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Resumo

Partindo da reflex@o sobre duas obras recentes publicadas no cenario juridico nacional, o
artigo passa a enveredar sobre o0 assunto da liberdade. O objetivo é refletir sobre o Direito e
seus modos de organizacdo no imaginario politico-social da Atenas democratica. Por isso,
trazemos exemplos de algumas agdes politicas do Direito ateniense e finalizamos com a
percepcdo de que a reflexdo juridica desviou seu olhar da questdo da liberdade como
liberdade nalei, tal como era entendida no berco da democracia ocidental: a Atenas do seculo
V aC.
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Abstract/Resumen/Résumé

Based on the reflection of two recent works published in the national juridical scene, the
article approaches the subject of freedom. The goal is to reflect on the law and its modes of
organization in the socio-political imaginary of the democratic Athens. With thisis mind, the
article brings examples of some of the political actions of the Athenian law and concludes
with the perception that the juridical reflection diverted from the issue of freedom as freedom
in the law, as understood in the cradle of Western democracy: Athens of the 5th century BC.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Democracy, Law, History of law, Liberty, Ancient
greece, Political philosophy

1 é Mestrando em Filosofiado Direito pela PUC-SP.

1252



A LIBERDADE DEMOCRATICA E O DIREITO

O debate juridico paulista, naquilo que tem de menos técnico — e por isto de
mais interessante —, parece cada vez mais se aproximar das questdes substanciais.
Conscios dos paradoxos da liberdade (“O Liberté, que de crimes on commet en ton
nom!”"), no més de Setembro de 2015, dois dos principais juristas da “nova” geragio
lancaram obras que tratam, direta ou indiretamente, deste tema.

Pedro Estevam Serrano® trouxe ao papel diversas “reflexdes publicas sobre
direito, politica e cidadania”, e em diversas destas o problema da liberdade emerge
como propedéutico ao tema explorado. J& Ricardo Marcondes Martins deu ao seu livro
o valoroso titulo “Teoria Juridica da Liberdade”, no qual pretende esclarecer a
“conotag¢do juridica peculiar” da palavra “liberdade” e suas implicagdes dogmaticas no
direito brasileiro®.

Além disto, o primeiro livro trata nos seus diversos artigos da relacdo
privilegiada que travam liberdade e democracia, de um ponto de vista juridico-politico,
enquanto o segundo, de maneira especifica, explicita uma teoria juridico-dogmatica da
liberdade em relagdo as leis estruturadas num todo juridico.

Se fazemos referéncia a ambos os trabalhos, isto ndo significa que podemos
concordar com eles no seu todo. Distingamos em dois niveis as discordancias: as
pontuais e as substanciais.

Como exemplo das primeiras, vejamos no texto de Ricardo Marcondes o

seguinte extrato:

“Para quem ndo ¢ partidario da teoria pura do Direito, a teoria kelseniana
alicerga-se numa monumental hipocrisia. Como ¢ possivel, sem
dissimulacdo, afirmar que inexiste liberdade na natureza e, ao mesmo tempo,
afirmar sua existéncia no direito? De duas, uma: ou existe real possibilidade
de escolha entre duas alternativas no mundo real e, por forga dessa
possibilidade, configura-se a liberdade no mundo juridico, ou ndo existe a
possibilidade de escolha no mundo real, e a suposta liberdade no mundo
juridico € uma fic¢@o, uma hipocrisia dos juristas. No segundo caso, a palavra
¢ mal utilizada, ou melhor, ¢ usada para camuflar a relacdo de poder que
envolve o fenémeno juridico: imputa-se a alguém certa consequéncia ndo
porque esse alguém foi responsavel por ela, mas porque o editor normativo
assim o quis.”™

Com todo o respeito ao eminente publicista, parece que ele ndo conseguiu

1 “Oh, Liberdade, quais os crimes que se cometem em teu nome!” (tradugdo nossa), célebre frase
atribuida a Madamme Roland ao passar em frente a estatua da liberdade, anteriormente a sua
guilhotinagem, no periodo da Revoluggo Francesa.

2 SERRANO, P. E. A. P. A Justica na sociedade do espetaculo. Sdo Paulo: Alameda, 2015.

MARTINS, R. M. Teoria Juridica da Liberdade. Sdo Paulo: Contracorrente, 2015.

4 IDEM, p. 22-23

w
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compreender o que estd em jogo na imputacdo de conduta em Kelsen. Ainda mais
quando aquele tenta justificar por meio da fisica quantica a sua discordancia em relagao
ao jurista austriaco. O proprio Kelsen ja havia respondido a esta obje¢do (mudanga de
um paradigma newtoniano ao paradigma qudntico) e Ricardo Marcondes o cita em seu
texto: Kelsen diz ndo ser “possivel tirar de uma situacdo da mecanica quantica nenhuma

conclusdo quanto a liberdade de arbitrio™

. Mais interessante, pois, que afirmar que a
mecanica quantica esmorece a teoria da liberdade de Kelsen, ¢ tentar compreender suas
razdes. Tentemos ser didaticos®. Ndo nos referindo as mudangas que sofre a teoria
juridico-politica de Kelsen, pois ndo importa aqui uma analise detida do pensamento
deste autor desde a obra Hauptprobleme der Staatsrechtslehre..., até suas obras tardias
como a famosa Teoria Geral das Normas..., pode-se dizer que a ideia central sob a qual
se erige a “Teoria Pura do Direito” ¢ que as normas, em particular as normas juridicas,
constituem uma ordem auténoma e intrinseca na qual os elementos desta ordem
aparecem dotados de propriedades ontoldgicas distintas: eles pertencem ao “ mundo” do
Dever-Ser, a validade da norma ¢ seu “ser mesmo normal”, seu ser gessolt. Esta esfera
comporta também um regime epistemologico diferente: a imputagdo ¢ a estrutura
fundamental das proposi¢des deonticas, ou seja, de Dever-ser. Isto quer dizer que, se no
plano do Ser ¢ a causalidade que ordena os fatos, no plano do Dever-ser ¢ a imputagao
que preside e comanda a relagdo normativa. Esta separacdo entre os dois “mundos”™ ¢é
dada desde o inicio da Critica da Razao Pura.

Segundo Carlos Miguel Herrera’, talvez o maior especialista no pensamento de

Kelsen,

“Se para o conhecimento do Sein as ciéncias da natureza recorrem ao
principio da causalidade, que podemos esquematizar pela proposi¢ao ‘se A, B
¢ ou serd’, as ciéncias do espirito utilizam o principio de imputagdo,
esquematizado da seguinte maneira: ‘se A, B deve ser’. No primeiro caso,
trata-se das leis naturais, no segundo, de regras ou normas. Segundo Kelsen,
o principio de imputacdo das ciéncias do Sollen, organizando diferentemente
os elementos da realidade, possui contudo a mesma objetividade que as
proposi¢des de uma ciéncia natural”

Em relagdo as discordancias substanciais, citemos como exemplo, na obra do
ilustradissimo Pedro Serrano, encarnador da figura de intelectual publico na esteira dos

grandes personagens das “/umieres”, uma das vezes em que pretende definir liberdade.

ul

IDEM, p. 24.

6 Cf. KERVEGAN, J-F. Que Faire de Carl Schmitt. Paris: Gallimard, 2011. Em especial, das paginas
117 em diante, onde indica que Kelsen pretende se localizar num meio termo entre o “positivismo da
lei” de Gerber e Laband, e a Teoria imperativa do Direito de John Austin.

7 HERRERA, C. M. Theorie Juridique et Politique chez Hans Kelsen. Paris: Editions Kimé, 1997.
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Vejamos:

“A liberdade consiste numa poténcia fisica que a natureza atribui ao ser
humano. Ao individuo ¢ dada a possibilidade de agir de acordo com essa
capacidade fisica. J& o direito de liberdade consiste na incorporagdo de
limites a esse conceito inicial™®

Esta conceituacao brilhantemente didatica e salvaguardadora dos ideais liberais
talvez sofra das limitagdes de seu brilhantismo. Ela é uma defini¢do que pode ser
reduzida a seguinte argumentacdo. Recebemos da natureza diversas potencialidades.
Possuimos liberdade de as exercer ilimitadamente. A liberdade consiste num uso o mais
irrestrito possivel desta faculdade natural, ainda que a positivacdo desta liberdade —
positiva¢do que funda meu direito de liberdade — a restrinja a0 minimo necessario para a
coexisténcia pacifica dos cidaddos. A liberdade ¢ a auséncia de restrigoes. O direito de
liberdade emerge quando surgem minimas — ¢ que devem permanecer no minimo
necessario — restricdes juridicamente controladas a liberdade. Ou seja, este ¢ o conceito
liberal classico, normalmente denominado “liberdade negativa™.

Serd que ndo podemos pensar uma outra maneira de relacionamento entre o
Direito e a liberdade, entremeados pela democracia, para além do paradigma liberal? Ou
entdo, tendo em vista o trabalho de Ricardo Marcondes, que estrutura em conjuntos as
liberdades possiveis, tornando a liberdade presa em esquemas logico-deonticos, nao
poderiamos pensar o Direito a partir de uma maneira rigorosamente democratica, de
uma maneira totalizante, a fim de libertarmos a liberdade?

Uma constatacdo: quando falamos em liberdade nos tempos atuais, pensamos em
uma oposicao estrita as leis, aos decretos e as normas emitidas pelos Estados nacionais
ou pelos orgdos 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 inimeras vezes que nao
houve liberdade nem ao menos para os cidaddos nesta Pdlis, ou seja, estes eram livres
apenas em suas vidas publicas, sendo escravos em suas vidas particulares. A tese ¢
simples: ndo havia liberdade privada na antiguidade'.

O mais classico autor desta tese', porem, ndo ousava afirmar com tanta

radicalidade tal tese. Ele sublinhava que Atenas era sui generis, havendo uma certa

8 SERRANO,P. E. A. P, op. cit., p. 28.

9 SKINNER, Q. Four essays on Liberty. London: Oxford University Press, 1969. p. 41.

10 MARTINS, R. M. Teoria Juridica da Liberdade. Sdo Paulo: Contracorrente, 2015, p. 161.

11 Benjamin Constant, tanto em sua obra “ De l'esprit de conquéte et de L'usurpation”, em sua segunda
parte, cap. VI, VII, VIIL, quanto em sua conferéncia “De la liberté des Anciens comparée a celle des
modernes”. Cf. CONSTANT, B. Ecrits Politiques. Paris: Gallimard, 1997.
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liberdade privada em meio aos seus cidaddos, o que parece ter sido esquecido pelos
juristas mais prudentes. Ou entdo, estes juristas, baseados no grandioso trabalho de
Hannah Arendt ( em seu livro “A Condigdo Humana”'?), estipulam que ndo havia
liberdade privada na Grécia, pois no dominio do dikos os homens estavam submetidos a
um regime de necessidade e desejo ndo fruiveis, podendo ser livres unicamente no plano
da pdlis. Como se este dominio do dikos e o patriarcalismo ainda ndao fossem uma
realidade absolutamente presente até os dias de hoje...

O que esta em jogo a partir de agora ¢ 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.

A Atenas democratica era baseada na escravidao. Nao esquegamos disto e nao
facamos deste um problema menor. A escravidao era uma caracteristica essencial das
poleis helenicas, ainda mais de Atenas, onde o paradoxo da democracia e da escravidao
convivem 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 é complexa e ndo podemos entrar
em minucias estatisticas aqui ou na discussio central do papel dos escravos nas polis™.
O que podemos asseverar € que “os 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 produgdo, fundara a isonomia democratica em suas bases. Sintetizando

esse pensamento, escreve Ellen Wood,

“A polis grega quebrou o padrdo geral das sociedades estratificadas de
divisdo entre governantes e produtores, especialmente a oposigdo entre
Estados apropriadores e comunidades camponesas subjugadas. Na
comunidade civica, a participagdo do produtor — especialmente na

12 ARENDT, H. A Condi¢do Humana. Sdo Paulo: Editora Forense Universitaria, 2009

13 FISCHER, N. E. R. Slavery in classical greece. London: Bristol Classical Press, 2000. Na pagina 3
deste livro, o autor traz duas diferentes concepcdes de sociedade escravagista: o primeiro diz que uma
sociedade escravagista ¢ aquela na qual os escravos possuiam um importante papel na produgio e
formavam ao menos uma propor¢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 produgdo do mais-valor para a classe dominante ou para a elite
era produzido pelo trabalho escravo.

14 Para quem deseja entrar em minucias, entre outros, Cf. FISCHER, N. E. R. Slavery in classical
greece. London: Bristol Classical Press, 2000 e WOOD, E. M. Peasant-Citizen & Slave: The
foundations of Athenian democracy. London/New York: Verso, 1989.
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democracia ateniense — significava um grau sem paralelos de liberdade dos
modos tradicionais de exploragdo, tanto na forma de obrigacao por divida ou
de serviddo quanto na de impostos”'?

Parece-nos que a questdo nao pode ser julgada de maneira anacrdnica.
Certamente que ndo se pode — e ndo se deve — negar a existéncia da escravidao na
Atenas democratica. Porém, nao podemos ser inocentes neste aspecto: a escravidao,
caso deixemos de fazer a distingdo tdo tipicamente anglofonica entre “chattel slave”,
“serfdom” , “debt bondage”, e tomemos ela como trabalho for¢ado em oposicdo a
“trabalho livre”( tomado unicamente no sentido capitalista do termo, ou seja, a
possibilidade de troca de patrao trabalhador, a possibilidade de recusa do emprego),
continuou sendo norma mesmo na modernidade, ao menos até o ano de 1900'¢. Por
conta disso, devemos nos atentar para o que possibilitou, numa sociedade em que a
escraviddo estava largamente difundida, a emergéncia de uma ideia de liberdade
universalista — j4 em Homero, mas ainda mais na Atenas do século IV e no periodo
helenistico'” - e democratica. Tal parece ser uma investigagdo mais interessante e
legitima. Com efeito, ¢ ressaltando este paradoxo da liberdade x escravidio na
sociedade grega que a eminente helenista Jacqueline de Romilly 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 ¢ de forma duravel. Isto pode
surpreender. Pois a sociedade grega ndo parece ser um modelo neste 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@o na qual nao hesitavam em reconhecer o carater
tirdnico™"®

O que justificaria esta contradicdo para a autora? Em primeiro lugar, a
necessidade de por as coisas em seu tempo. Pois a escravidao existia naquela época por
toda parte. Além de, ¢ claro, a dominagdo dos mais fortes. Nao se deve, destarte,

estabelecer a Hélade como um modelo bom ou mau, porém levar em conta o sentido no

qual se constituiu uma evolug¢do, um progresso, seguindo um gérmen' fundante que

15 WOOD, E. M. O Trabalho e a Democracia antiga € moderna. In: Democracia Contra Capitalismo.
Sao Paulo: Boitempo, 2011, p. 163.

16 CASTORIADIS, C. La Ciudad y las Leyes. Lo Que hace a Grecia, 2. Buenos Aires: Fondo de Cultura
Economica, 2012. p. 47.

17 Cf. Ibidem, De Homero a Heraclito. Lo que hace a Grecia, 1. Buenos Aires: Fondo de Cultura
Economica, 2006, p. 140-143.

18 ROMILLY, J. de. La Gréce Antique a la découverte de la liberté. Paris: Fallois, 1989, p. 7, traducdo
nossa.

19 Esta ideia de ndo levar a Grécia antiga como modelo, porém como Gérmen, também pode ser
encontrada em Cornelius Castoriadis.
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produziu e inscreveu o ideal da liberdade na historia.

Quanto ao imperialismo ateniense, ele ¢ 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 os pesos mais importantes na tomada de decisdes.
Atenas substitui este equilibrio, e o unico elemento singularizador de Atenas foi o
Império, pelo qual a frota maritima era indispensavel, o que significava a necessidade
permanente de homens para esta frota, saidos em sua maioria da classe dos thetas. Esta
¢ a razdo pela qual Finley considera o império uma condi¢do necessaria para o tipo
ateniense de democracia. Além disto, para uma sociedade que aceita escraviddo em seu
interior, ndo existe uma grande distdncia em aceitar um assujeitamento das outras poleis
em seu exterior, inclusive com a metafora da escraviddo sendo muitas vezes utilizada.?

A He¢lade foi, ainda assim, o terreno em que o grito de “liberdade e igualdade”
excitou pela primeira vez os espiritos®'. Foi nela que pela primeira vez foi dito que o
homem nasceu para ser livre. E este homem era considerado como um homem
universal. Naturalmente, isto demorou séculos e caminhou de maneira contraditoria com
o que hoje julgariamos barbaridades (num sentido lato, ndo no de oposi¢do aos
“gregos”). O passo seguinte ¢ ir a campo, observar como o ideal de liberdade floresceu
no pais grego e com isso observar o que ainda podemos aprender com este ideal de
liberdade para os nossos estudos juridico-historico-filosoéficos.

Afinal, existiam ou ndo existiam liberdades individuais em Atenas? A resposta ¢
sim, elas existiam. Contudo, devemos antes esclarecer que os gregos nunca falaram de
liberdades no plural. Esta no¢do aparece somente quando os Estados se engrandeceram,
o exercicio da soberania tornou-se indireto, ¢ o individuo passou a se bater com
mecanismos incompreensiveis para ele”. A reivindicagdo das “liberdades” passaram a
ser feitas pelo individuo ou por grupo contra um grupo ou um individuo mais forte. E
nada € menos grego que este tipo de reivindicacdo. Portanto, os textos ndo nos ajudam a
determinar as “liberdades” individuais gregas, ¢ inimeros eruditos, como os ja citados,
incorreram na afirmacdo equivoca da inexisténcia dessas liberdades. Estas liberdades

existiam, a0 menos para os cidadaos:

20 FINLEY, M. Démocratie Antique et démocratie moderne. Paris: Payot, p. 100-101.

21 POHLENZ, M. La liberté Grecque: nature et évolution d'un idéal de vie. Paris: Payot, 1956. p. 7

22 Anacronicamente, poderiamos dizer com alguma incorregdo que trata-se do fenomeno marxiano do
“alienacdao” em que a objetivagdo humana em geral aparece obnubilada enquanto objeto desprovido
de um substractum: a relag¢@o social que a originou.
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“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
excecdes) submetidos a prisdo preventiva. E somente em crimes gravissimos
eram executados. Ainda, em um processo que corria o risco de levar a
condenagdo a morte, o acusado podia, se ele desejava, deixar o pais apds a
primeira suplica : ele deixava seus direitos ¢ bens, mas ndo teria outras
inquietagdes™

Naturalmente, poderiam nos objetar que estas ndo sdo as liberdades contidas nos
manuais de Direito constitucional, como liberdade de greve, de trabalho, etc. Porém,
ndo devemos ser anacrénicos: assim como existiam facilitagdes que ndo possuimos hoje
em dia ( como a indenizagdo que permitia-os irem aos espetaculos em dias de festas
publicas ),duas liberdades essenciais eram extremamente valorizadas: a liberdade de
expressdao ¢ a liberdade de pensamento. A primeira era manifestada na ecclésia, a
parrhésia, privilégio do cidaddo e o primeiro bem que se perde no exilio. Ja a segunda,
parece ser bem demonstrada pelas comédias de Aristofanes. Obviamente que houve,
durante a guerra do Peloponeso, inimeras perseguicdes aos sofistas e mesmo Socrates
foi morto — e entrou para a posteridade. Os inimigos de Atenas ndo a perdoam por isso,
e pode ser que tenham alguma razao. Porém, a verdade ¢ que, mesmo que os Atenienses
da época ignorassem estes problemas da democracia, vemos ai uma das consequéncias
da soberania coletiva. Como diz Jacqueline de Romilly, a eminente helenista, “para
finalizar, com todas as nossas regras, com todos os nossos direito proclamados e
definidos,e nossas instancias, € nossos progressos, nos podemos estar certos que a
condenacdo de Sécrates ndo seria mais possivel: Digo eu, evidentemente, em um pais
tido por livre?”** Se Auschwitz ¢ um exemplo batido, quantos comunistas ndo foram
perseguidos e acusados de corromper a juventude nos mais democraticos paises no
século XX?

A liberdade ateniense, dai, pode ser dita como um surpreendente fator da cultura
humana. O ideal normativo desta liberdade talvez esteja melhor descrito no discurso
fnebre pronunciado por Péricles, em Tucidides( II, 37,2). Neste texto - tantas vezes
discutido — Péricles pretenderia descrever a democracia ateniense e conclamar seus

pares a defesa da patria. Ele diz que a liberdade propria da Atica seria a liberdade da

conduta politica propria como na de outrém. Cada um poderia, caso desejasse, viver ao

23 ROMILLY, op. cit., p. 62.
24 Idem, p. 64.
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seu gosto, para seu proprio prazer. Esta espécie de liberdade, de “laisser-faire”, diz-se
em grego como exousia, um tipo de permissao no agir. Trata-se da inven¢ao do que hoje
chamariamos de “tolerancia” para com outrém. Como assevera Jacqueline de Romilly,
se hoje dizemos que pode-se fazer o que se quer sem que se seja punido, outrora diziam,
para quem a palavra tinha uma imensa importancia, que se pode fazer tudo o que se
quiser sem sofrer criticas. Contudo, a tolerancia atica se traduz mais nas maneiras dos
cidadaos uns em relagdo aos outros. Esta imagem construida da vida livre em Atenas
permaneceria como um retrato puramente ideal desta pratica da liberdade. Atenas
possuiu escravos e praticou o imperialismo. A explicagdo ¢ complexa e simples, caso
recordemos a experiéncia anteriormente citada da liberdade frente ao risco da
escraviddo: se a experiéncia primitiva da liberdade se define como a liberdade
conquistada pela vitoria, entdo a poténcia pode aparecer como o coroamento € a garantia
desta liberdade. Na oposicdo obediéncia versus comando, ndo ha lugar para
intermediarios. A liberdade € a instancia da ordem, ndo da obediéncia. Se exteriormente
nenhuma lei impde uma divisdo, ndo existem razdes para o respeito pela liberdade dos
outros (no dominio interior temos um fendmeno semelhante). Para alguns, este conflito
se da por conta da remanescéncia da moral homérica na moral da pdlis democratica®, ja
que naquela havia um conflito entre os kratos, as poténcias, dos herdis em que a
afirmacao de si requer sempre a negag¢ao 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 este seja um indicio que a passagem do mundo dos guerreiros
ao mundo dos escribas® sé tenha sido completada com a completa interiorizagdo da
liberdade no periodo helenistico.

Por fim, para além do nomos escrito, as leis ndo escritas constituiam uma espécie
de Carta dos Direitos Humanos avant la lettre . Eram uma espécie de cddigo moral, do
qual nunca, obviamente, se encontra um inventario, mas que fazem emergir comandos
na fronteira da religido, direito e moral, ndo sem relagdo com os dez mandamentos
cristdos. Entre eles, as proibi¢des de fazer mal a um homem ( mesmo criminoso), que se
refugiava em algum templo religioso. Impediam o ataque a um mensageiro ou
embaixador de uma qualquer outra cidade. Interditava o assassinato de um combatente
rendido e, consequentemente, de agir contrariamente a um tratado, pois estes eram

garantidos por juramentos. A fonte dessas leis ndo escritas sdo as tragédias e os

25 VEGETTI. M. A Etica dos Antigos. Sdo Paulo: Paulus, 2014.
26 O termo ¢ de Henri Marrou.
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escandalos que suscitaram nos textos de sua época. O maior exemplo destas leis ndo
escritas ¢ a tragédia “Antigona”. Antigona se revolta contra a regra da cidade, pois
Creonte havia herdado o poder na véspera e sozinho, fundado unicamente na sua
autoridade, havia editado o decreto que impedia o enterro de Polinice. Importante saber
que ndo se trata de uma lei escrita outorgada por Creonte, mas sim um decreto que era
valido e tinha forca de lei*’. O que importa precisar é que ndo ha como se ler Antigona
como um apela 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 se acorda ao 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 nomina, um derivado de nomos, uma palavra utilizada
para significar uma tradi¢do, um uso em vigor. De saida, reafirmemos a incorrecao de
nomear as leis evocadas por Antigona por “leis naturais”; pois estas leis naturais surgem
apenas quando os gregos, apos terem elaborado uma teoria das leis da pdlis, passaram a
completar esta no¢cdo com uma “lei natural”, que estaria fundada na consciéncia dos
homens e poderia explicar e completar a lei politica. Apesar desta lei ser, de alguma
forma, aquela afirmada por Antigona, Séfocles ndo utiliza esta expressdo, inventada
unicamente no século IV a.C. e encontrada com precisdo somente em Aristoteles®.
Importa ressaltar que esta lei ndo escrita — de origem divina — estdo ja ligadas ao um
conjunto de valores morais, ou seja, apresentam um sentido moral mais fundamental: se
ndo existe um tribunal para estas leis, nem profetas para guiar e dirigir as condutas dos
homens, estas leis divinas anunciadas aqui tem, unicamente, por exegetas e garantidores
os proprios homens por meio dos seus julgamentos morais*. Aqui nos aparece a
semente que fard brotar todo o ethos grego, ainda que implique uma maior
interioriza¢ao da moral que se inicia, conforme dito, em Sdcrates.

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 arbitrario de um
homem. Esta liberdade politica se assomou ao regime democratico constituindo uma

liberdade politico-democratica em que esta lei era composta sob a isonomia e a

27 As questdes sdo ainda mais complexas. Para compreender as inumeras variagdes no texto grego,
precisariamos dedicar um trabalho somente sobre este tema. Cf. ROMILLY, La Loi dans la Pensée
Grecque. Paris: Les Belles Lettres, 2002. p. 29 e ss.

28 Idem, p.47-48.

29 “... 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, J. de. La Loi
dans la Pensée Grecque. Paris: Les Belles Lettres, 2002. p. 35. Tradugao nossa.
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isegoria. Ambas, fundavam a polis em que os cidaddos eram autonomoi, autoteleis €
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 ndo houve problema na e
decorrente da liberdade concebida nos moldes gregos. Boa parte destes problemas ja
foram expostos brilhantemente tanto por Jacqueline de Romilly*’, quanto por Platéo,
talvez o maior critico dos problemas da democracia ja existente™, ainda que tenhamos
de matizar e distinguir rigorosamente a democracia moderna da democracia antiga®>.

O que importa ¢ observar o ideal da liberdade na lei que existiu naquele
momento especifico da historia e perceber de que maneira ele franqueou toda espécie de
liberdade posterior. Quais eram os requisitos desta liberdade na lei e por qual razdo nao
mais concebemos a liberdade como submissdo aos ditames da lei? Sugeriremos 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 proprios atenienses — ou gregos,
em geral, neste caso — e tirava seu poder de um consentimento inicial®’. Tanto é que, se
em alguns casos eunmomia e isonomia no pensamento grego significavam uma
distribuicdo de boas coisas — ainda que ndo tivessem o mesmo sentido nem a mesma
origem etimoldgica; a elas opunha-se a anomia, cidade sem leis e dusnomia®, cidade
onde existem leis, mas onde ndo se as observa ou onde elas sdo mas*. E isto mesmo
quando o nomos se referia aos costumes dos gregos, quanto quando passou a sofrer a
relativizagdo pelos sofistas.

Um exemplo deste segundo caso ¢ encontrado no texto Criton, em que a ideia de
convencao (homologia ou homologein, substantivo e verbo, respectivamente) utilizada
anteriormente para relativizar o peso do nomos € utilizada por Sécrates para reafirmar a

importancia do nomos. Se os sofistas diziam que a lei era apenas uma convengao,

30 ROMILLY, Jacqueline de. Problémes de la Démocratie Grecque. Paris: Hermann, 1975

31 Nao ¢ a toa que Alain Badiou retoma a reflexdo platonica para realizar a critica da democracia
burguesa.

32 Cf. DUNN, J. A Histéria da Democracia. Sao Paulo: Unifesp, 2016, em especial os capitulos “O
segundo advento da democracia” e “A longa sombra do Termidor”.

33 ROMILLY, J. de. La Loi dans la pensée grecque. Paris: Les Belles Lettres, 2002. p. 1.

34 Opto por esta transliteracdo do termo grego dvcovopio pois a letra v possui som correlato a0 u em
francés, ainda que usualmente se traduza por disnomia.

35 SINCLAIR, T. A. Histoire de la Pensée Politique Grecque. Paris: Payot, 1953. p. 37.
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Sécrates respondera que a lei € convengdo, contrato, € nisto exatamente que ela obriga
aos homens. Alids, somente nestes termos podemos compreender o problema platonico
de “Por que Socrates obedeceu a uma lei injusta e bebeu a cicuta que o levou a morte?”.
Sécrates ndo parte pois atribui uma imensa importancia a obediéncia as leis da cidade -
e partindo as destruira -, visto que estas repousam sobre uma conveng¢ao. Trata-se de um
sistema de leis que repousa sob uma admissao incondicional. Isto quer dizer que o
nomos sO6 pode viver sob a forma de um imperativo absoluto e o cidaddao que o
desobedecer rompera com as bases da cidade. E, como dito acima, a cidade ¢ onde os
cidaddos sdo o que eles sdo, eles devem toda sua vida e liberdade a polis, destarte o
cidadao ¢ tao responsavel pelo que € sua polis, quanto dela recebe tudo aquilo que é.
Dai surge a concepgdo de “contrato social” em Socrates: ser cidaddo de Atenas significa
se engajar, o contrato socratico ndo ¢ um contrato de fundagdo, mas um contrato de
convivéncia cotidiana, um contrato em ato, permanecer na cidade significa aceitar suas
decisdes e seu nomos. Sentindo-se como parte da tomada das decisdes publicas da polis,
Sécrates nao pode se afastar dos seus deveres de cidaddao — mesmo que eles impliquem a
perda de sua propria vida®.

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; esta outra espécie de gestdo implicou um
afastamento do demos da propria criagdo e julgamento da lei na cidade, numa escala até
entdo nunca sentida. E vejamos como isto estad enraizado no ber¢o 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 institui¢io de um corpo
mediador entre os cidaddos e o governo, que iria ser um corpo de cidaddos sabios que
melhor geriria o poder publico; 2) ele produziria decisdes menos parciais € passionais?®.
Posicionamentos de Madison e Sieyes, respectivamente.

Se hoje afirmamos nossa liberdade contra a lei em geral, para um grego esta

liberdade era fundamentada na lei. Assim, caso o pensamento juridico-filos6fico queira

36 Cf. ROMILLY, J. de. La Loi dans la pensée grecque. Paris: Les Belles Lettres, 2002, cap. 6.

37 E isto também ¢ um ponto problematico no texto de Ricardo Marcondes sobre a liberdade. Balizado
em Geraldo Ataliba, ndo toma consideragdo da distingdo conceitual existente entre democracia e
republica, mesmo nas suas origens classicas, em Cicero, como em sua ressignificacdo na era das
revolugdes burguesas. Trés sentidos, portanto, podem ser aferidos de Republica na tradi¢do: 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.

38 MANIN, B. Principes du gouvernment représentatif. Paris: Flammarion, 2012.
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permanecer inserido nas grandes questdes, talvez devamos nos perguntar o porqué e o
quando esta mudanga de diregao se concretizou.
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