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TITULO 1
Os precedentes da Antiguidade
grega, romana e judaica

Capitulo
AS ORIGENS DA FILOSOFIA DO DIREITO GREGA

Uma vez que a maioria dos tedlogos do cristianismo
nao opo6s nenhuma dificuldade para se inspirar nas fontes
profanas, convém resumir primeiro o que lhes legava a filo-
sofia do direito antiga, e, especialmente, as obras, até hoje
classicas nesse dominio, de Platdo e de Aristoteles.

A filosofia do direito grega é, com efeito, a primeira a
ser considerada; atingiu um desenvolvimento, uma profun-
didade extraordindrios'. Isso se explica em parte pelas con-
digdes da vida politica e social ateniense. Atenas €, nos sé-
culos Ve IV a.C. (excetuando-se alguns periodos de regime
aristocratico), uma democracia plena. C@da cidadao partici-
pa intensamente da vida publica: na Agora, no Conselho
(quando eleito para este) ou quando a sorte o escolhe para
ser magistrado. Também lhe acontece muitas vezes partici-
par da vida judicidria, sendo que o tribunal mais importan-
te é o da Heliéia com seus 6 mil jurados recrutados todos os
anos por sorteio. Sao julgados por esse tribunal processos
de direito privado, de direito publico ou, como dirfamos
hoje, de direito constitucional (graphe parandmon).

1. Ver, sobretudo, A. Verdross-Drossberg, Grundlinien der antiken Rechts
und Staatsphilosophie, Viena, Springer-Verlag, 1948; E. Wolf, Griechisches Rechts-
denken, Frankfurt, Klostermann, 1950.
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Por isso, as discussoes sobre o direito e a politica sdo as-
sunto de todos — de todos, isto ¢, do povo guiado pelos ora-
dores: Demdstenes, Isocrates, Lisias tratam de todo tipo de
processos; tratam deles sem muita tecnicidade, a fim de se
fazerem acessiveis a um auditério popular, muitas vezes
elevando o nivel do debate; hd, esparsa na obra deles, uma
filosofia do direito. O mesmo acontece com os grandes tra-
gicos, Esquilo, Séfocles ou Euripides. Com os historiadores:
Tucidides ou Xenofonte. Quanto aos filosofos, estdo inti-
mamente imiscuidos nessa vida civica: os mais antigos fil6-
sofos gregos nao sao sabios recolhidos na vida privada. Pi-
tagoras, Protagoras, Platao foram legisladores. A filosofia
grega do direito é de uma riqueza prodigiosa; no clima de
liberdade que a vida publica ateniense oferece, as mais di-
versas tendéncias podem florescer: encontramos entre os
filésofos gregos partidarios e inimigos da democracia, na-
cionalistas atenienses, partidarios da unido da Grécia ou até
do cosmopolitismo. E na Grécia que descobriremos os ger-
mes da teoria do direito natural; mas também poderiamos
encontrar os germes do positivismo juridico, do relativismo,
quando nao do sociologismo.

A bem dizer, é apenas por submissao as modas hoje
reinantes que tentamos explicar pelas condi¢oes da vida so-
cial essa magnifica eclosao do pensamento grego; pois, se-
ria mais correto explicar a democracia ateniense pelo nivel
do pensamento. O desenvolvimento da filosofia grega ¢,
como ja foi dito, um milagre. Os cristdos nao hesitaram em
ver nela (opinido freqiiente entre os Padres e na Idade Mé-
dia) um fend6meno providencial.

Contudo, desde o século IV, um ramo da filosofia co-
meca a se desinteressar da vida civica. As novas condi¢des
da vida civica, depois das conquistas de Alexandre, deixam
de ser favoraveis as livres discussoes sobre a politica. Epicu-
ristas, cinicos e estdicos ocupar-se-ao principalmente da
moral individual e, de modo secundario, da légica e da fisi-
ca. Se Zendo escreve uma obra intitulada Politica é porque
este € um titulo tradicional: seu contetido era, antes, cosmo-
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politico e moral. A politica estoica, a nosso ver, revestiu-se
apenas de uma importancia secundaria, e talvez também de
um valor filoséfico menor: embora seja verdade que toda
concepgao geral do mundo traz consigo uma concepgao do
direito, esta ¢ mais ou menos adequada conforme esteja
mais ou menos construida sobre a observacao direta do di-
reito e da vida politica.

As duas grandes obras mais ricas em experiéncia da vida
social, as mais cldssicas e que, de fato, exerceram influéncia
mais direta sobre o mundo do direito (e principalmente entre
os tedlogos do cristianismo) sao as de Platao e de Aristételes.
Mas temos, primeiro, de situd-las em seu meio cultural.

Pode-se sumariamente dividir a histéria da filosofia do
direito na Grécia até Platao em trés periodos: as origens; a
crise cética do século V; a reacao de Socrates.

Periodo arcaico

O padre De Francisci (em seus Arcana Romani imperii®)
propds caracterizar a politica grega pela palavra nomocracia.
Com efeito, é notavel, entre o povo grego, desde uma épo-
ca muito antiga, o culto do némos. Esta palavra deve ser tra-
duzida, nao tanto por lei escrita, mas por: costume préprio
a uma polis; ordem social; direito. O grego muitas vezes se
opOe aos barbaros por seu culto consciente do ndmos e da
justica (como Ulisses na Odisséia).

O senso da justica exprime-se em primeiro lugar sob
uma forma teoldgica, mitologica. Por exemplo, em Hesiodo,
as historias de Témis, de Dique, de Eundmia, de Irene, de Né-
mesis e das Erinias (Teogonia, v. 185, 223, 901 s. etc.)’. Também
Platao tera especial predilegao por essa linguagem mitica,
propria para exprimir o carater transcendente do direito.

2. Roma, 4 vol., 1947-48.
3. Ver R. Hirzel, Themis; Dike und Verwandte, Ein Beitrag zur Geschichte der
Rechtsidee bei den Griechen, Leipzig, 1907.
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Mas os fil6sofos fisicos da antiga Grécia laicizam a no-
¢ao de justiga, elaborando sua no¢ao de ordem natural: é o
mesmo tipo de ordem objetiva que a filosofia deles discerne
no universo dos astréonomos, no corpo estudado pelos mé-
dicos e no grupo da polis (na linguagem de Augusto Com-
te, poder-se-ia falar de teoria metafisica da justica). E nessa
filosofia grega muito antiga que deveriamos ir buscar os
germes da idéia de direito natural®.

Crise do século V

Atenas sofre, a partir do século VI, grandes reviravoltas
sociais, economicas e politicas. Novas classes de comer-
ciantes chegam ao poder. As leis mudam: Sélon e Clistenes
introduzirdo reformas constitucionais. A constituicio de Ate-
nas irdo opor-se as constitui¢goes dos impérios ou polis vizi-
nhas. Estado de crise, propicio para o desenvolvimento da
filosofia do direito.

Ao costume tradicional — ao nomos de Atenas, a seu di-
reito — eis que agora, numa crise de confianga, opde-se a
justica (dike) ou entdo a natureza e sua ordem (physis). Dare-
mos dois exemplos dessas dissociagoes:

— O da Antigona de Séfocles em primeiro lugar. Esse
texto é tradicionalmente citado como uma das primeiras
declaraces a favor do direito natural. Na verdade, a famo-
sa tirada de Antigona nao concerne precisamente ao direi-
to, mas ao rito religioso funerério. Por outro lado, Antigona
nao faz de forma alguma apelo, contra o decreto de Creon-
te, a ordem natural (physis), mas expressamente a Dike e a
Zeus, as leis religiosas, que, alids, sao aqui leis ndo escritas
(dgraphoi némoi) que cada um traz em sua consciéncia. Em-
bora o uso seja esse e nesse sentido exista uma doutrina
tradicional da lei de natureza, parece impréprio falar aqui
de direito natural.

4. Ver W. Jaeger, ”Eloge delaloi”, in Lettres d’humanité, 1949, t. 8, pp. 5 ss.
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— O de diversos sofistas segundo Platao, em segundo
lugar. Mais interessante para nds € a reagao de alguns sofis-
tas que parecem ter feito apelo, conforme os didlogos de
Platao, a lei de natureza (physis), contra a lei da polis... Ja o
sofista Protdgoras, embora apostolo da justica (mito de Epi-
meteu), tem desta uma concepgao completamente subjeti-
va; a justica é um sentimento inscrito, segundo esse famoso
mito, no coragao de cada um; e cabe a Protdgoras tirar con-
seqiiéncias democrdticas disso’. No didlogo Gdrgias, Platao
faz intervirem varios sofistas ou politicos corrompidos pela
sofistica (Polo; Calicles) que denunciam o carater conven-
cional da justica e opdem a ela a lei de natureza que deseja
o triunfo do mais forte, do audacioso que nao hesita em
derrubar as mesas da moral tradicional®. Na Repuiblica, teses
andlogas sao defendidas pelo sofista Trasimaco, e depois
pelos dois irmaos de Platao, Glauco e Adimanto, represen-
tando aqui uma juventude ardente, bem-intencionada, mas
perturbada pelo niilismo dos circulos intelectuais de Ate-
nas. No discurso de Trasimaco’ pode-se ler uma boa descri-
¢ao, de aparéncia muito positivista, do que passou a ser
chamado desde entdo as “forgas criadoras do direito”. E
nas palavras de Glauco®, da origem convencional das idéias
reinantes sobre o direito. Pode-se encontrar aqui um germe
das teses do contrato social.

A mesma posigao critica em relagdo a ordem social
tradicional, com apelo a natureza, exprime-se em diversos
outros textos da mesma época: assim, em Tucidides, no fa-
moso discurso aos mélios’ em que os atenienses justifi-
cam uma agressao contraria ao direito invocando a lei de
natureza.

5. Protagoras, in Platdo, Oeuvres completes, ed. Robin, “Pléiade”, t. 1,
pp- 73 ss.

6. Ibid., pp. 375 ss. (ver sobretudo 482 c-484 c).

7. 1bid., pp. 869 ss. (ver sobretudo 338 c ss.).

8. Ibid., pp. 897 ss. (ver sobretudo 359 a).

9. Tucidides, La guerre du Péloponnese, trad. fr. J. de Romilly, Paris, Les
Belles Lettres, 1962, v. 85.
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Em suma, a reflexdo critica levou os circulos intelectuais
do século V a perder a fé no némos, no direito de Atenas.

Reagio de Socrates

Adivinha-se o ensino de Socrates pelos relatos de Pla-
tao e de Xenofonte; sua propria vida é um testemunho.

Sdcrates discute, como os sofistas e mais que os sofis-
tas; sua doutrina é, portanto, fundada no raciocinio; a obe-
diéncia religiosa ao costume ancestral passara a ser substi-
tuida, depois da crise sofistica, por uma filosofia do direito.

Em Memordveis (IV, 4 s.)*°, Xenofonte faz a justica e as
leis serem defendidas por Socrates contra os sofistas; alids,
Socrates refere-se aqui, mais que as leis positivas escritas,
as leis “nao escritas” que, por exemplo, proibem o incesto.

Em Gorgias e na Repuiblica, Socrates derruba as idéias
destrutivas de seus adversarios sofistas sobre o carater arbi-
trario e convencional das crengas sobre a justiga.

Acima de tudo, a prépria vida de Sécrates, tal como re-
latada por Platdo e cujos principais acontecimentos sao
confirmados por outros autores, é um testemunho de sua
reagdo. Socrates ¢ um bom cidaddo — embora goste de dis-
cutir —, respeitoso da ordem publica, bom soldado e juiz in-
tegro. Na Apologia gaba-se de ter sido o cidadao mais til
para o bem publico, merecendo comer no Pritaneu a expen-
sas do Estado'. Mas Sdécrates é acusado, condenado a be-
ber cicuta (confirmando a profecia de Glauco na Repuiblica':
“o justo sera crucificado” — “empalado”, segundo outros
tradutores). De acordo com Criton, Socrates nega-se a fugir
de sua prisao, pondo em acao sua doutrina de respeito as
instituicoes®.

10. Xenofonte, Les Mémorables, trad. fr. E. Chambry, Paris, Garnier,
1932, IV, pp. 4 ss.

11. Apologie de Socrate, in Platao, op. cit., t. 1, pp. 147 ss.

12. Ibid., 362 a, p. 904.

13. Ibid., pp. 185 ss.; particularmente a Prosopopéia das leis, pp. 197 ss.
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Mas Sécrates, dialético, nao deixou doutrina organiza-
da. Seu ensinamento permanece ambiguo. Um de seus dis-
cipulos (Alcebiades) parece seguir mais as liges de Calicles
que as do Criton. Entre as seitas filosoéficas oriundas de S6-
crates, varias na verdade acabarao se dirigindo para o apoli-
tismo; talvez desgostosos com o fracasso temporal do mes-
tre, alguns de seus discipulos voltar-se-ao para a moral pu-
ramente privada (Aristipo; Antistenes), ou para o ceticismo
(megaricos) a que também podia levar o gnéthi seauton.

Contudo, Sécrates parece ter iniciado uma reagdo a fa-
vor do direito e ter tentado, pela primeira vez, fundar racio-
nalmente a autoridade das regras do direito, em resposta a
crise cética da sofistica. Terd trabalhado a favor das leis do
Estado ou de uma justica superior? E algo ainda dificil de
distinguir. Os dois termos sem divida se confundem nessa
visdo das coisas, profunda embora extremamente distante
de nosso pensamento contemporaneo. Mas essa doutrina
esta apenas esbogada; as relagdes entre o justo e a lei ainda
nao estdao claramente elucidadas. S6 encontraremos uma
doutrina completa sobre a natureza, as fontes e o verdadei-
ro contetddo do direito em Platao e Aristételes que, sem du-
vida, foram seus mais fiéis continuadores.

Capitulo II _
A FILOSOFIA DO DIREITO DE PLATAO

Nao precisamos relembrar os principais acontecimen-
tos da vida de Platao (427-347): que ele foi discipulo de S6-
crates e fundador da Academia, que fez varias viagens a Si-
cilia, que foi o filésofo das idéias. Queremos apenas insistir
(porque a palavra fildsofo evoca atualmente uma atitude bem
diferente) na predomindncia em Platdo das preocupagoes
politicas: “Platao na verdade s6 chegou a filosofia pela poli-
tica e para a politica.”*

14. Segundo a féormula de A. Dies em seu prefacio da Repuiblica, trad. fr. E.
Chambry, Paris, Les Belles Lettres, 1959; ver também W. Jaeger, Paideia, la for-
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Na sua famosa carta VII”, hoje considerada auténtica,
Platao conta como, convocado para a vida politica por per-
tencer a uma familia aristocratica influente, decepciona-se,
primeiro com o governo dos Trinta e os abusos da oligar-
quia e, depois, com o regime democratico que condena S6-
crates a morte. Percebe, assim, que uma agao politica direta,
conduzida com honestidade, é impossivel na prépria polis
de Atenas e que ela pressuporia a educagdo de futuros cida-
daos de elite. E com esse fim que funda a Academia. Nem
por isso abandona a esperanca de desempenhar um papel
politico numa col6nia mais aberta para uma reforma ade-
quada: daf suas viagens a Siracusa, que também o decep-
cionarao, e sua amizade com Dion de Siracusa. Sua ativida-
de literaria e filosofica continua voltada para a politica e
atinge seu auge, sem duvida, nos didlogos da Repuiblica,
obra da maturidade, e das Leis*, sua ultima obra, o legado
ultimo de seu pensamento. Sim, Platio s6 chegou a filosofia
por e para a politica.

A doutrina de Platao forma um todo. Nao podemos,
aqui, examinar detalhadamente a formacao de suas teorias
das idéias, do amor (Banquete), da imortalidade da alma (Fé-
don) ou da origem do mundo (Timeu), embora tudo isso es-
teja ligado a politica. Interessam-nos mais diretamente:
Protdgoras, Gorgias (sobre o qual dissemos algumas palavras
a proposito da teoria do direito dos sofistas que ali é discu-
tida) e sobretudo as trés principais obras que sao a Repiibli-
ca, o Politico" e as Leis.

Mais que a leitura de qualquer livro sobre Platao, a lei-
tura da Repuiblica, essa maravilhosa obra, é obrigatéria para
todo estudante. Trata-se de uma conversa sobre a justiga e
sobre o direito (as duas no¢des, como veremos, sao indis-

mation de I’homme grec, Paris, NRF, Gallimard, 1964 [trad. bras. Paidéia, a for-
magdo do homem grego, Sao Paulo, Martins Fontes, 47 ed., 2001].

15. Platao, op. cit., t. 2, pp. 1185 ss.

16. Ibid., pp. 635 ss.

17. Ibid., pp. 339 ss.
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sociaveis); sobre a justica no individuo (é o ponto de parti-
da do didlogo) e, em seguida, em “letras maitsculas”, no
Estado. Platao descreve entdo a idéia da polis modelo, seus
principios constitucionais (o filosofo-rei), a organizagao das
classes, particularmente a dos guardioes (vivendo em comu-
nidade de bens, de mulheres e de criancas), e sobretudo o
sistema de educacao e o tipo de homem que corresponde a
esse regime ideal. Mas Platao, assim como é capaz de ima-
ginar o ideal, é capaz de observar bem a realidade: na se-
qiiéncia da descricao do Estado perfeito que ndo existe,
vem a dos regimes imperfeitos e degenerados (timocracia,
oligarquia, democracia e tirania), a das revolugoes que fatal-
mente levam de um desses regimes ao outro, dos tipos de
homens que a eles correspondem. O didlogo se encerra com
o mito de Er, o Panfilio, ou seja, com a evocacao da idéia de
imortalidade da alma, san¢do suprema da justica.

Teremos menos elementos para tomar do Politico, obra
hoje considerada uma das tltimas escritas por Platdo. E uma
suposta conversa entre “o Estrangeiro” e “Socrates, o Jo-
vem”, sobre a esséncia da ciéncia politica; nessa obra, sao
analisados a fungao real, a justiga e o papel das leis.

As Leis, enfim, sdo o testamento de Platao, sua ultima
obra, inacabada. Numa estrada de Creta, a caminho de um
santudrio religioso, caminham e conversam trés anciaos:
um ateniense, filésofo, que desempenha o papel do mestre,
um espartano e um cretense. O cretense esta encarregado,
precisamente, de participar na fundacao de uma colonia, a
qual serao dadas leis. A discussao gira, primeiro, em torno
da finalidade e dos fundamentos da autoridade e dos meios
de descoberta de boas leis. Em seguida, a medida que avan-
cam, imaginam uma legislagdo completa. Notam-se dife-
rengas em relagao ao retrato da polis ideal da Repiiblica: o
comunismo parece ser abandonado assim como o sonho,
utépico demais, de confiar o governo apenas ao fil6sofo. Essa
obra de maturidade revela um tom mais realista. Os histo-
riadores do direito antigo encontram nela, ademais, muitas
informagdes preciosas para o conhecimento das institui-
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¢oes. Mas, de todos esses didlogos, devemos conservar ape-
nas o que diz respeito aos principios. Qual ¢, para Platao, a
esséncia do direito? Quais sdo as fontes de descoberta? Que
principios gerais governam seu contetido?

I. A definicao do direito

Este é o problema mais abstrato e mais dificil de con-
ceber da filosofia do direito. E dificil entender que existam
concepgdes extremamente diversas do direito e que as di-
vergéncias relativas a definicao do direito nao sao destitui-
das de interesse pratico.

Nao presumimos que exista uma esséncia do direito que
“a ontologia juridica” se empenharia em reconhecer; que
tenhamos bons motivos para buscar uma definigao “real”
de o que o direito é (a empreitada nao é tdo absurda, ja que
ha quem pense isso hoje). Em todo caso, existem diferentes
maneiras de recortar as fronteiras da arte juridica, em rela-
¢do com as outras artes ou as outras ciéncias (por exemplo,
a moral, a religido, a economia politica, a ciéncia dos costu-
mes); e a atividade juridica depende desse recorte inicial: o
contetdo da legislacdo, a extensao da missao do juiz, os
programas de ensino do direito.

E o fato é que essa delimitagao das fronteiras do direito
variou enormemente ao longo da histéria e nunca deixou
de se mover.

Platao tratou especificamente desse problema? Procu-
rou definir o direito? Numa passagem do Politico, que co-
mentaremos mais adiante, ele nos fala da arte dos juizes (he
dikastiké) tal como € exercida nas polis imperfeitas em que
vivemos e da dela uma descri¢do sumaéria. Mas, de modo
mais geral, trata da politica: o tratado que leva esse nome
(politikds) destina-se a definir a ciéncia politica. Mas lemos

18.Ibid., 305 b e ¢, p. 418.
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nele que a missao do homem politico é a descoberta do jus-
to, e, acessoriamente, também das leis: dikaion, némoi. O
estudo dessas duas nogdes € objeto dos dois grandes trata-
dos da Repriblica (politeia) e das Leis. E é possivel traduzir
esses dois termos pela palavra direito. Platdo trata da ordem
juridica que, segundo ele, deve ser alvo de toda a atengao
do homem politico; procura definir sua esséncia e suas fron-
teiras proprias.

Mas o conceito platonico de direito é bastante estra-
nho ao nosso pensamento contemporaneo. Embora Platao
trate efetivamente do direito, apresenta dele uma nogao
para nos surpreendente.

Primeiro, fica bem evidente que, para Platao, o papel
do jurista nao consiste apenas em aplicar ou estudar leis
existentes, as leis escritas do Estado. Embora a passagem do
Politico citada anteriormente, relativa a dikastiké dos regi-
mes degenerados, possa suscitar alguma duvida a esse res-
peito, o conjunto de sua obra protesta contra tal definigao.
No préprio tratado do Politico®, Platao compara os decretos
injustos da assembléia do povo (como, alias, os dos tiranos)
com prescri¢oes médicas que proviessem de uma assem-
bléia qualquer de ignaros: nao seriam prescrigoes médicas.
Também se 1, no tratado das Leis, numa expressao que sera
retomada inimeras vezes, que uma lei injusta, uma lei ruim
nao é uma lei, ndo é direito®.

Platao rejeitaria vigorosamente a defini¢ao do positi-
vismo juridico segundo a qual o direito seria o conjunto das
regras positivas estabelecidas pelo Estado; e seu coroldrio:
o trabalho de jurista consistiria em conhecer (como era o
caso das faculdades de direito francesas no comego do sé-
culo XIX) e aplicar textos de lei. Seu programa de estudos é
mais vasto: assim como o médico procura o remédio mais
til, o jurista estd a procura da melhor solugao.

19. Ibid., 298-9, pp. 405 ss.
20. Ibid., IV, 715 b, p. 761.
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