excerto do Palamedes, de
Gorgias, em DK 11-30, diz o sofista: “leis escritas, guardids da justica” (GORGIAS
apud GAGARIN e WOODRUFF, 2004, p. 201).

Contudo, a fonte que melhor preserva a ideia e a importancia da lei € também
a mais contraintuitiva aos nossos contemporaneos. Ela se encontra numa fabula de
Esopo. Segundo Herddoto (1988), Esopo teria sido um escravo que viveu na ilha de
Samos e morreu em Delfos, no século VI a.C., A popularidade das fabulas era
imensamente grande no século V a.C. Tao grande que era esperado de um cidadao
instruido o conhecimento de varias delas para citar nos momentos propicios, como
festas e reunides politicas, a fim de impressionar seus convivas. Mesmo Platao, no
“Fédon”, expde Socrates na prisao versificando as histérias de Esopo — o que ¢é algo
relevante, dado que estava esperando o momento da execugao de sua condenacgao,
ou seja, a morte. Levando em conta que a fabula tinha um importante papel de
transmissao dos valores comuns, que é uma “histéria ficcional que representa uma
verdade” (DUARTE, 2013, p. 10), é extremamente relevante para nés a fabula das
“‘Ras que pediam um rei”.

Segundo esta fabula:

Chateadas por viverem sem governo, as ras enviaram a Zeus
embaixadores pedindo que Ihes desse um rei. E o deus, vendo como
elas eram ingénuas, lancou no brejo um pedago de pau. De imediato,
as ras, sobressaltadas com o barulho, se mandaram para o fundo do
brejo. Mas depois, como o pau ndo se mexia, elas voltaram a tona e
chegaram a tal ponto de descaso que trepavam nele e la ficavam
empoleiradas. Decepcionadas com um rei como aquele, as ras foram
a Zeus uma segunda vez para pedir que Ihes trocasse o0 governante,
pois aquele primeiro era muito bonach&o. Foi ai que Zeus perdeu a
paciéncia e lhes mandou uma cobra-d’agua, que agarrou e devorou
todas elas (ESOPO, 2013, p. 443).

129 "The people (demos) must fight for their law as for the city wall.”
130 Traduzo do cotejamento entre Euripides (1966) e Gagarin e Woodruff (2004, p. 65).
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Isto é, as ras clamam a Zeus por um rei, e Zeus envia ao brejo delas um pedacgo
de madeira. A primeira vista, esse pedaco de madeira n&o significa nada. Adicionemos
uma informagado, entdo: provavelmente esse pedago de madeira significava o local
onde residia a tabuleta em que as leis eram escritas nas moAigc. Nao vendo o valor
disso, assim como nos também n&o vemos num primeiro relance, as ras insistem em
ter um rei de verdade. Entdo, perdendo a paciéncia e dando-lhes uma licao, Zeus
envia uma cobra para as devorar.

Ficam claras duas licbes por meio dessa fabula: deve-se evitar os verdadeiros
reis, sob risco de tirania; assim como se deve valorizar as leis escritas e postas em
comum. E a valorizagdo da lei que distingue o imaginario helénico daquele do oriente
préximo, dos medos, do grande imperador persa.

Para além do némos escrito, as leis ndo escritas constituiam uma espécie de
Carta dos Direitos Humanos avant la lettre. Eram uma espécie de cédigo moral, do
qual nunca, obviamente, encontra-se um inventario, mas que fazem emergir
comandos na fronteira de religido, direito e moral, ndo sem relagdo com os dez
mandamentos cristdos. Entre eles, as proibigdes de fazer mal a um homem (mesmo
criminoso), que se refugiava em algum templo religioso. Eles impediam também o
ataque a um mensageiro ou embaixador de uma outra cidade qualquer. Interditavam
0 assassinato de um combatente rendido e, consequentemente, de agir
contrariamente aos tratados, pois estes eram garantidos por juramentos. A fonte
dessas leis ndo escritas sdo as tragédias e os escandalos suscitados nos textos da
época.

Assim, escrevem GAGARIN & WOODRUFF (2007, p. 30):

[...] as leis ndo-escritas podem ser compreendidas também como a lei
dos gregos ou, mais genericamente, a lei das na¢cbes. Os dois
conceitos ndo sdo claramente distinguiveis; um autor que procura
escrever sobre a lei univeral pode ter em mente a lei que é universal
em relagdo aos gregos. Mas ndo devemos descuidar da tendéncia dos
escritores gregos anteriores a Herddoto de imaginar todas as
sociedades humanas como seguindo 0S costumes gregos, como
Homero faz em relagdo aos Troianos.

O que importa ressaltar é que essa lei ndo escrita — de origem divina — esta ja
ligada a um conjunto de valores morais, ou seja, apresentam um sentido moral mais
fundamental: se ndo existe um tribunal para essas leis, nem profetas para guiar e
dirigir as condutas dos homens, essas leis divinas anunciadas aqui tém, unicamente,

por exegetas e garantidores os proprios homens por meio dos seus julgamentos
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morais.'®! E é importante ressaltar também que essa lei é extremamente distinta da
lei da moAig, tendo se originado provavelmente dos debates intelectuais sobre a
legitimidade dessa mesma lei no século V a.C.

Assim, pode-se resumir dizendo que a no¢do de ndémos comegou COmMo
profundamente influenciada pela religido, ndo havendo distingdo semantica entre lei
escrita ou ndo-escrita. A tradicdo que faz do ndmos uma ordem universal conectada
ao divino é encontrada desde Hesiodo. Porém, a partir do momento em que a lei
humana, considerada ainda como um némos divino, revela-se precaria, a oposi¢ao
entre lei escrita e ndo-escrita € sentida: a maior afirmacao desta oposicédo é a peca
Antigona, de Séfocles. O grande tragico ateniense cria um conflito no qual a pdlis faz
uma exigéncia, e a consciéncia moral e religiosa, outra. Por isso, diferentemente do
que se diz, ndo ha como ler Antigona como um apelo a revolta contra a lei — a lei
normal, aceita ou bem votada, porque corresponde ao justo sentimento de todos. A
revolta de Antigona esta de acordo com o habito ateniense de definir a liberdade
politica e democratica pela obediéncia a lei, ndo a um mestre. O decreto de Creonte
€ encarado como o édito de um tirano. Ao mesmo tempo, nenhum grego deve ter
sentido simpatia pela postura de Antigona, dado que se opde a sua polis e incorre em
hybris por desconhecer seu papel de mulher, ou seja, sem voz politica. Dai a
tragicidade: nenhum dos dois € bom, nem mau. Nao ha lado certo ou errado. De toda
forma, € incorreto dizer que se trata de uma lei natural na formulagado explicita de
Antigona: o termo lei natural s6 surge no século IV a.C., apds Soéfocles. Ela s6 poderia
surgir como resposta a famosa oposicao entre physis e ndmos. A lei escrita precisaria,
por ser relativa, da lei ndo-escrita — de uma lei natural. O trajeto do némos, na sua
dupla vertente, escrita e ndo-escrita, é o trajeto de uma lei tornada absoluta na religido
para uma relativizada profundamente com o advento das observagdes dos costumes
humanos e da laicizagdo da comunidade politica. Um exemplo dessa apreciagao esta
em Herddoto, livro Ill, 38. Com o tempo, quando o justo e injusto passaram a ser
considerados apenas como objetos da apreciagdo humana, a relatividade dos
costumes se estendera as leis escritas, e esses costumes e leis passardao a ser

compreendidos como pertencentes ao conjunto de homens que os elaborou: a diké

131 “[...] ndo contentes de terem inventado a lei moral de carater religioso, os gregos do século V a.C.
deveriam inventar também a lei moral fundada sobre a consciéncia humana” (ROMILLY, 2002. p. 35).
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se torna nominom, e o desafio dai em diante, mesmo entre os sofistas (pensemos no
“Protagoras”, de Platdo), é recriar a possibilidade da comunidade num mundo sem
uma diké divina ou valida universalmente sem a intervengéo do /ogos humano.13?
Para finalizar este ponto, vale dizer algumas palavras sobre a wneioua,
psephisma, que designava uma decisdo tomada em principio por meio de seixos
quando dos escrutinios no inicio do século V a.C. Esse termo, ainda que traduzido

também como “lei”, indica as normas procedimentais que se referem a tomada de
decisbdes. No século IV a.C., houve uma mudanca semantica e de estruturagao
politico-juridica. Enquanto “Néuo¢” designava as regulamentacdes gerais, de duragao
ilimitada, a wneioua expressava uma regulamentagdo de espécie, de validade
limitada ao cumprimento de seu proposito, que se exauria quando realizada. Dai, apos

o seéculo IV a.C., elas serao traduzidas por “decretos” (cf. HANSEN, 2009, p. 195-196).

5.2 Lei e democracia

Duas importantes observagdes surgem daqui e parecem sustentar a nossa tese
de conexao entre a democracia, o estabelecimento de uma lei e a existéncia de um
direito democratico ateniense.

Em primeiro lugar, Sélon ndo utiliza a palavra vouog¢ no sentido de lei de uma
cidade, mas define a ordem que ela faz reinar como guvoyia. Muitos, apressadamente,
fazem uma conexao entre essas duas palavras; entretanto, como diz Romilly (2002,
p. 15), “Solon ndo emprega, entdo, ndmos no sentido de lei de uma cidade. E, se ele
definiu a ordem que faz reinar como eunomia, nao parece que essa palavra tenha
funcao de vincular a némos” 133

Ou seja, em Solon, a palavra parece estar conectada ao verbo €U véueoba,

com o sentido geral de “ser bem administrado”, viver ordenadamente (ROMILLY, 2002,

132 O debate entre uma nocao absolutizada de lei, divina ou racionalmente apreensivel por todos os
homens, e uma nocéo relativista de lei, em que se destaca sua origem meramente humana e coercitiva
pode ser rastreada por toda a tradicdo ocidental. Para fins de erudicdo, trago um exemplo a esmo:
trata-se do debate humanista entre Coluccio Salutati e seu maior discipulo, Leonardo Bruni. Salutati
(apud GARIN, 1994, p. 39) creditava as leis a “infalibilidade da promulgagdo humana”, pois “contém
insita a razdo natural que cada homem de mente sa vé&”; enquanto Bruni (apud GARIN, 1994, p. 43)
pensava que as leis deviam-se unicamente a sua forga coercitiva, sendo variaveis segundo os locais e
tempos, pois “que usualmente é legitimo em Firenze aquilo que é condenado em Ferrara”.

133 "Solon n’emploie donc pas nomos au sens de loi d’une cité. Et s'il définit 'ordre qu’il fait régner
comme eunomia, il ne semble pas que ce mot soit a rattacher a nomos."
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p. 15). Mesmo que na Constituicdo dos atenienses, atribuida a Aristoteles (2003) ou a
alguém de sua escola, Sélon aparega dizendo que, em relagao a aboligado das dividas
€ a escravidao causada por elas, tenha feito isso “pela for¢a da lei, unindo coercéo e
justica” (os termos utilizados sao “TaUTta pév kparel vouou”), é incerta a corregao do
papiro: em Plutarco e Aelius Aristide, como diz Romilly (2002, p. 15), ndo ha um “v’
anterior a “-6poU”, mas apenas um espirito, gerando o sentido de “fiz isto por minha
autoridade”. Dito de outra maneira, forma-se a palavra opod, que é o genitivo singular
de oudg, palavra de dificil tradugdo, mas que reforga a nogdo de “mesmo, proprio,
comum”.

De toda forma, o importante é indicar que o sentido ainda nao seria
verdadeiramente politico: evocaria apenas uma maneira moral e abstrata de uma
regra introduzida na vida humana. Afinal, diferentemente dos partidarios da eunomia,
que defendiam uma equidade introduzida nas relagbes sociais por meio de uma
conversao moral e transformacgao psicolégica das elites, em que os melhores seriam
formados por meio de uma paideia filoséfica a ndo desejar mais do que o devido, os
partidarios da corrente democratica defendem a isonomia. Daqui 0 que segue.

A segunda observacdo diz respeito ao modo de enunciar aquilo que
posteriormente se consagraria como dnuokparia, “democracia”. no terceiro livro da
Histéria, de Herddoto (1988), como ja vimos, durante uma discussao de chefes persas
sobre a forma de governo a adotar, apds a retirada de um usurpador do poder, Otanes
propde como alternativa a monarquia, apos realizar duas grandes criticas a esse
regime'®*, a transferéncia do poder soberano para as maos do demos, isto &, o
conjunto dos cidadaos. E denomina essa situacdo com esta palavra sedutora:
isonomia (iocovouinv).

Ou seja, mesmo que Herddoto conhecesse a palavra onuokparia, como
sugere o livro 1V, 43, de sua obra, ele n&o a utiliza nesse trecho, deixando apenas
transparecer os tragos do que posteriormente se caracterizara como a democracia
ateniense: a isonomia, o sorteio das magistraturas, a responsabilizagdo dos
magistrados (afinal, Sélon deu aos atenienses avaykaiordrn duvauig, poténcia para
eleger e exigir as contas dos magistrados) e o controle publico de todas as medidas.

Ou seja, isonomia era o nome do que hoje chamamos democracia ateniense,

134 Em sintese rapida, a primeira delas é que um chefe Unico pode fazer o que lhe apetece sem prestar
contas a ninguém; ja a segunda, que o poder corrompe esse chefe Unico.


http://www.perseus.tufts.edu/hopper/morph?l=i%29sonomi%2Fhn&la=greek&can=i%29sonomi%2Fhn0&prior=e)/xei
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mostrando o quao unidos estdo o surgimento do nomos, da lei, e a democracia
constituida.
Como diz Vernant (2013, p. 95), de quem retiramos as ideias acima sobre os
partidarios da eunomia:
A corrente democrética vai mais longe: ela define todos os cidadaos
enquanto tais, sem considerar nem fortuna, nem virtude, como “iguais”
tendo exatamente os mesmos direitos a participar de todos os
aspectos da vida publica. Tal é o ideal de isonomia que enxerga a
igualdade sob a forma da relagdo mais simples: 1/1.1%°
Eis também a razdo pela qual o fildsofo Cornelius Castoriadis (2012, p. 89),
abeberando-se em Tucidides, afirma ser a pdlis ateniense caracterizada — ja que a
polis confunde-se com seus cidadaos, a distincdo do que denominamos Estados
modernos — como autonomoi, autoteleis, autodikoi. Autbnomos porque davam a si
mesmos as suas proprias leis; autddikos porque julgavam a si mesmos, possuindo
seus proprios tribunais, unica instancia encarregada de velar pela observancia de
suas leis; e, por fim, autotelés tendo em vista que se autogovernavam. Esta
caracterizagdo da pdélis, baseada na grande “Oracgdo ateniense”, de Péricles, ainda
que criticada por Nicole Loraux, aponta exatamente para nossa questao: a democracia
grega implicava um regime de submissdo, em primeiro lugar, a uma eunomia que,
posteriormente, por meio de um amplo e conflituoso processo social em Atenas, dara
lugar, numa dindmica extremamente viva e ja prenhe do conceito primordial, a
isonomia, pois

[...] o lugar “médio” e neutro ocupado pela lei, o seu ser “igual’
(homoios) também para quem continua socialmente diferente fazem
com que os cidadaos se igualem na comum pertenca a dimenséao
politico-juridica; que, além das diferencgas individuais, de classe e de
patriménio, eles, enquanto cidaddos, adquirem homogeneidade de
fundo néo sé perante a lei, mas mediante a lei (VEGETTI, 2014, p. 66).

Assim, sob o império da lei, os cidadaos tornam-se iguais. Tornando-se iguais,
e igualmente soberanos, os cidaddos sdo a méAic democratica.'*

Alguns exemplos sustentam essa interpretagcdo. O primeiro se relaciona a lei

135 "|e courant démocratique va plus loin : il définit tous les citoyens, en tant que tels, sans considération
de fortune ni de vertu comme des ‘égaux’ ayant exactement les mémes droits a participer a tous les
aspects de la vie publique. Tel est I'idéal d’isonomia qui envisage I'égalite sous la forme du rapport le
plus simple: 1/1."

136 Nao trataremos explicitamente das transformacdes ocorridas no sentido de némos, nem da crise
physis x némos encontrada no pensamento sofistico, ainda que tenhamos apontado algo a esse
respeito no subtépico acima para o problema da lei..
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enquanto imperatriz, rainha ou comandante entre os gregos. Naturalmente, aqui ndo
se trata dos atenienses, porém demonstra no minimo o inicio da conceituagao da
liberdade helénica, que se aprofundara na liberdade democratica entre os aticos.
Trata-se da passagem do Livro VIl da Histéria, de Herddoto, supracitada. Para fins de
argumentacao, vale a pena retoma-la.

O historiador narra um encontro entre Xerxes e o grego Demarato, as vésperas
do inicio da invasdo da Grécia. O persa interroga Demarato sobre a possibilidade de
os helenos resistirem a invaséo, visto que sdo homens livres e iguais, ndo submetidos
ao comando de nenhum outro homem; e, além disso, estdo em minoria numérica em
relagdo as miriades de tropas persas.

Demarato, expondo o ideal do némos basileus (ROMILLY, 2002, p. 63),
responde-lhe:

Os gregos sao livres, realmente (elettheroi gar edntes), porém nao
completamente livres (ou panta eleutheroi eisi). Sobre eles hd um
senhor, e este senhor € a lei (desp6tes némos), que eles temem ainda
muito mais que teus suditos te temem. De fato, qualquer coisa que
este senhor ordenar eles cumprem, e suas normas sdo sempre as
mesmas, nao lhes permitindo fugir da batalha diante de nenhuma
multiddo de homens, mas obrigando-os a permanecer firmes em seus
postos para vencer ou perecer (apud OLIVEIRA, 2013, p. 40).

Nos gregos, repetimos, liberdade, obediéncia as leis da cidade e democracia
se confundem na conformacé&o da moAig¢ democratica.

Outro exemplo é dado ao mostrarmos o0 que esta em jogo entre Solon e
Clistenes.®®” O fundo da reforma politica empreendida por Sélon foi substituir “uma
aristocracia de nascimento por uma aristocracia do dinheiro” (COHEN, 1936, p.36).
Ele proclama a ociodyx6eia, ou seja, a suspensao dos encargos, arrancando as
ordenacbes campestres que tornavam concreto o estado de dependéncia dos
hectemoros, pequenos fazendeiros que estavam submetidos ao pagamento de uma
sisania (um sexto de sua produgao ao proprietario), a0 mesmo tempo em que
proclama uma anistia geral das dividas, eliminando a escravidao em decorréncia delas
e liberando aqueles que desta tinham sido vitimas (HANSEN, 2009, p. 54). Sélon
revoga o direito do credor de mandar prender o devedor.

Devemos perceber que So6lon ndo concorda em perdoar completamente as

dividas, abolindo-as. Porém, com o perdao parcial das dividas, ele ja aliviava um

137 Cf. Herodoto (1985) e Aristoteles (1985). Para uma discussdo sobre esta Ultima obra, cf. Correa
(2011).
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enorme fardo que pesava sobre as costas daqueles que ndo eram eupatridas.

A fim de que isso ocorresse, ele criou uma nova moeda, uma nova dracma,
reformando os pesos e medidas, desvalorizando-a. Se antes a mina pesava 73
dracmas, agora pesaria 100 dracmas. Essa desvalorizagdo ajudou os devedores a
pagarem suas dividas, e a nivelagdo das medidas demonstra uma preocupacao de
favorecer um sistema regular de trocas e relagdes entre Atenas e as cidades aqueias
do sul da Italia. Normalmente se admite que é a partir dele que a agricultura da Atica
se modificou, com as culturas arbustivas se desenvolvendo em detrimento das de
cereais — 0 que supde a possibilidade de abastecimento regular de grao estrangeiro e
uma moeda de troca, que ainda ndo existia, para pagar as importacdes (MOSSE, 1982,
p. 16). As prisdes por dividas, entdo, foram proibidas, como vimos, e todos aqueles
que tinham sido presos por isso foram libertados.

O legislador elaborou uma série de leis que, simbolicamente, deveriam ser
fixadas para a eternidade. A essas leis damos o nome usualmente de constitui¢do,
ainda que nao formem um todo coordenado. Elas determinavam a parte que cabia a
cada um na administragdo da moAi¢. Essas leis, tornadas publicas, criaram um direito
ateniense comum a todos.

Como diz Hansen (2009, p. 54): “Solon leva a cabo a redacdo de um novo
cédigo de leis, e suas leis foram durante séculos o fundamento juridico da sociedade
ateniense: elas ndo foram revisadas antes do periodo de 410-399, em que foram
recodificadas.

O cdédigo de Sdlon, se podemos chama-lo assim, ndo era um coédigo como os
modernos, ou seja, completo e sistematico. Era um conjunto de normas divididas por
sec¢ao, nao por matéria, segundo quais magistrados deveriam decidir a seu respeito.
Muito provavelmente ele continha apenas estipulacbes sobre o direito privado, o
direito criminal e um amplo campo de procedimentos judiciarios ou processo judicial.
Regras detalhadas sobre a administracdo da moAic ou de outros dérgdos da
comunidade politica sé seriam adicionadas nas reformas do periodo de 410-399 a.C.

No plano politico, ao que parece, ainda que se tenha futuramente colocado isso
em davida (MOSSE, 1982, p. 15), Sélon teria criado um conselho de quatrocentos
membros que prenunciava a futura Boule clisteniana. Este seria um colégio
permanente de quatrocentos membros — cem por guAar—, ainda que se suponha, hoje,
que ele pode ter sido uma invengao posterior da propaganda moderada quando, no

final do século V a.C., opds-se a democracia radical a politeia de Solon. Aos antigos



120

tribunais, ele adicionou o do Helieéia, composto de membros escolhidos entre os
cidadaos indistintamente e que se encarregarava de todos os negocios politicos e
privados, cujo espirito era assegurar uma melhor igualdade da lei e de sua aplicagao,
ja que seus membros eram recolhidos das quatro classes da sociedade ateniense.
Unindo Sélon ao tema da “eunomia” tratado acima, podemos dizer que:

O que Sdélon fez, ele o fez em nome da comunidade, pela forca da lei,
xpaTtel vouou, jungindo a coergao e a justica Biav xai dixev. Kratos e
Bia, os dois velhos acdlitos de Zeus, que nao deviam se separar um
Gnico instante de seu trono porque personificavam o que o poder do
soberano comporta tanto de absoluto quanto de irresistivel e irracional,
passaram ao servico da lei: eis desde entédo eles como servidores do
ndémos que reina, a servico da lei na cidade (VERNANT, 2013, p.
95).138

Essas quatro classes também foram uma invengao do arcontado de Sélon. Ele
nao destruiu a antiga divisdo das @uAar em genos e em fratrias, mas agora o fato de
pertencer a um desses grupos nao confere nenhum privilégio especial. O nascimento
perde importancia frente ao dinheiro, frente ao aferimento de renda. Sdo quatro as
classes estabelecidas por lei: 1) os pentacosiomédmnes, que continuavam a retirar
quinhentos médimnes em graos; 2) os hippeis, titulo reservado aqueles que recolhiam
trezentos médimnes e possuiam um cavalo; 3) os zeugites, que recolhiam duzentas
medidas e correspondiam aos camponeses e artesaos de condicao media, capazes
de se equipar e formar os hoplitas; 4) por fim, os tethas, que ficavam para tras dessa
guantia minima. Mais do que tudo, essa divisao tinha por objetivo definir os encargos
militares e tributarios de cada um. Sobre as trés primeiras classes, recaiam os mais
pesados encargos e tributos, porém seus membros podiam ocupar todas as
magistraturas, na proporgao de sua riqueza.® Os tethas, até entdo excluidos da
cidade, receberam uma bela compensacdo. Eles passaram a ocupar a ékkAnoia, a
eclésia, a sentar-se nos tribunais e, como na ékkAnaia se votava por cabeca, a dispor
da maioria dos sufragios; nos ftribunais, também passaram a decidir
proporcionalmente pelo niumero das suas vozes. Por isso, Cohen (1936, p. 35) afirma

7

que Solon € “le veritable pére de la démocratie”, opinido ndo partilhada por Finley

138 "Ce que Solon a accompli, il I'a fait au nom de la communauté, par la force de la loi, xpatel vouou,
unissant ensemble la contrainte et la justice Biav xai dixev. Kratos et Bia, les deux vieux acolytes de
Zeus, que ne devaient pas un instant s’éloigner de son tréne parce qu’ils personnifient ce que la
puissance du Souverain comporte tout a la fois d’absolu, d’irrésistible et d’irrationnel, sont passés au
service de la Loi ; les voila serviteurs de Nomos qui trone désormais, a la place du roi, au centre de la
cité."

139 Veremos no préximo capitulo como se estruturavam as instituicbes na democracia ateniense.
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(2003), que considera anacrdnico ver em Sélon um democrata, pois segundo ele, pelo
contrario, nessa época a soberania popular ndo estava ainda na ordem do dia. Seria,
entdo, em Clistenes que poderiamos situar o nascimento da democracia.

A obra de Clistenes possui dois planos: de um lado, verifica-se uma
reorganizagao do corpo civico e a criagao de quadros politicos novos; de outro, em
virtude dessa reorganizagao, nota-se uma modificagdo profunda das instituicdes
politicas existentes.

Em relag&o ao primeiro plano, Clistenes suprime a divisdo entre quatro guAar e
as recria atingindo o numero de dez. Essas dez puAar compreendiam trés trittyas, uma
de Atenas, uma da costa e uma do interior, a fim de que nenhuma tivesse um carater
predominante essencialmente campestre, urbano ou maritimo. Além disso, ele fez
crescer 0 numero de cidadaos e criou o0 6fjuog, uma nova subdivisdo administrativa.
Estes orjuor estavam repartidos em trinta grupos chamados de 1pirrUeg, ou no singular
To1TTU¢, dez deles compondo a doru de Atenas, a parte especificamente urbana; outras
dez, a costa; e as dez restantes, toda regido interiorana.

A criagdo desses &fjuor tinha por principal objetivo integrar a cidade os novos
cidaddos introduzidos por Clistenes no corpo civico,'*° ou seja, fazer o demos
ingressar efetivamente nas instituicdes dirigentes da cidade, pois agora “um ateniense
seria designado, nao mais pelo nome de seu pai, mas pelo nome do demos no qual
vivia” (MOSSE, 1967, p. 19). Clistenes destruiu a antiga organizacéo jénica em @uAai
fundada sobre vinculos sanguineos, substituindo-a por uma organizagao “geométrica”
e geografica, alterando profundamente as estruturas tradicionais da cidade
aristocratica e criando as condicdes para a efetivagao da democracia politica, segundo
alguns autores. Enfim, a revolugao clisténica € uma revolugao politica:

[...] criando os quadros novos no interior dos quais se repartiam os
cidadaos de origem antiga ou recente, ele permitia que se constituisse
um Estado de tipo novo, a cidade democratica. A criagdo de novas
tribos era destinada, por sua vez, a enfraquecer a influéncia local das
velhas familias, a reunir no seio de uma mesma unidade homens de
distritos urbanos, rurais e costeiros, a desenvolver um sentimento de

140 Cf, Mossé(1967, p. 19): “Nao ha verdadeira razao para colocar em dlvida a afirmacao de Aristoteles
de que Clistenes teria dado o direito de cidade aos estrangeiros e aos escravos domiciliados na Atica.
Era, com efeito, para o Alcmebnida um meio de se criar uma clientela politica reforcando o demos
urbano. Ao mesmo tempo, era a afirmacéo do novo principio de que a possessao da terra ndo era mais
a condigéo da cidadania”.
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unidade entre os membros de uma mesma tribo, que na guerral#!
combatiam lado-a-lado (VERNANT, 2013, p. 105-106).

E ainda que Atenas se conservasse como centro de governo da polis, as demes
se tornaram 6rgaos de administragao local, uma espécie de “cidade-satélite”, onde o
povo “faria, mais ainda que nas assembleias de Atenas, o aprendizado da democracia”
(MOSSE, 1967, p. 20).

Em relagdo ao segundo plano, anteriormente a descoberta da Athenaién
Politeia, atribuia-se a Clistenes todas as modificagdes institucionais de relevo
ocorridas no século V a.C. Entretanto, hoje se sabe que algumas dessas modificagdes
sdo cronologicamente incompativeis com as criagdes clisténicas.4?> De qualquer
maneira, pode-se atribuir a Clistenes algumas importantes modificagcbes no plano
institucional, como a regularizagao e periodizagcdo das reunides da ecclésia.
Inicialmente, admite-se que havia uma reunido por pritania,'*® e essa reunido se
tornaria a assembleia geral — que, obviamente, poderia ser reclamada
extraordinariamente em casos de urgéncia.

Os modernos, diversas vezes, colocaram em questdo os limites dessa
democracia clisténica. Afinal, “ele mesmo, com efeito, admitia que o povo era o melhor
juiz sobre as questdes importantes, mas deveria ser guiado por homens sabios e ricos”
(MOSSE, 1967, p. 23). Por isso, manteve os requisitos censitarios para o alcance das
principais magistraturas e manteve a impossibilidade de os thetas alcangarem a boulé
dos quinhentos, mesmo que esta fosse uma limitadora dos poderes da ecclésia.
Naturalmente, de alguma maneira, os modernos estavam certos, porém, como nos

lembra Claude Mossé:

Estas observagfes, por serem validas, também podem falsear o real
escopo da obra de Clistenes. O génio do Alcmednidas, com efeito, ndo
foi tanto ter escolhido o partido do demos, mas sim ter criado as

141 Ele se refere aqui a formacado dos hoplitas. Essa revolucao foi a mudanca do combate herdéico — de
alguns guerreiros assistidos por outros combatentes — a formagédo em falange, ou seja, onde um corpo
de cidadéos luta como um corpo unificado. Essa reforma ocorreu no século VIl e parece ser um signo
da constituicdo da pdlis ja nesse periodo. As pessoas, em um determinado momento, se considerariam
mais ou menos iguais ou ao menos semelhantes e esta percep¢do se traduz num plano militar. Esse
corpo de cidaddos combatendo solidariamente parece traduzir e demonstrar um gérmen da isonomia
do periodo classico, podendo ser encontrado jA no famoso vaso Chigi, datado de 650 a.C. Cf.
Castoriadis (2012. p. 72-73).

142 Por exemplo, a criagdo dos dez estrategas, que se supunha uma “invengdo” de Clistenes, porém
que s6 apareceram entre 501 e 500 a.C. Cf. Aristételes (1985).

143 As pritanias correspondiam as sessdes da ecclésia ou da boulé. Um ano, na Atenas classica, era
dividido em dez pritanias.



123

condicbes materiais de sua soberania efetiva, destruindo os quadros
da sociedade aristocratica, criando os quadros novos onde a
soberania poderia efetivamente se exercer (ibidem).

Afinal, o principio clisténico da distribuicdo dos encargos politicos por sorteio!44
pressupunha uma radical homogeneidade de valor e de capacidade — areté — entre os
cidadaos e, por isso, ele ia para além de Sdlon, pois transferia aos cidadaos aquela
igualdade que em Sodlon se restringia a lei: se anteriormente, diante da lei, ainda
subsistiam agathoi e kakoi, nobres e plebeus, agora com o primado da isonomia,
teremos polites (VEGETTI, 2014, p. 67). E essa soberania do demos, que confunde-
se com o corpo dos cidaddaos em armas (a publicizagdo da forga da pdlis), refletida
nas leis gravadas em marmore para que todos pudessem vé-las e sobre elas
pudessem dialogar e convencer o outro, compde a criagéo do espago publico (a praga,
espontaneamente criada pelo demos, ndo um produto arquitetonico artificial), do logos
(esta razao discursiva ateniense...) e, last but not least, do assunto publico. Esse
assunto publico e soberanamente controlado pelos cidadaos sera fundamental para a
compreensao do direito ateniense como parte indispensavel da comunidade e da
paideia atica.

Pois bem, a lei deve ser considerada como um apanagio da Grécia. E, ainda
mais, era formulada por meio de uma reflexdo em comum que mediava a reflexao
abstrata e a experiéncia politica.

Como diz Romilly (2002, p. 1):

A lei era assim o suporte e a garantia de toda a vida politica [dos
gregos]. E, por meio dela, eles pretendiam se opor tanto a anarquia da
vida selvagem quanto a submissao dos povos [...] Mas essa lei, a qual
se mantinham t&o fiéis, sé assumia esse papel aos seus olhos porque
ela era obra deles e tirava o seu poder de um consentimento inicial.1#®

Por isso, n&do podemos aceitar que se diga da lei grega:

[...] a lei é filosofica, no pensamento grego, nao € juridica. Pela
necessidade da sophia o homem chega a lei: que o salva de si préprio,

144 A pratica do sorteio se dava, entretanto, dentre os nomes dos voluntarios, dos candidatos que se
apresentavam pela manhd a porta do tribunal para terem seus nomes incluidos no sorteio. A
combinac¢éo da isonomia (ndo entendida no sentido juridico atual, como igualdade geométrica inversa,
mas como igualdade aritmética), com a isegoria refletiam os valores centrais da cultura politica
democratica que se estabeleceria em Atenas. No caso do sorteio, estamos face a uma igualdade
aritmética para todos os desejosos de exercer uma fungdo politica, regendo-se sob o principio do to
ison kat'arithmon (distribuicdo da igualdade segundo o nimero de pessoas). Cf. Manin (2012, p. 56 et
seq.).

145" a loi était ainsi le support et le garant de toute leur vie politique. Et, par elle, ils entendaient
s’opposer aussi bien a I'anarchie de la vie sauvage qu’a la soumission des peuples qui, comme les
Perses, pliaient devant I'arbitraire d’'un Prince."
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dando-lhe dignidade; que o cura das doengas provocadas pela vida
em sociedade; que lhe restitui o equilibrio e lhe limita os excessos”
(PINTO, 2010, p. 52).

Mesmo que a moral grega tenda a uma interiorizagao individual, diante daquilo

que Mario Vegetti chama de “nostalgia da cidade democratica perdida”, a poélis
helénica e a democracia ateniense, que serdo os gérmen do ndémos, néo se iniciam
com uma reflexdo baseada num logos escrito a fim de conectar o individuo com a pdlis;
porém, sim, a democracia e o nomos democratico, por meio de uma criagao conjunta,
sao pais do logos e da filosofia grega.

Queremos dizer, “inteiramente voltada para a politica, onde se vale dos
principios dessa moral pragmatica — a dos sete sabios, por exemplo — a democracia
grega do século V a.C. despreza as vas pesquisas sobre a 'Physis' ou sobre o 'Ser"”
(WOLFF, 1983, p. 8). E a criagao da filosofia politica classica se deu exatamente sobre
as questdes da vida ordinaria da pdlis:

As questdes primarias da filosofia politica classica, e os termos nos
quais ela as postulou, ndo eram especificamente filoséficas ou
cientificas; eram questdes levantadas em assembleias, conselhos,
clubes e gabinetes, sendo postulados em termos inteligiveis e
familiares, ao menos para 0s adultos séos, a partir da experiéncia e
dos usos do dia-a-dia (STRAUSS, 2016, p. 77).

Por isso, “certamente, a filosofia foi filha da democracia, mas foi, pelo menos,
uma crianga tardia e rebelde. Nascida do /ogos e da democracia, a filosofia grega teve,
sem duvida, um destino edipiano” (WOLFF, 1983, p. 8).

Os gregos — atenienses — inventaram a politica, ou seja, questionaram-se,
enquanto comunidade, sobre o poder, e esse poder era exercido no quadro de uma
comunidade, tendo em vista o seu modo de vida. Porém, também propuseram o
problema da “insociavel sociabilidade” do homem (Kant), que ao mesmo tempo
precisa viver uma vida comunitaria ndo o fazendo sem ser coagido a isso, por meio
de uma unidade vazia do politico: a esta unidade do politico se deu o nome de
democracia — e ela foi estruturada por meio das instituicoes criadas pelos atenienses.
No funcionamento dessas instituicbes democraticas podemos encontrar o
funcionamento do direito ateniense, um direito democratico e distinto do direito
consagrado na tradigdo romanica.: Eis o préximo passo: expor as instituigdes politico-

juridicas, as agdes e os personagens do direito ateniense.
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6. INSTITUICOES, ACOES E FONTES POLITICO-JURIDICAS NA DEMOCRACIA
PRIMEIRA

6.1 Das instituicdes politico-juridicas

As instituicdes politicas de Atenas 146 possuem duas espécies de fontes
principais: a Athenaién Politeia, que as descreve, e os diversos textos dos oradores,
historiadores, comediégrafos etc., que as mostram em funcionamento.

Como tivemos oportunidade de dizer, o fundamento da democracia ateniense
foi a soberania popular, por isso ela se estruturava essencialmente através das
assembleias e dos tribunais. A relagdo do povo com o poder e a lei, enquanto povo
soberano, implicava o reconhecimento fundamental de que nao existia formula pré-
ordenada ou entdo orientacédo jurisprudencial alguma a partir da qual se dizia o direito.
Sobre a formulagdo do direito, como vimos, Castoriadis diz que a grandeza da
democracia consiste em reconhecer que ele se formula se diz a partir de nada, de
nenhum fundamento superior ou transcendente a ela mesma. Entenderemos em
breve como isso se da. Antes de tudo, no entanto, devemos expor brevemente as
estruturas institucionais que sustentavam essa democracia.

Em primeiro lugar, a ékkAnoia. Ela ndo era uma instituicdo tal como hoje
chamamos nossa assembleia legislativa ou nossa camara de deputados. A ékkAnaia
era o povo reunido. Nas fontes diretas, a palavra dfiuog, que traduzimos por “povo”,
frequentemente se confunde semanticamente com a palavra ékkAngia. Ao dizer
“‘demos”, 6fpog, um democrata ateniense desejava significar o conjunto dos cidadaos.
Sem, todavia, atentar para o fato de que apenas uma pequena parcela dos cidadaos
efetivamente podia se apresentar nas reunides. Teoricamente, todos os cidadaos
atenienses tinham o direito e o dever de assistir as sessdes da assembleia, mas esta
era uma situagao que nao ocorria frequentemente: na realidade, somente uma minoria
diretamente interessada!*’ nos problemas da cidade se permitia - e conseguia
dispensar - um dia de suas tarefas diarias para se dedicar as atividades da ecclésia.

Aristoteles (1993, p. 353), na Poalitica, 1303b, 10-12, diz que “os habitantes do

146 Cf, Ellul (1955), Mossé (1967), Hansen (1993) , Gernet (1982) e Ségur (2004).
147 “[...] mas, na pratica, um décimo dos cidaddos a assiste, geralmente os artesdos [ouvriers] e 0s
comerciantes [...]” (ELLUL, 1955, p. 118).
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Pireu sdo mais partidarios de um regime popular do que aqueles da cidade”,14®
indicando que uma grande parte do povo ateniense que sustentava a democracia e a
assembleia pertencia a frota de guerra, baseada no porto do Pireu. Uma democracia
considerada radical, baseada nos thetas, ndo sendo duvidosa a possibilidade de as
sessoOes da assembleia serem dominadas pelos cidadaos da cidade e dos suburbios.

Assim, havia uma impossibilidade fatica e uma normativa a admissao na
assembleia: a fatica era dada pela impossibilidade de a populacéao rural perder um dia
de trabalho e se dirigir as sessdes; ja a normativa, por apenas os cidaddos homens e
adultos terem o direito de ter assento nas sessdes da assembleia: eles deviam,
inclusive, ter sido registrados na assembleia, no ekkAnaiaoTikd¢ mvaé, de um dos 139
demos (HANSEN, 2009, p. 176). Para corrigir ao menos a debilidade fatica, no século
IV a.C. foi instituido o misthos ecclésiastikos, uma espécie de salario para os
participantes da assembleia, a fim de fazer com que os mais pobres pudessem
participar — ou a0 menos se sentissem encorajados financeiramente a participar — de
suas reunides.

Havia, normalmente, quatro reunides por pritania, ou seja, quarenta reunides
ordinarias por ano, porém sem datas fixas para serem respeitados os feriados. Apenas
duas de suas sessdes todos sabiam quando aconteciam: a do 11 Hecatombéion,
iniciadora do ano civil, e a do 21 Elaphébolion, que se seguia as grandes dionisiacas.
A assembleia principal de cada pritania era extremamente rigida em sua programagao:
ela devia confirmar os magistrados nos cargos que ocupavam, por meio de uma
votacao que consistia na elevagao de maos do maior numero, e deliberava sobre as
questdes concernentes ao abastecimento da cidade, em especial de cereais, base
alimentar atica e que sofrera uma grave crise no século IV a.C. Na assembleia
principal da sexta pritania, a cidade se pronunciava sobre o procedimento do

ostracismo.149

148 *] es habitants du Pirée sont plus partisans d’un régime populaire que ceux de la ville.”

149 Que veremos abaixo. Mas, provisoriamente, dizemos que, provindo da palavra 6strakon (vaso sobre
0 qual se inscrevia um nome durante a votagéo), essa disposicdo permitia a assembleia, em certas
condic¢des, condenar a um exilio de dez anos um cidaddo sem que este perdesse seus direitos politicos
ou seus bens, ou seja, a medida néo tornava o apenado desonrado (distincdo da acéo de atimia). As
explicacdes sobre o instituto variam: alguns autores dizem que a medida visava a afastar os individuos
gue poderiam querer converter-se em tiranos; outros dizem que, quando o antagonismo politico
chegava a um ponto extremamente perigoso, tanto em sua intensidade quanto em sua polarizacdo, a
unidade do politico entrava em perigo e essa medida visava a remedia-lo, enviando um dos
representantes a um afastamento de dez anos. Para as interpretacdes opostas, Cf. Castoriadis (2012,
p. 125) e Mossé (1995, p. 24, nota 12).
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Se a assembileia principal de cada pritania possuia um programa carregado, as
outras trés eram mais rigidas. Uma delas era consagrada as suplicas, isto &, os
cidadaos que desejassem dirigir uma suplica ao povo, por razdes pessoais ou publicas,
deveriam previamente depositar sobre o altar um ramo: o famoso ramo de suplicante,
citado em Edipo Rei (DELCOURT, 1937, p. 63-70). As duas outras se consagravam
aos negocios corriqueiros, dividindo-se entre os assuntos religiosos, os assuntos
concernentes a ordem interna da moAic e, por fim, os assuntos referentes a politica
exterior, como a oitiva de embaixadores estrangeiros. Em algumas ocasides, importa
notar, admitia-se a convocagao de assembleias extraordinarias: tal foi o caso quando
Filipe da Macedénia ocupou a Elateia e o povo foi convocado extraordinariamente ao
som de trompetas (MOSSE, 1967, p. 47).

A ékkAnoia tinha lugar sobre uma colina chamada Pnyx, que se situava a uns
quatrocentos metros ao sudeste da praga central da doru. Anteriormente, ela se dava
exatamente nessa pracga, a dyopd, ou no Aukeiov, um templo dedicado a Apolo Lyceus;
aproximadamente no ano 300 a.C., as reunides da assembleia foram transferidas ao
teatro de Dionisio, reconstruido sob o arcontado de Licurgo e dotado de assentos de
marmore (HANSEN, 2009, p. 159). A colina da Pnyx era quase tida como uma
metafora da assembleia e, por extensado, da democracia. Em Aristéfanes, na comédia
Os cavaleiros, ha uma personificacdo do povo de Atenas que se denomina “Demos
da Pnyx” e, metonimicamente, em vez de dizer que iam a assembleia, diziam que
“subiam ao Pnyx” (HANSEN, 2009, p. 159). A simples existéncia de um local préprio
para a ékkAnaia, um ékkAnaiaatnpiov (um local particular para assembleias), indica a
importancia que os atenienses dispensavam a sua assembleia, pois era rara a
existéncia de ékkAnoiaotnpiov em outras méAeic. E importante ressaltar, entretanto,
que “detentores da soberania, os atenienses podiam se constituir em ékkAnaoia, em
qualquer lugar onde se encontrassem. Era isto o fundamento da democracia
ateniense” (MOSSE, 1967, p. 49).150

O presidente da assembleia era denominado “epistato dos pritanos” (Emiordarng
Twv lpuravewyv), isto é, o presidente, designado diariamente por meio de sorteio,
dentre os cinquenta “pbuleutas” que compunham a seg¢&o permanente da BouAn

durante um décimo do ano. No século V a.C. era impossivel ser posta em deliberagao

150 "] détenteurs de la souveiraneté, les Athéniens pouvaient se constituer en ecclésia partout ou ils
se trouvaient. C’étai la le fondement méme de la démocratie athénienne."
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uma questdao que nao houvesse passado pela BouAn e submetida a um voto de
admissibilidade. Esse presidente também presidia a BouAn.

Como diz a Athenaién Politeia: “Os pritanos tem um chefe (epistato) designado
por sorteio. Ele ocupa essa funcdo durante uma noite e um dia, e ndo pode nem a
prolongar além disto, nem a exercer duas vezes” (ARISTOTELES, 2003, p. 47).15!

Mas, no decorrer do século 1V, segundo a Athenaién Politeia, a assembleia
passou a ser presidida pelo “epistato dos proedras”. Os proedras eram 0s nove
cidadaos sorteados para constitutir o secretariado da assembleia e do conselho, da
ékkAnoia e da BouAn; eles eram escolhidos dentre as @uAar que ndo exerciam a
pritania.

O presidente da assembleia realizava um sacrificio pelo qual se declarava
aberta a sessao; na sequéncia, dando inicio aos trabalhos, ele lia o proboleuma, o
relato da boulé sobre o projeto submetido a deliberagdo naquele dia. A primeira
votacao do dia correspondia ao proprio projeto, ou seja, se o projeto seria submetido
a discussdo ou se seria adotado sem discussdo. No século de Péricles, toda
deliberagdo da assembleia devia seguir o relato da BouArj; ndo era permitida a
deliberacado de qualquer questdo que néo estivesse prevista neste relato ou que nao
tivesse passado pelo conselho. Contudo, no século IV a.C., ja se aceitavam as
deliberacbes que n&o tivessem passado nem mesmo pelo voto preliminar,
correspondendo a uma diminuicdo de poderes do conselho frente a assembleia
(MOSSE, 1967, p. 48).

Todo cidadao podia propor uma mog¢ao a assembleia, retendo-se seu nome ao
decreto se ele fosse aprovado. Também podia propor uma emenda a um proboulema.
Os votos geralmente eram feitos pelo levantar das maos, denominado cheirotonia.
Excetuava-se desse procedimento os votos que diziam respeito a medidas mais
graves, como o ostracismo, que se davam por escrutinio secreto.

O que nos interessa, entretanto, sdo os poderes da ékkAnagia. Se, como ja
dissemos, eram os cidadaos os detentores do poder, eles poderiam constituir uma
ékkAnoia em qualquer lugar. E o apice de sua democracia direta: em teoria, ao menos,
os poderes da ékkAnaia, portanto, eram ilimitados (ibidem, p. 49). A assembleia

designava os principais magistrados, fossem eles eleitos ou sorteados, pois eram os

151 "|_es prytanes ont un chef (épistate) désigné par le sort. Il occupe cette fonction pendant une nuit et
un jour, et il ne peut ni la prolonger au dela ni I'exercer deux foir."
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cidadaos em seu conjunto que delegavam o poder soberano aos magistrados, e a eles
os magistrados deveriam prestar contas. A autoridade popular também se sentia no
plano dos tribunais populares, que veremos a frente; mas algumas agdes exigiam o
aceite da acusagéo no plano da assembleia, como a acdo da eisangelia, a agao da
probolé e a graphai para nomon.

Para indicar os poderes especificos da ékkAnaia, utilizo-me de uma ampla e
eloquente citagdo de Jacques Ellul (1955, p. 119-120):

Ela tinha um poder politico (direito de guerra e de paz, nomeacédo dos
embaixadores, conclusdo das aliancas, voto da quantidade de
soldados e marinheiros a serem mobilizados, controle financeiro, voto
das leis financeiras, monetéarias, aduaneiras, indicacbes sobre as
negociacoes e a estratégia...). Ela nomeia os magistrados: delegacgao
a titulo temporario de seus poderes. Dez vezes por ano, 0sS
magistrados deviam prestar contas a Ecclésia sobre a sua gestdo, com
o voto de confian¢a ou de desconfianca, o magistrado é revogado e
posto sob acusagdo. A ecclésia tem o poder legislativo: mas este
estava submetido a alguns limites. As leis sdo permanentes: ndo se
pode modifica-las. Aquele que propde uma lei contraria a uma lei
anterior deve proceder a um conjunto de formalidades religiosas e
politicas (adeia). Isto é extremamente raro no século V a.C. Mas pode-
se fazer decretos para suprir as leis. O projeto, ap6s autorizacdo da
Boule, era redigido por uma comisséo especial: 0os syngrapheis. A
ecclésia possuia um poder judiciario, limitado: todo cidadao que queria
iniciar uma persecucao de certos delitos lesando a comunidade, podia
convidar a ecclésia a votar uma queixa prejudicial (probolé), apoio ao
acusador e condenacdo moral do acusado. Mais grave era a
Eisangélie( datando de 403). A ecclésia, tomando uma denuncia de
um atentado a saude do Estado ndo prevista em avanco por uma lei
poderia julgar ela mesma o acusado. Todos estes poderes poderiam
ser exercidos qualquer que fosse o0 numero de cidadaos reunidos
sobre a Pnyx. Contudo, necessitava-se uma assembleia plena de seis
mil cidadaos em trés casos: para votar o ostracismo, a adeia (decreto
desvinculativo de certas interdi¢cdes legais, impunidade aos criminosos
condenados, reabilitacdo dos devedores do Estado, etc.) e para
conferir o Direito de Cidade.

Tal era o amplo espectro de poderes que possuia a ékkAnoia. Se, como
formularam os modernos, o poder € uno e se manifesta em trés ramos, podemos
observar que nos atenienses essa unidade estava em relevo na soberania da
coletividade que, por sua vez, € autdbnomos, autodikos e autotéles.

A BouAn'®? compunha uma espécie de conselho regulador da ékkAnaia. De fato,

“era o Unico 6rgdo representativo do démos” (MOSSE, 1967, p. 49). Para ela, um

152 Tratamos aqui do conselho estabelecido apds Clistenes, o denominado “r} BouAn oi Trevrakéaiol”
(conselho dos quinhentos) para distingui-lo do Conselho do Aredpago e dos conselhos anteriores.
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corpo recrutado democraticamente por meio de sorteio, o conjunto dos cidadaos
delegava uma parcela de seu poder. Hansen (2009, p. 287) escreve que este é “0
mais importante dos colégios de magistrados numa cidade democratica”, e indica logo
ap6s que foi Aristoteles o primeiro a criar uma tipologia das instituicbes mais
importantes de cada regime politico.

De fato, na Politica, de Aristételes (1993, p. 43), 1322b, 12-17, esta escrito:

Ao lado de todas essas magistraturas, ha aquela que supera
absolutamente todas; pois € frequente a mesma que (€ a encarregada)
de executar tanto quanto apresentar (uma medida) ou que preside (a
assembleia) popular |4 onde a soberania reside no povo.*%3

Ou seja, Aristoteles explica que esse conselho dos “buleutas” € o corpo que
prepara e faz executar as decisdes tomadas pela assembleia. E eis a razdo de ser
mais importante numa democracia. Assim como ele € o mais importante corpo de
magistrados numa democracia, numa aristocracia sdo os guardides das leis
(vouopuAakec), e numa oligarquia, a comissao deliberativa (rmp6BouAor).

Formada por quinhentos cidadaos escolhidos na razdo de cinquenta por guAar,
a BouAn compunha-se pelo método democratico do sorteio.>* Qualquer um que fosse
cidadao poderia pleitear sua candidatura, visto que os limites censitarios tinham
acabado ao menos desde as reformas de Ephialtes. Aqueles que fossem sorteados
passavam a constituir o corpo dos “buleutas” uma magistratura, uma dpyn, paga
desde a instituicdo da mistoforia por Péricles. Podia-se ser “buleuta” apenas duas
vezes em toda a vida. E, considerando que existiam cerca de trinta mil cidadaos em
Atenas (HANSEN, 2009, p. 122), provavelmente a maioria deles chegaria a ser, ao
menos uma vez em suas vidas, “buleuta”.

Segundo Aristételes (2003, p. 45), na Athenaién Politeia, XLIlI, 3, esse conselho
se reunia todos os dias, exceto nos feriados, incluindo os dias de festas civicas e
religiosas. Dai a necessidade por parte dos “buleutas”, dos conselheiros, de poderem
se dedicar durante um ano quase exclusivamente as atividades do conselho, o que
dificultava imensamente a participacdo daqueles cidadaos mais pobres e

dependentes do seu trabalho diario para o sustento. Isso fazia com que a BouAr fosse

153 “A coté de toutes ces magistratures il y a celle qui 'emporte absolument sur toutes; car c’est souvent
la méme qui (est chargée) d’exécuter aussi bien que de présenter (une mésure) ou qui préside
(rassemblée) populaire la ou la souveraineté revient au peuple."

154 Cf. Aristoteles (2003, p. 45): “O conselho é designado por sorteio; ele se compde de quinhentos
membros, cinquenta por phylés (BouAn 6¢ kAnpodrar @’, v’ &mo @UAfc ékdorng)”. Cf. também
Manin(2012, p. 43 et seq.)..
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considerada um “6rg&o relativamente moderado e conservador” (MOSSE, 1967, p. 53),
nao sendo um acaso que, em 411 e 403 a.C., nas duas tentativas oligarquicas de
reversao da democracia, tenha sido sobre a BouAn que os oligarcas se apoiaram.

As sessbes desse conselho eram realizadas geralmente no BouAcuripiov,
localizado ao sul da dyopd ateniense. Mais precisamente, ele se situava préximo ao
monumento dos herois epbnimos e aos arquivos publicos, onde os avisos publicos
eram deixados a mostra. Nao obstante, elas poderiam, tal como a assembleia, ser
realizadas em outros lugares segundo as circunstancias.

As sessoes iniciavam-se por um sacrificio inaugural, denominado €ioiripia, que
ja indicava que eram algumas vitimas a serem sacrificadas ao Zeus Boulaion e a
Atenas Boulaia. Depois, os “bouleutas” realizavam um juramento de manterem-se fiéis
a loAireia, talvez pelo historico de golpes oligarquicos ao regime que pesava sobre a
BouAr. As sessdes eram publicas, mas fechadas a participacao do publico espectador.
Quer dizer, ao menos antes das revisdes legislativas ocorridas apés a segunda
revolugdo oligarquica de 403 a.C. E, afim de evitar a criacdo de coalizbes, os
“bouleutas” eram agrupados segundo a sua @UAr, em tradugéo recorrente, a sua tribo.
Todas as sessdes eram presididas pelos “puritanos”, isto €, os cinquenta “bouleutas”
da @UAn que durante um décimo do ano exerciam a pritania.

Como diz Hansen (2009, p. 291):

Enquanto o Conselho diferia de todos os outros colégios de

magistrados por conta de seu recrutamento por demos, sua

organizacdo e suas atividades eram fundadas sobre o recorte em

tribos. Os cinquenta membros de cada tribo deviam servir de comité

executivo do Conselho por um décimo do ano: eles tomavam entédo o

titulo de pritanos e seu tempo de cargo se denominava uma pritania.>®

Segundo os célculos realizados por A. H. M. Jones (1986, p. 6), os gastos
anuais com os “bouleutas” eram de 26 talentos, visto que, ao menos no século IV a.C.,
os pritanos recebiam uma dracma por dia e os restantes recebiam uma obola a menos
do que eles. Dado que os pritanos eram os responsaveis por velar pela moAic sem
descanso durante a sua pritania, ou seja, 24 horas por dia, eles residiam todos juntos
num edificio publico chamado “Tholos” ou “Skias”, que se situava a oeste da ayopd e

ao sul do BouAeurnpiov. No século IV a.C., ao que as fontes indicam, passou-se a

155 "Alors que le Conseil différait de tous les autres colleges de magistrats du fait de son recrutement
par demes, son organisation et ses activités étaient fondées sur le decoupage par tribus. Les cinquante
membres de chaque tribu devaient servir de comité exécutif du Conseil pour un dixieme de I'année : ils
prenaient alors le titre de prytanes et leus temps de charge s’appelait une prytanie."
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residir ai apenas um tergo desses pritanos, que eram escolhidos pelo epistata do dia.
Como dissemos acima, o “chefe” dos pritanos era o “epistata”. ele era sorteado
diariamente dentre os cinquenta pritanos em exercicio. Este epistata, quando
escolhido, simbolicamente, portava o selo da moAic e as chaves dos templos onde
eram guardados os arquivos e os tesouros da cidade. No século IV a.C. o secretariado
permanente dos epistatos foi modificado: passou a ser exercido por nove proedros
tomados dentre as tribos que ndo exerciam a pritania.

O que isso significava? Em primeiro lugar, que os pritanos tinham uma imensa
responsabilidade em relagcdo aos negocios externos da moAic, recebendo os
embaixadores de outras comunidades politicas; depois, em relacdo aos assuntos
religiosos, pois eram os encarregados de receber as cartas e missdes dos arautos; e,
por fim, também deviam velar pela saudavel manutencao dos recursos publicos. Eis
a razao pela qual “ao menos no século IV a.C., o demos tinha o habito de entregar
uma coroa a tribo que melhor tinha cumprido sua missdo” (MOSSE, 1967, p. 55).1%6

Ainda que no século IV as fun¢des da BouArn tenham diminuido em importancia,
chegando a ndo atuar mais como moderador da ékkAnoia, ela possuia diversas
competéncias essenciais.®’ Sua funcgao principal era preparar os “rpoBoUAsupa”, ou
seja, elaborar os decretos que seriam postos em votagao na assembleia. Queremos
dizer, a funcdo essencial da BouAr era preparar os decretos da ékkAnaoia, redigir os
mpofouAcuua, deixando claro mesmo em seu inicio a presenga da soberania do
demos, dividida entre as duas instituigdes. Ela também podia, em seus BouAng¢
wneioua, decretos da BouAn, redigir decretos autbnomos.

Porém, em relagdo a estes, diz Hansen (2009, p. 297) que “o conselho

ateniense nao tinha competéncia para tratar independentemente sendo negaécios de
rotina e assuntos menores: ordem aos trierarcas de devolver vestudrios aos seus
sucessores ou ordenacao de tal festa a celebrar” .158

No século IV a.C., no entanto, a assembleia tera a iniciativa dos decretos e o

156 "] au IV siécle au moins, le démos avait I'habitude de décerner une couronne a la tribu qui s’était
le mieux acquittée de sa mission."

157 Na Athenaion Politeia aristotélica, as atribuices do conselho dos quinhentos se encontram no
capitulo XLV.

158 "|_e conseil athénien n’avait compétence pour traites indépendamment que les affaires de routine et
les sujets mineurs : ordre a des triérarques de restituer des apparaux a leur succeseurs ou ordonnace
de telle féte & célébrer."
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conselho redigira os mpoBoUAcuuara apenas apos os debates decorridos na ékkAnaia.

Porém, “se a boulé era um o6rgao deliberador, [...] ela era, primeiramente e
antes de tudo, o principal agente de execugdao das decisbes da assembleia, o
verdadeiro centro de toda a administragdo do Estado” (MOSSE, 1967, p. 56).15° Eram
organizadas comissdes especiais que ficavam responsaveis por alguns assuntos
particulares. Assim, por exemplo, trinta “bouleutas” compunham uma comissao que
controlava a presenga as reunides da ékkAnoia; outros dez controlavam as
construgdes navais; outros recebiam as peticbes de prestacdo de contas dos
magistrados no interior de cada tribo, entre outras. Isso nos mostra que esse conselho
exercia um rigoroso controle dos magistrados e nada escapava a ele: politica
estrangeira, organizagéo militar, controle dos navios e arsenais, controle das finangas,
averiguacao e vigilancia das construgdes publicas, ordenagdo da vida religiosa da
cidade etc.

Além dessas atribuicbes de deliberagcdo e de execucgdo,® a boulé havia
herdado do conselho do Are6pago muitas atribui¢cdes judiciarias e, de alguma maneira,
era a guardia da constituicédo, ou seja, era o lugar que recebia as principais acusagoes
propostas contra os magistrados. Os magistrados, na democracia de Atenas, ainda
que possuissem, analogicamente, o poder executivo em suas maos, estavam
submetidos ao controle dos seus mandantes: o demos (CASTORIADIS, 2012, p.
141); 181 por isto, anteriormente a tomada de cargo, estavam submetidos ao
procedimento de dokimasia tén archon, isto €, o exame diante do conselho dos
candidatos as magistraturas.'®? Dito de outra forma, em relagdo as suas funcgdes
judiciarias,

a Boule é uma corte judiciaria especializada: ela possui o direito de

159 “Sj la Boulé était um organe déliberant et, nous y reviendrons, une cour de justice, c’était d’abord et
avantu tout le principal agent d’exécution des décisions de 'assemblée, le véritable centre de toute
I'administration de I'Etat."

160 Em relacdo aos gregos e a teoria da divisdo dos poderes, escreve Castoriadis (2012, p. 90): “Ya
tenemos aqui una doctrina, no de la separacion sino de la articulacién de los poderes, y bajo una forma
que evita la mistificacién politica moderna que conocemos desde el siglo XVIII, con Montesquieu. Los
modernos dividen el poder en las ramas legislativa, judicial y ejecutiva; pero la divisién estabelecida por
Tucidides, mucho mas justa, distingue en el poder las funciones legislativa, judicial y gobernante.
Puesto que hablar de un poder “ejecutivo” equivale a escamotear la funcién indeterminada inherente a
todo gobierno, consistente en decidir en las situaciones en que las leyes no prescriben ni proiben nada”.
161 Além disso, Castoriadis (2012, p. 142) escreve, ap0s observar que a democracia ateniense exigia a
observéancia dos magistrados pelos cidad&os: “la democracia es efectivamente el régimen que exige de
los ciudadanos mas vigilancia y coraje para mantenerlo”.

162 Havia outras “dokimasias”, termo que significa genericamente “exame”. Assim, havia a dokimasia
tbn adynaton, a dokimasia ton éphébon, a dokimasia tdn rhetorén, entre outras, o acusativo indicando
a quem se devia examinar.
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censura (dokimasia) sobre os registros de estado civil, de cavalaria e
de assisténcia publica, depois sobre as listas de candidatos ao
arcontado e a Boulé. Ela julga os funcionarios em caso de desvio de
funcdo ou corrupcao. Anteriormente a 501 a.C., ela podia pronunciar
qgualquer pena; apos 501 a.C., apenas em penas pecuniarias. Ela
podia receber todas as queixas contra os magistrados, contra os

x

criminosos que atentassem a ordem publica, contra os delitos
financeiros, e também a queixa de eisangélie (ELLUL, 2959, p. 121),

Veremos as agdes politicas abaixo. O que importa aqui € deixar clara essa
funcao judicial, que vai se enfraquecendo no século IV a.C. em prol dos tribunais
populares. Pois, ao que indica a Athenaién Politeia aristotélica — e Claude Mossé
ratifica —, o conselho a partir das revisdes pos-revolugdes oligarquicas ndo mais podia
sentenciar a morte ou prisdo sem que a questao passasse por um tribunal. Além disso,
todo acusado pelo conselho podia apelar do julgamento. Ou seja, ele estaria um “grau
de jurisdicao” abaixo dos tribunais populares, mesmo em caso de “dokimasia”.

Os gregos ignoravam o que hoje chamariamos separac¢ao dos poderes, como
pudemos observar na articulagao dos poderes e competéncias da ecclésia e da boule.
Se considerarmos como classica a ideia de separacdo dos poderes como “‘uma
técnica de engenharia constitucional — ou, como preferem dizer, uma maxima da arte
politica — visando a garantir a liberdade” (TROPER, 2013), distinguindo-se fungdes
juridicas, a poténcia de exercer essas fungbes e a autoridade que as exerce;
consagrando, por fim, as duas regras de especializagédo e independéncia dos 6rgaos
do Estado, pode-se afirmar que essa ideia nunca lhes poderia ter passado pela cabecga.
Tal como Michel Troper e Charles Eisenmann dizem que nem mesmo passou pela
cabeca de Montesquieu. E algo muito recente. Em Atenas, de fato, o poder politico
era dividido entre o poder de iniciativa (Aéyelv, ypageiv), o poder de preparar os
procedimentos (mpoBouAcuclv, dvakpiveiv), o poder de decidir (kUpiov €ivar) e o poder
de executar (mpoardrreiv, émrdrreiv) (HANSEN, 2009, p. 266).

Feita essa ressalva, falta ainda expor brevemente os tribunais e as
magistraturas. Comecemos pelas segundas.

As magistraturas, ai dpyai, como indica o nominativo plural de dpxr, designam
as autoridades que exerciam, sob a orientagdo e dominio dos cidadaos, o comando
executivo mais imediato da méAic. O perigo de incorrer em anacronismos ao expor
essas magistraturas € grande. Com alguma liberdade, no entanto, podemos dizer que
eles exerciam de maneira delegada o poder dos cidadaos. Eles podiam propor leis,
executa-las e enviar aos tribunais aqueles que ndo as cumprissem (MOSSE, 1967, p.
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61). Devemos ter em mente que, assim como expde Aristoteles (apud HANSEN, 2009,
p. 266), “o quarto tipo [de democracia] € de se reunir todos para deliberar sobre tudo
e nao deixar aos magistrados nenhum poder de decisdo, mas somente a preparagéo
dessas decisdes”.1%3Por isso que, “a medida que a democracia se desenvolvia, de
decisores que eles eram, foram reduzidos ao papel de administradores” (HANSEN,
2009, p. 266).

Geralmente, essas magistraturas estavam a disposicdo de todos os que
desejavam e se sentiam capazes de as exercer. Mesmo as limitagdes financeiras se
tentou corrigir com a instituicdo da “mistoforia” para os magistrados no arcontado de
Péricles. Nao obstante, algumas delas exigiam faticamente uma alta posigao
censitaria em seu exercicio. As fungdes de orparnyog, general, e tesoureiro, por
exemplo, eram duas delas: aqueles que as exercessem deviam poder responder com
seus proprios recursos financeiros frente aos desafios e problemas de suas gestoes.

Os magistrados eram escolhidos de duas formas. Ou eles eram sorteados, ou
eles eram eleitos. Para um brasileiro contemporaneo talvez parega estranho pensar
que os “funcionarios” da moAig ndo eram designados por seus superiores, nem mesmo
submetidos a um concurso publico de afericao capacitaria. Tudo ocorria distintamente
na democracia primeira. A administracdo da oA ndo era estruturada
hierarquicamente — podendo causar arrepios em alguns tedricos da burocracia
moderna —, e os “funcionarios” eram eleitos por todos os cidadaos ou eram sorteados.
Ou seja, havia uma combinagdo de um elemento aristocratico e um elemento
democratico.

Pois, como diz Aristételes (1993, p. 307) na Politica, 1294b, 5-10: “Eu quero
dizer, por exemplo, que é considerado como democratico que as magistraturas sejam
atribuidas pela sorte e como oligarquico que elas sejam eleitas [...]".1%*

O sorteio era uma operagao complicada. Ele era realizado inicialmente sobre
uma lista previamente organizada nos demos de origem dos cidadaos. Dessa lista de
cidadaos, procedia-se a um sorteio no seio das tribos e, depois, dos sorteados, um

sorteio que se dava no plano de toda a moAig. Nao pretendo entrar na discusséo sobre

163 "] le quatriéme type [de démocratie] c’est de se réunir tous pour délibérer sur tout et de ne laisser
aux magistrats aucun pouvoir de décision, mais uniquement la préparation de ces décisions."

164 "Je veux dire, par exemple, qu'il est considéré comme démocratique que les magistratures soient
atribuées par le sort et comme oligarchiques qu’elles soient électives."
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a questdo do sorteio neste momento. O que importa ressaltar €& que,
independentemente de ter sofrido inUmeras criticas no século IV a.C.1%% ou de ser
apontado desde Fustel de Coulanges como uma maneira religiosa de recrutamento,6®
o sorteio devia representar resultados satisfatorios dada a sua longevidade
constitucional. Naturalmente que se deve ter em conta duas medidas de
asseguramento desse sorteio, isto €, medidas que garantiam uma minima eliminagao
de sorteados: uma delas era a “dokimasia”, dokiuaoia, ja citada, exame preliminar a
que todo magistrado devia se submeter antes de entrar no cargo; mas a mais
interessante € também a mais simples, um certo habito da vida politica, uma formagao
voltada ao debate e discussao dos problemas comuns, uma formagao civica, uma
maideia.

As eleigbes, por sua vez, eram realizadas pela elevagdo das maos, a chamada
“xeipotovia”. Elas concentravam-se habitualmente no periodo da sétima pritania.
Interessante ressaltar que os atenienses ignoravam a politica profissional e o carater
publico dos votos e, pela elevacdo das méaos, impediam o procedimento de compra
dos votos. Esses dois acontecimentos eram frequentes, por exemplo, na Roma de
Cicero.

No século V a.C. os Archontes, dpyovrec, eram os principais magistrados da
moAic ateniense. Havia nove archontes e um secretario, designados dentre os
cidadaos das duas primeiras classes. No ano de 458 a.C., ao que consta, 0s zeugitas
puderam comecar a participar desses sorteios. Esse sorteio dava-se em dois
momentos: no primeiro deles, cada tribo sorteava dez candidatos na sua propria
assembleia; depois, cada grupo desses dez era submetido a um novo sorteio
centralizado. Este determinava o grupo final dos dez, um por tribo, quem seriam os
archontes e quem seria o secretario dos thesmotetas (HANSEN, 2009, p. 269).

Se havia nove archontes, também havia diversas fungdes realizadas por eles.
Um dos archontes era o “archonte-rei”, que presidia toda a vida religiosa da cidade e
tinha um papel muito importante nas grandes festas civico-religiosas da moAIC
ateniense. Além disso, era quem fazia um juizo de admissibilidade de todos as ag¢des

juridicas que continham um carater religioso, dentre elas os processos envolvendo

165 Que se pense no Sdocrates de Xenofonte dizendo que ninguém teria ideia de sortear um piloto, um
arquiteto ou um tocador de flauta. Vimos ja anteriormente o quanto a ideia de especialidade opde-se a
democracia primeira.

166 Que parece ter sido reeditada num mémoire de master 1 apresentado na Université de Montpelier:
cf. Berthout (2018).
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homicidio (MOSSE, 1967, p. 63). O “polemarco”, por sua vez, exercia inicialmente
uma fungao militar, perdida para os estrategos. Depois dessa “perda”, passou a ser o
presidente do tribunal do Palladion, tribunal no qual as a¢gdées que envolviam os
estrangeiros metecos ou isotéles (aqueles que possuiam igualdade juridica, mas n&o
eram considerados cidadaos) eram interpostas. Além disto, o “polemarco” era o
presidente dos sacrificios e jogos funerarios em homenagem aos mortos em guerra.
Outro archonte era o denominado “epbnimo”, que presidia certas cerimdnias religiosas
e também dava seu nome ao ano. Inicialmente exercia algumas fungdes judiciarias
que fora perdendo a medida em que os tribunais populares expandiam sua
competéncia. Por fim, existiam os seis “thesmothétai”, que eram os encarregados de
examinar anualmente as leis elaboradas no seio da mdAi¢ e verificar se n&o existiam
duas leis contraditérias ou se uma lei ab-rogada nao tinha sido mantida. Por mais que
eles fizessem esse trabalho verificador, ndo podiam suprimir ou revisar o conteudo.
Era necessaria uma comissao extraordinaria de nomothetas, elaboradores de leis,
para que estas fossem revistas (MOSSE, 1967, p. 64).

Estes archontes, como podemos notar, eram uma reminiscéncia institucional
da antiga organizacado da moAig, anterior as reformas de Clistenes e Ephialtés, ao
menos. Eles ndo possuiam um poder muito real ou eficaz de intervencao politica.
Porém, ainda assim, os archontes que saiam do cargo formavam o tribunal do
Aredpago. E qual era a duragéo do arcontado? Ela era de um ano, porém podia ser
ocupada por dois anos consecutivos.

Ao lado dos archontes, os estrategos eram os mais importantes magistrados
da moAic ateniense. Foram os estrategos que retiraram as antigas competéncias dos
Archontes. Sob certo ponto de vista, a formagao colegial e anual dos archontes era
mais democratica quando comparada aos estrategos. Estes eram eleitos e eram
recrutados, ao menos no século V a.C., dentro da classe dos pentacosiomédmnes e
eram os que controlavam toda a vida militar da cidade. Sua importancia era tamanha
que certos estrategos passaram a nomear o periodo de sua magistratura. Um exemplo
disso é Péricles, que durante quinze anos ocupou o cargo de estratego e fez com que
o século quinto ateniense fosse designado como “o século de Péricles” (cf. AZOULAY,
2010). A unica limitagao a reeleicdo dos estrategos era uma prestagao de contas a
assembleia dos cidadaos, o que exigia do candidato a estratego um bom dominio
oratorio para convencer a assembleia, defender sua politica e justificar suas

campanhas militares. Dentre os estrategos que ficaram conhecidos pela Guerra do
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Peloponeso e pela obra de Tucidides, temos: Nicias, Alcibiades, Cléon, Cleéphon,
Péricles, Thrasibulo, entre outros.

Havia também magistraturas civis. Ndo exporei de maneira extensa todas elas.
A enumeragdo é extensa na Athenaién Politeia aristotélica. Exporei apenas alguns
magistrados que eram sorteados. Assim, eram sorteados os “tesoureiros de Atenas”;
os dez “polétas”, os vendedores de bens confiscados pelo Estado, os que adjudicavam
as concessdes minerarias e também faziam a locac¢ao dos terrenos sagrados; os dez
“apodectas”, que recebiam os fundos financeiros e os repartiam entre os diversos
magistrados; os dez “logistas” e “euthynos”, que eram os que tomavam conhecimento
das prestagdes de conta dos magistrados; os “onze”, que podiam pronunciar
julgamentos sumarios frente a algum flagrante delito e também propor algumas ag¢des
judiciarias e eram os encarregados por prender os acusados e condenados; 0s
“eisagogeis”, os que introduziam nos tribunais os casos que deviam ser julgados em
no maximo um més; os “quarenta”, juizes dos demos, uma espécie de juizado especial
civel de outrora, encarregado de julgar os casos de valor pecuniario inferior a dez
dracmas, entre outros. O que importa perceber é a imensa divisdao do trabalho e
também que se sorteava mesmo para cargos para osquais alguma competéncia era
requerida. Quanto aos magistrados que eram eleitos, a excegao dos estrategos, que
ja vimos, basta dizer que eles se restringiam a assuntos relacionados a administragao
econdbmica da moAic. Mas, diferentemente de nossos tempos, eles eram
completamente submissos a vontade da assembleia dos cidadaos — n&o o contrario.

“Quando o demos ganha o controle das cortes, ele ganha o controle da
constituicéo (politeia)” (ARISTOTELES apud CARTLEDGE, 2016, p. 169). Assim esta
escrito na Athenaiébn Politeia aristotélica. A citacdo é eloquente e indica que os
cidadaos atenienses nao exerciam seu poder apenas na assembleia, mas também

nos tribunais, nas dikaornpia, nas cortes de Atenas.®’ Os tribunais atenienses nao

167 Seguindo o exemplo de Claude Mossé e Mogens Hansen, nao tratarei dos tribunais puramente
judiciarios nesta exposigdo. Afinal, o que pretendo é indicar a estruturacao genérica do direito ateniense
em conexao com seu regime politico democratico. Aristoteles (1993, p. 307) faz a mesma escolha na
Politica, 1V, 16, 1300 b, quando diz: “deixemos de lado estes (tribunais), assim como os que se ocupam
das mortes e dos estrangeiros, e falemos daqueles que (tratam) os negdécios politicos, dos quais o fato
de serem mal organizados engendra dissensdes e perturbagdes nas constituigbes”.

Indico aqui, entretanto, os tribunais que partilhardo com o Aredpago os julgamentos acerca de
homicidios: o Palladion, que julga as mortes involuntarias e decide a punicdo se o acusado é
reconhecido como culpado; o Delphinion, que julga as mortes “legitimas”; o Prytaneion, que julga
aguelas cometidas por objetos inanimados; por fim, o tribunal do Phreatto, que julga o homicida ja
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eram simples 6rgdos de justica, porém “verdadeiros 6rgéo da vida politica” (MOSSE,
1967, p. 69).168 O mais antigo deles era conhecido como Tribunal do Aredpago. Esse
tribunal, composto por antigos arcontes, concentrava, até o ano de 463 a.C, a imensa
parte do poder judiciario atico. Nessa data, ele perdeu para o tribunal de Ephialtés
uma parcela de suas atribui¢des judiciaria. Isto €, houve, segundo os atenienses, uma
democratizagdo ainda maior do poder judiciario. A jurisdicdo do Aredpago ficou
limitada aos casos de mortes premeditadas, lesdes corporais graves e dolosas,
tentativas de incéndio e envenenamento. Contudo, no imaginario ateniense esse
tribunal sempre permaneceu numa posi¢ao de alto relevo. Um exemplo é o fato de ter
sido investido de poderes para que fizesse respeitar as leis estabelecidas, no dia
posterior a queda do governo dos Trinta Tiranos, em 403 a.C. Esses poderes politicos
foram retirados ao longo do século IV a.C.

O tribunal popular por exceléncia era o tribunal de Helieia, ao qual todo cidadao
ateniense de mais de trinta anos e em posse de seus direitos civicos tinha direito de
participar. “Nas cidades democraticas, era mesmo o mais importante dos érgéos do
Estado, conjuntamente com a Assembleia” (HANSEN, 2009, p. 213).16% A cada ano
eram sorteados seis mil cidadaos, seiscentos por phyllai, sendo cada arconte e o
secretario dos tesmothetas os responsaveis pelo sorteio em cada phyllai. Os
sorteados, antes de assumirem seus postos, prestavam um juramento em que se
comprometiam a respeitar a constituicao e as leis, a nao pronunciar nem a abolicdo
das dividas, nem a divisdo das terras, nem o retorno dos banidos, nem o banimento
injusto.1’0 Esse tribunal herdara do Areépago as competéncias em matéria politica.
Mas também uma parte dos poderes da boule.

A escolha dos “heliastas”, dos juizes, era feita por sorteio.'’* Eram seis mil os

condenado ao exilio por outra morte. Esse ultimo tribunal, por isso, encontra-se a beira do mar, onde o
acusado pode proferir sua defesa sem que toque com seus pés na costa terrestre. Segundo Aristételes
(2003, p. 62), “todos esses processos de homicidio, a excecdo daqueles que sdo levados diante do
Arebpago, sao julgados por [...] designados em sorteio; eles séo introduzidos pelo rei, e o julgamento
tem lugar no entorno de um templo e em pleno ar”. Cf. Mossé (2010, p. 21).

168 “\/¢éritables organes de la vie politique.”

169 "Dans les cités démocratiques, c’était méme le plus important des organes de I'Etat, conjointement
avec I'Assemblée."

170 Sobre este ponto, Claude Mossé (1967, p. 70) esclarece que € texto do juramento que aparece num
discurso do corpus demosthenico. No entanto, ele pode ter sido interpolado por conta de seu contetdo.
As bandeiras de divisdo de terras e perdao das dividas eram especificamente revolucionarias e haviam
retornado ao anseio popular logo apés a derrota grega em Queroneia para Filipe Il da Macedonia. .
171 E complexa a exposicao aristotélica. Para uma visada comica desse tribunal popular, cf. Aristéfanes
(2017).
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dikastas que deviam preencher quatro condi¢cdes para poder ocupar essa fungédo: em
primeiro lugar, deviam ser cidadaos atenienses do sexo masculino com idade superior
a trinta anos; depois, deviam ter sido sorteados no inicio do arcontado para constar
dentre a lista dos seis mil dikastas; em terceiro lugar, deviam ter prestado o juramento
dos heliastas (nAiaorikd¢ 6pkog);1’? e, por ultimo, deviam ter sido sorteados para
participar do dia do julgamento. A selegao diaria era a mais complexa. Os seis mil
“diskastas” eram separados em dez se¢des de seiscentos membros, cada secio
compreendendo sessenta homens de cada tribo. No século V a.C., cada uma dessas
secOes era atribuida a um magistrado particular e ndo havia propriamente uma
selegao cotidiana; os jurados, que formavam uma fila toda manha diante dos locais de
audiéncia, eram postos para dentro de acordo com sua ordem de chegada.'’® Mas,
talvez a fim de impedir fraudes e corrupgdes e de alcancar uma melhor distribuicdo
entre as tribos, no século IV a.C. se passou a realizar uma selegao cotidiana. Cada
secao recebia um “pinakion” a que correspondia uma letra de “a” a “k” e, de manha,
sorteava-se duas vezes: uma para determinar qual secido serviria e outra para
determinar quem presidiria o tribunal naquele dia. Apés 378-377 a. C., os sorteios
passaram a indicar individualmente quem serviria de jurado naquele dia e também em
qual tribunal o jurado serviria (HANSEN, 2009, p. 218). Os julgamentos ordinarios
reuniam quinhentos e um membros no total.

Os juizes recebiam trés ébolos por dia, o denominado pic66¢ EKKANCIQTTIKOC.
Como os tribunais se reuniam diariamente, em sua maioria eram homens idosos que
se apresentavam como juizes e recebiam os trés obolos como complemento de
rendal’4. Ora, se necessitavam desses trés débolos como complemento de renda, os
cidadaos idosos nao poderiam ser ricos. Assim, uma das criticas modernas feitas aos
tribunais, dizendo que apenas os nao-trabalhadores ricos, dependentes do trabalho

escravocrata, eram aqueles que se apresentavam como “heliastas” € equivoca.

172 Eis o juramento prestado a Zeus, Apolo e Démeter: “Eu votarei segundo as leis e os decretos do
povo e do conselho dos quinhentos. Mas, ausentes as leis, eu julgarei segundo o0 que me parece ser o
mais justo, sem favor ou 6dio. Eu farei meu voto incidir unicamente sobre o objeto da persecucéo e
escutarei com igual ateng&o as duas partes, o acusador e o acusado” (DEMOSTENES apud HANSEN,
2009, p. 217)

173 Por isso a referéncia em As Vespas, de Aristéfanes, a acordar cedo para ir tomar lugar no tribunal e
garantir alguma pecunia.

174 Lembremos que em As Vespas o representado como viciado nos processos judiciais e desejoso da
peclnia dada pela participacdo nos tribunais € um homem idoso.
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Tratava-se de uma massa de homens — urbanos, decerto —, sem trabalho e sem
recursos, que enxergavam os tribunais como um local onde conseguir alguma pecunia
(MOSSE, 1967, 72). Ndo é um acaso que “no século IV a.C. sobretudo os ricos eram
cada vez mais ameagados, dado que o salario dos juizes era pago sobre o produto
da venda dos bens confiscados” (ibidem).t"®

A estruturagao, portanto, da justigca ateniense se dava com os cidadaos sendo
0s seus proprios legisladores e juizes, podendo todos compor a esfera de sua
autolimitacdo. Ou seja, o direito ateniense, a sua forma de autolegislacdo e
autojurisdicdo, submetia-se aos mesmos principios da democracia, queremos dizer,
nao existe uma ruptura entre a esfera da justica e da politica.

Jacqueline de Romilly (1998, p. 102) tem razdo ao afirmar, apds tratar da
importancia da palavra, do discurso — da isegorial’® — para a democracia grega, que
‘o resultado é que todas as instituigdes, na nova democracia, se conformam ao
mesmo modelo. Pois, se retornamos a estas instituicdes, uma anotagcao se impde: a
justica era regida por principios idénticos — e isto parece aos nossos olhos muito
surpreendentes!’”.

A democracia ateniense se caracterizava pelo principio da rotagéo, ou seja, a
partir da vinculac&o entre a democracia e o método de sorteio, utilizado para designar
tanto a maior parte das arkhai quanto os juizes da Helieia. Os democratas acreditavam
que o principio cardinal da democracia era o fato de todo cidadao poder e dever ter a
possibilidade de ocupar a posi¢géo de governado e governante em diferentes épocas.
Assim, os governantes ou juizes, podendo estar na posi¢ao de governado apos um
certo tempo, seriam sensatos e nao tiranizariam os comandados. Dizemos isso para
ressaltar um ponto: a selegao dos magistrados por sorteio era a regra em Atenas,
visando a que fosse impedida a disposi¢do por alguns de um poder suplementar

conferido por alguma competéncia particular. Especificamente, “no caso dos tribunais,

175 “[...] au IV siécle surtout les riches étaient d’autant plus menacés que le salaire des juges était payé
sur le produit de la vente des biens confisqués."

176 O mito de Protagoras, contido no didlogo platdbnico de mesmo nome, talvez seja a maior defesa
desse principio que defende o “qualquer um” desejoso de dar sua opinido quanto aos rumos da pdlis.
Nao é a toa que os atenienses utilizavam a férmula Aihenaion ho boulomenos hois exesiin ou,
reduzidamente, ho boulomenos, para indicar o fato de, nas democracias, todos possuirem voz e
poderem falar de acordo com seus desejos.

177 "Le résultat est que toutes institutions, dans la nouvelle démocratie, se conformérent au méme
modéle. Car, si I'on revient a ces institutions, une remarque de plus s’impose : la justice était régie par
des principes identiques — et cela semble a nos yeux beaucoup plus surprenant.”
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a designagao de todos os juizes por sorteio e a completa auséncia de profissionais
visava a garantir que no julgamento dos processos a voz dos especialistas se
sobressaisse sobre a dos simples cidaddos” (MANIN, 2012, p. 50). Nao é a toa que,

na definicdo aristotélica do “cidaddo”, € posto no mesmo plano a participagdo na
assembleia, no conselho dos quinhentos e nos tribunais, 1’8 afinal o direito era um
direito eminentemente dos cidaddos da pdlis, um direito democratico.1’®

Examinarei na sequéncia os atores do direito democratico da democracia

primeira.

6.2 Fontes do direito ateniense

Ao falar das fontes do direito na democracia primeira, é preciso antes de tudo
deixar claras duas coisas. Os atenienses de outrora consideravam seus tribunais'
um orgéo politico, tal como eram a assembleia e o conselho dos quinhentos. Isso se
explica de uma maneira muito simples: eles ndo se orientavam pela divisdo de
poderes moderna, exposta brevemente acima. Os seus tribunais “exerciam um poder
de controle ilimitado sobre a assembleia, o conselho, os magistrados e os dirigentes
politicos” (HANSEN, 2009, p. 214).181

Além disso, diferentemente dos sistemas juridicos contemporéneos, a
administracao da justica em Atenas nao era profissional. Naturalmente, se fdssemos
imaginar, como faz Stephen C. Todd (1993, p. 77), uma mudanga na administragao da
justica profissional de nosso tempo em prol de uma amadora, como a ateniense,
deveriamos modificar o nosso conceito hodierno de justica. Ele ndo mais poderia se
basear numa imensa gama de normas gerais e abstratas que se aplicam a casos
concretos, a abundancia de precedentes judiciais e jurisprudéncia ndo poderia mais

influir nas decisdes — talvez desaparecendo, inclusive, a fungao precipua dos juristas

178 Cf. Aristoteles (1993, p. 207), n’as Politicas, 1275a, 20-25: “Um cidadao em sentido pleno nao pode
ser melhor definido que pela participagdo numa funcéo judiciaria e numa magistratura”.

179 Se o0 compararmos ao direito romano que, independentemente de ser casuistico, ndo logico-
dedutivo como os sistemas racionalizadores da modernidade, era “um direito de juristas”, um saber-
agir cultivado pelos prudentes e concretizado na interpretatio desses intelectuais, compondo a
iurisprudéncia, o que estamos designando como direito-lus, podemos observar a enorme distingéo
entre um direito ainda vinculado a comunidade e que s6 dela se nutre, sé nela sobrevive. Cf. Amaral
(2005).

180 Digo tribunais como um todo, pois os atenienses consideravam seus tribunais como compondo um
Unico 6rgéo da polis (cf. HANSEN, 2009, p. 213).

181 "I |\] exergaient un pouvoir de contréle illimité sur 'Assemblée, le Conseil, les magistrats et les
dirigeants politiques [...]."
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e analogos: aqueles que sao formados unicamente para especializar-se e dominar o
saber e as técnicas juridicas.

Em Atenas, como diz Todd (ibidem, p. 78): “Advocacia profissional ndo era
permitida; e mesmo considerando que a arte dos logografos tendia na pratica a

esquivar-se dessa regra, nenhum litigante poderia permitir chegar ao conhecimento

|”

publico que o seu discurso tinha, de fato, sido escrito por um orador profissiona

O unico gasto da justica ateniense era o pagamento dos trés dbolos do uo66¢
EkkAnoiaoTikég para os “dikastai”, os juizes sorteados. Segundo os calculos de A. H.
M. Jones (1986, p. 6), isso equivalia a 150 talentos por ano e fazia da “justica ateniense
muito mais barata do que, por exemplo, a justica romana” (TODD, 1993, p. 78).1%2 E
um fato interessante de se notar é que nos sistemas juridicos contemporaneos, seja
naqueles de common law ou de civil law, o que os diferencia formalmente é a questao
sobre as fontes do direito: ambos os sistemas constroem suas fontes sobre os
mesmos elementos derivados da compilagao justiniana do direito romano, variando
apenas sua relagdo com essa compilagao. Porém, as fontes sdo as mesmas: a lei
pode ser criada ou por legisladores em forma de normas, ou por juizes como
declaracao de costumes, ou ainda pelos juristas que produzem doutrinas aceitas com
autoridade.*® Se podemos falar como Eduardo Vera-Cruz Pinto (2010, p. 316), parece
que os dois sistemas vivem uma relacao polarizada entre o direito-lus romano, de
antes do império e o direito-/ex, vigente apds a separagao da ius como iustitia, que fez
com que o direito se tornasse uma “criagdo do poder politico” e a “iustitia aparece
como apelo dos injusticados pelo direito-lei, como forma de moderar a cegueira do
julgador que s6 aplica leis face ao caso concreto, seja qual for a solugéo: justa ou
injusta”.

Em Atenas, tudo era distinto. Existiam normas, claro. Como expus em nota
acima, no juramento prestado pelos juizes era exigido que dessem sentencgas
baseadas nas leis e decretos da assembleia e do conselho. Porém, se levassemos a
sério a ideia de que as normas eram a uUnica fonte do direito em Atenas, nao
conseguiriamos explicar a pratica juridica dessa moAic. Os oradores que se

apresentavam no tribunal distorciam nao apenas os fatos, mas também o sentido das

182 "Athenian justice was far cheaper than, for instance, Roman Justice."
183 E possivel vislumbrar aqui a mores maiorum, a funcdo do praetor e do iudex e a figura do iuris
prudente.
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leis, ou entdo nem faziam referéncia a elas, sendo a consideragdes gerais sobre a
justica ou injustica das circunstancias do caso (TODD, 1993, p. 54). Outrossim, a
normatizagao ateniense ndo formava um sistema, ndo era codificada, mas formava
apenas uma compilagdo muitas vezes mal arranjada. Tanto que “no final do século V
a.C., pelo menos, a legislagao era em diversos aspectos um processo caético” (ibidem,
p. 55).184

Ao menos até 403-402 a.C. qualquer proposta aceita pela assembleia tornava-
se lei. Nao havia nenhuma preocupacao para assegurar uma nao-contradi¢ao entre
normas. E quando essas contradi¢des eram percebidas, ndo havia principios claros
que determinassem qual delas deveria permanecer valida e qual outra deveria ser
revogada. Apds essa data, duas mudangas permitiram uma maior estabilizagao.
Primeiramente, introduziu-se a distingdo entre leis e decretos, entre vduo¢ e
wheioua,citada no capitulo anterior; depois, a agao de revisar e examinar as leis foram
entregues aos vouobéral, os “nomothetai”, os decretadores/aprovadores de lei, que
também vimos acima.

Por isso, diz Stephen Todd (1993, p. 58):

O gue é claro é que, antes de 403-402 a.C., deveria ser extremamente
dificil para um litigante ateniense dizer com certeza qual era “a lei” a
respeito de um determinado assunto. A reforma legal do final do quinto
século deve, de alguma forma, ter resolvido o problema, ao declarar,
por exemplo, que, em principio, ndo deveria haver contradigdo entre
diferentes nomoi. Mas o fracasso da (putativa) tentativa de codificar a
lei deve ter deixado uma situacdo complicada. Com sorte, um potencial
litigante pode ter sido capaz de encontrar “a lei”, ou possivelmente
mais de uma, que ou era ou poderia ser relevante para seu caso; mas
como ele poderia provar que ndo havia outra lei, possivelmente
contraditéria, disponivel ao seu oponente?&

Eis entdo talvez aquela que seja a maior diferenca entre a fungdo do juiz
moderno e aquela dos tribunais atenienses. Em Atenas, a lei era apenas persuasiva,
nao havia diferenciagdo na pratica entre “dos fatos” e “do direito”. Ora, se o juiz
moderno aplica normas gerais e abstratas a casos concretos, os julgamentos

atenienses instauravam uma disputa, uma Aywyv, adversarial. E os tribunais tinham

184 1[...] in the late fifth century, at least, legislation was in several respects a chaotic process."

185 "What is clear is that before 403/02 it will have been exceedingly difficult for an Athenian litigant to
say for certain what was ‘the law’ on a particular issue. The legal reforms at the end of the fifth century
will have gone some way to resolve the problem, by declaring, for instant, that there should in principle
be no contradiction between different nomoi. But the failure of the (putative) attempt to codify the law
will have left a still complicated situation. With luck, a potential litigant may have been able to find ‘a
law’, or possibly more than one, which either was or could be made to be relevant to his case ; but how
could he prove that there were no other, possibly contradictory, laws available for his opponent?"
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por funcao resolver essa disputa. As normas, aqui, se tinham alguma funcéo, era
negativa: elas colocavam limites dentro dos quais deveria ser dirimida a disputa;
mesmo assim, ndo era fungéo dos tribunais conhecerem a lei, nem havia um principio
semelhante ao iura novit curia em Atenas. Eram os litigantes que deveriam trazer as
leis como argumentos para apoiar o seu caso (cf. GERNET, 1955, p. 70). “Leis, como
outras formas de evidéncia, serviam para persuadir mais do que vincular uma corte
ateniense” (TODD, 1993, p. 60).186

Quanto aos precedentes, podemos dizer que eles praticamente inexistiam ou
tinham peso minimo nas decisdes judiciarias. Mas a “jurisprudéncia”, melhor dizendo,
para nao incorrermos em inexatiddoes e anacronismos, as decisdes proferidas pelos
juizes eram importantissimas — e operavam sem jurisprudéncia ou precedente
judiciais. Como os juizes néo precisavam dar razbes sobre os seus vereditos e como
nao necessariamente eram 0os mesmos argumentos que convenciam juizes distinto,
nao se formou nada parecido com doutrina juridica ou norma vinculante no direito da
democracia primeira. E isso é absolutamente central: a ideia é que em cada tribunal
esta sendo dada a opinido da inteira comunidade politica sobre o assunto. Mesmo
quando se pedia uma coeréncia com decisdes passadas, tratava-se unicamente de
um recurso argumentativo para convencer os juizes.

Por exemplo, quando Lisias (apud TODD, 1993, p. 61) diz, em 14, 4. “Este é o
primeiro caso desse tipo em uma década e entdo vocés precisam agir como
legisladores (nomothetai) mais do que como simples dikastai; sua decisdo vai
determinar a atitude da pdlis quanto a este assunto no futuro” .

Assim, em vez de utilizar técnicas juridico-interpretativas ou de tentar encontrar
uma norma que analogamente pudesse se adequar ao caso, o sistema juridico e o
direito em Atenas — e em diversas poleis — previa especificamente que os juizes ou
jurados podiam julgar casos nao cobertos pelas leis de acordo com a visao do que é
mais justo (cf. GAGARIN; COHEN, 2005, p. 35). Nada mais correto do que isso: afinal,
em Atenas, “[...] a democracia reconhece assim o fato essencial de que ser livre é
compreender que n&ao se tem nenhum recurso contra si mesmo [...] E, nesse sentido,

a democracia grega antiga instaura verdadeiramente a autonomia: fa-lo ao dizer que

186 "|_aws, like other forms of evidence, served to persuade rather than to bind an Athenian cout.”
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a lei é feita por e para nés [...]” (CASTORIADIS, 2012, p. 240-261).%87

Isso fica ainda mais claro ao notarmos que as normas atenienses quase nao
definem os seus termos. Nao ha, além disso, nenhuma “Lei de introdug¢ao as normas
do direito ateniense”. Usualmente, os litigantes rivais ofereciam interpretacdes
diversas das normas, inclusive de suas definicbes, e os juizes tinham uma
discricionariedade completa para aceitar alguma das interpretacéoes, negar as duas
e interpretar diferentemente ou mesmo ignorar as normas e decidir de acordo com a
sua proépria consciéncia e convicgdo. Quase nao havia, portanto, a seguranca juridica
tdo importante e valorizada em nossos tempos, nem mesmo algo semelhante ao fas
romano de origem religiosa.8 Diferentemente do estabelecido nos sistemas juridicos
contemporaneos, o direito em Atenas nao dependia de questdes de substancia. Nao
se determinava os direitos que algum cidadao possuia e, posteriormente, verificava-
se de que maneira poderia exercé-lo. Na Atenas da democracia primeira, o
funcionamento juridico se iniciava com questdes procedimentais. Assim, mesmo que
existisse algo semelhante ao fas romano, para que pudesse ser posto em pratica, isso
deveria ser aceito pela peneira politica da convicgdo e do conflito de um tribunal

ateniense: uma questao procedimental.

6.3 Os personagens do direito ateniense

O direito ateniense € um direito adversarial. Os julgamentos, como disse, eram
uma espécie de disputa argumentativa entre litigantes, e a fungdo dos juizes era
apenas decidir aquele que parecia ter trazido o argumento mais verossimilhante ao
caso. Todas as acgbes legais, portanto, eram interpostas por particulares; mesmo
aquelas em que se exigia persecucao penal ou diziam respeito a moAIc como um todo.
Todavia, isso nao equivale a dizer que o sistema de justica ndo-profissional ateniense
era desorganizado ou nao possuia atores proprios e vinculados a comunidade politica.

Alguns desses atores, como os “dikastai” e os “arkhai” ja nos sdo conhecidos, outros

187 “[...] la democracia reconoce asi el hecho esencial de que ser libre es comprender que no se tiene
ningun recurso contra si mismo [..] En ese sentido, la democracia griega antigua instaura
verdaderamente la autonomia: lo hace al decir que la ley es hecha por y para nosostros [...].”

188 Cf. Pinto (2010, p. 316): “Para efeitos didacticos pode dizer-se que o fas era um direito divino que
norteava a interpretativo humana por sacerdotes aceite pela comunidade e expressa nos mores
maiorum; mores maiorum que constituiam uma espécie de direito natural originario de Roma e eram
concretizados, caso a caso, em processo idéntico, através do ius”.
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veremos pela primeira vez agora.

Os protagonistas da justica eram os litigantes: particulares que davam inicio ao
processo judicial, ou por uma questao privada, ou por uma questao publica. Mas néao
sO isso: além de o iniciarem, esperava-se que a condug¢ao do processo fosse dada
também pelos litigantes particulares. Ou seja, eles deveriam comparecer
pessoalmente aos tribunais e perante eles proferir sua defesa ou acusagdo — ao
menos em teoria. Essa conduta de comparecimento pessoal frente aos tribunais
estava intimamente conectada a concepcgao de cidadao na democracia primeira. Isso
porque, como diz Todd (1993, p. 94):

[...] admitir que vocé ndo era capaz de defender seus préprios
interesses no tribunal era admitir que vocé ndo possuia
completamente a capacidade de cidad&o. Atimis, a privacao de algum
ou todo direito de cidadania, sempre envolvia a perda do direito de
comparecimento as cortes.®

Entretanto, esse comparecimento exclusivamente particular aos tribunais nao
era observado estritamente na pratica. Na democracia ateniense, havia um parente
distante dos advogados, os guvriyopor, ou melhor, uma pessoa que falava no lugar da
outra nos tribunais. Literalmente, ouvnyopor significa “falar junto com”.

Aideia amparadora da existéncia dessa figura excéntrica é a de que nem todos
os cidadaos sao igualmente capazes de se defender diante dos tribunais, havendo
diferenca de conhecimento legislativo ou mesmo oratério entre eles. Dai, para
remediar a desigualdade de posi¢des entre os particulares, passou-se a admitir que o
litigante trouxesse em seu auxilio algum colega, amigo ou parente, que falaria por ele.
Os ouvnyopol precisavam da permissao dos juizes para poderem falar nos tribunais;
para consegui-la, deveriam dar razbes que sustentassem a necessidade da
assisténcia fornecida e dizer qual tipo de relagéo vinculava o ouvrjyopog e o litigante.
Era essencial que entre os dois ndo houvesse nenhuma relagdo financeira ou
profissional. De toda forma, “é muito surpreendente que apenas treze dos
aproximadamente cem discursos forenses sobreviventes foram proferidos por
sunegoroi” (ibidem, p. 95).1%0

Afinal, aqueles que tinham por fungao a redacao de discursos eram nomeados

189 "[...] to admit that you were not capable to admit that you did not fully possess the capacity of a
citizen. Atimia, the deprivation of some or all of a citizen’s rights, always necessarily involved the loss of
the right to appear in court.”

190 "[...] it is hardly surprising that only thirteen of our hundred or so surviving forensic speeches were
deliveres by sunegoroi.”
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Aoyoypagol, logographoi. Aoydypa@og¢ eram 0s personagens operantes por tras das
cortinas dos tribunais atenienses; eram eles que ofereciam uma assisténcia
profissional, ainda que preservando a ilusdo amadoristica dos seus clientes frente aos
tribunais. Ou seja, eles escreviam seus discursos em primeira pessoa para que o
cliente pudesse oferta-lo aos tribunais. Nao se pense, no entanto, que os Aoydypagpoc¢
atuavam solitariamente na empresa de redigir os discursos. Ao que tudo indica.
tratava-se de uma empreitada envolvendo tanto o cliente quanto o Aoyoypagog, que
compunham o discurso conjuntamente. A intervengao deste se dava em raz&o inversa
ao conhecimento legal e a habilidade oratoria de seu cliente.

Se comparamos brevemente as figuras do ouvrnyopo¢ e do Aoydypagpo¢ com
duas outras do direito romano que poderiam se assemelhar a elas, as diferencas
ficardo mais nitidas. Em primeiro lugar, os iuris prudente. Como disse, ndo havia
juristas na Grécia e, talvez, se féssemos modernizar o nome dos jurisprudentes,
poderiamos nomea-los dessa forma. Os iuris prudente eram o0s sujeitos que
interpretavam “as regras de direito no sentido de encontrar a solugéo justa, adequada
e oportuna para cada caso concreto” (PINTO, 2010, p. 466) A jurisprudéncia nao
compunha, decerto, uma profissdo, nao era uma ocupacgao exclusiva e vivida em pleno
tempo; usualmente, era partilhada com um cargo publico de alguma importancia. O
que nos interessa aqui é o fato dos iuris prudente fornecerem consultas aos iudex,
sendo essas de carater publico e gratuito; além de produzirem, exatamente devido a
gratuidade e publicidade, uma homogeneidade nos pareceres que permitia a criagéo
de um ius novum, uma fonte do direito, portanto, que se concretizava pelo edito
pretoriano e pelas decisbes dos iudex.1%

Em segundo lugar, o ad vocatum, que apenas tem lugar quando do sistema

formulario,'%? em que as causas deviam ser apresentadas nos termos da lei e por isso

191 Eloquentemente, Eduardo Vera-Cruz Pinto diz sobre o iuris prudens: “[...] o iuris prudens ndo é um
homem especulativo, mas préatico; ndo tem por fim encontrar uma verdade cientifica, através de um
percurso légico, mas chegar a um resultado pratico, que é a solucao pacifica de um litigio; ndo vive
isolado dos outros e perdido em pensamentos, mas mistura-se com cada um dos que vivem na
comunidade, conhece os seus problemas e conflitos e tenta resolvé-los aplicando ou excepcionando
regras.

Mais importante é lembrar que o iuris prudens ndo € um erudito nem um especialista em certa area do
Direito, nem aquele que domina técnicas especificas, conceitos muito concretos e normas muito
pormenorizadas de um certo ramo do Direito. O iuris prudens € aquele que conhece bem a realidade
onde vive, as pessoas com quem vive e as regras do ius para as aplicar com utilidade no uso da sua
auctoritas ou prestigio profissional, social e juridico”.

192 Cf, Tellegen-Couperus (2002, p. 22): “o sistema formulario estava em uso desde o segundo século
a.C até o terceiro século d.C.”.
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se admitia um procurador. Eduardo Vera-Cruz Pinto (ibidem, p. 469) resume de
maneira cristalina que “o termo advocatus une duas atividades de prestacdo de
assisténcia as partes envolvidas numa lide na época classica do lus Romanum: o iuris
consultus e o orator’. Esse advogado era remunerado a partir dos honorarios, dado
que era pago nao pelo servigo ou assisténcias prestados, mas sim como uma forma
de agradecimento do patrocinado, nao cliente, “pela honra de ter sido ajudado por
pessoas tao ilustres e honradas” (ibidem, p. 468).

Ou seja, ambas as figuras do direito romano em quase nada se assemelham
aos atores-assistentes do direito ateniense. Em especial, vale ressaltar, porque para
os atenienses nao havia nenhuma ideia de iuris consultus ou de doutrina juridica.

Outra figura assistente do direito da democracia primeira era o udprug, palavra
que originara a nogao de martir, e desde sua origem tinha o sentido de “aquele que
viu”. Era o que denominamos testemunha. Essa testemunha nao era tida como um
meio de descoberta da verdade sobre os fatos expostos, mas principalmente como
uma personagem que se oferecia para dividir os riscos enfrentados pelo litigante para
quem testemunhava (TODD, 1993, p. 96). Sem embargo, as testemunhas parecem
ter tido uma grande influéncia nas decisdes dos tribunais. Em casos, por exemplo, em
que os litigantes precisavam provar o seu nascimento em determinado demos, era
mais usual que os tribunais levassem em conta a “prova” testemunhal do que a “prova”
documental. Acima da prova testemunhal havia apenas a historia contada pelos
litigantes, que poderia ser testemunhada, naturalmente. E o testemunho era confiavel
pois aqueles que o davam podiam ser perseguidos posteriormente por uma acgao
privada denominada &ikn weudouaptupiwv, que podia ser proposta contra os
testemunhos impréprios ou falsos.

Dois outros personagens compdéem o processo judicial atico: os dpyai e os
Oikaorai, os magistrados e os juizes. Se algum anacronismo for permitido, pode-se
dizer que representavam o setor publico na jurisdicdo. Os primeiros eram oficiais da
moAIc em tempo integral com diversos deveres politicos a cumprir, em sua maioria
deveres judiciais. De imensa importancia, esses oficiais das cortes auxiliavam o
processo judicial; na pratica, entretanto, suas fungdes eram limitadas: admite-se que
podiam realizar uma escuta preliminar dos proponentes das agdes, a dvakpioig; nao
possuiam nenhum poder de direcionamento dos trabalhos; ndo conduziam as
argumentacgdes; nem mesmo sumarizavam os debates ocorridos em torno de eixos

comuns.
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Outros dpyxai relevantes sdo os denominados “onze”, 1% os £vdeka, que
correspondiam a uma espécie de policia judiciaria. Eles eram os encarregados de
cumprir as prisoes, as execugodes, tendo também o poder de sumariamente prender
pessoas que tivessem sido denunciadas a eles, como sumariamente podiam resolver
casos privados por sua propria autoridade, desde que esses nao ultrapassassem dez
dracmas. Além desses dois poderes sumarios, adicione-se mais um: caso se
prendesse alguém em flagrante delito, pego no ato, como se depreende pela tradugéo
de emm'autopwpol (TOOD, 1993, p. 80), caso esse alguém se declarasse culpado era
permitida a execugao sem julgamento.

Interessante notar que a regra na democracia ateniense, nos casos privados,
era a arbitragem.®* Os litigantes decidiam de comum acordo um arbitro, diairntric,
para solucionar o caso em questao. Posteriormente, por volta de 400 a.C., um sistema
publico de arbitragem foi introduzido. Cada hoplita “aposentado”, isto €, com mais de
cinquenta e nove anos, podia ocupar um cargo de arbitro. Cada disputa privada, cada
processo privado, era sorteado entre eles. A arbitragem hoplitica era compulsoria, os
litigantes deveriam recorrer a ela, mas n&o era vinculativa, ou seja, os litigantes nado
precisavam aceitar os seus resultados.'®® Dai a necessidade de que os arbitros
privados tentassem reconciliar ambas as partes e que seu julgamento visasse a um
meio-termo entre os dois litigantes. Dai, como diz Aristoteles, a arbitragem tinha a ver
mais com equidade, émeikeia, do que com justica, dikn, esta ultima sendo relacionada
aos juizes, os dOikal. Outro ponto notavel relacionado aos “onze” é o fato de Atenas
nao ter possuido nenhuma forga policial ostensiva em nossos moldes. Aqueles que
compunham uma forga publica eram escravos e estrangeiros, os arqueiros da Citia
menor, regido contemporaneamente equivalente aos territérios de Roménia e Bulgaria.
Esses escravos nao realizavam investigagdes, apreensdes, nem persecugdes penais;

sua fungao basica e elementar era a manutengao da ordem.

193 Cf. Aristoteles (2003, p. 54): “Designamos também por sorteio os Onze, que tem de se ocupar
daqueles que estdo na prisdo [kabioTdor O¢ Kai ToUS EvOeKa KARPw, TOUC ETTIUEANTOUEVOUC TV €V TQ
oeouwTnpiw]’.

194 A discussdo sobre as acOes privadas na Constituicdo da Atenas aristotélica € extremamente
complexa. Estd presente em LII-LIlIl. Entre os magistrados que ndo citamos, para resumir
compreensivelmente a exposi¢do, estdo os “introdutores” e os “quarenta”. Para eles, cf. Aristételes
(2003, p. 54-55).

195 Caso nao os aceitassem, o arbitro colocava os argumentos levantados por um e outro dos litigantes
numa caixa separada e as remetia a quatro arbitros de sua tribo, dentre aqueles que compunham os
“quarenta”. Estes, apds o recebimento, levavam a questéo frente a um tribunal.
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Por fim, havia os juizes ja mencionados neste capitulo. Todos os juizes eram
amadores, tratava-se de uma justica ndo-profissional.'% A (nica excegdo era o
magistrado que presidia os trabalhos da corte, um semi-profissional escolhido por
sorteio e sem qualquer poder de direcdo dos debates judiciais. O que importa neste
momento, apds ter tratado acima da composigdo e estrutura dos tribunais,'’é apenas
esclarecer a natureza e a base do veredito proferido por eles.

Qualquer veredito pronunciado pelo tribunal dikastico ateniense era irrecorrivel.
Como cada tribunal possuia uma competéncia distinta e nao-relacionada, todos
encontravam-se teoricamente no mesmo plano hierarquico. Ora, além disso, se
consideramos que toda decisdo desses tribunais equivalia a opinidao politica da
comunidade de cidadaos, néo seria sensato supor que pudesse haver qualquer 6rgao
recursal acima deles. Como dissemos, o sistema judicial ateniense era adversarial. As
decisdes dos juizes eram sempre uma decisdo em prol de um dos dois litigantes.
Diversas vezes os julgamentos eram repartidos em duas fases: uma para se decidir
se, por exemplo, um acusado era culpado, e outra para estabelecer qual pena o
acusado sofreria. No caso das decisdes dikasticas, néo havia possibilidade alguma de
se “propor um compromisso” entre os litigantes, os juizes deviam decidir entre a
proposta do acusado ou do acusante. “Os dikaistai tinham de decidir ndo se o acusado
tinha cometido certas agdes, mas qual das teses, a do acusado ou do promotor, era a
preferivel” (TODD, 1993, p. 89-90).1%8

Se féssemos comparar a figura do dikaori¢ com seus semelhantes no ambito
da histéria do direito romano, teriamos severas complicagbes. Fixemo-nos no
processo formular, vigente no auge da res publica. Essa nova forma de condugao
processual distinguia-se da legis actio especialmente por conta de duas inovagdes.

Na legis actio, o processo ja transcorria em duas fases: na primeira,
denominada in iure, apresentava-se o caso ao pretor e esse magistrado decidia se as
partes poderiam prosseguir com suas pretensdes e por meio de qual féormula
processual deveriam prosseguir; ja a segunda, nomeada apud iudicem, dava-se frente

a um judex, a quem se apresentava as evidéncias e provas do caso, aguardando-se

196 Qutro que sustenta essa tese é Paul Cartledge (2016).

197 Refiro-me de maneira quase exclusiva ao tribunal da Heliaia.

198 "[..] the dikastai had to decide not wheter the defendant had committed certain actions, but whether
the defendant’s or the prosecutor’s thesis was preferable."
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em sequéncia o pronunciamento do seu veredicto.

Duas foram as principais mudangas trazidas pelo processo formular. Em
primeiro lugar, o pretor n&o era mais limitado pelas palavras das legis actiones. Ele, a
partir de entdo, podia interpreta-las e modifica-las, produzindo, portanto, novas
espécies de agdes e procedimentos legais inexistentes a época.'® A segunda dessas
mudancas foi o fato de o pretor comecar a estabelecer por escrito a formula acionaria
que permitia o exercicio dos direitos pelos litigantes (TELLEGEN-COUPERUS, 2002,
p. 54). Dai, portanto, tanto a estrutura da decis&o judiciaria romana se distinguia do
direito democratico, quanto a composi¢ao das institui¢cdes judiciarias.

A propria palavra “pretor” é eloquente. Provinda de praeire, significa “aquele
que vai a frente, que esta no topo”. Os pretores romanos, no inicio, eram chefes
militares e até 367 a.C., com as mudancas das leges Liciniae Sextiae, era a nomeagao
designadora de todo magistrado, passando na sequéncia a intitular apenas aqueles
que possuiam competéncia judiciaria.

Os pretores eram magistrados eleitos anualmente e eram escolhidos, segundo
Eduardo Vera-Cruz Pinto (2010, p. 475), “ com base num edicto afixado no féorum
para vigorar por esse periodo, em que, basicamente, anuncia os casos em que daria
e aqueles em que denegaria agdes que davam acesso ou impediam 0 acesso ao juiz
(iudex)” .

Suas trés atividades principais se resumiam a interpretar o ius civile (adiuuandi),
integrar as regras de ius civile (supplendi) e corrigir os efeitos da aplicacao do ius civile
(corrigendi). Elas eram expressas em dois tipos de expediente. Ou no decretum, ou
no edictum. O primeiro era usado quando o pretor precisava solucionar, com seu
imperium, um caso concreto; ja o segundo era usado quando com certa antecedéncia
ele indicava publicamente “a concessado de certos expedientes, no ambito do seu
programa geral de acgao” (ibidem).

Quanto ao juiz, o iudex, a personagem que decidia qual dos litigantes tinha

direito e emitia a sentencga (iudicatum), inicialmente era cidaddo com plena capacidade

199 Cf. Pinto (2010, p. 476): “As formas tradicionais de adaptagao/criacédo de ius civile eram demasiado
lentas para a dinamica da sociedade romana em expansao, nao respondendo as solicitacdes dos
cidadaos nem as exigéncias da realidade imperial ja sedimentada.

Foi a magistratura do pretor que assumiu — na sua livre atividade de conceder ac¢des novas impostas
pelos factos e circunstancias, para os casos ndo previstos no ius civile (actiones in factum conceptae);
e denegar ou paralisar ac¢fes previstas no ius civile, sempre que a justica do caso concreto assim
impunha (actionem non dabo ou agendi potestatem non faciam, ou, ainda, concedendo uma restitutio
in integrum — a inovagao que se esperava”.
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politica e sem qualquer formacao juridica especifica. Exatamente por isso, os
jurisprudentes exerciam uma influéncia enorme em suas decisdes, ao ponto de se
dizer que “as sentengcas em Roma reproduziam, via de regra, as respostas dos
jurisprudentes as consultas feitas pelo juiz ou pelas partes” (ibidem, p. 470). E, além
de decidir e pér fim ao processo, a sentenga do jiudex formava res iudicata também
quanto ao direito substantivo que se era aplicado: o caso julgado, por conseguinte,
equivalia as maximas sententia facit ius (que estendia aos terceiros as questdes de
direito definidas pelo julgamento) e res iudicata pro veritate accipitur (determinando
que o objeto juridico do processo julgado ndo pode ser novamente submetido a
discussao, pois é tido doravante por verdadeiro).

Apenas ulteriormente, com a destituicao do direito-ius pelo direito-/lex, no qual
o ato de aplicar a lei passa a assumir papel principal, € que o iudex passara a ser “um
funcionario competente, com formacgao juridica”. Sua fungao, enfim, sera a de aplicar
as leis do princeps ao regime do dominado.

Como podemos entrever, sdo gigantescas as distingdes entre os atores do
direito romano e os atores do direito grego. Essas distin¢gées, ademais de nos desvelar
as distingdes especificas dos sistemas juridicos, revelam as concepgdes politico-
juridicas dos regimes em que ambas se assentavam. Se desde o inicio deste trabalho
tentei vincular o sistema juridico ateniense ao que denominei “democracia primeira”,
€ por acreditar que a nocdo primeva de democracia era intimamente conexa ao seu
modo de funcionamento judiciario. Ora, ao leitor que me acompanhou até agora, deixo
a indagagao temerosa: seria democratico o nosso direito, ja que se assemelha tanto
ao direito romano e tdo miseravelmente ao direito ateniense?2%

Ponhamos, entéo, para funcionar o tribunal ateniense e vejamos, pela analise
de algumas agdes, como se dava o estabelecimento dos vereditos dos juizes e qual

a sua relacdo com a constituicdo da comunidade politica da democracia primeira.

6.4 AcOes juridicas

200 Digo isso de modo genérico para insuflar os questionamentos da consapevolezza. Ndo ha como
negar o enorme desenvolvimento doutrinario e de erudicdo proporcionado pelos jurisprudentes
romanos. N&o obstante, vale a pergunta: sera que em seu plano estrutural esse enorme
desenvolvimento ndo obstaculiza a democracia no plano juridico? Ademais, sera que ndo € mesmo
essa razdo, a democracia também no plano juridico, que impossibilitou o desenvolvimento doutrinario
substantivo do direito grego?
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O direito ateniense distinguia as odikai, agdes privadas, das ypagai, acdes
publicas. E, de alguma maneira, também distinguia dois tipos de procedimento: o
ordinario e os extraordinarios.

O procedimento ordinario designava-se assim pois, além de ser o usual,
desenvolvia-se nos mesmos estagios. Os litigantes eram convocados diante de algum
dos magistrados judiciais responsaveis pelos tribunais; em seguida, escutava-se
preliminarmente ambos, dando-lhes a possibilidade de arbitrar publicamente sua
querela. A esses passos, seguia-se o julgamento e o veredito. Ja os procedimentos
extraordinarios distinguiam-se mesmo entre si. Segundo Stephen Todd (1993, p. 99),
os procedimentos ordinarios eram originalmente referentes as acdes privadas. Eles
podiam ser iniciados apenas pelos particulares que haviam sofrido o dano cuja agéo
pretendia corrigir. Isso poderia sugerir uma equivaléncia entre as Oikai e o0s
procedimento ordinarios.

Ora, as fontes nao confirmam isso. O que nelas se indica € uma forte oposicao
entre as dikai e o tipo de agdo publica denominada ypagrj, em seu nominativo singular.
Segundo a Athenaién Politeia aristotélica, em 1X,1, Sélon instituiu a medida
democratica que se conhecera como ypaeri,?°! ou seja, por meio dela “o direito dado
a cada um de intervir na justica em favor de uma pessoa lesada” (ARISTOTELES,
2003, p. 9).202

Usualmente, para as ypagai serem propostas, exigia-se o pagamento das
parastasis. O magistrado-instrutor reunia todos os elementos do processo e as
testemunhas e fazia as duas partes prestarem juramentos. Apés isso, os tesmothetas
fixavam o dia da audiéncia e a quantidade de juizes que deveriam continuar no tribunal.
O acusador e o acusado tomavam a palavra muitas vezes, ainda que pudessem
frequentemente recorrer ao servigo de um “advogado” (logografo), que redigia seus
discursos ou falava em seu lugar. Atenas era uma pdlis da palavra. Quem julgava essa
ac&o eram os cidadaos reunidos em assembleia (MOSSE, p. 73), pois “os democratas
atenienses consideravam, em ultima analise, um antagonismo entre a democracia e
o profissionalismo. A democracia consistia em acordar o poder supremo aos simples

particulares, aos cidadaos ordinarios, aqueles que os atenienses denominavam hoi

201 ypaerj significa literalmente “escrito”.
202 “[...] le droit donné a chacun d’intervenir en justice en faveur d’une personne lesée [émeira 1O ééeivai
T BouAouévw TILWPETV UTTEP TWV AOIKOUUEVWV."
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idiotai” (MANIN, 1996, p. 51).29%As mais recorrentes ypaqai eram as eisangelia e a
graphe para nomon.

Dava-se ensejo a propositura da primeira quando algum particular acoimava
outrem de ter praticado uma politica desastrosa a cidade. O particular, destarte,
apresentava a acgao frente a boulé, 6érgao que se encarregava de retransmiti-la a
assembleia. Se a agao fosse retida, entretanto, ela era transferida a um tribunal
(MOSSE, 2010, p. 35).0 termo eisangelia (¢ioayyeAia) aparece relativamente tarde
nas fontes. Segundo Claude Mossé (ibidem, p. 57), ele aparece no discurso “Sobre
os mistérios”, de Andocide, para acusar os que haviam mutilado as estatuas de
Hermes em 415 a.C. e, portanto, além de terem cometido um sacrilégio, teriam
preparado um compld para acabar com a democracia. Ou seja, o procedimento da
eisangelia parece ter surgido no anoitecer do século V a.C. Curiosamente, periodo em
que se deixa de observar as recorrentes acdes de ostracismo, cuja fungao primordial
era evitar toda tentativa de restauracgao tiranica, mas acabava sendo utilizado também
como instrumento de perseguicao politica.

De toda maneira, a mais clara exposicdo da eisangelia se encontra em
Hipérides (apud MOSSE, 2010, p. 56), no discurso “A favor de Euxenippos”, texto no
qual se evocam os casos em que o processo da eisangelia era cabivel:

Ou bem se encontra-se em algum local onde ha reunides em vista da
derrubada da democracia; se constituiu-se uma associagdo com essa
finalidade; se abandonou-se a um inimigo uma cidade, uma
embarcacdo, uma armada terrestre ou maritima em campanha; se,
sendo orador, ndo se possui a linguagem mais conforme aos
interesses do povo ateniense por receber dinheiro para isso. Nos
primeiros artigos da lei, vocé visou a todos os cidadéos, pois da parte
de todos pode-se observar tais faltas; mas o ultimo concerne
exclusivamente aos oradores.?*

Os principais vitimados por esse procedimento, se seguirmos os nomes citados
por Hipérides,?% foram os estrategos e os oradores: exatamente os que tinham um
papel essencial nas defini¢gdes politicas tomadas pela méAi¢, o que diz eloquentemente
sobre a importancia da palavra e da agdo no cerne da democracia existente em Atenas

203 “l a démocratie consistait a accorder le pouvoir supréme aux simples particuliers, aux citoyens
ordinaires, cex que les Athéniens appelaient hoi idiotai."

204 "Ou bien si on se rend n'importe ou a des réunions en vue de renverser la démocratie; si on a livré
al'ennemi une ville, des vaisseaux, une force de terre ou de mer en campagne; si, étant orateur, on ne
tien pas le langage le plus conforme aux intéréts du peuple d’Athénes parce qu’on recoit de I'argent
pour cela. Dans les premiers articles de la loi vous avez visé tous les citoyens, car de la part de tous on
peut envisager de telles fautes; mas le dernier concerne exclusivement les orateurs."

205 Entre eles, Aristophon d’Azenia, Diopeithés de Sphettos e Philocrato d’Hagnon.
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nesse periodo.

A graphé paranomon, por sua vez, era uma acusacao de ilegalidade. Ou seja,
um particular poderia ser acusado e julgado por propor um nomos ilegal pela
assembleia, mesmo que aquele némos tivesse sido aceito por ela. Como diz
Castoriadis (2012, p. 162-163), “o carater estranho da graphé paranomon [é que]:
acusa-se ao némos de ser paranomos, a lei de ser ilegal”. Diante disso, cria-se um
tribunal de apelagao, por meio de sorteio, do povo contra o povo, dos cidaddos contra
o cidaddo. Assim, mesmo que qualquer um pudesse exercer seu direito fundamental
de iségoria, corria-se o risco de ter sua proposta levada a este tribunal e, caso ela
fosse condenada, a lei seria anulada e o autor corria o risco de uma gravosa multa e,
nos casos mais graves, uma pena de morte. Se féssemos comparar 0 nosso sistema
constitucional com aquele vivenciado na Atica do século de Péricles, poderiamos dizer
que, enquanto o nosso protege a liberdade parlamentar, os atenienses protegiam
sobretudo a ecclésia e a politeia, a liberdade da assembleia em seu conjunto” (cf.
FINLEY, 2003).

No procedimento da graphé paranomon, os juizes sdo chamados a se
pronunciar sobre uma medida que € contraria as leis existentes, por um lado, mas
mais importante do que isso: sobre uma medida que supostamente infringiria o
imaginario e o funcionamento do regime democratico. Isso € muito claro quando
observamos duas pegas de defesa escritas por Demadstenes (1879): “Contra Androtion
e “Contra Timocrates”, ambas direcionadas contra Androtion, politico influente no
século IV a.C.

A primeira dessas pecgas visava um decreto de Androtion que instituia uma
comissdo cuja fungdo seria recuperar a situagdo financeira anterior ao
estabelecimento do imposto de guerra, a eisphoria, passando inclusive a presidi-la.
Ou seja, ele visava a restabelecer a situagao financeira de Atenas cobrando os
devedores do imposto, mas de maneira um pouco obscura e, ao que parece, com
interesses proprios. A agao intentada por Diodoro, entretanto, visava o final desse
processo: Androtion, apds ter concluido o processo da comissao, fez a assembleia
adotar um decreto que atribuia a boulé uma coroa de ouro, um signo da nobreza e da
boa feitura de suas ag¢des. O curioso é que Diodoro levanta uma questao formal: a
ilegalidade viria do fato de que a votagcédo da assembleia ndo havia sido precedida por
um relatério da boulé e, ainda mais, segundo ele, a boulé desse ano ndo havia

construido as embarcacdes necessarias e previstas, portanto ndo merecia receber



157

nenhum tipo de homenagem. Lendo o discurso, percebemos que a discussao se trava
muito mais em cima das consequéncias da n&o-construgdo dos navios do que
efetivamente da ilegalidade do decreto proposto por Androtion. O orador, apos
ressaltar a importancia da armada naval para Atenas, parece querer se utilizar de um
pretexto para debater diante dos proprios cidadaos os desarranjos de uma politica
tomada pelo antigo conselho. Pois se a boule do arcontado de Elpinés (356-355 a.C.)
nao se atentara para a importancia da marinha, ela era culpada e colocava em riscos
a 1mmoAig; dai, considerar ilegal o decreto de Androtion equivaleria a restabelecer a
justica aos cidadaos que nao compunham a boulé nesse periodo, atribuindo
indignidade apenas aqueles oradores que haviam defendido essa politica, tal como
Androtion (cf. MOSSE, 2010, p. 63). Claude Mossé (ibidem) conclui sobre esse
discurso: “Constata-se assim que o processo intentado por Diodoro face a Androtion
nao diz respeito ao simples cuidado de se conformar as leis, mas sim aos debates que
opde os oradores frente a assembleia” .29

A segunda pecga citada acima, “Contra Timocrato”, também visa Androtion,
porém de maneira circunstanciada: Timocrato havia proposto aos nomothetas uma lei
que prorrogava até a nona pritania o prazo para que os devedores do tesouro
ateniense pudessem pagar suas dividas, deixando claro que os devedores nao
poderiam ser presos durante esse periodo. Segundo o orador, essa lei protegia
Androtion, amigo de Timocrato, que tinha sido acusado de desviar uma quantia de
nove talentos e trinta minas; e, além disso, o discurso sublinha ironicamente a curiosa
tentativa de se evitar a sang¢ao por atraso de pagamento a um homem que perseguiu
de maneira brutal os devedores do tesouro publico alguns anos antes. O que estd em
jogo novamente € um conflito entre adversarios politicos e, além disso, a afirmagéao
do regime democratico. Para o orador, o regime democratico se sustentaria pela
soberania da comunidade politica na producdo legislativa, assim como as leis
produzidas apenas possuiriam uma salvaguarda caso pudessem contar com 0 apoio
dos cidadaos: “Qual é entdo a unica salvaguarda por sua vez justa e segura das leis?
S&0 vocés, que sdo os numerosos [hoi polloi]” (DEMOSTENES, apud MOSSE, 2010,

206 "On constate ainsi que le proces intenté par Diodoros a Androtion ne reléve pas du simple souci de
se conformer aux lois, mais bien des débats qui opposent les orateurs devant 'assemblée.".
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p. 65).207

O orador prossegue dizendo que as finangas publicas de Atenas dependiam do
pagamento das dividas pelos devedores no momento exato. Afinal, nesse periodo, por
volta dos anos 378-377 a.C., um dos mais graves problemas da polis dizia respeito ao
estado de suas finangas: os tributos e as contribuicées exigidos de seus aliados, que
sustentaram financeiramente Atenas durante parte de seu expansionismo, nao mais
existiam. Dai, o argumento utilizado pelo orador identifica a lei de seu adversario com
a ruina financeira e administrativa da cidade; pois, ndo havendo recursos para custear
as despesas comunitarias, isso acabaria afetando o salario dos membros da
assembleia e dos tribunais.

Ora, diz o orador,

E desta maneira, me disseram, que ja no passado a democracia foi
revertida. Comeca-se por suprimir as acusacgoes de ilegalidade e por
reduzir & impoténcia os tribunais. Talvez me irdo objetar que eu néo
levo em conta as situacfes presentes e passadas quando invoco a
reversdo da democracia. De toda feita, existe ai um perigo do qual é
importante ndo langar os gérmens no seio da polis, ele ndo deve se
desenvolver no momento, e toda tentativa nesse sentido, em palavras
ou atos, exige uma repressdo(DEMOSTENES apud MOSSE, 2010, p.
66)208

Enfim, percebemos que nessas a¢des analisadas, na eisangelia e na graphé
paranomon, dois sao os principais aspectos discutidos: o primeiro deles é a afirmagao
constante da rememoracao legislativa pelos cidadaos de Atenas, ou seja, que todos
os cidadaos deveriam conhecer as leis formuladas comunitariamente, especialmente
aqueles que participavam de seus tribunais; e 0 segundo, as consideragdes politicas
momentaneas que visavam a afirmar o principio de autodeterminacéao, autolegislagcao
e autojulgamento do regime democratico. O tribunal é sobretudo, portanto, um érgao
politico comparavel a propria assembleia dos cidadaos, “com todavia essa diferenca

essencial de que ndo ha debate entre os juizes na sequéncia das duas pegas

207 "Quelle est donc 'unique sauvegarde a la fois juste et siire des lois? C’est vous qui étes le nombre
[hoi polloi]!” Modifiquei a traducdo de Claude Mossé no que diz respeito a hoi polloi, um nominativo
plural, cujo sentido designaria tanto a quantidade, quanto o povo, podendo significar os numerosos, 0s
cidaddos ou mesmo designar pejorativamente a populacdo pobre.

208 "C’est de cette fagon, m’a-t-on dit, que dans le passé deja la démocratie fut renversée. On commencga
par supprimer les accusations d’illegalité et par réduire a I'impuissance les tribunaux. Peut-étre
objectera-t-on que je ne tiens pas compte des situations présentes et passées, quand jévoque ainsi le
renversement de la démocratie. En tout cas, il y a la un danger, dont il importe de ne pas méme jeter le
germe au sein de la cité, dit-il ne pas se développer sur le moment, et toute tentative en ce sens, en
paroles ou en actes, exige une répression."
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judiciarias, mas um voto secreto” (MOSSE, 2010, p. 71).20

Além dessas duas, outras agdes juridicas em que a comunidade de cidadaos
parecia se autocontrolar eram as seguintes: a primeira delas, denominada apate tou
demou, era uma acusagao por enganar o povo. Ela se aplicava nos casos em que, na
formulacéo da proposta legislativa, o cidadao proponente apresentasse informacgdes
falazes. Nesse caso, o cidadao deveria se apresentar frente ao tribunal. O mesmo
tribunal popular julgava os casos da segunda agdo, a nomon me epitédeion theinai,
que dizia respeito a uma lei que ndo se ajustava ao caso de que deveria cuidar e,
portanto, ndo era uma boa lei. Ou seja, esta ultima era “pois um controle de qualidade
da lei e os encarregados de exercé-lo sdo os tribunais” (CASTORIADIS, 2012, p.
164).210

Como estamos vendo, a comunidade dos cidaddos, o demos ateniense,
exercia seu poder democratico ndo apenas na assembleia, mas também nos tribunais
populares. Para finalizar este capitulo, exporemos brevemente dois julgamentos
famosos no ambito da democracia na pdlis dos atenienses.?!1

Podera parecer curioso — e 0 é — que o primeiro desses julgamentos tenha um
particular de nome “Demos” como seu acusado. Aristofanes, em sua comédia As
Vespas, ja havia colocado o Demos sob julgamento, mas ndo € desse caso que
trataremos. Aqui, Demos ¢é filho de um sujeito chamado Pyrilampo, um homem
préximo a Péricles e que, segundo nossas fontes, por conta de um casamento tardio,
sera padrasto de Platdo. A acusacgao, proposta por Erasistratus contra Demos, diz
respeito a pavdes. Estes eram animais exoéticos de origem oriental, asiatica, na regiao
da Atica, tendo, portanto, um elevado valor pecuniario. Ao que consta, Pyrilampo havia
servido como embaixador oficial da polis ateniense na corte do rei persa e recebido
como presente um par (ou pares) de pavdes. Demos, uma vez por més, permitia que
os cidadados pudessem ver seus pavdes, mas no restante do més os mantinha
resguardados. Ora, o que Erasistratus questiona é o estatuto publico ou privado dos
pavoes. Afinal, se eles tinham sido recebidos por Pyrilampo no exercicio da fungao
publica, eles deveriam pertencer a comunidade de cidadaos e, portanto, ndo poderiam

ter um acesso limitado a apenas um dia por més, nem mesmo Demos poderia

209 "Avec toutefois cette différence essentielle qu’il n’y a pas de débat entre les juges a la suite des deux
plaidories, mais un vote a bulletinns secrets."

210 “[...] pues un control de calidad de la ley, y los encargados de ejercelo son los tribunales.”

211 Cf. Cartledge (2016, p. 169-181) para todo o trecho que segue, pois acompanho todos os
argumentos e a exposi¢ao do autor.
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perceber os frutos ou lucros que esses animais |he oferecessem. Além disso,
Erasistratus sugere que Pyrilampo sustentava a Pérsia, mesmo que indiretamente,
por exemplo, pelo fato de seus familiares possuirem conexdo com 0s monarcas
daquela casa real. Demos, ao que parece, teve um julgamento favoravel a si.

O que esse cOmico caso nos mostra € a tentativa de Erasistratus, também
membro da elite dos cidadaos, manobrar demagogicamente os juizes do tribunal
popular por meio de argumentos pretensamente democraticos, a fim de condenar seu
adversario politico. O que torna esse caso ainda mais curioso € o fato de Erasistratus
ser um democrata de ocasiao, ja que “era, hipoteticamente, um ultraoligarca membro
dos Trinta” (CARTLEDGE, 2016, p. 174).%12

O segundo caso € o julgamento de Sécrates. Seu relato pode ser encontrado
nas obras Apologia de Socrates, de Platédo, e na homdnima Apologia de Socrates, de
Xenofonte, e o seu contexto também pode ser compreendido lendo-se a comédia As
Nuvens, de Aristoéfanes. Por ser extremamente conhecido, serei breves. Socrates fora
acusado de impiedade e de corromper a juventude de Atenas e deveria se defender
frente a um tribunal presidido pelo arconte-rei e formado por quinhentos e um jurados,
compostos, como sabemos, de maneira amadora. A ag¢ao publica proposta contra
Socrates era uma agao alegando impiedade (asebeias), que dizia menos respeito a
dogmas religiosos ou doutrinas, do que a valores consuetudinarios ou convengoes
comportamentais. O que devemos atentar aqui € que a principal acusacao contra
Sécrates ndo era a de introduzir qualquer nova divindade no seio da comunidade, pois
essa era uma pratica comum, desde que tomada dentro dos canais préprios para isso
(Asclépios, Bendis, Pan, entre outros, foram deuses inseridos no Pantedo ateniense
apenas no século V a.C.). O inaceitavel era o daimonion socratico, ou seja, sua
divindade propria, privada, ndo comunitaria e que atuaria em seu proprio beneficio:
algo que, se nédo era ilegal, ao menos era considerado contrario aos costumes e
convengdes da pdlis ateniense. Isso € perceptivel pela maneira como os préprios
acusadores se referem aos deuses e deusas aceitos pela comunidade, denominados
theoi, e as outras divindades (daimonia), dentre as quais Sdcrates escolhe uma sua e
tenta introduzi-la na cidade. Essa é a acusacado mais grave e apenas colocando-a no
contexto da religido grega do periodo podemos discerni-la com mais claridade, o que

ultrapassaria os limites deste trabalho.

212 “[...] was, hypothetically, an ultra-oligarchic member of the Thirty.”
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Quanto a acusacéo de corromper a juventude, tratava-se especificamente de
dois jovens: Critias e Alcibiades. Ambos eram favoraveis aos espartanos e tinham um
histérico de oposigéo ao regime democratico. Segundo Paul Cartledge, essa segunda
acusagao assumia o papel secundario de convencer 0s juizes que ainda n&o se
tinham convencidos da impiedade socratica. O argumento se dava da seguinte forma:
mesmo que Soécrates ndao seja completamente culpado de impiedade ou que seja
dificil medi-la, ele sempre se opb6s ao regime democratico e os seus costumes,
inclusive formando e sendo cumplice de traidores e inimigos da democracia.

Sacrates foi julgado culpado numa primeira votagao e foi dada a possibilidade
de se defender quanto a qual deveria ser a sua pena, votada na sequéncia. Dai, em
vez de propor algo razoavel, Sécrates disse que sua pena deveria ser receber
honrarias tais quais as recebiam os vencedores dos jogos olimpicos. Além disso, 0s
juizes consideravam que, devido a sua amizade com homens ricos, como Criton,
qualquer punigao pecuniaria seria facilmente paga pelo filésofo ateniense.

Ou seja, conforme escreve Paul Cartledge (2016, p. 179):

Sdcrates nao tinha necessidade de morrer. Eu digo isso dessa forma
porque provavelmente a imensa maioria dos observadores nao-
especialistas do julgamento e seus resultados, seguindo a autoridade
de Platao, veem a morte de Socrates como uma grande e indelével
mancha na histéria da democracia ateniense.?!3

Ou seja, o julgamento socratico transcorreu de uma maneira inteiramente
democratica e correta, de acordo com os padrbes do regime politico ateniense da
época, e suas nogdes de religido, politica, justica e direito. O direito ateniense era

rigorosamente democratico.

213 “*Socrates did not absolutely have to die. | put it that way because probably the vast majority of non-
specialists observers of the trial and its outcome, following Plato’s lead, see Socrates’ enforced death
as a major and indelible blot on Athenian democracy’s record.”
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7. CONCLUSAO

“‘Montaigne m’a montré qu’il était possible de philosopher dans
l'incertitude. Plus tard, je me suis apercu que l'idée de ‘certitude’
d'un fondement, était d'origine théologique, qu’elle était
quasiment inconnue des Grecs, que les Grecs savaient que I'on
philosophe toujours dans le risque et l'incertitude, et que la
sagesse sous-jacent a l'acte philosophique est une sagesse
tragique" (CONCHE, 2003, p. 76).2%4

Ao leitor que me acompanhou neste escrito ndo é estranha a epigrafe que
inscrevo nesta conclusao. Iniciei minha introducéo por uma citagéo de Marcel Conche.
Nela, o grande filésofo francés nos falava sobre a necessidade de tornar-se grego
para se tornar fildsofo. Agora, vemos a razao e o porqué: tornar-se grego € abrir-se
ao inesperado, aceitar a vida, filosofar na incerteza, tornar-se sabio — sendo a
sabedoria uma sabedoria tragica. Malgré tout que cette vie fut belle, como disse Louis
Aragon. Filosofamos na incerteza durante boa parte do percurso, construindo um
relato com percalcos, insegurancas, derivas, mas que pretendia narrar o proprio ato
filosofico subjacente a ele. E um trabalho formativo, tanto do escritor, quando daquele
que ora é leitor. O autor deste trabalho narra o processo pelo qual precisou tornar-se
em alguma medida grego para convencer-se dos méritos da democracia ateniense
frente aquela que denominamos democracia representativa moderna.

O trajeto deste trabalho, como dito, pretendeu ser um trajeto formativo. Iniciou-
se com uma discussédo preliminar e a justificativa sobre as razées de se debater no
ambito do direito e da filosofia do direito a democracia ateniense. Depois, tratou-se de
caracterizar as linhas gerais da politica dos antigos e da politica dos modernos e de
debater e contrapor as visdes anacrbénicas dos modernos quanto a liberdade grega,
mostrando que, ao menos em Atenas, havia muito mais liberdade civica do que se
supde. Mérito dos helenistas nos terem feito observar isso.

O terceiro movimento do texto foi apresentar o modelo de democracia primeira,
elaborado por Paul Woodruff. Esse modelo, combinado com a inteligéncia
argumentativa e erudicdo de Jacqueline de Romilly e alguns outros autores, foi
utilizado para caracterizar o imaginario democratico da Atenas democratica. Dividimos

em quatro pontos esse imaginario: liberdade contra a tirania e a nocéo de lei; harmonia

214 “Montaigne me indicou que era possivel filosofar na incerteza. Mais tarde, eu percebi que a ideia de
‘certeza’, como certeza de um fundamento, era de origem teoldgica, que era quase desconhecida dos
gregos, que os Gregos sabiam que se filosofa sempre no risco e na incerteza, e que a sabedoria
subjacente ao ato de filosofiar € uma sabedoria tragica.”
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ou concordia; igualdade; e, por fim, formacéo e a sabedoria popular.

Os ultimos dois capitulos, de carater mais conteudistico — com o perddo da
palavra ndo muito sonora —, tiveram por objetivo concretizar o aprendizado dessa
democracia e aproxima-lo da nocao de direito. Por isso, expus de maneira extensa a
nocao de lei, que sabemos tratar-se da tradugédo do termo “Néuog”, para os gregos;
fui as fontes originais e, enfim, discorri sobre a relacdo dessa lei para com a
democracia. Por fim, expus a maneira como se organizavam as instituicdes politico-
juridicas do universo democratico ateniense e também o que ja se chamou o shape
do direito ateniense, ou seja, sua estruturacao genérica.

Como ja disse em diversos momentos deste trabalho, os gregos ndo concebiam
o direito desvinculado das outras esferas politicas de sua vida, portanto este ndo era
autdbnomo. Aquilo que era autbnoma era a polis e sua politeia especifica. As veredas
bifurcadas que enfrentei — e espero ter pego a direcao correta —serviram para no fim
do trajeto ser possivel expor o que penso ser verdadeiro: primeiro, que havia um direito
em Atenas; segundo, que esse direito em nada é semelhante ao nosso; terceiro, que
se considerarmos, como espero ter conseguido mostrar, o direito ateniense como
estritamente democréatico, ndo podemos mais nominar o0 nosso direito como
democratico no mesmo sentido. O essencial para mim é defender a vinculacdo
imaginaria e regimental da democracia ateniense, ou democracia primeira, com a sua
estrutura judiciaria baseada na comunidade de cidadaos.

A conclusao, portanto, apos o trajeto que pretendeu tornar gregos — ou melhor,
atenienses — tanto o autor como o leitor, s6 poderia terminar como a introdugéo. Ela
s6 poderia colocar as mesmas questdes que a introdugcao ja nos punha. Afinal, “se o
tempo dos sistemas foi, em filosofia, revolucionado” (CONCHE, 2003, p. 52),%'% o
filésofo, sabendo de sua condicdo de ignoréancia, apenas pode tentar solugdes
provisorias e instaveis. Sua obra s6 pode se compor de tentativas sempre
recomecadas. Nesse momento em que a Coruja de Minerva ousa algar voo e tenta
revolver as conclusdes tiradas pelo trabalho, concluo dizendo que a democracia, em
seu sentido ateniense, a democracia primeira, sé pode ser tido como regime sem
nenhuma norma exterior a si mesma, sem nenhuma norma legislativa que tivesse
como marca distintiva uma esfera exterior a comunidade de cidad&os, isto €, sem

nenhuma esfera que pudesse influir exteriormente nas decisées comunitarias. Isso

215 “[...] le temps des systemes était, en philosophie, révolu [...]."
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significa uma participacao igualitaria nos processos da pdlis, em que todos, por uma
educacao formativa e inclusiva — uma paideia, concretizada tardiamente na época
helenistica —, podiam decidir, em ultima instancia, por meio de um discurso
racionalmente constituido, com boas razdes, sobre as perguntas “tal lei é justa?”, “qual
€ o efetivo significado desta lei?”, “como enquadrar este caso néo previsto nas nossas
leis para chegarmos a uma decisdo justa?”. E faziam isso sem abrir nenhum livro
sagrado, nem escutar nenhum profeta. Nao seriam juristas e juizes os novos profetas

de um mundo democraticamente desencantado?
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