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Resumo: O texto aborda o debate sobre as
caracteristicas especificas do poder de julgar e da
legitimidade politica do juiz para decidir a partir
de duas formulas paradigmaticas de compreensao
da decisdo judicial no pensamento classico de
Platdo e Aristoteles. No confronto entre os fatores
juiz, Politica, realiza¢@o do Direito e limites da lei
sdo apresentadas as primeiras divergéncias sobre
aatividade judicial como elementos de identificacdo
do Direito entre o paradoxo da legalidade e a
producdo da decisdo como atividade positivada.
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elements of Law identification between the legality
paradox and the decision making as positive
activity.
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decisdo judicial diferencia-se dos demais tipos de decisdo por um fator muito
preciso, ela ¢ produzida por uma autoridade especialmente designada para o

exercicio dessa fun¢do qual seja o juiz em sentido amplo — em qualquer grau
hierarquico ou de especialidade de um sistema judiciario de Estado. Uma decisao
que ndo provenha de tal autoridade pode ser até de grande valia e importancia no
terreno dos novos esforgos democratizadores e descentralizadores da resolugdo de
conflitos e da realizagdo da justiga; contudo, estas lltimas nao podem ser consideradas
Jjudiciais neste seu sentido especifico: como oriunda de um funcionario publico do
Estado destacado para o exercicio da fungdo jurisdicional. O estatuto tedrico da
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decisd@o judicial oscila conforme o debate sobre o papel dos agentes estatais
designados para a tarefa, os juizes.

A atividade judicial atravessou a Historia ocidental trazendo consigo aspectos
ideologicos sobre o papel dos juizes e de suas concepgdes juridico-politicas e das
proprias relagdes entre a fungdo de julgar e o Poder politico. A idéia atual de uma
fun¢ao regulamentada e limitada aos principios ordenadores do Estado de Direito ¢
um patamar relativamente tardio na experiéncia historica do exercicio da funcao de
decidir os conflitos vividos no seio da comunidade. Hoje se pode inclusive verificar
a existéncia de uma Logica dos raciocinios judiciais, objeto de estudo de algumas
vertentes pragmaticas vinculadas as teorias da argumentacdo juridica. Todavia, a
polémica sobre os limites da atuacado jurisdicional encontra-se instaurada na ordem
do dia das democracias ocidentais, de forma a ocorrer uma transferéncia de
legitimidade racional entre o agente da decisdo e ela mesma.

Nos dois lados da polémica atual estdo, de um lado, as caracteristicas
especificas do poder de julgar, e, de outro, a legitimidade politica do juiz para decidir.
Duas formulas definem os paradigmas judiciais em articulagdo com a missao de
construcdo da lei: a vis@o unitarista que identifica o agente da decisao judicial com o
proprio Estado, de cuja soberania compartilha; e a visdo hierarquica que reconduz o
juiz ao agente aplicador submisso.

No pensamento grego classico encontra-se um importante confronto entre
essas duas maneiras de compreender a atividade judicial a partir do pensamento de
Platdo e Aristoteles, porque suas perspectivas sao essencialmente diferentes sobre
a intrincada relacdo de pertinéncia entre o juiz, a Politica, a realiza¢do do Direito e
os limites da lei.

1  Adecisdo encontra a atividade judicial em Platdo e Aristoteles

A colaboragao do tempo sedimentou a funcdo de decidir na experiéncia classica,
provocando o seu encontro com o nascimento do Estado, eis o que conduziu Platao
e Aristoteles a pensar no ambito da atividade judicial, apoiando-se cada um deles
em seus movimentos de passagem tedrica. E preciso acrescentar que estes
pensadores souberam interpretar a realidade da polis de modo a encontrar nas suas
respectivas perspectivas a sabedoria da composi¢do de um quadro que permanece
até os dias atuais: a tendéncia de uma busca pela defini¢do da compreensdo da
decisdo judicial a partir do modo pelo qual se concentra e se definem os poderes do
seu agente, o juiz.

Na troca de idéias entre os dois pensadores ha uma referéncia mais ampla
situada no ambito da articulagdo entre natureza e lei. A segunda como instrumento
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de apoio a primeira para que a natureza alcance sua finalidade ultima que ¢ a
realizagdo da justica. A justica € aqui tratada como uma virtude humana e também
como elemento da organizagdo politica, lembrando que nestes autores nao existe
separagao possivel entre Politica e moralidade. A virtude de cada cidadao € premissa
de observacdo da presenca da justica na polis, dai a importancia destacada da
educacdo para a virtude.

Ao mesmo tempo em que Platdo desenvolve uma idéia da Politica calcada no
parametro rigoroso da lei, e, portanto, enfocando o papel do rei e do legislador,
Aristoteles confere ao Direito um estatuto tedrico que lhe € independente, abrindo
espaco para a discussao filosofica sobre a atividade judicial.

2 Platdo no paradoxo da legalidade

Em Platdo encontra-se o paradoxo de uma visdo que ressalta as deficiéncias
da lei e, a0 mesmo tempo, a necessaria prevaléncia dos regimes politicos fundados
na legalidade. O ponto de partida dessa discussdao estd em A Republica, em O
Politico e em As Leis.

Em A Republica, Platdo define a justiga em articulagdo com sua concepcao
de natureza e no ambito da Teoria das Idéias, deixando em segundo plano a lei,
como elemento representativo da tradi¢ao na polis, da mesma forma como resiste
as convengdes sustentadas pelos sofistas.

Entretanto, a lei — consistindo nas raizes da organiza¢ao politica —, é vista por
Platdo como essencial a realizacdo da justica. Socrates sugere que as criangas
sejam educadas a participar nos jogos sob regras para que se formem “homens
cumpridores da lei e honestos”.! Como a lei é tomada como instrumento educacional
para orientar os cidaddos a obediéncia, a organiza¢do da polis ndo pode dela
prescindir.

A origem das leis e das convengdes entre as pessoas esta na necessidade de
estabelecer o que € o justo no limite das prescri¢des legais, para que as injusticas
ndo sejam cometidas, nem ninguém se torne vitima delas.? As leis se tornam, assim,
pressupostos da propria existéncia da polis; contudo, a polis ¢ fundada antes da
justica e esta, por sua vez, nao pode ser definida pela idéia de lei.

Polemarco define a justi¢a segundo Simoénides, isto ¢: dar a cada um o que ¢
seu, ao passo que Socrates ironiza este entendimento. Trasimaco sustenta a célebre
idéia polémica de que a justiga seria a conveniéncia do mais forte. Ao instituir sua

! PLATAO. A Republica. Tradugio de Maria Helena da Rocha Pereira. 5. ed. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 1987, p. 376d e 425a.
2 Ibidem. Op. cit. 359a.
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legislagdo, cada governo orientar-se-ia por suas conveniéncias. Tratando-se de uma
democracia, seriam editadas leis democraticas, ou, no caso da monarquia, leis
monarquicas. Depois de promulgadas suas leis, “fazem saber que ¢ justo para os
governos aquilo que lhes convém, e castigam os transgressores, a titulo de que
violaram a lei e cometeram uma injustica”. Assim, existiria apenas um “modelo de
justica em todos os Estados — o que convém aos poderes constituidos. Ora estes ¢
que detém a forga. De onde resulta, [...] que a justica é a mesma em toda parte: a
conveniéncia do mais forte”.’ Este argumento sofista de Trasimaco ¢ retomado
pelo ateniense em As Leis.

Segundo Alexandre Koiré,* Polemarco assume uma concepgdo burguesa de
justica. Ja para Trasimaco, todas as nog¢des de Direito sio meros simulacros da
realidade eivados de hipocrisia. Contudo, Sécrates também refuta esta posi¢ao de
Trasimaco, sustentando a inviabilidade de uma polis desprovida de justica. Logo,
seria licito aos cidaddos resistirem as leis que lhes fossem injustas e, por outro lado,
justo que os cidaddaos cumprissem as leis, pelo que, no entendimento de quem as
pOs, seriam justas. Lembra Glauco que a censura da injusti¢a ndo ocorre por temor
de cometé-la e sim de vir a ser sua vitima.

Na polis a justiga ¢ analoga a justica da alma de cada individuo, cuja razdo
deve comandar por se tratar de sua parte superior. Sendo assim a justica €, ao
mesmo tempo, de um s6 individuo e de toda a polis: “ha na cidade e na alma de cada
individuo as mesmas partes”.” Se a justi¢a ¢ uma virtude da alma, a obediéncia a lei
ndo ¢ um critério tltimo da justica, uma vez que se trata de uma virtude vinculada a
certa disposi¢do interior da alma e ndo a uma maneira de se comportar com o outro;
o homem justo ¢ aquele governado pela por¢ao mais nobre de sua alma: a razdo.

Razdo, lei e ordem sdo elementos aproximados por suas relagdes intrinsecas
na polis utdpica de Platdo, de forma a obediéncia a lei constituir-se num ato de
razao.

Como a polis teria se tornado uma realidade da qual ndo ¢ mais possivel ao
cidadao se afastar, o desafio de Platdo ¢ construir um modelo para amparar a reforma
da polis injusta, na qual a terrivel condenagdo de Socrates seria um resultado
previsivel. Socrates, que foi uma vitima notdria da ignorancia de seus julgadores.
Para a polis, injusta e ignorante, € insuportavel um homem justo e sabio: o fil6sofo.
Isso porque esté presente no espirito dessa qualificagdo excepcionalmente superior
de chefe a intimidade com a ciéncia, com a razdo, com o juizo reflexivo, com a

3 PLATAO. A Republica. Op. cit. p. 338e-339a.

4+KOYRE, Alexandre. Introdugco a leitura de Platio. 2. ed. Tradugio de Helder Godinho. Lisboa:
Presenga, 1984. p. 79-81.

S PLATAO. A Repiblica. Op. cit. p. 354a, 368e, 441c-441e, 445d, 544a.
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capacidade de examinar e de sintetizar. Somente fil6sofo dominaria com perfei¢ao
a dialética, a forma mais elevada de ciéncia que permite alcangar a verdade.®

A distingdo platdnica entre a polis perfeita e a imperfeita encontra seu centro
na qualidade do governante. Alexandre Koiré’ sintetiza os elementos de fundo, a
polis utopica € governada pela razdo que também deve imperar no seu governante,
a razdo que, por sua vez, objetiva o bem. De outro lado, na polis imperfeita vigora
a perversdo da razdo, da sabedoria e do dever na forma da ambigdo, avareza, do
hedonismo, da vaidade e da criminalidade.

Ao propor a “coalescéncia do poder politico com a filosofia”, Platao® lanca a
tese dos filosofos-reis na polis ou dos soberanos que se tornem filosofos. Enquanto
tal quadro ndo se configurar, “ndo havera trégua dos males [...] para as cidades,
nem sequer, julgo eu, para o género humano”. A reforma da polis a conduziria,
entdo, a perfeicdo na dependéncia que o filosofo assumisse a sua chefia. Com os
reis-filosofos, os demais guardides estariam apenas sob sua autoridade.

Contudo, também em relagado ao oficio de julgar, ha a recomendagdo do enlace
com a filosofia, pois Platdo’ quanto a experiéncia, ¢ o filosofo, de longe, quem “julga
melhor do que todos” os demais, porque “sera o Uinico que juntara a experiéncia a
reflexdao”. Além disso, o melhor instrumento para julgar também ¢é peculiar ao filosofo:
o raciocinio. Sdo, entdo, os atributos platonicos essenciais ao juiz: a experiéncia, a
reflexdo e o raciocinio, na valoriza¢do da verdade absoluta.

A idéia de que os juizes, sob o exemplo do tribunal divino, devem julgar
orientando-se para a justica moral ¢ evidenciada no transcurso do mito de Er, no
qual Platdao'® descreve o julgamento no além: os justos sendo dirigidos a direita,
seguindo para o céu e os injustos recebendo a compensatéria por suas mas agdes,
tomando a esquerda e abaixo.

Por fim, ao descrever as condi¢des ideais para ser um bom juiz no Livro III de
A Republica, Platdo!! ressalta o juiz como um operador no plano das almas e, por
isso, ndo ¢ conveniente que seja a sua propria alma conspurcada pela convivéncia
de almas ruins, pervertidas. O bom juiz deve ter experimentado ele mesmo das
injustigas, e té-las praticado, para poder conjecturar os crimes alheios por seus
proprios. A alma do juiz, contudo, deve estar resguardada dos vicios na juventude
para tornar-se perfeita e para estar em condi¢des de julgar o que € justo. Isso posto,

§ KOIRE, Alexandre. Op. cit. p. 70-71; REALE, Giovanni. Para uma nova interpretacio de Platio.
2. ed. Tradugdo de Marcelo Perine. Sdo Paulo: Loyola, 2004. p. 319-320.

7 KOYRE, Alexandre. Op. cit. p. 111.

8 PLATAO. 4 Repuiblica. Op. cit. 473d.

? Ibidem. Op. cit. 582d-582e.

10 Ibidem. Op. cit. 614c-614d.

1 Ibidem. Op. cit. 409a-409¢
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segue 0 modelo do “bom juiz”: ele “ndo deve ser novo, mas idoso, tendo aprendido
tarde o que ¢ a injustica, tendo-se apercebido dela sem a ter alojado na sua propria
alma [...] para que, servindo-se do saber, e nao da experiéncia propria, compreenda
o mal que ela €”. Do que se deduz que sob esses moldes o juiz seria 0 mais nobre de
todos os seres e seria bom se possuisse uma boa alma.

A perspectiva de O Politico é diferente daquela de A Republica porque o
problema politico é repensado. Essa nova apresentacdo da politica platonica tende a
radicalizar a critica da lei que fica subjacente em 4 Republica através da teoria
segundo a qual o verdadeiramente politico ndo pode estar sob leis.

Esta célebre critica da imperfeicdo essencial da lei desenvolvida em O Politico'
diz respeito a sua incapacidade de se adaptar a circunstancias singulares. A lei
assume na polis fungdes importantes, mas nao ha razao para que o politico auténtico
esteja sob seu comando. E, portanto, também o legislador ndo estaria submetido a
legislag@o que a qualquer momento poderia ser mudada e até derrogada.

No decurso da discussao, Platdo,'? sobre a legitimidade de um governo sem leis,
pondera-se sobre as vantagens de se conceder maior for¢a a um rei sabio e nao as
leis, uma vez que a lei ndo alcanga o melhor e o mais justo para todos a um s6 tempo,
dadas as profundas, diversas, mutaveis e mutantes diferencas existentes entre todos
os cidaddos. A tentativa de uniformizagao do que ¢ desigual por sua prépria natureza
seria um fator de ignorancia ao cercear aqueles que se opusessem a sua ordem,
mesmo quando um novo quadro nao previsto por ela se estabelecesse. A lei seria um
elemento simples em demasia para adaptar-se ao que nao habita na simplicidade.

Considerando que a lei ndo ¢ o que existe de mais justo, Platdo'* investiga a
necessidade de se legislar. Com efeito, cabe ao legislador impor o respeito a justiga
€ aos contratos, mas, mesmo assim, nao consegue abranger a todos de forma a
conceder a cada um o que ¢ seu, apenas poderia atingir a meta parcial de abarcar a
maioria dos individuos e ndo a todos e, em grande parte dos casos, mas nao em
todos eles. O legislador efetuaria uma legislacdo global ao promulgar a lei escrita
dando forga a costumes nao escritos e tradicionais. Assim, o legislador, em verdade,
apenas dispde sobre a consolidagdo dos costumes e ndo sobre o justo, o belo e o
bem, e, se o fizer, tenderd a impedir que tais leis feitas com tanta arte sejam
substituidas no futuro, o que seria um contra-senso.

Um regime justo poderia ser também corruptivel, mas quando Platdo defende
os regimes em que as leis sejam inflexiveis e se apliquem aos proprios governantes,
verifica-se a visdo legalista da ordem politica.

12 PLATAO. O Politico. In: PLATONE. Platone: tutte le opere. Traduzioni di Umberto Bultrighini
et al. Milano: Grandi Tascabili Economici, 1997. p. 294e-297b.

13 Ibidem. Op. cit. p. 293e-29%4c.

1 Ibidem. Op. cit. 294d-296a.
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Cornelius Castoriadis'® ministrou em 1986 um seminario publicado sob o titulo
de Sobre ‘O Politico’ de Platdo. O autor encontrou uma clara critica ao regime
democratico e a lei nesta obra de Platdo,' critica esta que permite a este tltimo
justificar “suas pretensoes de superar a lei escrita em nome de um saber superior”.
Contudo, “¢ em Platdo que aparecera pela primeira vez uma tentativa de fundar em
direito e em razao a hierarquia da cidade”.

A concepgao de constituicao platdnica ¢ tripartite: a democracia (regrada ou
desregrada), o governo de poucos (realeza ou tirania) € a monarquia (aristocracia ou
oligarquia). Diante da imperfeicdo de todas as formas de governo, a democracia seria
a pior de todas, por ser compartilhada nas maos de muitos e diferentes entre si; contudo,
na hipotese dos trés tipos de governos em suas versdes desregradas, seria mais
suportavel uma democracia com tais caracteristicas. Assim, para Castoriadis,!” no
Platdo de O Politico, as formas de governo menos degeneradas tém leis “e obedecem-
nas, quer se trate de uma monarquia, de uma aristocracia ou de uma democracia. E os
regimes mais corrompidos sdo aqueles em que nem sequer ha leis”.

Apesar dessas modalidades de governo, a politica auténtica somente se realizaria
em um governo que, inclusive, poderia prescindir das leis e isso com a anuéncia do
povo ou ndo, uma vez que se traga a analogia do governante como o médico que
pode e deve curar seu doente mesmo que ele nido o deseje.

Perceba-se que a lei seria indiscutivel nos governos imperfeitos, a inviolabilidade
da legislagao apresentar-se-ia como uma salvaguarda para que o povo se protegesse
do poder dos tiranos. Todavia, nos governos perfeitos ela poderia ser perfeitamente
suplantada pela sabedoria do politico. Assim, na li¢do de O Politico, a ciéncia seria
superior a lei e poderia ser imposta ao povo mediante coercao.

Assim, um governo sem leis poderia vir a ser perfeitamente legitimo, pois a lei
seria um fator simplificador demais para abarcar todas as possibilidades de casos
que nao sdo jamais simples, uma vez que a lei ndo consegue alcangar a todos,
apenas a uma boa parte. Essa imperfei¢ao da lei ndo obsta a sua necessidade na
polis, porque uma maioria poderia ser atingida pela legislagao.

Entretanto, o politico ndo ficaria imobilizado pelas leis promulgadas, seria licito
altera-las ap6s o convencimento da polis a respeito. Mas até este convencimento
seria dispensédvel porque, na compreensao de Platdo, o politico auténtico possui a
legitimidade necessaria, oriunda de sua sélida sabedoria, para impor a modificagdo
da ordem legal, se tal julgasse necessario, como um médico que submete seu paciente
renitente a um tratamento que lhe é mais benéfico a satde.

15 CASTORIADIS, Cornelius. Sobre ‘O Politico’ de Platdo. Tradugdo de Luciana Moreira Pudenzi.
Sdo Paulo: Loyola, 2004. p. 24-25.

16 PLATAO. O Politico. Op. cit. 294c.
17 CASTORIADIS, Cornelius. Op. cit. p. 59.
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A esperanga da salvagdo da polis pelos filosofos ¢ retomado em O Politico,
obra na qual Koiré"® destaca o vinculo estabelecido por Platdo da legitimidade do
Poder com o saber de quem o possui: “o homem de Estado ideal, investido do poder
absoluto, de um poder que nao seria limitado nem circunscrito pela /ei, s6 o poderia
exercer justamente se fosse dotado, a0 mesmo tempo, de um saber absoluto”.

Para Platdo," o homem sabio ¢ um homem de ciéncia e virtude, superior as leis,
e consegue, por isso, realizar a justica mais perfeitamente que a legislacdo. Tal é o
modelo do politico auténtico: aquele que atua independentemente dos regulamentos
escritos para a realizacdo do melhor e do mais justo, mas, se um politico tripudia as
regras escritas sem a mesma finalidade, ndo ¢ um politico verdadeiro e sim um tirano.

Cornelius Castoriadis®® enfatiza que “somente a ciéncia esta na base da
defini¢do do politico”. Assim, Platdo?" fornece a base dessa defini¢do; afirma a
seguir o poder absoluto do sabio; discorre sobre a deficiéncia da lei; apresenta a
primeira navegacao, na qual confirma o poder absoluto do sabio acima das leis; e na
segunda navegacao assume que, na auséncia do politico auténtico, deve-se seguir a
legislag@o ainda que deficiente.

Em O Politico de Platdo,? a critica da imperfeigdo essencial da lei ndo induz
nenhuma extensdo ao poder dos juizes que nao participam em nada da arte real e
cuja fungdo somente se compreende no quadro das instituigdes imperfeitas. Nestas,
o poder da lei nao deve conhecer nenhuma excecao ou entrave. A arte judiciaria
somente pode ser uma arte da aplicacdo, nao deve jamais transgredir os mandamentos
dos legisladores.

A sabedoria do politico é consubstanciada em uma ciéncia que rege outras
ciéncias em superioridade, uma vez que a ciéncia militar, a retorica e a jurisprudéncia
constituem-se apenas em guardias das leis e servidoras da realeza, de forma apenas
a serem dirigidas pela ciéncia politica.

O poder dos juizes seguiria mais além do que a simples emissdo de juizos
corretos de acordo com a legislagdo existente, declarando o justo e o injusto a ela
conforme. O poder dos juizes, portanto, ndo ¢ politico, mas de guardides das leis e
de servidores da realeza.”

Na obra As Leis o tema do sensivel engajado nos didlogos metafisicos ¢

retomado e um regime politico aproximado daquele desenvolvido em 4 Republica é

'8 KOYRE, Alexandre. Op. cit. p. 129.

1 PLATAO. O Politico. Op. cit. 1997. 296e-297a e 300a-301e.

2 CASTORIADIS, Cornelius. Op. cit. p. 58.

2 PLATAO. O Politico. Op. cit. 1997b, 292a, 2932-293¢, 294c, 294e-297d, 297d-300c.
22 Jbidem. Op. cit. 305c.

3 Ibidem. Op. cit. 305b-305c.
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sugerido. Na concepcao de Platdo,* as leis destinam-se a guiar os homens para a
vida boa tomando o lugar da razdo, sua autoridade emana, por conseguinte, da
racionalidade que lhe ¢ propria e, assim, ndo ficam reduzidas a condicao estreme de
meros comandos.

Platao® parte da premissa que define a promulgacdo da lei, sob pena de grave
incorrecdo, como uma ag¢ao dirigida para a virtude em termos absolutos. A condi¢ao
de lei ndo lhe concede a posi¢ao de ndo-questionamento e, portanto, merecedora da
total obediéncia por parte dos cidaddos; na verdade, quando a lei promulgada evidencia
o interesse de uma parte e ndo de todos, estes promulgadores estdo partidarizando
a legislagdo e, do ponto de vista politico, ndo estdo se instituindo em uma auténtica
forma de governo. A justiga atribuida a essa modalidade segmentalizada de legislacao
seria apenas uma palavra vazia.

Pressupostos platonianos: o legislador sempre visaria ao maior bem em toda
sua legislagdo. Platao” promove a critica de toda forma de legislagdo de concepgao
belicista, pois a meta de toda lei deveria ser sempre a virtude e ndo a guerra. Além
disso, a obediéncia a lei ¢ valorada com honras e seu desrespeito com penalidades.

Para o ateniense, a maior de todas as ignorancias tanto na polis como no
individuo seria a desarmonia entre a dor, o prazer e o discernimento racional.?”’
Nesse sentido, a legislacdo cumpriria trés objetivos: a liberdade, a unidade ¢ a
racionalidade da polis.

No Livro VI de As Leis, Platdao®® trata da selecdo dos magistrados. Com
efeito, a organizacao da polis seria realizada em duas etapas: na primeira seriam
definidas as magistraturas fixadas em nimero e método de designacdo; na seguinte
atribuidas as leis a cada magistratura. Observe-se a preocupagdo em salientar que,
sendo a legisla¢ao grandiosa, a indicacao de magistrados incapazes de se incumbirem
das leis teria como resultado ridiculariza-las, além de ser fonte de perigos e danos
para a polis. Dado isso, os cargos oficiais deveriam ter um acesso legitimo, sendo
tanto os candidatos capazes de exercer a magistratura quanto seus eleitores
igualmente idoneos para proceder a uma escolha impecavel.

O guardido ¢ o suporte da infra-estrutura da polis, possui a incumbéncia de
sua defesa e também de sua administragdo. No entendimento de Alexandre Koiré,”

2 PLATAO. As Leis. In: PLATONE. Platone: tutte le opere. Traduzioni di Umberto Bultrighini et
al. Milano: Grandi Tascabili Economici, 1997.

3 Ibidem. Op. cit. 705¢-706a e 715b.

2 [bidem. Op. cit. 628c, 630¢e e 632b-632d.

2 Ibidem. Op. cit. 689a, 701d.

2 Ibidem. Op. cit. 751a-751d.

» KOYRE, Alexandre. Op. cit. p. 92-93.
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ndo esta ainda presente a doutrina liberal da separacdo dos poderes, a polis ¢
concebida como uma unidade cujos comandantes sdo simultaneamente os detentores
do Poder publico. A formagao dos guardides ¢ feita entre os escolhidos de uma elite
intelectualizada, virtuosa e fisicamente saudavel.

O cidadao bem educado pela lei desde sua infancia estaria em condigdes de
participar das eleicdes para as magistraturas e entre todos os cargos oficiais, a
escolha dos guardides da lei seria a tarefa que deve ser realizada em primeiro lugar
e com extremo cuidado. A necessidade da prestacao de contas do juiz e do magistrado
para ser investido em seu mandato ¢ apresentada e desenvolvida nesta parte da
obra de Platdo,*® acompanhada do sistema de selecdo dos magistrados, as atribuigoes,
o mandato, o processo eleitoral e até a idéia de devido processo comum as varias
magistraturas.

A distingdo entre juizes e magistrados ¢ enfrentada no Livro VI de 4s Leis,
quando Platao®' faz o ateniense assumir ndo ter certeza da identificagdo dos juizes
com os magistrados. O cargo de magistrado nao equivaleria ao de juiz, o magistrado
seria o funcionario publico ou o servidor da lei.

Sobre o juiz, o0 ateniense defende a aplicacao de semelhante sistema de escolha
empregado para a magistratura na organizagdao dos tribunais, estruturacio e
preenchimento de cargos. Platdo* entende, pois, o cargo de magistrado como
normalmente conduzido ao exercicio de tarefas judicantes em determinados assuntos
e, por outro lado, também o juiz, ainda que ndo fosse um magistrado, acabaria por
assumir fungdes da magistratura quando sentenciasse ao término de um processo.
Sustentando a hipotese de serem os juizes também magistrados, o processo de sua
escolha deveria resultar em juizes adequados as causas que poderiam julgar e em
numero suficiente. O julgador ndo poderia jamais ignorar a retidao, sob pena de ndo
saber distinguir o bem do mal.

Para Platdo,* a forma de corte mais elementar seria aquela na qual as duas
partes elegessem para si a partir de mutuo acordo. Excetuando essa possibilidade,
deveriam existir mais duas formas de julgamento: a primeira na qual o cidaddo
acusaria a outro por uma lesdo sofrida e pretendendo que seja a outra parte julgada
e condenada; a segunda forma de julgamento seria aquela do interesse comum por
ocasido de um cidadao entender que o Estado estivesse sendo prejudicado por algum
outro cidaddo. Para tanto, seria necessario um tribunal que fosse de todos os cidadaos
a ser constituido na forma que segue essa narrativa.

30 PLATAO. As Leis. Op. cit. 752¢-752e.
31 Ibidem. Op. cit. 715¢-715d e 735a.

32 [bidem. Op. cit. 767a, 668d.

33 Ibidem. Op. cit. 767b-767d.
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Ap0s a fixag@o dos parametros da legalidade, a figura dos guardides das leis
deveria substituir a dos legisladores, ficando sob a responsabilidade dos primeiros a
tutela de todos os estatutos. Incumbiriam aos juizes, ora orientados pela sabedoria e
ora pela opinido sincera, assegurar que, pela razdo — fator que vincula internamente
todos os estatutos e os conforma em apenas um sistema —, toda essa legislagdo
somente se subordinasse a temperanga e a justica e jamais se submetesse a cupidez,
ariqueza ou a ambicao. E assim, também, a sistematizagdo legal deveria se apresentar
como uma evidéncia absoluta para os peritos nas leis.

E interessante a preocupacdo com a responsabilidade do juiz. A sentenga
considerada injusta permitiria ao prejudicado provocar os guardides das leis a
condenar o juiz da causa ao pagamento de penas pecunidrias ou até de maiores
penalidades, conforme a gravidade dos danos suportados. E o cumprimento das
penalidades, fruto de sua responsabilizacdo, deveria se dar ndo s6 diante do
prejudicado, mas também perante o Estado.*

Platdo™® exorta ao Povo que participe do julgamento de toda lesdo feita contra o
Estado e indica a forma de composigao e cuidados que deve observar na instrucao e
na escolha dos magistrados intervenientes. O ateniense postula, entdo, dois tipos de
julgamentos, o processo privado e o processo publico em trés modalidades de tribunais:
a) cortes locais compostas de vizinhos; b) as cortes tribais; e ¢) as cortes de apelagao.
Os procedimentos judiciais recebem uma minuciosa digressao no Livro [X.

Segundo Platdo,* o ideal seria a definigdo minuciosa dos assuntos pertinentes
aos processos logo na conclusdo dos cddigos de leis. As lacunas sdo assumidas
como inevitaveis e os juizes deveriam completar o esboco da legislagao sempre
tendo em vista os objetivos desejados pelo legislador para a matéria. Caberia aos
juizes, na qualidade de preservadores das leis, a tarefa de integracdo da legislagao.

Platdo apresenta o juiz sob duas figuras complementares. Em primeiro lugar, o
juiz seria um guardido das leis, colmataria, inclusive, as suas lacunas para que estejam
em condig¢des de serem consolidadas; além disso, a fun¢do judicial também assumiria
parcialmente a de magistrado: o juiz governaria ¢ o governo julgaria. O poder
governamental que teria o juiz como o guardido das leis conduziria, portanto, a
reconhecer nele uma parcela de autoridade politica; ainda que, ao juiz ndo fosse
permitido se apartar da lei, ele também ndo se identificaria a um seu simples executor.

Em segundo lugar, o juiz seria o agente da jurisdi¢do processual; caberia a ele
restaurar a justica em uma controvérsia judicial. Dessa forma, percebe-se dentro
de uma doutrina que parece totalmente dominada pelo conflito entre a legalidade e

3* Ibidem. Op. cit. 767e.
35 Ibidem. Op. cit. 768a-768e.
3¢ Ibidem. Op. cit. 768c, 770b-770c.

Revista Seqiiéncia, n® 54, p. 73-94, jul. 2007 83



as exigéncias proprias da arte real, a idéia de que a atividade judicial se definiria ao
mesmo tempo por um poder normativo especifico e por seu papel na solugdo dos
litigios: esta fun¢ao jurisdicional vai ocupar um lugar destacado no pensamento de
Aristoteles; contudo, com um fundamento diferenciado para a relagdo entre a
natureza e a lei.

A investigacdo sobre o melhor juiz®’ oferece trés modelos: a) o juiz que
aniquilaria os maus individuos do seio da polis e se encarregaria de fazer com que
somente os bons cidaddos a governassem; b) o juiz que permitiria a vida aos maus
individuos, mas, a0 mesmo tempo, for¢a-los-ia a submissao ao governo dos bons; e
¢) ojuiz que, lidando com uma familia desagregada, nao destruisse nenhum de seus
membros, pelo contrario, que os reconduzisse a conciliagdo e assegurasse entre
eles o estabelecimento dali em diante de uma constante amizade.

O Livro X de 4s Leis* apresenta, entre outras discussdes, o atentado contra
os direitos politicos como uma das mais graves formas de ultraje a condicao individual
do cidaddo. Mas ¢ no transcurso da discussao sobre a religido civil, sob a forma de
uma alongada reflexdo sobre a nog¢do de natureza, que Platdo®® retoma as teses de
Fédon e do Timeu. A natureza ¢ concebida como a alma do mundo manifestada
através da arte divina. Compreende-se assim qual poderia ser a funcao da lei e da
arte de legislar, considerando a hipotese de a arte ser a imitacdo da natureza: o
legislador e o politico deveriam se inspirar na arte divina e introduzir sobre o dado
natural que constituem as paixdes humanas uma ordem na qual o modelo seria
exterior a esse proprio dado.

Platdao® conclui que, quando as leis sdo bem feitas, a jurisprudéncia —a ciéncia
das leis — torna-se a ciéncia com melhores condigdes de elevar o espirito, de modo
a permitir que o juiz sob sua aplicagdo fixe sua perspectiva, objetivando extrair da lei
a letra escrita e assim realizar a justica imparcial.

A lei ¢ um objeto ideal que pode ser interrogado, investigado, consultado, sem
que sua identidade seja alterada. A lei assegura a permanéncia do legislador sob a
forma escrita. Com efeito, na opinido de Derrida,*! enquanto o “legislador é um
escritor [...] o juiz é um leitor”.

Jacques Derrida** lembra que em Platdo a fala e a lei estdo associadas: ““as leis
falam”, no didlogo Crifon as leis se dirigem a Sdcrates e no Livro X de 4 Republica

37 Ibidem. Op. cit. 627e-628a.

38 Ibidem. Op. cit. 885a.

39 Ibidem. Op. cit. 884a-909d.

* Ibidem. Op. cit. 957c.

' DERRIDA, Jacques. A farmacia de Platdo. 3. ed. Revista. Tradugdo de Rogério Costa. Sdo Paulo:
Iluminuras, 2005. p. 60 e 69.

42 Ibidem. Op. cit. p. 98.
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as leis falam a um pai, consolando-o pela perda do filho. O que impediria ao pai resistir
a perda do filho ndo seria a razdo e sim a lei que lhe ordena dessa forma.

A obra As Leis, segundo Reale,* constitui-se no testemunho politico derradeiro
de Platdo. Esta obra desenha um detalhado modelo de ordem legal para a polis. A
Academia era freqlientemente convidada a redigir diplomas legais, Platdo tenta,
portanto, fornecer um parametro racional de redacao legislativa para a polis de seu
tempo, ndo mais para uma polis perfeita, ideal, utdpica, mas para a polis historica.
Este escopo pratico ndo pode ser afastado, dai o motivo pelo qual, nessa tltima
obra, Platdo estabelece as leis como soberanas.

Com efeito, As Leis delineia a atividade judicial com maior exatiddo no quadro
de uma legislacdo que retomando em tudo certas institui¢des ou leis atenienses
transformam-lhe profundamente o espirito para fazer do juiz o instrumento de um
reforgo de sua autoridade.

Giovanni Reale* esclarece que o modelo ideal de polis descrito em 4
Republica, de Platdo, ¢ sucedido por uma tentativa de mediagdo entre a polis
perfeita e a polis historica na obra O Politico, e este processo alcanga seu apice
em As Leis. Em A Republica, como polis ideal, o dilema entre a soberania da lei ou
do politico ndo encontra justificativa, uma vez que, sendo perfeita a forma de governo,
a lei passa a ser somente um modo de exteriorizagdo do politico na polis, ndo ha
oposicao possivel entre eles. Mas na polis real, o politico auténtico, o rei-fildsofo
ndo esta presente na dire¢do do governo. Entdo, em O Politico, ndo ha uma rentincia
de Platdo ao ideal da supremacia da lei, pois o homem de ciéncia e virtude, o sabio
que governaria a polis perfeita, sempre estaria acima das leis imperfeitas, por serem
abstratas e impessoais. Assim, na polis historia a supremacia nao ¢ deste governante
sabio e sim das leis que devem ser escritas e inviolaveis.

Em A4 Republica o homem apto ao governo ¢ o filésofo, em O Politico é o
homem-régio ou 0 homem-politico. Em As Leis, os verdadeiros governantes sao os
magistrados eleitos. O Politico ¢, portanto, uma obra de passagem: “pode-se passar
do regime definido absolutamente em A Republica como poder dos fildsofos para o
regime das Leis, em que ha magistrados eletivos cujos [...] corddes sdo puxados
pelo conselho noturno”.®

A Republica de Platdo ¢ uma utopia, a proposta delineada ¢ de uma polis
perfeita. A caracterizagdo altamente filosofica do discurso platonico nesta obra ndo
segue 0 mesmo tratamento em As Leis, obra cujo debate sobre a ordem legal chega
a camadas mais proximas da realidade.

4 REALE, Giovanni. Op. cit. p. 281.
4 Ibidem. Op. cit. p. 275-276, 281-282.
4 CASTORIADIS, Cornelius. Op. cit. p. 35-36.
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O pensamento de Platdo, em ultima analise, acaba sempre conduzindo ao
problema politico, considerando o valor dado a participacgao politica pelos gregos
como uma faculdade privilegiada dos homens livres.* Assim como a discussiao
sobre a educagdo tem lugar na preocupacgdo com a formacao do cidadao eleitor e
eleito para a vida publica, também a lei e seus guardides sao alocados no contexto
do politico.

Para Platdo, ndo pode haver lei que englobe de uma vez por todas e para
sempre todos os aspectos das atividades humanas, pois a separagao entre a lei e a
realidade ndo ¢é acidental, ela € essencial. Ainda que em As Leis exista a previsdo da
reforma das leis, elas sdo vistas como revisdes marginais, “o objetivo essencial das

leis, também, ¢ paralisar a historia, fixar a institui¢do da sociedade”.*’

Castoriadis* recorda que ¢ em O Politico que pela primeira vez surge o conceito
de Estado de Direito, de um Estado regido por uma legislacao. No entanto, “o legislador
ndo € o Unico a ser legislador. E essa € outra enorme fraqueza da argumentacao de
Platdo. O juiz ¢ também legislador: ele necessariamente deve suplantar a lei”.

Platao se revolta, sonha e idealiza em A Republica, desperta ainda indignado
em O Politico e resigna-se conformado e pragmatizando em As Leis. A sua
concepgdo de lei €, portanto, estreitamente ligada as teses mais fundamentais do
seu proprio pensamento.

3  Aristoteles compreende a atividade judicial positivada

Ha pontos fundamentais de discordancia entre Platdo e Aristoteles que nao
véem na legislacdo o complemento da natureza e ndo trabalham com o modelo de
arte divina. Esta doutrina que reduz o Direito a lei, tomada sob sua dimensao educativa,
diz respeito ao juiz. Aristoteles pode ser considerado um precursor da investigacao
sobre o estatuto teorico do Direito, que trouxe como conseqiiéncia a reflexdo sobre
a atividade judicial. O ponto zero da discussdo sobre esses temas esta nas obras de
Aristoteles: A Politica, Etica a Nicémacos e Retorica.

Aristoteles compartilha com Platdo a concepgao segundo a qual a lei tem por
fun¢@o auxiliar e dirigir os homens para a virtude e a felicidade; a legislagdo como
arte empregada pelo politico para realizar as finalidades da natureza. O primeiro,
entretanto, dispensa a visao transcendente do segundo, o mundo aristotélico €
atravessado pela contingéncia. Dessa forma, a arte e a prudéncia vao substituir em
Aristoteles a providéncia platonica.

4 KOIRE, Alexandre. Op. cit. p. 67.
47 CASTORIADIS, Cornelius. Op. cit. p. 65.
8 Ibidem. Op. cit. p. 225.
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Aristoteles enfoca o problema da imperfeigao essencial da lei, colocado em O
Politico de Platdo, em um novo contexto sem referéncia a concepgdo monarquica,
com isso concede ao juiz e ao Direito um lugar totalmente novo.* Essa divergéncia
com o pensamento de Platdo permite que a vida na polis seja revalorizada. Nestes
moldes, a lei aparecera como um elemento estrategicamente maleavel, em condigdes
de se adequar as diversidades de polis e de formas de governo.

O primeiro livro da 4 Politica faz uma analise diretamente oposta as teses
platonicas de O Politico: “aqueles que pensam que as qualidades do rei, do dono de
uma propriedade e do chefe de familia sdo as mesmas nao se exprimem bem”, e mais
adiante adverte que da mesma maneira eles “pensam em relacao ao estadista e ao rei,
[...] quando o governo segue os principios da ciéncia politica e os cidadaos ora
governam, ora sdo governados, seu chefe ¢ um estadista; mas estas idéias nao
correspondem a verdade”.® Estas refutagdes seguem por toda obra em diversas
passagens como no Livro II, quando Aristoteles® pergunta qual seria o melhor sistema
que se adotava naquele momento, em Atenas, ou o proposto por Platdo em 4
Republica. Ou quando promove a critica a obra As Leis, por sua limitagdo em relagado
ao estudo das constituigdes, preocupando-se somente com as disposi¢des legais.”> O
importante ¢ a constitui¢do, ou seja, a organizacdo da polis, independentemente da
vontade dos cidadaos. Nao havia preocupagdo com as partes constitutivas da polis.

Aristoteles recusa a aproximagdo entre a familia e a polis porque permitiria
assimilar os poderes do chefe de familia, do rei e do politico. O poder monarquico se
situaria mais proximo da familia e, inversamente, a vida politica parece excluir o regime
monarquico porque o Poder politico aplicar-se-ia somente aos homens livres e iguais.

Em relagdo a justiga, Aristoteles™ comunga da idéia platdnica de que a justiga
fundamenta a sociedade, mas vai mais além, apontando para sua consecugao pratica:
“sua aplicacdo assegura a ordem na comunidade social, por ser o meio de determinar
0 que ¢ justo”.

A lei, contudo, ndo se identificaria com a justica porque pode ter como contetido,
por exemplo, o tema da escravidao. E este entendimento da lei pode estar em conflito
com outras ordens legais de outras polis que ndo dispdem o mesmo sobre a
propriedade dos escravos, outros povos podem considerar “repugnante que alguém

¥ RAYNAUD, Philippe. Le juge, la loi, le droit: de Platon a Aristote. In: CAYLA, Olivier; RENOUX-
ZAGAME, Marie-France (rass.). L office du juge: part de souveraineté ou puissance nulle? Paris:
L.D.D.J, 2001. p. 5-16, 10.

50 ARISTOTELES. Politica. Tradugdo de Mario Gama Kury. Brasilia: Universidade de Brasilia,
1985, p. 1252.

St Ibidem. Op. cit. 1261a.

52 Ibidem. Op. cit. 1265a ¢ 1276b.

53 Ibidem. Op. cit. 1253a.
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com poder bastante para usar a violéncia, e superior em forga, possa manter a
vitima de sua violéncia na condi¢do de escravo e sudito”. E quando se discute o
mérito dessas divergéncias que chegam as portas das doutrinas filosoficas sobre a
escraviddo, diferentes argumentos sdo oferecidos para definir a justica do tema, se
de um lado existe a tese de que a justica se funda na benevoléncia, de outro a justica
pode ser identificada com o poder do mais forte. Mas mesmo nao se identificando
com a justica, a lei seria, ainda assim, um principio de justi¢a.>*

Sobre a relagdo entre o individuo e a polis, Aristoteles® acrescenta um terceiro
elemento: a constitui¢ao. Apesar da distin¢do entre os individuos, todos eles desejam
a seguranca da comunidade, esta tltima, por sua vez, ¢ estabelecida por intermédio
de uma constitui¢do e, por conseguinte, a “bondade de um cidaddo deve relacionar-
se necessariamente com a constituicdo da cidade a qual ele pertence”. O sentido
de constitui¢do ¢ o de um ordenamento sobre as fungdes da polis, principalmente
sobre o seu governo.*®

Na tipologia do livro III da Politica,”” a monarquia aparece junto com a
aristocracia e a politéia, como uma das trés formas de governo legitimas, isto é,
onde o Poder visa o bem comum. O poder real poderia ser compativel com uma
vida propriamente politica em determinado sentido. Com efeito, sobre as diferentes
formas de realeza, percebe-se que os cinco tipos estudados se reagrupam em dois
grandes tipos que manifestam o carater imperfeitamente politico da institui¢ao
monarquica.

O estudo das relagdes do Direito com a justica é desenvolvido na obra Etica
a Nicémacos, na qual Aristoteles®® aborda a atividade judicial com a fungéo de
impor a igualdade, compensando as vitimas da injustica, intervindo e retomando os
beneficios ilegitimos dos culpados. Se a lei apenas contempla a justica distintivamente
tratando as partes como iguais, a injustica sofrida por uma delas devera ser
restabelecida porque pressupde uma desigualdade, que o juiz deve suprir e procurar
equilibrar mediante a imposi¢ao de penalidades. A id¢ia aristotélica de igualdade
fica aqui restrita a0 meio termo entre maior ¢ menor. O recurso ao juiz para dirimir
as disputas equivale a busca da justica pelas partes e pressupde o papel do juiz
como eqiiidistante.

O reconhecimento aristotélico da especificidade do Direito pressupde uma clara
distingao da Moral e concede ao juiz uma grande autonomia em relacdo ao legislador.
Com efeito, a determinacdo do que € justo, na concepcao de Aristoteles, independe

5 Ibidem. Op. cit. 1255a.
33 [bidem. Op. cit. 1277a.
56 Ibidem. Op. cit. 1278b.
57 Ibidem. Op. cit. 1279b-1280a ¢ 1284a-1288b.
58 Ibidem. Op. cit. 1132a.
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das virtudes e ndo tem por objetivo precipuo ajudar o cidaddo a progredir através da
complementacdo de sua natureza. Uma nova concepgao da lei, que diferencie o sentido
juridico do fim ético-politico de um aprendizado de condutas justas.

Os tribunais pronunciam-se sobre todos os litigios importantes para a arbitragem
da polis e as partes podem invocar argumentos de qualquer natureza, os juizes tém
por funcdo especifica sopesar os diferentes argumentos apresentados, sem serem
obrigados a fazer prevalecer a lei sobre as outras fontes do direito (o costume, a
eqiiidade etc.). Mas o juiz ndo desempenha nenhuma autoridade politica mais restrita:
seu modo de designacdo ¢ o entendimento de suas competéncias, dependendo do
regime da cidade® e se considera em geral que o Direito oriundo da lei é superior as
decisoes judiciais que devem, alias, se limitar a solugao de litigios particulares. Assim,
a atividade judicial ocupa um lugar de destaque no pensamento aristotélico, mas nao
tanto a ponto de ser proeminente. O pensamento politico de Aristoteles estabelece
uma complexa teia de relagdes entre a atividade judicial e a lei, com repercussoes,
inclusive, epistemoldgicas. O valor da lei e da jurisprudéncia ficam equilibrados, mas a
lei tem uma superioridade aparente pela sua generalidade e seu enraizamento na
deliberagdo publica — mas ha situagdes em que o juiz deve saber as regras muito
rigidas e onde, sobretudo, a natureza propria da regra da qual depende a causa ¢
incerta: o juiz, entdo, deve descobrir o justo para além do legal. Do ponto de vista
politico, entretanto, a situagdo do juiz resta subordinada, pois o lugar dos tribunais
depende da constitui¢ao global da cidade e do modo de selegao dos juizes.

Aristoteles® eventualmente realoca o legislador em condigdes desfavoraveis
em relago ao juiz porque entende que cumpre a este ultimo juiz determinar a medida
das coisas e a decisdo sobre o justo e o injusto, ainda que sob a lacuna da definigao do
legislador sobre o assunto. As leis devem prever o quanto possivel e deixar para o
juizo a menor extensao de objetos, por isso as leis demandam longo curso para a sua
deliberacao enquanto os julgamentos sdo realizados ao improviso. Aristoteles reputa a
esta decalagem a dificuldade do juiz de definir o mais justo e conveniente em detrimento
da vantagem do legislador, mesmo porque o julgamento do legislador ndo trata do
particular, mas do futuro e do geral, enquanto o membro da assembléia e o juiz devem
se pronunciar imediatamente sobre as coisas presentes e definidas. Dado a isso, ao
juiz deve ser concedida a arbitragem sobre menos assuntos, mas ¢ imperioso que seja
deixada a ele a decisdo, porque o legislador pode faltar com a previsao.

A analise que Aristoteles®! desenvolve da eqiiidade confirma a autoridade
superior da lei: o eqiiitativo, para suprir as imperfei¢cdes da lei, deve se guiar sobre

5% Ibidem. Op. cit. 1301a.
80 Ibidem. Op. cit. 1354b.
8 Jbidem. Op. cit. 1137a.
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ela e procurar pelo que diz o legislador e pelo que se pode conhecer da lei que esta
no caso em questao no presente.

Para Aristoteles,” a atividade judicial consiste na faculdade de dizer o Direito;
logo, ndo é sua missao definir a identidade da comunidade, pois a jurisdigdo assume
um papel limitado na defini¢do das regras de justica que caracterizam a ordem
legal. A atividade judicial atua na realizacdo da igualdade pela justica corretiva,
porque a justiga distributiva depende da fixa¢do do critério de proporcionalidade que
permitiria determinar os méritos levados em conta na atribui¢do do justo para cada
um. A eventual desigualdade das pessoas na comunidade nio seria necessariamente
juridica e sim politica, e ela emerge da propria institui¢ao da polis. Faz-se necessaria
anocdo de uma justica distributiva que obedeca a critérios meritocraticos, o mérito,
para os defensores da Democracia consiste na condi¢ao de liberdade, para os
seguidores da oligarquia, reside na riqueza ou na superioridade nobre de sua raga,
enquanto os aristocratas depositam o mérito na virtude.

Em Aristoteles o sentido do conceito de justiga varia de acordo com a comunidade.
Neste contexto, um juiz poderia ter que determinar se uma determinada partilha € injusta
a partir do critério admitido, mas ndo caberia a ele dizer qual seria esse critério.

Como mostrou Michel Villey,*® o que esta no coragdo do pensamento
aristotélico sobre o Direito €, com efeito, a sua natureza jurisdicional. Além disso,
Villey esclarece que ha duas concepcdes de justica aristotélicas, a justica geral e
a justica legal ou particular. A justiga legal expressa a moralidade do individuo, ou
seja, a conformidade de sua conduta com as leis morais que comandam todas as
virtudes ou a virtude universal. A justi¢ca geral exprime melhor uma idéia de ordem,
de um bom relacionamento entre os individuos e destes com a polis, € até mesmo
sua relagdo com o cosmos de forma a preservar o senso de harmonia.

4 A atividade judicial na identidade do Direito

A contribuicdo diferencial de Aristoteles em relagdo a Platdo esta na logica
propria que diferencia o politico do juridico. A autoridade politica ¢ essencialmente
distinta daquela do chefe de familia ou do sabio e, além disso, o Direito possui uma
identidade propria, independentemente do comando da lei. Dai o prestigio de
Aristoteles junto aos juristas: o estagirita coloca claramente em valor a dimensao
intrinsecamente elitista da arte judiciaria (que supde uma qualidade particular de
julgamento), evitando liga-la a idéia de um governo de sabios — ou de reis-filosofos.

82 Jbidem. Op. cit. 1131a.
8 VILLEY, Michel. Philosophie du droit — 1. définitions et fins du droit. 2. ed. Paris: Dalloz, 1978.
p- 58-59.
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Como visto, para Platdo,* em O Politico: a) a decisdo justa pode por vezes
estar em contradigao formal com a lei; e b) se existir um individuo indiscutivelmente
superior em virtude, seria justo lhe confiar todo o Poder.

Ja Aristoteles® desenvolve um ponto de vista oposto ao de Platdo: a) a lei é,
por principio, superior a decisdo singular e, se ela se revela ineficiente, ¢ preferivel
que a decisdo emanada da lei seja fruto de uma deliberacao entre iguais e ndo da
vontade de um s6 e; b) quanto ao caso de um s6 individuo ou familia possuir uma
superioridade evidente, isso seria um sintoma de que a polis se encontraria em um
estado politico ainda muito primitivo.

Mesmo aceitando a possibilidade de derrogagdes da lei, Aristoteles® sustenta a
supremacia da ordem legal, porque entende que “habituar aos homens a modificar
facilmente suas leis ¢ um mal” e, também, porque ele reconhece a consisténcia propria
das coisas politicas no plano da realidade. Sobre a necessidade de obediéncia as leis,
Aristoteles®” afirma que “uma boa forma de governo consiste em obedecer as leis
vigentes, e outra ¢ ter boas leis para obedecer (€ possivel obedecer a leis malfeitas)”.

Um dos pontos essenciais que diferenciam Aristételes de Platdo ¢ a tendéncia
do segundo de confundir o Direito com as leis. Aristdteles privilegia o problema que
¢ colocado ao juiz: determinar o que cabe a cada um, fazendo-se eventualmente
abstragdo das virtudes morais. E assim que, no ambito privado da justi¢a corretiva,
0 juiz ndo leva em conta as diferencas de mérito ou de posi¢ao social, porque ele se
atém a uma estrita legalidade. Na compreensao de Aristoteles,* ndo se deve conceder
maior importancia sobre as qualidades éticas individuais das partes e sim sobre o
objeto do dano ou do delito, porque a igualdade das partes se sobrepde ao carater
distintivo entre as suas pessoas. O foco ¢ apontado para o prejuizo, e a contraparte
de prevalecimento de uma ocorréncia injusta ¢ determinar a autoria e vitima.

Esta visdo tem por conseqiiéncia aparente atribuir um papel importante ao juiz
na descoberta do Direito, o que, segundo Raynaud,® explica o prestigio de Aristoteles
junto a todos aqueles que reagem contra o positivismo legalista dos modernos.

Consideracoes Finais

Se o objeto do Direito ¢ a descoberta do justo e, se ele varia de acordo com a
estrutura ¢ a dimensao da cidade, sem por isso se confundir com a ordem legal, a

¢ ARISTOTELES. Politica. Op. cit. 1997b.
8 Ibidem. Op. cit. 1287a-1287b.

8 Jbidem. Op. cit. 1269a.

87 Ibidem. Op. cit. 1294a.

88 Jbidem. Op. cit. 1132a.

% RAYNAUD, Philippe. Op. cit. p. 14.
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legislag@o ndo ¢ mais que uma fonte do Direito entre outras, e o oficio do juiz ndo ¢
o de simplesmente aplicar a lei, mas também de determinar qual é o critério de
justica que se aplica em um caso dado, podendo este chegar até a invocar as regras
do Direito além da lei, ver contra ela. Esta doutrina apoia-se sobre uma reflexao
indissoluvelmente politica e epistemoldgica sobre os limites da lei, que sdo também
aqueles da inteligéncia discursiva: a atividade judiciaria negligencia em grande parte
a prudéncia e as artes do opinavel (retorica, dialética), se o juiz ndo pode sempre se
ater ao justo legal € porque ele ¢ inferior a eqiiidade que é a norma tltima a qual o
juiz obedecera quando a lei for silenciosa e imperfeita.

A concepgao aristotélica de eqliidade pressupde uma critica da generalidade
da lei bem parecida com aquela desenvolvida por Platdo em O Politico. Mas, de
outra parte, ela conduz a liberar um espago proprio para o juiz onde, em Platdo, ha
a defesa que antes de todas as prerrogativas do politico hd a matriz da arte real de
decidir, todo modo, submetida a lei.

A heranga da experiéncia grega sobre a atividade judicial e a forma como a
fungdo de julgar foi sendo experimentada ao longo dos séculos revela a forte referéncia
ideoldgica dos procedimentos decisionais no Direito. A evolugao historica do Direito
como fendmeno e como pensamento se refletiu diretamente sobre a especificidade
dos raciocinios orientados para a decisdo judicial.
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