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RESUMO

O trabalho, tendo por bases a Teoria Geral do Direito e a Filosofia do
Direito, pretende fundamentalmente explicitar a contribui¢ao dos institutos da actio
romana e do maximum ético na Teoria de Justica desenvolvida por JOAQUIM
CARLOS SALGADO, a partir do exame da evolucao histérico-dogmatica do
conceito de actio e de sua abordagem no percurso da consciéncia juridica, e seus
desdobramentos no momento de aplica¢ao da justica formal e material, tal como se
manifesta na ideia de justica contemporanea. O tema possibilita revisitar diversos
conceitos proprios da Ciéncia do Direito, sob a perspectiva jusfiloséfica, e
aprofundar os estudos e as contribuices da Teoria do Maximum Ftico para a
Ciencia do Direito, demonstrando-se, assim, desdobramentos da cultura juridica
romana no pensamento juridico hodierno, com vistas a contribuir para a melhor
operacio de conceitos juridicos correlatos no mundo contemporaneo. A pesquisa,
diante de dois pensamentos filosoficos refinados, cabe a tarefa de apresentar a
importancia da actio para a processualidade historica da justica, no intento de
resgatar as rafzes do direito para a discussio da filosofia do direito, ou seja,
recuperar a importancia da Ciéncia do Direito como objeto da Filosofia do Direito.
Como quis HEGEL, que tinha nas ciéncias particulares o objeto da Ciéncia. Desta
forma, a pesquisa pretende contribuir para uma reaproximac¢ao da Filosofia do
Direito ao seu objeto e aos desafios que a Ciéncia do Direito enfrenta
modernamente, cujas reflexoes filosoficas devem lancar luzes para, ao refletir sobre

os fundamentos do Direito repensar ao mesmo tempo suas bases cientificas.

Palavras-chave: 1. Teoria da Justica; 2. Filosofia do Direito; 3. Maximum ético;
4. Joaquim Carlos Salgado
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ABSTRACT

The research, based on the Theory of Law and the Philosophy of Law, aims
fundamentally to explain the contribution of the institutes of the Roman actio and
ethical maximum in the Theory of Justice developed by JOAQUIM CARLOS
SALGADO, from the examination of the historical-dogmatic evolution of the
concept of actio and its approach in the course of juridical consciousness, and its
unfolding in the moment of application of formal and material justice, as manifested
in the idea of contemporary justice. The theme makes it possible to revisit several
concepts of Law Science, from a juridical-philosophical perspective, and to deepen
the studies and contributions of the Theory of Maximum Ethics for the Science of
Law, thus demonstrating the unfolding of the Roman legal culture in juridical
thought with the purpose of contributing to the best operation of related legal
concepts in the contemporary world. To the research, in face of two refined
philosophical thoughts, it is the task of presenting the importance of actio to the
historical process of justice, in the attempt to recover the roots of law for the
discussion of the philosophy of law, that is, to recover the importance of science of
Law as an object of the Philosophy of Law. As HEGEL wanted, which had in the
particular sciences the object of Science. In this way, the research intends to
contribute to a rapprochement of the Philosophy of the Law to its object and to the
challenges that LLaw Science faces in a modern way, whose philosophical reflections
must shed light on reflecting on the fundamentals of the Law to rethink its scientific

bases.

Key-words: 1. Theory of justice; 2. Philosophy of Law; 3. Maximum ethics;
4. Joaquim Carlos Salgado
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INTRODUCAO

A presente dissertagao de Mestrado se apresenta a exame no Curso de
P6s-Graduacao em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, sob
orientacao do Professor Doutor Joaquim Carlos Salgado, na area de estudo Teoria da
Justica, no projeto estruturante Justiga: teoria e realidade, na linha de pesquisa Direito,

Razao e Historia.

Com a pesquisa, tendo por bases a Teoria Geral do Direito ¢ a
Filosofia do Direito, pretendeu-se fundamentalmente explicitar a contribuicao do
instituto da actio romana na Teoria de Justica do Maximum Ftico!, a partir do exame
da evolucao historico-dogmatica do conceito de actio e de sua abordagem no

percurso da consciéncia juridica?, e seus desdobramentos no momento de aplicagao

! Nos dizetes do Professor JOAQUIM CARLOS SALGADO: “O direito ¢ a forma de universalizagio dos
valores éticos. Com efeito, enquanto tais valores permanecem regionalizados, isto ¢, como valores morais de
um grupo e nao como valores de toda a sociedade, e como tais reconhecidos, nio podem ser elevados ao
status juridico. [...] Numa sociedade pluralista podem e devem conviver sistemas éticos dos mais diversos com
as respectivas escalas de valores mais ou menos aproximadas, ou mesmo distanciadas umas das outras.
Somente, porém, quando ha valores éticos comuns a todos esses grupos ou sistemas, portanto quando se
alcancam materialmente a categoria da universalidade, como valores de todos os membros da sociedade, ¢
como tais reconhecidos, podem esses valores éticos ingressar na esfera do direito: primeiro, por serem
considerados como universais na consciéncia juridica de um povo, a exemplo dos direitos naturais, assim
concebidos antes da Revolugio Francesa; depois, formalmente positivados na Declaragio de direito, ato de
vontade que os normativiza universalmente, isto ¢, como de todos os membros da sociedade e por todos
reconhecidos (universalidade formal decorrente da universalidade material). O direito ¢, nesse sentido, o
maximum ético de uma cultura, tanto no plano da extensdo — universal (reconhecido por todos) — como no
plano axiolégico — enquanto valores mais altos ou de cumeada, como tais formalizados. F o que marca a
objetividade do direito no sentido kantiano [...] Entdo, quando certos valores, constituindo um nucleo da
constelagdo axiologica de uma cultura, alcancam a universalidade material reconhecida na consciéncia ético-
juridica de um povo e a universalidade formal pela sua posicdo e normatizacdo através da vontade politica
desse povo, ¢ que adquirem a natureza de direitos.” (SALGADO, Joaquim Carlos. Contas e ética. Revista do
Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais. Belo Horizonte, v. 30, n. 1, jan.-mar. 1999, p. 97-98). Confira-se
também BROCHADO, Mariah. O Diteito como minimo Etico e Maximum Etico. Revista da Faculdade Direito
da UFMG, Belo Horizonte, n. 52, jan.-jun. 2008, p. 237-260.

2 “A consciéncia juridica experimenta seu primeiro momento no direito romano: um nds jutidico que
reconhece a si e 20 outro como sujeito universal de direito. Justo que experiéncia, pela primeira vez, seu locus
préprio, o direito. O sujeito de diteito recebe aquilo que lhe é devido: seu direito efetivo e irresistivel. Contra
sua turba podia opor-se, por meio da actio, exigindo a prestacdo estatal que lhe garanta o cumprimento. O
direito apareceu, no Ocidente, em seu conceito.” (ARAUJO, Diego Manente Bueno de. A dialética da justica no
mundo contempordneo: consciencia moral; politica; consciéncia juridica e Estado Democratico de Direito.
Dissertagdo (mestrado) — Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito. 2016.). E na palavras
de JOAQUIM CARLOS SALGADO: “A consciéncia juridica como consciéncia no intetior da razdo pratica
pressupoe a dialética da consciéncia tedrica, pela qual se realiza como razdo. E a partir daf que é possivel a
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da justica formal e material, tal como se manifesta na ideia de justica

contemporanea.

O tema possibilita revisitar diversos conceitos proprios da Ciéncia do
Direito, sob a perspectiva jusfilosofica,? e aprofundar os estudos e as contribuigoes
da Teotia do Masximum Etico para a Ciéncia do Direito,* demonstrando-se, assim,
desdobramentos da cultura juridica romana no pensamento juridico hodierno, com
vistas a contribuir para a melhor operacio de conceitos juridicos correlatos no

mundo contemporaneo.

razdo pratica, em cujo ambito estdo consciéncia moral e a consciéncia juridica, esta como resultado da
consciéncia ética.” (SALGADO, Joaquim Catlos. A Ideia de Justica no Mundo Contemporineo: fundamentagio e
aplicacdo do direito como maxcimum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 22.)

3 “[...] além de investigar os fundamentos conceituais do Direito, se ocupa de questdes fundamentais como a
relativa aos elementos constitutivos do Direito; a indagac¢do se este compde-se de norma e ¢ a expressio da
vontade do Estado; se a coagdo faz parte da esséncia do Direito; se a lei injusta é Direito e, como tal,
obrigatoria; se a efetividade ¢ essencial a validade do Direito, etc." (cf. NADER, Paulo. Filosofia do Direito. Rio
de Janeiro, Forense, 2003, p. 12). No explicitar do Professor Horta: “Na histéria da Educagdo Juridica
brasileira, muitos sdo os nomes dados a grande area de Filosofia do Direito e do Estado: Teoria do Direito
(como nas tabelas de dreas do conhecimento), Introducio ao Estudo do Direito (como no titulo do
Departamento a que pertencemos, na UFMG), Filosofia do Direito (tomando a mais elevada de suas
disciplinas), Teoria Geral e Filosofia do Direito (em busca da sintese tedrico-reflexiva que a caracteriza),
disciplinas zetéticas, formativas, problematizantes, jusfiloséficas. Qualquer que seja o nome dado a area, as
disciplinas jusfilosoficas pertencem, indiscutivelmente, ao eixo central de formagdo tanto dos cursos de
bacharelado quanto dos programas de mestrado e doutorado em Direito.”. (cf. HORTA, José Luiz Borges.
Ratio Juris, Ratio Potestatis; Breve abordagem da missdo e das perspectivas académicas da filosofia do direito e
do Estado. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 49, jul.-dez. 2000).

4 A expressio ‘Ciéncia do Diteito’ foi cunhada nido nos momentos iniciais do Direito, mas se estabeleceu
muito fortemente pelos alemies da Escola Histérica, no século XIX, com o esfor¢o de dar cientificidade aos
estudos empreendidos na ceara juridica (FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A Ciéncia do Direito. Sio Paulo,
Atlas, 1980, p. 18; POLETTI, Ronaldo. Introducio ao Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 64). Importante frisar
que a ciéncia juridica recebeu por muito tempo o tratamento de ‘Jurisprudéncia’, atribuido pelos romanos, vez
que aos jurisconsultos tratava-se do “conhecimento das coisas divinas e humanas, a ciéncia do justo e do
injusto” — divinarum et bumanarum rerum notitia, justi, justi atque injusti scientia (cf. DINIZ, Maria Helena. Compéndio
de Introducao a Ciéncia do Direito. Sio Paulo: Saraiva, 1991, p. 198). No entanto, existem estudiosos que
reconhecem como conhecimento cientifico do Direito apenas as fontes formais do direito, tais como cédigo,
leis, regulamentos, precedentes judiciais, tratados etc. (cf. GUSMAO, Paulo Dourado de. Filosofia do Direito.
Rio de Janeiro, Forense, 1985, p. 20). Para TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR “o termo ciéncia nio é
univoco, se ¢ verdade que com ele designamos um tipo especifico de conhecimento; nao ha, entretanto, um
critério unico que determine a extensdo, a natureza e os caracteres deste conhecimento; tem fundamentos
filoséficos que ultrapassam a pratica cientifica, mesmo quando esta pratica pretende ser ela prépria usada
como critério” (1986, p. 9). Para um estudo mais aprofundado cf. SPAREMBERGER, Raquel Fabiana
Lopes. A Ciéncia do Diteito: uma breve abordagem. Disponivel em: <https://www.revistas.unijui.edu.bt/
index.php/revistadireitoemdebate/article/viewFile/803/521>. Acesso em: 16 ago. 2017.
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Além dessa perspectiva, o trabalho insere-se no esforco investigativo
ja empreendido ao longo do curso de graduacgao pelo ora mestrando, que culminou
na apresentacao de monografia intitulada Direito e processo como realizacio do Maximum
Etico,5 em que se teve a oportunidade de tratar das funcées e finalidades do processo
— nomeadamente o processo civil — a partir das funcdes e finalidades do direito

conforme apresentadas pela Teoria do Maximum Etico.

A pesquisa empreendida buscou examinar o conceito de acfio nos
diversos momentos da Teoria da Justica do Maximum Ftico, em razio de constituir
um dos institutos centrais da consciéncia juridica que se formou a partir da juristica
romana e permitiu a passagem da consciéncia moral grega para a consciéncia juridica

romana, no dizer de SALGADO assim sinteticamente exprimida:

[...] a consciéncia do justo e do injusto no plano da moral ¢ ainda
inacabada, abstrata; s6 alcanga sua plenitude quando se caracteriza
por uma “tributividade” universal e uma exigibilidade garantida na

forca aparelhada da actio.%

Como se sabe, inumeras foram as contribuicbes do direito romano
para a formagao da ideia de justica,” a comegar pela racionalidade prépria do direito

que se desenvolveu em Roma, cujas categorias, tanto na perspectiva da existéncia,

5> Cf. VIEIRA NETO, Levindo Ramos. Direito ¢ Processo como realizacao do maximum ético. Graduagao em Direito
- Universidade Federal de Minas Gerais, UFMG, 2014.

¢ SALGADO, Joaquim Carlos. A Ideia de Justica no Mundo Contempordneo: fundamentagio e aplicacio do direito
como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 41.

7 Escreve SALGADO: “A ideia de justica no mundo contemporaneo deve ser buscada a pattir de uma teoria
do estado democratico de direito, portanto dos direitos fundamentais, como resultado dos vetores dialética
mente opostos da histéria do acidente: o poder como liberdade unilateral uniteralizada e o direito como
liberdade bilateralisada (ou plurilateralisada).” E ainda: “[...] A ideia de justica é aqui entendida como uma
ideia; ideia, porém concebida na processualidade histérica, portanto como a racionalidade (inteligibilidade ou
idealidade) imanente do direito positivo que se processa no tempo historico, no qual se pode, por indugio
tedrica dessa processualidade [...].” (SALGADO, 2000, p. 1).
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quanto na perspectiva da esséncia do direito, passam pela delimitagio do conceito

da actio romana.8

Em razao dessa posi¢ao nuclear que a acfio assume — num primeiro
momento como condi¢ao de existéncia do direito, em que a coercibilidade, presente
na actio, confere eficacia ao direito; e, num segundo momento, desdobrada nas
categorias fundamentais da Dbilateralidade, exigibilidade, irresistibilidade e
universalidade, que no processo dinamico do direito encontram-se fundamentadas e
fundamentam o préprio conceito de actio — é que se pretende apresentar esse
conceito como um fio condutor de toda a estrutura juridica desenvolvida pela

jurfstica romana, a0 menos no plano da existéncia.’

Evidentemente, esse destaque que aqui se da ao papel da actio romana
nao diminui ou exclui outros conceitos que tiveram relevo para outras correntes que
contribufram de forma essencial para a formacao da consciéncia juridica. E o caso

da corrente filoséfica do estoicismo,! grande formuladora da liberdade, ainda

8 Idem, p. 53.
9 Idem, ibidem.

10 “Como bem salienta Emile Bréhier, ndo existiu uma escola estoica univoca, mas vatios filésofos estoicos
mais ou menos independentes. Os pensadores que a doxografia se acostumou a chamar de estoicos
espalharam-se por um imenso arco temporal iniciado em 321 a.C. com a fundagio da corrente por Zendo de
Cicio no Pértico Pintado (Stoa Poikile) de Atenas — uma espécie de colunata decorada com pinturas que
ilustram a batalha de Maratona, localizada no lado norte da Agora ateniense entre os principais prédios
publicos da pdlis — até as suas ultimas manifestacoes, descritas por Porfirio em 263 d.C. na obra Vida de
Plotino, ja na época da decadéncia do Império Romano do Ocidente. Em quase seiscentos anos o estoicismo
assumiu diversas roupagens ¢ nem sempre as ideias dos seus principais representantes mostraram-se
coincidentes, apesar de haver um fio central que perpassa a longa histéria da Stod e que permite classificar
autores tdo diferentes — #.g, Crisipo, Panécio e Séneca — como integrantes de uma mesma tradicio de
pensamento filos6fico, apesar de ndo julgarmos adequado sustentar, como faz Duhot, que a escola foi
“bastante homogénea”. Tendo em vista a vastidio do periodo histérico que coube ao estoicismo para seu
crescimento, amadurecimento e desagregacdo final, impoe-se a adocdo da classica periodiza¢do por meio da
qual se divide o desenvolvimento da escola em trés fases: a) estoicismo antigo, encabe¢ado pelo fundador
Zenio (n. ap. 334 a.C. — m. 262 a.C.), por seu discipulo imediato Cleantes (n. ap. 330 a.C. — m. 232 a.C.) e por
Crisipo (n. 277 a.C. —m. ap. 208 a.C.). Trata-se de corrente marcadamente helenistica e ativa de fins do séc. IV
a.C. atéo século III a.C. b) estoicismo médio, quando a partir do século II a.C. a doutrina comegou a se
romanizare a se tornar mais eclética, buscando integrar a seu corpo teérico algumas contribui¢oes do
aristotelismo e do platonismo, que aquela altura ja ndo eram vistas como escolas rivais a serem combatidas.
Foi nesse momento que o estoicismo passou a adotar uma atitude critica em relacio aos mestres gregos
originais. Sem serem revolucionarios ou heterodoxos, os fildsofos do estoicismo médio se dedicaram a
relativizar o extremo dogmatismo emprestado as teses do Portico por Crisipo, além de aproveitar as duras
criticas dos adversarios — como as do académico Carnéades — para o redimensionamento de certas posi¢oes
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interior, que igualou no pensar senhores e escravos,!! livres no pensamento.'> No
entanto, é a actio romana que possibilitara ao sujeito de direito!® buscar a
responsabilizagdo e a realizagdo do seu direito pelo outro sujeito de direito, que tem

o dever de efetiva-lo, ou seja, tem-se a liberdade em sua exteriorizagao.

E também importante destacar que nessa busca pela realizacao do seu
proprio direito, por meio da actio, o sujeito de direito se faz sujeito universal,!4
possuindo um direito material reconhecido por todos e garantido pela coercibilidade

prépria da actio romana, que nos dizeres de SALGADO:

E sujeito [de direito] universal, vez que o seu direito material tem
reconhecimento universal e a garantia da acfio, dada tanto pela
simples titularidade do direito material [...] como pela forca
aparelhada do Estado, a representar a universalidade da sociedade,

decorrente daquela exigibilidade.!

centrais da Stod. Assim, em Roma a figura do sabio estoico foi humanizada por Panécio de Rodes e Antipatro
de Tarso, que lhe conferiram o carater da sociabilidade fazendo-o conviver com os demais homens. J4
Heraclito de Tarso renegou o conhecido paradoxo estoico segundo o qual todos os vicios sdo iguais. Todavia,
apesar desses avancos e da notavel latiniza¢do da doutrina, o estoicismo médio ainda dependia bastante das
fontes gregas originais. Seus principais representantes foram Panécio (n.ap. 185 a.C. — m. 110 a.C),
Possidonio (n. ap. 135 a.C. — m. 51 a.C.) e, na posicdo de expositor privilegiado, Cicero (n. 106 a.C. — m. 43
a.C.). ¢) novo estoicismo, ja totalmente adaptado ao contexto cultural romano, tendo se desenvolvido sob a
égide universalista do Império inaugurado por Octaviano Augusto. Seus corifeus foram Séneca (n. 4 a.C. — m.
65 d.C.), Epicteto (n. ap. 50 d.C. — m. 120 d.C.) e Marco Aurélio (n. 121 d.C. — m. 180 d.C.). Nesta dltima
versio da Stod, também chamada de estoicismo imperial, os filésofos nido se ocupavam com o
desenvolvimento do sistema estoico como um todo, privilegiando o estudo da Etica em detrimento das
demais partes do corpus filoséfico.” (MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. O estoicismo imperial como
momento da ideia de justica: universalismo, liberdade e ignaldade no discurso da Stod em Roma. 1. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009).

11 Cf. LIMA VAZ, Henrique Claudio de. Senhor e Escravo: Uma patibola da filosofia ocidental. Sintese, n. 21,
1981, p. 7-29.

12 Nesse sentido, e para um estudo aprofundado sobte o estoicismo: MATOS, 2009, especialmente p. 351-
380.

13 Cf. SALGADO, 2006, p. 58.
Y4 Idem, ibidem.

15 SALGADO, 2006, p. 58.
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A preocupacao de se pesquisar sobre as contribui¢des do conceito de
actio na Teoria da Justica desenvolvida por SALGADO também passa, com especial
relevo, pelo reposicionamento necessario que o moderno instituto do processo
ocupa em nosso sistema juridico, a partir da explicitacao do carater instrumental que
a actio possul, nAo como um fim em si, mas como meio de solucdo justa de conflitos
e efetivacao dos direitos fundamentais, portanto, de realizagao da justica no mundo

contemporaneo, tal qual preconizado por SALGADO.

Tais sdao as principais sendas, com olhos postos na matriz
fundamental representada pelo pensamento juridico dos romanos, que se percorrem

ao longo da pesquisa empreendida.

Importante destacar que a matriz juridica romana ¢é aqui recuperada na
processualidade histérica da ideia de justica. Nao se trata, assim, de um trabalho de
pesquisa na area do direito romano, propriamente, mas de um esfor¢o no sentido de
recuperar a racionalidade imanente na juristica romana, com vistas 2 compreensao

do instituto do processo, tal como hoje o conhecemos.

A pesquisa mostra-se como um recorte da teoria desenvolvida por
SALGADO, utilizando-se do seu instrumental teérico para o posicionamento do
instituto do processo como realizador da justica — ou seja, como efetivagao dos

direitos fundamentais — no Estado Democratico de Direito.16

Conforme evidencia a estrutura planejada para o trabalho, tem-se

como marco tebrico o pensamento do professor JOAQUIM CARLOS SALGADO,

16 0O Estado Democratico de Direito da origem a uma nova era. Ele proporciona a democracia um carater
universalizante, visto que se funda na efetiva partilha de poder entre os cidadios.” (SALGADO, Karine.
Histéria e Estado de Direito. Revista do tribunal de contas do Estado de Minas Gerais. Abril-Maio-Jjunho 2009.
v. 71, n. 2, ano XXVII, p. 109). “O Estado Democratico de Direito realiza a unidade da processualidade
formal da convergéncia de vontades sem conteido [...] e da processualidade do conteido ou do real,
segundo um principio de racionalidade imanente a cultura, expressa e materializada essa processualidade ideal
(racional) nos valores fundamentais postos como direitos.” (SALGADO, Joaquim Carlos. Globalizacdo e
justica universal concreta. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo Hotizonte, n. 89, jan.-jun. 2004, p. 50).
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tal como expresso nomeadamente na obra A Ideia de [ustica no Mundo Contemporineo,
para se empreender, a partir dai, um estudo do instituto da acfio romana em
bibliografia propria da Ciéncia do Direito e para avangar, em seguida, no tratamento
jusfiloséfico do instituto inserido na Ideia de Justica, tal qual SALGADO o

apresenta.

O percurso assim concebido conduz a um universo bibliografico que
contempla o tratamento filoséfico — ou melhor, jusfiloséfico — que empresta
SALGADO ao tema, como processualidade histérica, ou seja, tomado

dialeticamente.

O objetivo central do presente trabalho de pesquisa foi identificar e
precisar a contribuicao do instituto da ac#o romana para a Teoria da Justica do

Maxzmum Btico, e seus consequentes desdobramentos no direito contemporaneo.

Para alcangar esse intento, procuramos recuperar dialeticamente o
conceito juridico de actio; realizar estudo dos institutos e categorias juridicos que
possuem e dio fundamento a ela; realizar estudo da processualidade da Ideia de

Justica, a partir do conceito de actzo romana.

Pretende-se, deste modo, com o presente trabalho, oferecer alguma
contribui¢io ao estudo da teoria do Direito contemporaneo, no que toca a adequada
correlagio dos modernos institutos do processo frente ao direito material, com
vistas, ainda, a realizacdo de uma prestagao jurisdicional mais eficiente e justa, que

efetive, assim, os direitos fundamentais.



Capitulo 1
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CAPITULO 1

A pesquisa da explicitagao do conceito da actio na teoria do maximum
ético nos conduz a busca pelas bases filoséficas!” que tornaram possiveis chegar a

essa teoria.

Entendemos que a recuperagdo do conceito de sociedade civill® e a
passagem para o Estado Racional Hegeliano nos trazem reflexdes importantes sobre
as bases nas quais se assenta o Hstado Democratico de Direito. De um lado, o
movimento dialético!® préprio da sociedade civil tem em si a necessidade de um
Estado Racional. No entanto, SALGADO avanca e constréi a teoria do maxcimum
ético, a partir da demonstragdo de que sé é possivel a efetivagao da justica no

FEstado Democratico de Direito.

A fim de situar o leitor nas criticas que SALGADO empreende — ou
melhor, a distin¢do entre a teoria hegeliana e a salgadiana, que tem seu epicentro na
Filosofia do Direito e na realizacao dos direitos fundamentais, como momento de

efetivagao da justica —, retomaremos esses conceitos hegelianos.

A sociedade civil se insere no percurso do Espirito Objetivo,’ ou da

realizacdo da liberdade, como momento de particularizagao (P) da eticidade, que

I7KANT, HEGEL e LIMA VAZ, respectivamente.
18 Cf. SALGADO, Joaquim Catlos. A Ideia de Justica em Hegel. Sao Paulo: Loyola, 1996, p. 365-385.

19 “O movimento do pensamento que patticipa do desenvolvimento ou construgio do sistema conceitual
hegeliano ¢ o dialético. Na Fenomenologia, esse movimento acompanha a evolugdo da consciéncia, desde seu
estado mais primitivo até o saber absoluto. Paralelamente, Hegel descreve esse mesmo movimento na
histéria, de forma a mostrar como a légica do espirito se concretiza na histéria humana. O amadurecimento
da consciéncia segue o mesmo desenvolvimento da histéria. Dessa forma, a Fenomenologia pode ser
interpretada tanto como um guia da consciéncia em dire¢do ao esclarecimento absoluto quanto como a
descricdo do espirito se desenvolvendo na histéria, ndo o espirito individual, mas o espirito que guia a agdo
coletiva dos individuos.” (STEIN, Sofia Inés Albornoz. O movimento dialético do conceito em Hegel: uma
reflexdo sobre a ciéncia da Logica. Phildsophos, 2002.2, p. 76.)

20 INWOOD, Michael. Diciondrio Hegel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997, p. 117.
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permeia a passagem do universal abstrato (U) (a familia) ao singular ou universal

concreto (S) (o Estado).

Nas palavras de LIMA VAZ:

Ao nivel da eticidade o itinerario dialético recomeca com:

a) a vida ética imediata: a Familia (U);

b) a cisao e particularizacio da vida ética pelo conflito dos
interesses na satisfacao das necessidades: a sociedade civil (P);

c) universalidade concreta, ou a liberdade particular suprimida
dialeticamente [suprassumida] como universal e objetiva: o Estado

(S).Zl

I — O Trabalho no Sistema das Necessidades

Inicialmente, SALGADO nos traz o conceito de bourgeois:?? “O ser
para si existente que caracteriza a sociedade civil é o bourgeozs, o individuo do ponto

de vista de suas necessidades economicas.”’?3

Ainda discorrendo sobre o bourgeois, SALGADO apresenta o devir?*
do homem no direito abstrato, diferenciando individuo do cidadao.?> O bourgeois ¢ o
individuo que na sociedade civil esta apenas preocupado com a satisfacio de seus

interesses. E o sujeito que trabalha para si. Ndo possui nenhuma ligacio com a

2 LIMA VAZ, Henrique Claudio de. Sociedade Civil e Estado em Hegel. Sintese, Belo Horizonte, v. VII,
n. 19, p. 21-29, 1980.

2 SALGADO, 1996, p. 365.
23 Idem, ibidem.

2 O conceito do devir em Hegel constitui a sintese dialética do ser e do nio ser, pois tudo o que existe é
contraditério estando entdo sujeito a desaparecer. Tal como Heraclito, Hegel viu a oposicdo e o conflito
como essenciais ao devir. (cf. INWOOD, p. 293).

2 SALGADO, Joaquim Catlos. A Ideia de Justica emr Hegel. Sio Paulo: Loyola, 1996, p. 364 ¢t seq..
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realizacao do bem comum, estando apenas voltado para o seu préprio bem-estar.
Como ¢ um individuo que estd inserido na sociedade civil, os seus proprios
interesses acabam se irradiando para toda a comunidade. Em virtude do sistema de
interdependéncia, no qual sua ocupagao esta inserida, o produto de sua atividade ¢

aproveitado por todos.

Em outras palavras, o bourgeois é o sujeito que quer satisfazer suas
necessidades e acaba, com isso, produzindo para a comunidade. Ja o cidadio ¢é o

homem ético, que no Estado tem um agir correto e virtuoso. 20

Adverte HEGEL que o homem nao ¢é apenas esse ser produtor de
suas necessidades vitais dentro de um processo monoétono, infinito, negativo e
abstrato; ¢ muito mais que isso. A sua realizagdo como ser livre ocorrera no
momento em que ultrapassar a infinitude do processo de producao das necessidades
e meios, isto ¢, quando, num movimento dialético, libertar-se dos determinismos e

contingencias da sociedade civil.?” Isso s6 sera possivel no plano ético do Estado.?8

Nao se pode discorrer sobre o bourgeois sem tratar da sociedade civil
em que ele esta inserido. Num primeiro momento, a sociedade civil é caracterizada

como um sistema mecanico e nao teleolégico, uma vez que “o sistema é universal e

26 HEGEL retoma o conceito grego de cidadio, que realizava, ainda de forma imediata, a totalidade ética, sem,
contudo, expressar o momento préprio da modernidade: a subjetividade. Nos dizeres de Jean HYPPOLITE,
assim se apresenta a distin¢do entre esse conceito antigo de cidadao e o de bougeois: “Ora, a Cidade antiga, de
que a Republica platénica foi como o pensamento, ignorou tal subjetividade, a reflexdo de si do espirito. Ao
contrario, o mundo moderno em sua cultura burguesa (o termo ‘burgués’ sendo oposto ao termo ‘cidadio’ no
sentido antigo) e, simultaneamente, em sua religido (fé em um além cortado radicalmente do mundo terrestre
e constituindo o seu fundamento) descobriu tal subjetividade. Foi preciso que o espirito se refletisse em si
mesmo para tornar-se verdadeiramente o que era somente em si, para assumir o seu ser e se descobrir como
seu autor. Ora tal reflexdo se realizou em uma histéria, é a passagem do mundo antigo ao mundo moderno e
contemporaneo”. (HYPPOLITE, Jean. Génese ¢ estrutura da Fenomenologia do Espirito de Hegel. Sio Paulo:
Discurso Editorial, 2003, p. 351.)

T SALGADO, 1996, p. 366.

B dem, ibidem.
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tem unidade, nao por si mesmo ou como fim dos individuos, mas pelos fins

particulares dos individuos na satisfacao dos seus interesses privados.”?’
Conforme explica SALGADO:

A sociedade civil ndo ¢, portanto, uma universalidade querida,
posta como fim, mas como meio pelo qual os individuos
satisfazem as suas necessidades, vitais ou espirituais. Na medida em
que cada um procura essa satisfacao, depende de todos os demais e
torna possivel a sociedade; a0 mesmo tempo, novas necessidades e
formas de satisfagdo se criam pela acdo de cada individuo na

satisfacao de seus interesses.?’

E importante ressaltar que hda um movimento dialético que é substrato
da sociedade civil3! Ela esta estruturada nesse movimento que se da entre o
universal e o particular, na medida em que cada um produzindo e ganhando para si,
acaba gerando riquezas para todos. Esse sistema de necessidades ¢ o que alimenta,
ou seja, 0 que permite o seu funcionamento, ja que o trabalho de cada um, segundo

suas necessidades produz a riqueza social que todos almejam participar.
Assim, explica DANIELA MURADAS REIS:

A sociedade civil é o momento de reflexdo, estado do
entendimento, que permite a passagem da natural forma de coesao

familiar a perfeita forma de sociabilidade, cuja substancia ética

2 Idem, ibidem.
30 Idem, p. 367.

3 A respeito do movimento dialético em que se insere a sociedade civil, elucidativa figura é apresentada por
LEFEBVRE: “No desenvolvimento das formas da socialidade, a sociedade civil corresponde entdo ao
momento negativo da cisdo, isto é, ao que Hegel chama também de reflexdo, no sentido primeiro desse
termo, que designa o desdobramento, a divisdo de um objeto na relagio que o remete a sua imagem num
espelho.” LEFEBVRE, Jean-Pierre; MACHEREY, Pierre. Hegel ¢ a Sociedade. Sio Paulo: Discurso Editorial,
1999, p. 26.
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consagra a liberdade objetiva, segundo o modelo de sociabilidade
grego, e conserva o principio da subjetividade, emergido na
filosofia moderna (notadamente as filosofias kantiana e fichteana),

na comunhio dos interesses individuais e comunitarios.™

A partir dessa identificagdo da sociedade civil com o estado do
entendimento, infere-se que nao hd um principio de racionalidade que define a
participagdo de cada um na riqueza social. Sua distribuicao nao tem nenhuma
relagdo com a contribui¢ao individual que possibilitou sua formacgao. Na realidade, a
posicao que cada individuo ira ter na distribuicdo da riqueza social esta atrelada as
contingéncias, ligadas ao capital particular ou ao modo de conseguir essa
participagao, condicionada também pelo proprio capital particular. A riqueza é
partilhada de acordo com as contingéncias histéricas, familiares e sociais ou, no
trabalho, consoante suas habilidades e capacidades dadas pela natureza ou

reconhecidas segundo a opiniao universal.

As desigualdades na sociedade civil resultam da propria natureza dos
individuos, que sao singularidades, ou das contingéncias historicas, geradoras de
novas desigualdades. Tais desigualdades niao derivam da estrutura racional da
sociedade e que, portanto, s6 serdao suprassumidas pelos proprios individuos livres,
que sao livres para ingressarem nas classes mediadoras de sua participagdo na
sociedade. A sociedade civil é desigual, pois nido consegue acabar com as
necessidades. Mas, ha uma racionalidade que lhe ¢ intrinseca, nao ¢ um caos, como
o estado da natureza. No entanto, a sociedade civil ndo chegou a racionalidade

completa.’?

32 REIS, Daniela Muradas. Trabalho, Etica ¢ Direito : Fundamentos da Etica Hegeliana para a restricio juridica
na negociacio coletiva. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de
Minas Gerais, Belo Horizonte, 2002, p. 69.

3 De forma condensada, LIMA VAZ assim as apresenta: “a) classe substancial ou dos agricultores (U); b)
classe formal industrial ou do trabalho (P); ¢) classe universal ou politica (U).” LIMA VAZ, op. cit., p. 26. Para
uma melhor descricao de cada Stand, of LEFEBVRE, op. cit., p. 48.
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Conclui SALGADO:

As desigualdades produzidas na sociedade civil decorrem, portanto,
de circunstancias naturais e de circunstancias contingentes, ¢ s
podem ser superadas dialeticamente na integracao do individuo no
sistema das necessidades, por meio de sua participagdo numa
associacao de individuos que exercem a mesma atividade ou
trabalho, as classes, em numero de trés, segundo as determinacoes
do proprio sistema das necessidades. E por meio classe da sua
integracdo nela que o individuo pode afirmar a sua igualdade.
Pertencendo a classe, supera-se a desigualdade, nao s6 do individuo
que nela se afirma como um igual na desigualdade com os outros e
que pode por ele ser superada, mas também das proprias classes,
que no sistema das necessidades sao pela mesma forma necessarias

e, por isso, iguais nas suas diferengas.3*

Assim a tnica maneira de se conseguir superar as desigualdades ¢ a
integracdao do individuo de forma dialética no sistema de necessidades, por meio das
grag >

classes.

HEGEL apresenta as classes ($7nde) nao como antagbnicas, no
sentido de estarem lutando entre si, mas como um agrupamento de semelhantes que
se uniram livremente, decorrentes de sua livre opc¢do. Aqui o individuo que se
desprendeu de sua familia tem a liberdade de exercer qualquer profissao. A liberdade
¢ o que possibilita que o sistema funcione. As classes nao sao impostas como em
PLATAO.3 Ocorre é o natural agrupamento dos individuos em funcio de suas

necessidades, gerando a divisao e simplificacao do trabalho.

** SALGADO, 1996, p. 369.

3, dem, ibidem.
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As necessidades nao sao apenas individuais, mas também sociais, na
medida em que possuem um carater individual, e a0 mesmo tempo sdo, também,

universais.36

O trabalho ¢ o que possibilita a realizacao das necessidades naturais e
sociais. O homem ¢é um ser livre que, ao contrario dos animais, é capaz de, por meio
do trabalho, ao modificar a natureza, criar um mundo novo, um mundo seu, a

cultura.’” Aqui reside a marca do espirito da liberdade.’®

E o trabalho que possibilita a0 homem realizar esse processo de
criagao e de satisfagao de suas necessidades e que permite que domine o mundo da
natureza, transformando-o, e, assim, manifesta sua liberdade.?® O trabalho é um
processo que s6 encontra sua razao de existir na sociedade, no momento em que o
trabalho de um é o trabalho de todos, isto é, na totalidade do trabalho efetuada na

sociedade.40

Assim, conclui SALGADO:

A agdo transformadora do trabalho no mundo é, portanto, uma
acio particular e 20 mesmo tempo universal, individual e social. E a
sociedade toda, que por meio da agdo de cada individuo, trabalha e
se forma na cultura e se liberta. O trabalho na sociedade civil,

diversamente do existente na relaciao entre o senhor e o escravo, ¢é

36 Ldem, ibiden.

7 INWOOD, op. cit., p. 85.

¥ SALGADO, 1996, p. 370-371.
¥ SALGADO, 2006, p. 15.

40 Como aponta LEFEBVRE: “O problema essencial que vai setr posto pela teoria hegeliana da sociedade
civil é de compreender e identificar o tipo muito particular de solidariedade que liga seus membros uns aos
outros, justamente quando eles tendem a separar-se, seguindo cada qual seu interesse particular, que parece
dever opo6-los entre si, e impedi-los de formar uma sociedade comum, [...] efetiva.” LEFEBVRE, op. cit., p.
28.
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agora trabalho livie — livre ndo no sentido abstrato, de trabalhar
ou nio, mas de escolha de atividade e de engajamento nela pela
manifestacdo igual de vontade, o contrato, ainda que com

igualdade.*!

IT — O Trabalho Livre no Estado Liberal

SALGADO, situando a sociedade civil no como segundo momento
da Eticidade, traca o seguinte paralelo entre o Estado de Direito,*? o direito

abstrato*? e a sociedade civil:

O Estado de direito na Fenomenologia, o direito abstrato na primeira
parte da Filosofia do Direito e a sociedade civil no segundo momento

da Eticidade tem em comum a auséncia da unidade do estado.”

Afirma que mesmo no Estado de Direito nao ha uma unidade entre
os individuos que o compoem, uma vez que apenas lhes sao dados direitos privados,
e, como tal, sio os direitos na parcela do direito abstrato e na sociedade civil.
Explica que o direito abstrato é um resgate da posicao kantiana*, com relagao ao
direito privado, inserindo-o em seu Sistema, como manifestacio da imagem do

FEstado de direito romano#0.

Assinala SALGADO:

' SALGADO, 1996, p. 370.
2 SALGADO, 2006, p. 4.

4 MULLER, Matcos Lutz. O direito abstrato de Hegel: um estudo introdutério (12 parte). Analytica, v. 9, n. 1,
2005.

#SALGADO, 1996, p. 371.
45 Ldem, ibiden.

p/ dem, ibidem.
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Em todos esses segmentos da obra de Hegel esta presente a
pluralidade inorganica dos individuos considerados como pessoas
de direito privado, numa sociedade cuja ligacdo entre eles é externa,
e nio a de cidadios do Estado, numa sociedade organica,

estruturada na forma de direito publico.#’

Aqui o que existe ¢ uma multiplicidade de individuos que sio
definidos simplesmente por sua capacidade de adquirir direitos, em outras palavras
sao individuos que tem direito a terem direitos.*8 E a tnica forma de serem iguais ¢,

justamente, nessa capacidade de adquirir direitos que a todos atinge.

Diferentemente do escravo, que é coisa, a pessoa tem reconhecida
essa capacidade de ter direitos,* e mais do que isso, encontra no ordenamento
juridico garantia e a protecao dos direitos que lhe sdo conferidos pela lei. Nesse
ponto, pode-se dizer que a sociedade civil, além da origem semantica, tem, também,
outro ponto de contato com a sociedade civil romana. Ambas sao sociedades de
pessoas as quais o direito reconhece a capacidade para se ter direitos, especialmente

os relacionados a propriedade e sua forma de transmissao.

Nos ensinamentos de SALGADO:

No direito abstrato, o tema de HEGEL ¢ o direito especificado no
direito de propriedade, cuja origem ¢é a ocupagdo e cuja
caracteristica nao ¢ a satisfacao das necessidades do homem, mas a

realizacio externa da sua liberdade, ou seja, forma de realizagdo da

47 Ldem, ibiden.
48 Ldens, ibidem.

¥ A respeito do processo de reconhecimento, pelo ordenamento positivo, da personalidade, em sentido
juridico, e da capacidade de direito, veja-se: BRAGA DA ROCHA, Renato Amaral. Ensaio sobre o Fendmeno da
Personificacao: Contribuicdo a teoria dos entes atipicos. Dissertacio (Mestrado em Direito). Faculdade de
Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, 2001, p. 29-34; 47-51.
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vontade, tornando possivel a sua existéncia empirica reconhecida

pelas outras vontades, sem o que nao seria direito de propriedade.>

HEGEL, no entanto, vai além dessa semelhanca e traz um novo
elemento que ira caracterizar a sociedade civil. Inclui um componente na definicao
de sociedade civil que sera sua grande contribuicio para o desenvolvimento desse
tema. SALGADO interpreta que seu traco de originalidade, e porque nao de

genialidade, foi acrescentar o trabalho livre como esséncia da sociedade civil.>!

O trabalho livre é a marca, o signo que a qualifica e a singulariza. Sera
uma sociedade civil que tera o trabalho livre como fonte de sua organizacio juridica
e econdémica. E a partir de HEGEL que a sociedade civil ganha, segundo
SALGADO, todos os elementos necessarios para se descrever um Estado Liberal. A
liberdade de expressao, de trabalho, de mercado, etc., e uma organizagdo que proteja
essas liberdades privadas que tém o trabalho e a propriedade como as mais
importantes. Dessa maneira, identificam-se na sociedade civil os trés elementos
essenciais de um Estado de Direito Liberal: uma economia liberal, um direito

privado e uma estrutura que garanta os interesses privados.

Esse Estado que é produto da revolugao francesa e inglesa>? ¢é
caracterizado com um instrumento de prote¢ao dos interesses individuais. Nao ha a
presenca do elemento ético como sua esséncia. Embora liberal, é a-ético, ou seja,

tem como fim ultimo a satisfacdo dos interesses privados:

O Estado no momento da sociedade civil é o Estado do
entendimento. Estado em que as particularidades se fixam ao lado

das outras, de tal modo que também o Estado, aparelho

> Ldem, p. 372.
! Ldem, p. 374 ¢ 376.

> Idem, p- 372 et seq.
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administrador dessas particularidades, ¢ algo particular, um
aparelho separado da sociedade e dos individuos que a compdem.
O individuo livre emergente da Revolucio ¢é, num sistema de
interdependéncia, o filho dessa sociedade civil; essa é uma espécie
de sua segunda familia, na qual a liberdade de todos nao sé
estabelece uma igualdade no sentido de abolicio dos privilégios,
mas também caracteriza o trabalho, que é a um sé tempo, trabalho

social e trabalho livre do individuo.”

Esclarecedora a seguinte passagem do magistral artigo O Estado Etico ¢

o0 Estado Poiético, que ilustra ainda mais o Estado Liberal:

A atualidade da analise de HEGEL sobre a sociedade civil como
sistema das necessidades, nao ético, embora nao antiético, mostra,
com clareza, a nova forma desse sistema: em vez de progredir para
a superagao das conexoes de mercado que determinam a vida das
pessoas, a sociedade civil faz do Estado o instrumento da
despersonalizagdo, da perda da substancia espiritual da liberdade.
Com efeito, nao ¢ simplesmente a valoragio do homem pelo que
ele faz, indiferente do saber consciente desse fazer, o que e si
mesmo nido compromete a sua liberdade, mas a sua
instrumentaliza¢ao enquanto ¢ reduzido a pura dependéncia como-
ser-para-um-com-outro, com total supressio do seu-ser-para-si-

livre, ou em fim de si mesmo™.

Nesse Estado, marcado pela propriedade privada, os individuos sio
fins em si mesmo, que veem 0s outros como meios, formando um sistema de

necessidades a serem satisfeitas individualmente.

3 SALGADO, 1996, p. 373.

5 SALGADO, Joaquim Carlos. O Estado Etico e o Estado Poético. Revista do Tribunal de Contas, v. 13, 1998,
p. 9.
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Na sociedade civil, os individuos nao suprem apenas suas
necessidades naturais, mas sao mediatizadas e tornam-se necessidades sociais, por

meio de um sistema de representacdoes.

Nesse sentido, afirma TIMMERMANS:

A economia da sociedade civil burguesa nada mais é, pois, que um
sistema de representagoes. Ela supera o dominio da simples gestao
de bens [propriedade| para atingir tudo que tem valor aos olhos
dos individuos: posi¢oes sociais, informagoes, crengas, etc. Nada
vale em si nessa légica socioeconémica; tudo depende da maneira
como o entendimento concebe o circuito dos meios ¢ dos
resultados. Portanto, tudo depende da importancia que a opiniao

atribui a esta ou aquela media¢ao.>>

SALGADO também faz dura critica a esse sistema de representacdes,

que impedem a opiniao livre:

A par da violéncia vermelha e da violéncia branca, esta
caracterizada pela fome, ignorancia etc., hi um outro tipo pouco
conhecido: a violéncia da palavra. Ela é a forma de impedir o
pensar livre, sem o qual nao ha agir livre. O modo pelo qual ela se
exerce ¢ o sistema de comunicacao [...]. Essa forma de violéncia
que conduz o modo de pensar ou a consciéncia dos individuos, tira
ao homem o exercicio livre do pensar, pois que este é posto como
férmula acabada, com pretensio de validade inquestionavel, por

forca da autoridade presumida do sistema.

5 TIMMERMANS, Benoit. Hege/l. Sao Paulo: Estagdo das Letras, 2005, p. 127-8.



24

A definicao de actio romana e maximum ético em Joaquim Carlos Salgado

Ainda segue SALGADO:

Temos exemplos no radio e na televisdao, tanto no processo de
conhecimento do espectador para comprar determinados produtos,
como para ‘escolher’ um Presidente da Republica. De tal forma
essa violéncia se exerce, que mesmo os que dispoem de
informacdes, capacidade critica e formagao para encontrar debaixo
da intencao manifesta das informagoes significados diversos que
lhe podem proporcionar o exercicio da liberdade, que em primeiro
lugar ocorre em seu plano mais elementar: dizer ‘nao’, estdo a ela

sujeitos.>0

HEGEL, a partit de PLATAO,5 faz uma critica a sociedade civil,
base do Estado Liberal, pela auséncia do momento ético na sociedade civil, que é
concebida como uma multidao de individuos ligados pelo lago de direito privado e

pela exigéncia da satisfacao dos seus interesses individuais.

Apesar de ter o Estado de PLATAO3 como fundamento de sua
critica, para HEGEL ainda 14 ndo ha a subjetividade considerada, que s6 emerge
ap6s a Revolugio Francesa. Enquanto para PLATAO a ideia de bem ¢ a base do
Estado, HEGEL coloca a liberdade nao abstratamente, mas na sua conctretude,

como a esséncia do Estado.

% SALGADO, Joaquim Carlos. Semidtica estrutural e transcendentalidade do discurso sobre a justica. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, v. 37, 2000, p. 79-102; 87-8. Para uma melhor
compreensio do conceito de opinido na obra de Hegel veja-se BAVARESCO, que faz severa critica ao sistema
de comunicacio, assim concluindo: “Enfim, a midia estrutura a comunica¢do em grande escala e forma, ao
mesmo tempo, a opinido pessoal e publica e, por conseguinte, determina as atitudes da massa.”
BAVARESCO, Agemir. O movimento ligico da opinido priblica: a teotia hegeliana. Sao Paulo: Loyola, 2011, p. 28.

7 SALGADO, ao contrario de HEGEL, defende a recuperagio do Estado Romano e nio da bela
totalidade grega como vetor ético do Ocidente. Essa discussdo se desenvolve na obra do jusfildosofo
mineiro em diversos momentos (cf., e, SALGADO, 2006, p. 5, 7 e 15, entre outras.).

¥ Cf. SALGADO, 1996, p. 373.
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A sociedade civil em HEGEL ¢é um momento economico,

determinado pelo trabalho livre e pelo direito privado do Estado racional®.

Nos dizeres de SALGADO:

Rigorosamente, no pensamento de HEGEL estd imanente a
atividade do Espirito, em primeiro lugar como atividade légica do
puro pensar e em segundo como atividade no tempo ou historica,
pala qual a atividade do pensar se péoe no mundo exterior para
produzir seu autoconhecimento como liberdade. Assim, pensar
como interioridade absoluta e trabalho como exteriorizacao desse
pensar, sem deixar de ser ele mesmo, constituem o movimento
essencial do Espirito, pelo qual o sujeito passa no objeto e o objeto
no sujeito, na forma da cultura. A liberdade e a igualdade do
Espirito na sua subjetividade pressupdem o liberar-se da natureza

por meio do trabalho.%

Importante ressaltar que o trabalho passa a ter em HEGEL uma
dignidade até entio nao alcangada no pensamento ocidental. O filésofo alemio
observou que a sociedade constituida apds as revolugdes modernas seria marcada
pelo trabalho livre, pala libertagao de um grande nimero de pessoas das amarras da
serviddo que, concentradas nas fabricas, tornaram possivel o desenvolvimento da

sociedade.6!

¥, dem, ibidem.
607, dem, ibidem.

61 Como nos ensina o professor JOSE LUIZ BORGES HORTA: “Talvez nio exista pensamento mais
complexo que o liberal [...]” - e ainda cita: “Andrew Vincent, da Universidade de Cardiff, Pafs de Gales,
registra, alids, que ‘o liberalismo ¢ a mais complexa das ideologias’. V. Vincent, Andrew. Ideologias Politicas
Modernas. Trad. Ana Lufsa Borges. [1. ed.] Rio de Janeiro: Zahar, 1995, p. 33”. E continua: “[...] nem de maior
impacto para o homem recente. O liberalismo se traduz em corrente de pensamento que, no entorno de um
valor central — a liberdade — construiu todo um sistema juridico e politico de grande complexidade
técnica.” (HORTA, José Luiz Borges. Histdria do Estado de Direito. Sio Paulo: Alameda, 2011, p. 53.)
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Verificando-se que o trabalho passa a ser a esséncia do homem

moderno na sociedade, pode-se perceber, assim, que o ser humano nio é apenas

definido estaticamente, mas como atividade e negatividade, tanto no pensar como

no seu agir externo.

Sucintamente, afirma SALGADO:

A negatividade e a liberdade sdo seu conteido essencial que se
manifesta na sua relacio com o mundo pelo trabalho, o qual forma

o espirito como consciéncia universal.6?

E prossegue:

Por meio do trabalho, o homem nio s6 se faz livte como
consciéncia dessa liberdade, mas também se liberta da
determinacgao da natureza, criando a sua propria natureza, a cultura,
pela qual o homem nao depende mais da necessidade natural, mas

do seu proprio arbitrio.?

Nesse ponto SALGADO explicita a natureza positiva do trabalho na

formacao do homem, que qualifica a sua a¢do “depois de ter alienado a substancia

da sua consciéncia de si pela escraviddo na Fenomenologia, aparece na Filosofia do

Direito com seu lado também negativo.”* Na Fenomenologia, nao ha qualquer

vinculo entre a agao do trabalho e alienacao, ¢ a luta pelo reconhecimento que gera a

alienacio, cujo resultado é a perda da liberdade para o vencido, resultando na

52 Idem, p. 375.

6, dem, ibidem.

% SALGADO, 1996, p. 375. Veja-se ainda: Hegel, G. W. F. Fenomenologia do Espirito. Trad. por Paulo
Meneses. Petropolis: Vozes, 2005; e HEGEL, G.\W.F. Filosofia do Direito: Linhas Fundamentais da Filosofia do
Direito ou Direito Natural ¢ Ciéncia do Estado em Compéndio. Trad. por Paulo Meneses ¢ al. Sao Leopoldo:

Unisinos, 2010.
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consequente alienagao da liberdade.®> Apos essa alienagao drastica, ¢ o trabalho que

conduz o escravo novamente a consciéncia de si ou de que ¢é livre.0

SALGADO adverte que mesmo na Fenomenologia nao ha uma visao
abstrata por parte de HEGEL, uma vez que existe no trabalho do escravo,%
intrinsecamente, uma forma de alienagiao pela entrega do produto ao senhor.®® A
Fenomenologia é experiéncia que a consciéncia faz de si mesma, como livre, que é
observada pelo filésofo. Ja na Filosofia do Direto, ha a superacao desse
acompanhamento da experiéncia da consciéncia, revelada nas diversas figuras
histéricas. O que se pretende é que o Espirito chegue ao seu conceito, como

Estado.

Observa, ainda, SALGADO:

O Estado moderno, na forma racional de conciliacao da ordem e
liberdade subjetiva, s6 ¢ possivel por meio da sociedade civil, sem a
qual ele s6 se poderia conceber nos esquemas classicos, isto ¢,

como ordem sem oposi¢ao da particularidade do sujeito livre.®

E o trabalho livre que gera as estruturas da sociedade civil, e ¢ essa
sociedade que mostra concretamente o sujeito livre da modernidade. Dessa forma,
ha uma relag¢do de dependéncia entre o trabalho livre e a sociedade civil, j4 que um
nao existiria sem o outro. A distribui¢ao da forca de trabalho na producio, que se
fundamenta na divisao do trabalho, de acordo com a regra da oferta e da procura, s6

¢ possivel porque existe a liberdade do trabalho. O trabalho livre permite que os

5 LIMA VAZ, Henrique Claudio. Senhor e Escravo: uma parabola da filosofia ocidental. Sinfese, n. 21,
1981, p.7-29.

667, dem, ibidem.
67 Ldem, ibidem.
68 Ldem, ibidem.

% SALGADO, 1996, p. 376.
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individuos escolham entre os diversos setores da atividade, e assim entrem no
sistema de produgao pela divisao do trabalho, “no seu préprio interesse e por si

mesmo, isto ¢, livres no processo de producao.””?

ITI — A Contradigdo do Trabalho

E pelo trabalho que o homem se desenvolve para a liberdade, ¢ a
realiza universalmente. Ao mesmo tempo em que ¢ um trabalho social, permite o
desprendimento do homem diante da natureza trabalhada e transformada e, além
disso, ¢ a origem das amarras do homem na sociedade civil e aniquilamento de sua

esséncia.’l

E importante destacar que a existéncia do homem se da pelo trabalho.
Somente pelo trabalho que o Espirito pode se tornar realidade, efetividade, ou seja,
livte. E o trabalho que permite que se retire 0 homem das necessidades e

determinagoes naturais, a partir da modifica¢ao da natureza pelo trabalho.”

No entanto, o trabalho além de trazer uma carga positiva, pois
permite a formac¢ao do homem, a produgao da cultura e a sua participagao, tem em
si um efeito negativo, sua abstracdo, a partir da divisdo do trabalho, que se torna

mais e mais especializado.

Isso em virtude das necessidades infinitas decorrentes do proéprio
trabalho, que geram o fenomeno da abstracao do trabalhador especializado e uma
crescente dependéncia dele do complexo de produ¢iao. Dessa maneira, afasta-se o

homem de sua esséncia, impedindo que ela se realize. Diante do trabalho mecanico,

70 Ldens, ibidem.
7 Ldem, ibidem.

72 Assumit-se na natureza do trabalho. O fazer do homem que se assume, no reconhecimento da Cultura.
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totalmente especializado,’”> a maquina acaba tomando o lugar do homem, mas
também o homem toma o lugar da maquina no trabalho que lhe resta e, assim,
insere-se numa cadeia de determinacOes necessarias, isto é, numa necessidade

antagonica da liberdade.

Nos dizeres de HEGEL:

O trabalho, que por isso é a0 mesmo tempo mais abstrato, conduz
de um lado, por sua uniformidade, a facilitacio do trabalho e ao
aumento da producao; de outro lado, a limitagao a uma habilidade
unica, e assim a dependéncia mais incondicionada em relagao a
conexao social. A habilidade mesma torna-se, dessa maneira,
mecanica e recebe a capacidade de deixar a maquina tomar o lugar

do trabalho humano.

O que era a expressao do proprio espirito do homem transforma-se
na sua degrada¢io, uma vez que nao ha mais o controle por ele mesmo do processo
que ajudou a criar, transfigurando-o num mero participe desse procedimento
mecanico. Se a maquina apodera-se do lugar do homem, é porque o trabalho ja se
tornou uma necessidade mecanica, sem a presenca da liberdade, isto é, nao livre,

impedindo a liberdade da cultura de se reconhecer.”

Descreve SALGADO que juntamente com essa dialética que gera a
especializagao do trabalho, esta a da especificagao das necessidades, multiplicadas

em variedades incessantes. Nas palavras do eminente jusfilésofo mineiro:

73 “O que existe de universal e objetivo no trabalho reside em sua abstragdo, em seu carater abstrato, que tem
por efeito a especializacio dos meios e da necessidade, a qual, por isso mesmo, especifica igualdade a
produgio e engendra a divisdo dos trabalhos.” Esta abstracdo caminha junto com o nivel de racionalidade que
¢ o da sociedade civil; ¢ ela que torna possivel uma organizacio coletiva do trabalho. LEFEBVRE, op. ¢z, p.
45.

™ HEGEL, G. W. F. Enciclopédia das ciéncias filoséficas em compéndio. Sio Paulo: Loyola, 2005,
§ 526, p. 299.

7 INWOOD, Michael. Diciondrio Hegel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997, p. 275.
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A dependéncia do homem desse determinismo “natural” (o
determinismo econémico, cego ¢ nesse sentido natural), pelo qual
o apetite subjetivo, ao buscar variar-se pelo trabalho satisfaz as
necessidades dos outros individuos, deveria, pela mediagao do
universal (o trabalho social), produzir para os individuos os meios

adequados as suas necessidades materiais e espirituais.”®

No entanto, o que acontece ¢ o aumento da desigualdade da
distribui¢ao da riqueza, opondo-se de um lado a miséria e de outro o luxo. Por mais
estranho que possa parecer, a distancia entre a classe rica e a classe pobre é tanto
maior, quanto mais trabalho se coloca na produgao, criando uma populagao
miseravel, que caso fosse reinserida no trabalho, aumentaria ainda mais a riqueza ¢ o
luxo de poucos””. Inversamente, mais trabalho, maior a produ¢ao e maior a pobreza.
Nesse ponto, na visao de SALGADO, HEGEL, apesar de nao explicitar, demonstra
estar consciente que ha uma transferéncia ilegitima do produto do trabalho sem a
correspondente participacao justa do trabalhador no seu produto.”® MARX
qualificara esse fendmeno como alienagao,” isto ¢, relacio do trabalhador com o
produto do seu trabalho como elo com o objeto que lhe é estranho, embora seja
esse produto cristalizacdo do seu proprio trabalho no objeto. Percebe-se que a
alienacao detalhada por HEGEL na dialética senhor e escravo estd presente na
relacio de trabalho livre contratual da sociedade moderna. Essa alienacao ¢é
entendida por MARX por meio do conceito de mais-valia,® como transferéncia do

produto do trabalho, que é a prépria for¢a do trabalho objetivada.

" SALGADO, 1996, p. 377.

" Evidente aqui a contemporaneidade do discurso de HEGEL, pois para Salgado, em uma sociedade
como a brasileira, na qual muito aparece o luxo, ao lado estara a profunda miséria. Semindrios
Hegelianos, Notas de aula, 20 maio 2014.

® SALGADO, 1996, p. 378.
7 Ldem, ibidem.

807, dem, ibidem.
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No entanto, merece destaque a critica de LIMA VAZ:

E permitido pensar que, nio obstante a genialidade do jovem
autor, as anotacoes de MARX, conhecidas como Critica ao Direito
do Estado de Hegel, fragmentarias e excessivamente polémicas,
transmitiram a critica marxista recente a ilusdo de ter superado
HEGEL em seu proprio terreno, na medida em que MARX
acreditava podé-lo fazer pela simples inversao logica dos termos
das disposicoes dialéticas de HEGEL. A atualidade do pensamento
politico de HEGEL permanece, no entanto, como exigéncia
indeclinavel da busca de um novo horizonte de universalidade ética
que permita pensar a pratica da liberdade e a garantia dos direito
nas sociedades politicas modernas, ameagadas pelo crescimento
desmesurado da Razao Instrumental ou das tecnoburocratas, ou
pela hipertrofia do que HEGEL denominou o Estado do

Entendimento.8!

Dessa maneira a libertacio gerada pelo trabalho com relagio a
natureza, na relagido social é apenas formal, uma vez que esta submetida a fins

particulares.
Para SALGADO:

A conseqiiéncia ¢ que a mutua dependéncia, ao invés de revelar um
sistema racional ou livre de interdependéncia igualitaria - pelo fato
da desigualdade ja existente, proveniente quer do proprio trabalho
segundo as aptidoes dos individuos, quer das contingéncias da

sociedade civil (capital), quer da especializacio abstrata e

S LIMA VAZ, op. cit., p. 27.
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consequente aumento da producao e dependéncia cada vez maior
dos homens — mostra a sua ‘face tragica’, o aparecimento de uma

populacao miseravel, material e espiritualmente.®?

O crescimento da miséria e da abundancia na mesma proporgao pode
ser explicado por haver uma concentracio dos meios de produ¢io nas maos de
alguns individuos, que nao os trabalhadores, e 0 acesso a esses meios depender da

vontade, do livre arbitrio, dos detentores desses meios de produg¢ao.®?

A sociedade civil, em decorréncia da divisaio do trabalho num
processo infinito, aumenta a acumula¢do das riquezas de um lado, e de outro a
especializagao e impede o desenvolvimento do trabalho particular e a0 mesmo
tempo, aumenta a dependéncia e a miséria da classe que se liga a esse trabalho,
gerando um contingente de individuos que ¢ incapaz de sentir e fruir as outras
habilidades, em especial as vantagens espirituais da sociedade civil. A sociedade civil
que deveria ocupar o lugar da familia e tornar possivel ao individuo, por si mesmo,
produzir a sua subsisténcia e desfrutar do produto social, gera um resultado inverso,
uma populacio miseravel privada de todas as vantagens, que nao tem acesso 4
educagao e que nao tem trabalho e nem participa da riqueza social. Essa contradi¢cao
interna da sociedade civil, ndo sendo natural, tem que ser resolvida por ela mesma,
num processo interno, que nao dependa da solidariedade dos ricos e de doagbes de
organizagoes de assisténcia, o que eliminaria o direito de o individuo pelo trabalho

garantir sua existéncia.

%2 SALGADO, op. cit., p. 379.

85 Das palavras de LIMA VAZ, sobte o texto Marxismo ¢ filosofia: “O marxismo partiu de um a inversio da
dialética hegeliana, na qual o ‘dado’ matéria precede e condiciona a consciéncia. Este ponto de partida obriga,
afinal, o marxismo a tornar-se uma filosofia da total ‘exteriorizacdo’ do homem, um humanismo absoluto do
trabalho”. Notas de aula, 20 maio 2014. LIMA VAZ, Henrique Claudio de. Marxismo e Filosofia. Sinzese. Belo
Horizonte, v. 1, n. 2, p. 46-64, 1959.
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Em suma, a sociedade moderna gera homens que nao participam da

riqueza social pelo unico modo que HEGEL reconhece como legitimo: o trabalho

livre.84

Tlustra SALGADO:

Esse nivel por HEGEL denominado plebe (Pdbel), ‘destituida do
sentimento do direito, da honestidade e da honra de produzir sua
subsisténcia pela sua prépria atividade e seu trabalho’, esta em
confronto com um pequeno grupo que facilmente concentra em

suas maos riquezas em grande despropor¢ao.®

A sociedade civil, por substituir a familia, tem o dever de providenciar
para os seus membros os meios necessarios para produzirem sua subsisténcia, isto ¢é,
todos os recursos necessarios a satisfacao de suas necessidades materiais e espirituais
e estes tém o direito correspondente de exigir a garantia do direito ao trabalho.
Além disso, cada individuo que faz parte da sociedade tem a obrigacao de cuidar de
si mesmo, de se preparar e de conseguir se sustentar. Aqui nao s6 se reconhece o
direito ao trabalho, a educacao e a satde, como também, o dever de trabalhar, de

educar-se e de cada membro cuidar de sua prépria saude.

Para SALGADO, interpretando HEGEL, é possivel chegar-se ao

momento do Estado Social:

Embora nio se possa dizer que Hegel tenha tratado de forma
tematica do Estado Social, todo o contexto da sociedade civil leva a
conclusao de que o Estado, entendido como uma organizacao

racional de vida, nio ¢ um resultado separado da dialética do

¥ SALGADO, 1996, p. 379-380.
% SALGADO, 1996, p. 380.
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Espirito objetivo que comega com o direito abstrato, mas ¢ uma
totalidade, compreendendo o direito abstrato, a moralidade e a

eticidade e, nessa ultima, a familia e a sociedade civil 8¢

IV — A Dualidade: Estado e Sociedade Civil

Aqui sera importante destacar a distin¢ao que ¢ feita, na linguagem de
HEGEL, entre Estado no sentido amplo e no estrito8” — ambos os conceitos

entendidos num sentido dialético.

O fil6sofo alemao diferencia, diversamente da teoria tradicional, a
dimensiao social ¢ econdmica da sociedade civil, da dimensao politica e ética do
Estado (em sentido estrito). No entanto, essa diferenciacio nao ¢ abstrata; a
sociedade civil € instante do Estado, e nao algo que se superpde ao Estado. Dessa
maneira, o Estado engloba a sociedade civil, sendo a teoria hegeliana uma teoria das

relagbes sociais, uma vez que

[...] a filosofia é pensar a realidade no seu tempo e a realidade ¢ o
politico nas formas histéricas de manifestacao da razao. A realidade
que para Hegel ¢ a unidade da esséncia e da existéncia, ¢ o
conteudo do filosofar, é a histéria compreendida no seu sentido
imanente, a razao que se realiza como vontade racional da

liberdade na forma do politico.?8

A realidade do Estado baseia-se no seu fim que é o interesse geral,

que tem como substrato os interesses particulares. Para que haja realidade e nio

% SALGADO, 1996, p. 380.
¥ SALGADO, 1996, p. 381 et seq.
% SALGADO, 1996, p. 381.



35

A definicao de actio romana e maximum ético em Joaquim Carlos Salgado

apenas existéncia, ¢ necessaria a unidade do universal e do particular. Num Estado
ruim, sem que haja essa unidade do universal com o particular, podera haver

existéncia, mas nao realidade efetiva.

HEGEL, nos seus textos sobre a sociedade civil, traz a ideia da justica
social,®? cujo primeiro direito é o direito ao trabalho que, na sociedade moderna
abrange o direito de educar-se e o direito a saude. Apenas dessa maneira poderia
haver a efetividade do Estado como interesse da totalidade e do particular como
bem comum, segundo a doutrina tomista, que ¢ o bem de todos na medida em que

é o bem de cada um.

Conforme atesta SALGADO:

O Estado hegeliano tem a dimensio comum de toda critica ao
Estado liberal individualista, a ideia de solidariedade dos membros
da comunidade politica. Nesse sentido, a Filosofia do Direito nao é
apenas a condensacdo tedrica do seu tempo, mas também uma

antecipag¢ao do futuro.”

Nos sistemas das necessidades, a sociedade civil é o componente
novo, incluido pela economia moderna e que inevitavelmente na sociedade civil
complexa, é diferente da antiga e tem que ser considerado no conceito de Estado.
No Estado ético, o econoémico da sociedade antiga’! e o ético da moderna®? acham

sua unidade dialética por meio da subjetividade moral.”?

89 “A sociedade civil que, substituindo a familia, deveria por isso tornar possivel ao individuo, por si mesmo,
produzir sua subsisténcia e fruir do produto social, produz um resultado inverso, uma populacio carente, sem
trabalho e sem participagdo na sua riqueza. Essa contradigdo interna da sociedade civil, ndo sendo natural,
tem de trazer em si mesma a solugdo, que nio pode evidentemente consistir na contingente e ocasional boa
vontade dos ricos, pelas ajudas caritativas de organizacGes de assisténcia, o que suprimitia o direito, a
autonomia e a dignidade de o individuo produzir sua existéncia pelo trabalho.” (SALGADO, 1996, p. 379.).

% SALGADO, 1996, p. 382.

91 Para um estudo aprofundado pode-se recorrer aos escritos da professora KARINE SALGADO: “A Idade
Média é conhecida por ser um periodo muito rico no qual uma pluralidade de estruturas coexiste. Isto teve
um importante efeito na construcio do direito medieval. As relagdes de poder s@o muito peculiares e dido
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A sociedade civil sozinha nio consegue realizar a unidade dos
individuos, a nao ser de forma analitica, na qual haveria um amontoado de pontos
iguais formalmente, mas que no movimento dos interesses diversos se transformam
em desiguais, apenas se igualando formalmente na dependéncia das classes uma das
outras. O proprio sistema das necessidades sustenta essa desigualdade que ¢
assegurada por um ordenamento juridico externo a sociedade que se lhe superpde e
acaba mantendo essa precaria ordem de interesses diversos e antagonicos. Assim, é
o Estado entendido como um ente diferente dos individuos e das associacoes desses
individuos na geracao de suas necessidades pelo trabalho. O jusfilésofo assim

explica:

O sistema das necessidades ¢ um sistema que, na visao de HEGEL,
niao encontra unidade em si mesmo, e o Estado que o rege
separadamente, um Estado do entendimento, algo estranho a sua
propria esséncia, e o individuo, da mesma forma, estranho a sua
esséncia. Essa unidade ¢, portanto unidade mecanica, que se
mantém segundo o jogo dos interesses, de modo que a necessidade
cega determina o aparecimento da produgdao e as necessidades

sociais determinam a acao e a coesao dos individuos.?*

origem a uma série de sistemas juridicos distintos. Todavia, eles estdo conectados, o que explica a influéncia a
qual se submetem e os conflitos nos quais se envolvem. Neste contexto, um direito comum foi construido
com o auxilio do trabalho das Universidades que estudaram o Direito Romano e o habilitaram a uma
realidade distinta. Este trabalho acabou por criar um ‘novo direito’ gradualmente assumido na Europa,
resultando no chamado ius commune”. (SALGADO, Karine. O direito medieval: entre sus commune e o ius
proprium. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 56, p. 243-264, jan.-jun. 2010).

92 ¢[...] a reflexdo filoséfica pura e simples sobre a liberdade é um momento abstrato da reflexio jusfiloséfica;
a Filosofia ¢ conhecimento da liberdade no plano abstrato e serve ao seu conhecimento e reflexdo no plano
concreto, ao direito. A Filosofia tem o sentido de estar a servico do direito ou tem seu momento acabado,
como pensar da liberdade, da Filosofia do Direito. Pensar a liberdade no mundo contemporaneo é pensa-la
na forma do seu desdobramento concreto ou na forma pela qual ela se realiza: a dos direitos dos sujeitos
individuais numa sociedade ordenada por normas por eles postas universalmente — tarefa da Filosofia do
Direito.” (SALGADO, Joaquim Carlos. Ancilla Juris. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte,
v. 34, p. 77-86, 1994, p. 85).

% SALGADO, 1996, p. 382.
% SALGADO, 1996, p. 383.
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O que tornaria possivel a manutencao dessa unidade precaria da
sociedade civil seria, por exemplo, a necessidade de trabalhar e a necessidade de
contratar a forca de trabalho. Aqui, entdao, o Estado assume o seu papel coercitivo,
antes de ser um Estado ético. Dessa maneira, nesse arcabougo organizacional sera a
forca aparelhada do Estado que ira definir o direito, nao serd o ético nem a

liberdade o seu fim.%

O Estado adota sua natureza marcadamente coercitiva, em
decorréncia do jogo de interesses da sociedade civil na dialética da produgao. Essa
natureza coercitiva do Estado tem como uma de suas faces a técnica que é
introduzida no politico que era essencialmente ético, e gera uma valorizacao da

tecnicizagao na busca de resultados politicos eficazes.?

A consequéncia decorrente dessa tecnicizagao sera o individuo que, de
um lado, submete-se a0 jogo das relagoes deterministas do sistema das necessidades,
e, de outro, a operacionaliza¢do técnica do politico no exercicio eficaz na busca da
ordem. Assim, o destino final do individuo sera determinado por esses dois lados,

que acabam convergindo entre si.

V — Passagem para o Estado Etico

Nesse ponto, o Estado ético ¢ apresentado como momento de

chegada do Espirito Objetivo.”” Nesse Estado, ha principios éticos, por HEGEL

% SALGADO, Joaquim Catlos; HORTA, José Luiz Borges (otg.). Hegel, Liberdade ¢ Estado. Belo Hotizonte:
Férum, 2010. p. 139 ef seq.

%, dem, ibidem.

o7 Importante estudo sobre o conceito de Estado em SALGADO encontra-se em pesquisa desenvolvida em
sede doutorado por PAULO ROBERTO CARDOSO: cf. CARDOSO, Paulo Roberto. Diatética Cultural:
Estado, Soberania e Defesa Cultural. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal de Minas Gerais,
2016.
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denominados de Moralidade®® e prevalece a ideia de liberdade individual. O sistema
mecanico de necessidades em que o individuo pelo trabalho, segundo a lei abstrata
se satisfaz na produgdo para o outro, formando uma unidade, organizada

livremente.

Dessa maneira, ha uma ordem ligada dialeticamente com a liberdade,
em que a lei é a objetivagao da liberdade e a liberdade individual a materializa¢do da
lei no sujeito de direitos universalmente reconhecidos. Esse é o problema
enfrentado por HEGEL na tentativa de restaurar a unidade ética da po/is antiga. Tal
problema, ainda, persiste na sociedade moderna, desatiando os filésofos na busca de
um novo fundamento universal para a ordem da liberdade e que coloca HEGEL

como um dos mais importantes na realizacao dessa tarefa.?”

A sociedade civil é caracterizada pelo trabalho livte que é o seu
elemento central, havendo um processo de atomizagao, uma vez que cada um ¢é
responsavel pela sua subsisténcia, a0 mesmo tempo em que produz para todos.
Segundo SALGADO, ha uma “racionalidade débil, contudo, nio é para si e se
desenvolve num sistema de necessidades mecanicas, do entendimento, campo
proprio da ciéncia economica.”’1% Na sociedade civil, ha uma forma de organizagao
inorganica, isto ¢, mecanica, na qual esta presente a liberdade individual e a
afirmacdo da consciéncia individual de ser o seu préprio fim e fim da sociedade.
Assim, a maneira de o homem se organizar em vida, ¢ uma forma niao natural que
nao seria decorrente da natural sociabilidade do homem, mas sim resultado do agir
consciente de cada individuo, através do contrato social. Se o Estado for
considerado na sua origem histérica, apenas como sociedade civil, poderia ser
justificada perfeitamente pelo surgimento das vontades individuais na sua formacao.

No entanto, a Revoluc¢iao Francesa, mostrou os perigos e os problemas de se ter um

% SALGADO, 1996, p. 384.
% SALGADO, 1996, p. 385.

100 Ldem, ibidem.
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Estado fundado numa concepg¢ao privada, como também, revelou as ameagas de se

viver no estado da natureza.

A sociedade civil reclama nao mais uma unidade abstrata dada pelo
Estado, do entendimento ou liberal, mas uma unidade organica, na qual a liberdade
dos individuos possa ser concretizada no Estado racional. Esse Estado seria
organico e nao liberal — atomistico, livre e nao autocratico. Aqui se chega ao
objetivo da Filosofia do Direito, que nos mostra que a liberdade é o fundamento do
Estado racional, isto ¢, aparece como ideia ou como o préprio Estado racional, no

qual o poder e a liberdade!?! se fundem numa unidade dialética.

Assim, demonstrada a necessidade da passagem da sociedade civil
para o Estado Ftico, podemos avancar para apresentar o Estado que efetivamente

realiza a justica para SALGADO.102

T SALGADO, 2006, p. 56.

102 Ou seja, Estado Democratico de Direito; lugar de realizacido do direito, da justica e mecanismo comum e
universal de efetiva¢do e mais que isso reconhecimento dos direitos fundamentais (cf. SALGADO, 2000, p.
4)
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CAPITULO 2

I — A teoria do Direito como maximum ético e a Ideia de Justiga

A teoria da Ideia de Justica no mundo contemporaneo, como
SALGADO a desenvolve, é concebida a partir do desdobramento histérico da

racionalidade imanente do direito, que tem como principal valor a Justiga.10?

O desenvolvimento dessa teoria passa pelo estudo de alguns conceitos
fundamentais, a que nao podemos nos furtar, como o de Ideia de Justica e o de

Estado Democratico de Direito.

IT - A Justiga

A Justica, entendida como ideia, deve ser apreendida na sua
processualidade histérica, cujos momentos de maior destaque, em que o valor da

Justica se realiza dialeticamente, segundo SALGADO é:

®) o petiodo classico, da Metafisica do Objeto, em que o valor
configurador da justica ¢ a igualdade e que, para efeitos de um
estudo de Filosofia do Direito, dirigido ao tema da justica como
ideia, vai de Thales de mileto a Santo Tomas de Aquino,
compreendendo o desenvolvimento de trés culturas: a grega, a
cultura romana e a cultura cristd, que assume a cultura paga, greco-
romana; $) o moderno, o da Filosofia do Sujeito, em que se insere

na ideia de justica o valor da /berdade como conteido da igualdade

103 SALGADO, 2006, p. 1.
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(de Descartes a Kant); e y) o contemporaneo, o da Metafisica
Especulativa, em que o valor trabalho, juntamente com a igualdade
e a liberdade, aparece dimensionando a ideia de justica no plano
social, sem deixar de ser a realizacao do bem juridico de cada um,
isto ¢, da pessoa, o destinatario em que a justica tem realidade,
mesmo se se trata da denominada justica social, caracterizada pela

prestacao (dever) de fazer do Estado (de Hegel em diante).104

E no Estado Democritico de Direito que a justica é realizada, nio de
forma imediata, mas desdobrada nos direitos fundamentais,'?> que ¢ efetivada pelo

Estado, com vistas a realizar, em dltima anilise, o direito a liberdade.

A realizagao dos direitos fundamentais é concretizada no Estado de
Direito, pois é nele que os individuos sio realmente livres. A liberdade ¢ uma
faculdade natural de todos os homens, que pode ser limitada pela for¢a ou pelo
direito. E no Estado que sdo criadas normas para o uso restrito e legitimado da
forca, possibilitando a coexisténcia de individuos livres em que um nao subjuga o
outro; a liberdade de um, isto sim, encontra seu limite no reconhecimento!% do

outro.

O conceito de Justi¢a, como temos hoje, ¢ legado da juristica romana.
Os romanos formularam um conceito juridico de justiga; ja para os gregos, a justi¢a

era um conceito da moral.107

10% Idem, p. 1-2
195 Idem, p. 14.
196 Tdem, p. 11.
107 Idem, p. 4.
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IIT - O Estado Democratico de Direito

Ja quanto ao Estado Democratico de Direito, é preciso salientar que
tal paradigma de Estado se define por aqueles valores positivados e reconhecidos a
todos os sujeitos de direito e que cada um pode exigir como seu direito. A
democracia ¢ apenas a forma de governo, ou seja, o procedimento pelo qual se faz a
passagem da consciéncia moral para a consciéncia juridica no Estado. Essa
passagem diz respeito a forma de positivagao dos valores de cumeada da cultura,
que, assim identificados, passam pelo processo politico para se tornar lei. Quanto a

perspectiva da Filosofia do Direito, SALGADO assim a define:

Aqui, inverte-se a proposta hegeliana de Filosofia do Direito. Nao
o politico, o Estado, tem a primazia do conceito ou momento de
chegada do processo ético. E o direito que ocupa esse lugar
superior no processo histérico do ético. A moral é o momento
ainda abstrato desse processo, que, através do politico, o Estado,
realiza 0 momento da efetividade ética plena, o direito. A moral em
si mesma considerada permanece ligada ao sentimento, em que

pese o esforco filosofico para dar-lhe racionalidade plena. 108

Portanto, a democracia é mero procedimento, sem qualquer conteudo
para o Estado, que lhe ¢ atribuido pelo direito. Assim, o Estado de Direito
estabelece como seu fim a efetivacio do direito, como sendo o momento de
chegada do processo dialético do ético. Sobre o carater procedimental da

democracia, leciona SALGADO:

O Estado Democratico de Direito pde o direito no seu interior,
formalizando-o na declaragao de direitos, a qual se posiciona acima

da prépria estrutura constitucional do Estado, que a serve. O

108 Jdem, p. 15.
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politico, desse modo, entendido como instrumento, ¢
procedimental, com a finalidade de guardar e realizar o direito, pois
. L, L . - .

democratico’, como ja salientado, outra coisa nao significa senao
proceder o poder da vontade do povo, quanto a sua origem ou
titularidade e organizar-se na forma da divisao das competéncias
quanto ao seu exercicio, tudo em vista dos direitos fundamentais

das pessoas.!?

IV - O maximum ético

Reconhecer o direito como maximum ético é de suma importancia,
pois significa identificar como a teoria da justica deve tratar o direito na

contemporaneidade.

Definir o direito como maximum ético é eleva-lo a posicao de maxima
universalizacio da cultura ocidental, identifici-lo como o ponto de chegada do
processo ético e também, sob a perspectiva axiologica, identificar os valores mais

caros a0 Estado Democratico de Direito.

Quanto a defini¢ao de direito como maximum ético, nao se busca aqui

fazer oposic¢ao ao conceito de minimo ético, conforme adverte SALGADO:

Naio se trata de contrapor essa concepcao [do maximum ético] com
a de minimo ético de Jellinek, pois a no¢io de minimo ético traz
em si mesma a sua oposi¢ao. Dizer que o direito ¢ o minimo ético
naquilo que eticamente nao pode deixar de ser regulamentado
como denominador comum das variantes éticas ou das condutas

que podem ficar fora da sua regulagio por niao perturbar a

199 Idem, p. 15-16.
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SALGADO:

conservacao da sociedade é dizer que o direito regula o que ¢
universalmente aceito por todos ou com o que todos

concordam.!10

E, assim, conclui:

Isso ¢ dizer que os valores regulados pelo direito sio os que nao
podem deixar de ser regulados ou protegidos por normas juridicas
por serem necessarios (do ponto de vista da regulagao). Significa
tanto considera-los como o maximo, no sentido de acima dos
outros, e que dao unidade ao ezhos de um povo, como no sentido de

serem mais abrangentes, portanto, universais.

Por fim, é importante destacar a definicdo de maximum ético para

Em suma, o que se compreende como maximum ético é que
‘quando certos valores, constituindo um nuicleo da constelagdo
axiolégica de uma cultura, alcancam a universalidade material
reconhecida na consciéncia ético-juridica de um povo e a
universalidade formal pela sua posi¢ao e normatizagdao através da
vontade politica desse povo, é que adquirem a natureza de direitos’
[...]. Positivados esses valores pinaculares como direitos nas
declaracoes constitucionais dos Estados Democraticos de Direito
contemporaneos, esse maximum ético (extensiva e intensivamente
considerado) ¢ termo de chegada do processo dialético do ético,
pois é o momento em que se cumpre a auto-inteligibilidade do
espirito do Ocidente na sua vertente ética, desenvolvido no tempo

historico, no qual o homem se revela: a) como animal racional na

10 Idem, p. 9-10.
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cultura grega; b) como pessoa de direito na cultura romana e
pessoa moral na cultura crista; e ¢) como individuo livre ou cidaddo
e sujeito de direito universal na declaragio de direitos das

constitui¢cdes pos revolucionarias.!1!

Essa definicdo ¢ basilar para compreendermos o direito, tanto na
perspectiva da Filosofia do Direito quanto da Ciéncia do Direito. Cabe a Filosofia
demonstrar o desenvolvimento dialético do ético no tempo histérico, do direito
como ponto de chegada do processo ético e do Estado Democratico de Direito
contemporaneo a efetivagdo do  maximum ético desdobrado em  direitos
fundamentais. Ja a Ciéncia do Direito vai demonstrar os desdobramentos i) de se
considerar o direito como essa maxima e ii) de efetivagao da justica, na forma em
que ela “se manifesta no mundo contemporaneo: como efetivacio da liberdade na
forma de direitos subjetivos e fundamentais, universalmente reconhecidos numa

ordem normativa livremente posta.”112

a) A Racionalizacao do Direito em Roma

SALGADO destaca a importancia da experiéncia da consciéncia
juridica romana para o desenvolvimento das categorias modernas do direito e
também situa esse momento histérico em sua teoria da justica como ideia,
ressaltando que a experiéncia da consciéncia juridica em Roma ndo ocorreu de
forma a nos autorizar simplesmente a transplantar para o plano presente os

institutos 14 desenvolvidos.

A experiéncia da consciéncia juridica é suprassumida no modelo

juridico contemporaneo, em sua processualidade historica, por isso, sem obedecer a

T Idem, p. 10.
Y2 Jdem, p. 15.
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sucessividade cronoldgica da historigrafia, mas como movimento ideal proprio da
substancia ética, que ja em Roma tinha toda sua esséncia, possibilitando que se

explicitasse na terminologia moderna da ciéncia do direito.!3

Assim, podemos dizer que toda a racionalidade que compreendemos
ter no direito hoje ja esta em Roma, exatamente por investigarmos a justica como

ideia, daif SALGADO também afirmar que:

[...] a razdo juridica que se expressa na concepgao de direito, a partir
da Revolugao Francesa e da formag¢iao da dogmatica juridica, ¢ uma
presentificagdio da consciéncia juridica romana. Vale dizer: do
ponto de vista ideal, a juristica romana expressou o direito no seu
conceito, embora no tempo seja anterior a outras formas de

expressao do direito, menos desenvolvidas.!#

A racionalidade imanente do direito romano ¢ uma de suas mais
importantes contribui¢oes — contribuicao essa que decorre tanto do direito material
quanto do processo romano, expresso pela actio. Em relacio ao direito material, sua
sistematizacdo, principalmente através dos responsa prudentinm, é manifestacio dessa
racionalizacao. Mas também do ponto de vista do processo, que nada mais ¢ que
uma sucessdo logica de atos processuais, suas conexdes ¢ seu fluxo, muito em

funcao do s honorarinm. 1>

SALGADO nos ensina que a necessidade de solugdes juridicas numa

sociedade j4 muito complexa em Roma, bem como a unidade dessas solug¢oes,

13 Tdem, p. 41.
14 Tdem, ibidem.

15 “A formacdo do dus honorarinm é interessante exemplo historico de como os romanos promoveram as
alteragoes necessarias em seu direito sem recorrer a lei, mas de forma dinamica e peculiar, experiéncia esta
que ndo encontra paralelos na modernidade. Af talvez resida uma de suas contribuicoes a reflexdo atual sobre
o direito, em que cada vez mais se questiona a centralidade da lei e se aponta para outras formas de regulagao
da complexidade social.” (DOUVERNY, Felipe Epprecht. O Ins Honorarinm ¢ sua importincia na formagio do
Direito Romano. Disp. em: goo.gl/FFvpW4. Acesso em 21 jul. 2017.)
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impoOs uma sistematiza¢ao, uma racionaliza¢ao, das técnicas de solucao de conflitos.
Ainda que ndo visasse, num primeiro momento, a solu¢ao justa desses conflitos, a
técnica juridica possibilitou a atuagao do pretor de forma mais eficaz e tecnicamente
mais facil, com a constru¢ao de conceitos juridicos mais abstratos, que
solucionassem uma maior variedade de casos, de maneira mais homogénea, célere e
eficaz, daf o carater universal desses conceitos, para além da /x, que ja tinha esse

status desde a Lei das X1I Tabuas.116

Esse aspecto de universalidade da cultura romana, em especial da
juristica, esta relacionado com diversos fatores, prima facie as perspectivas sociais,
economicas, de burocratizacio do Estado, como da conta WEBER, mas é de
fundamental importancia a assun¢ao da cultura grega pelos romanos, cultura, no

dizer de SALGADO, “vocacionada para o universal.”117

SALGADO assim leciona:

O universalismo manifesta-se nesses povos [gregos e romanos| em
todas as dimensGes: na ciéncia, na ética, na politica e
. s : . ]
posteriormente na religido, respeitadas as suas diferengas. ‘Augusto
concebeu a missao do Império Romano em funcao da ideia da
cultura grega’. O universalismo politico de Augusto ¢ diferente do
estoico, embora ndo se possa pensar em universalismo sem a base

filos6fica do estoicismo.118

O papel de Augusto na histéria de Roma ¢ de fundamental
importancia, pois com ele se da a consolidagio de um novo Estado, o Estado

universal, cujas fontes do direito sdo unificadas e convergentes, de tal modo que

16 Idem, p. 106.
YT Idem, p. 42.
18 Jdem, p. 43.
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avanc¢a sobre a dissolucdo da polis grega, cujo Império de Alexandre, apesar de
glorioso, mostrou-se efémero. Ja o Estado fundado por Augusto forma as bases do

Estado como o conhecemos na Idade Moderna.

Dessa forma, podemos dizer que a busca pelo universal empreendida
pelo grego, quer no campo tedrico, quer no campo pratico da ética, subsidiou
sobremaneira, na cultura romana, a constru¢ao da teoria do direito, que se funda na

unidade da pluralidade fatica, nao na contingencialidade desses fatos.

Ja sob o ponto de vista da justica, SALGADO nos ensina que com
CICERO, SANTO TOMAS e KANT a justica se desloca da mera
procedimentalidade, como habito da vontade, cujo objeto lhe é externo — o bem,

que é dado a razio, tanto em ARISTOTELES, quanto em ULPIANO!!® —, para

ser posto pela razao, que o descobre, pois que ela ¢ legisladora.

Com isso, a justica tem sua defini¢ao a partir das categorias da voluntas
e da ratio, mas nao s6 a vontade da autoridade que poe a norma na existéncia, mas
também a partir da norma posta a busca pelo seu conteudo justo, do equilibrio

realizado pela ratio, tanto na elaboragdao quanto na aplica¢do do direito.

Assumindo as categorias hegelianas de universal abstrato,
particularidade e universal concreto, SALGADO apresenta-nos a processualidade

concreta da ideia de justica:

[...] universalidade abstrata da norma e a particularidade abstrata
dos interesses conflituosos se superam na sua oposi¢ao pela
singularidade da actio e sua satisfacdo, de que ¢é detentor o sujeito

universal de direito [...].120

119 Idem, p. 101-103.
120 Idem, p. 46.
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Assim, dialeticamente se movimenta a justi¢a: a partir do confronto de
interesses, com a possibilidade — o direito — do sujeito pleitear seu interesse,
concretizando-se a norma, que num primeiro momento ainda é mera abstragao e

que se concretizara na fruicao do direito do sujeito de direito.

Como efeito, a racionalidade do direito esta em suas trés dimensoes
criadoras: quer na legislacdao, quer na jurisprudéncia, quer na doutrina, de tal forma
que sua universalidade se langa sobre o sujeito e o objeto do direito, possivel apenas
no plano universal da razao juridica, em que ja estao suprassumidas a abstragdo da
valoracao moral e a particularidade do interesse individual, portanto, no pensar de

HEGEL, no momento do Estado Racional.

Dessa forma, nao se pode tentar reduzir apenas a norma posta o
objeto da ciéncia do direito, pois assim se reduziria essa ciéncia somente a técnica

juridica, dispensando suas dimensoes axiologica e fatica.

Para SALGADO, a consciéncia juridica considera outros momentos:

O que a consciéncia juridica considera é o individuo diante do
outro, mas sob o aspecto do direito de um, da faculdade de um
fundada num interesse ou nao, sempre em consideragao a um polo
axiolégico, o sujeito de direito, embora, antes da elaboragao
legislativa, a consciéncia juridica considere essa faculdade a ser dada
pela norma, somente se hé interesse com possiveis conflitos, isto é,

diante do interesse social.12!

Dessa forma, a consciéncia juridica ¢ capaz de conhecer todas as

dimensées do Direito, chegando-se assim a sua verdade, enquanto saber total da

! Tdem, p. 48.
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realidade do Direito, passando pelos momentos do fato, do valor e da norma, dos

pontos de vista objetivo e subjetivo.!??

b) O deslocamento da Ideia de Justiga para o Sujeito de Direito

SALGADO reflete sobre a teoria de justica o problema de
ARISTOTELES nio separar o direito e a moral, colocando entio a justica como
virtude moral e ndo como valor juridico. Isso levou o grego a construir uma ideia de
justica que compete a ética tratar; no entanto, cabe ao direito tratar da justica, em

especifico a Filosofia do Direito, a qual se encarrega da ideia de justica.

No plano da moral, ha um fim bom abstrato, que cada um é capaz de

atingir. O bem deve ser buscado por cada individuo. Nesse sentido, explica

SALGADO:

Entre os antigos, a 'consciéncia moral' esta na virtude que busca o
bem fora dela. Nao busca a lei, mas o bem diretamente. Essa
consciéncia passa a buscar a lei em si mesma e se recolhe na busca
do bem em si mesmo, pois a definicao do bem objetivo desespera a
consciéncia; ndo ha um critério seguro para determinar o fim bom
da acao. Por isso a consciéncia moral se volta para si mesma e cria
sua propria lei. Antes, porém, sabendo da dificuldade de encontrar
o bem fora dela, transforma esse bem em lei externa a ela e poe o
bem como absoluto, em outra consciéncia. Cria uma consciéncia
externa e absolutiza, para que essa consciéncia externa possa criar a
lei boa, que realiza um fim bom, pois sendo um absoluto sabe qual
¢ o fim bom. Se ¢é absoluta, o fim é ela mesma, a boa consciéncia, a

boa vontade que, sendo boa, determina o seu conteido, como o

122 Idem, p. 46-48.
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que lhe é adequado.!??

Na moral, o préprio homem busca o fim bom, ou seja, age segundo
as leis da moral, sempre subjetivamente. Para os gregos, esse agir moral colocava o
cidaddo grego a servigco da polis, pensando o bem a servico da comunidade. Mas a lei
moral nio ¢ exigivel, ¢ apenas obrigacao de um individuo, colocando o outro numa
posicao passiva, sem nada poder exigir, uma vez que mero destinatario do agir

moral.

O agir livre, segundo a moral, manifesta-se na sociedade na forma dos
costumes, ou das boas praticas entre os individuos. As virtudes aqui identificadas
sao tomadas como naturais, ou seja, inatas ao homem, que deve agir segundo suas

virtudes.

Em grande medida, a teoria da justica sofreu influéncia das escolas do
pensamento grego, que colocaram a justica como virtude moral. Principalmente em
ARISTOTELES!24, que, ao tratar da teoria da justica, nao separou moral de direito,
tendo estudado a justica na ética. Como consequéncia, a justica nao foi identificada

como uma virtude prépria do direito, mas sim da ética.

Apesar de ARISTOTELES ter identificado a justica como uma
virtude diferente das demais — por ser ela uma virtude destinada ao outro, e nao
aquele que pratica —, ainda assim manteve-se como uma virtude, portanto, moral.
Essa especificidade da justica ¢ um diferenciar-se dentre as demais virtudes e
identifica-la nao como virtude, mas como faculdade, faz a passagem da ética para o
direito. Assim, a justica é entendida como uma ordenacdo social imediata, que, a

medida que reconsidera os valores criados pelo costume, por reflexao da razao,

123 Idem, p. 31.
124 Idem, p. 50.
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resulta na lei.12>

Essa passagem da imediatidade dos valores, postos pelo costume, para
a mediatidade da lei ¢ o momento em si da justica, que, a partir da revaloragdao da
valoragdo ja feita nos costumes — ou seja, da revaloracao das leis — é que se tera o
direito, sem ser mais apenas criacao espontanea do costume. A revalora¢ao da lei, ou
melhor, do que ja valorado, é que cria os institutos juridicos. Esses, por sua vez, sdo

expressao teorica da pratica da justiga, que ¢ justamente a lei.!2¢

A moral e o direito sao momentos distintos da ética. Na moral,
conhecem-se as virtudes, decide-se com base nelas, e se pratica o ato moral. Ainda
que o ato seja voltado para a sociedade, ¢ ato individual, espontaneo. Nao ha

qualquer interferéncia de outro individuo; ¢ um ato singular e abstrato.

J para o direito, o polo ativo se desloca para o sujeito de direito. E ele
que faz com que o sujeito de dever aja, para que cumpra o direito subjetivo do
outro, quer seja espontaneamente, quer se¢ja coercitivamente. Em qualquer uma das
formas, ha o reconhecimento do direito do outro. Espontaneamente, a decisio de

cumprimento ¢ do préprio sujeito, conforme escreve SALGADO:

Ja no [cumprimento] coercitivo surge a uma consciéncia juridica
neutra, um terceiro que reconhece o direito do outro e decide.
Assim, seja o direito reconhecido espontaneamente pelo sujeito da
obrigacdo, seja por coagao, em ambos os casos ha a consciéncia
juridica, a decisdio do sujeito do dever no cumprimento

espontaneo, e a decisao do terceiro neutro no coercitivo.!?

125 Idem, p. 103.
126 Tdems, ibiden.

127 Idem, p. 51
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A distingao entre a consciéncia moral e a juridica, também identificada
em Aristoteles, quando distingue a justica das outras virtudes, por ser uma virtude

destinada ao outro, fica evidente na seguinte passagem da obra de SALGADO:

A distingao entre a consciéncia moral e a consciéncia juridica esta
no outro: no direito o outro ¢é sujeito de direito, ativo, ndo objeto

do cumprimento da obrigacao moral.!?8

O autor mostra-nos que na relacio entre individuos a justica
ultrapassa a virtude, por nao se direcionar ao préprio sujeito que realiza a agao, mas
aos demais. Assim, Salgado inicia a apresentagao da justica como moral por ser
virtude, chegando a partir dai no campo de atuagao do direito. Podemos perceber a
justica como uma emanac¢ao do ethos de um povo, a partir da cultura e dos valores
socials, que passa pela politica (mediata), oriunda da reflexdo racional,
demonstrando, assim, o direito como justica. O direito ¢ visto, destarte, na formagao
da ordem juridica (leis e instituicdes normativas). Para isso, SALGADO diz que os
valores sociais sio revalorizados, existindo dois momentos. Inicialmente, os valores
sociais sao colocados na forma de lei e esta, posteriormente, é novamente valorada,
deixando de ser dado espontianeo pelo costume, e formando, assim, os institutos

juridicos em sua reelaboracao.

SALGADO traz o Direito e a moral como dois momentos do ético,
no entanto coloca o direito como o maximum ético, uma vez que esse ¢ O UNico
capaz de alcangar a universalidade concreta da justiga, ja que a moral atende apenas
a obrigatoriedade da consciéncia e nao efetiva a decisdo de agir. Assim, a moral,
apesar de se dirigir ao social, carrega em si uma carga muito subjetiva e unilateral,
que gera atos de total espontaneidade e uma polarizacido no sujeito de dever. Por
outro lado, o direito apresenta o outro como um sujeito ativo € nao como um

objeto do cumprimento moral, pois ele mesmo faz o sujeito de dever agir, seja para

128 Tdem, ibidem.
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cumprir espontaneamente a lei, ou por exigéncia coercitiva. No que segue emanado

do jusfilésofo mineiro:

A justica passa, assim, da acdo moral do sujeito moral para a agao
juridica do sujeito de direito, da consciéncia moral para consciéncia
juridica da justica que surge nao como virtude moral a ser cumprida
pelo sujeito do dever moral, mas como bem universalmente
reconhecido ao sujeito de direito e por ele exigivel universalmente.
Em Roma, a ideia de justica encontra a sua morada. A justica ¢, ai,

assunto do direito.129

ARISTOTELES, ao tratar da justica na Ciéncia da Etica, acabou
tendo um entendimento ambiguo do termo ao ponto de reduzir todo o pratico a
moral. Partindo disso e da abrangéncia do ético quanto ao direito e a moral, temos

que o direito é ético e, por conseguinte, distingue-se essa regiao ética da moral. Nas

palavras de SALGADO:

Isso ¢ feito pelo deslocamento do elemento central da consciéncia
moral, do individuo em que ela ocorre para o outro, entendido esse
outro nao como objeto da acao moral, mas sujeito de direito a ser
reconhecido por uma consciéncia juridica, diversa da moral, ¢ que
por isso nao se cinge ao sujeito moral, ou a obrigacdo moral, mas

busca o contetido no outro e no direito desse outro.130

Em virtude da universalidade e exigibilidade do direito que se efetiva
na agdo, pode-se falar numa justica tipicamente juridica, e nio numa justica
unilateralizada existente na esfera moral. Apesar da concepgao de justica aristotélica

gerar um avan¢o do conceito de justi¢a, colocando o outro na esséncia dessa

129 Idem, p. 54.
130 Idem, p. 52.
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concepgao, continua estabelecendo-a como moral o que mantem a unilateralidade e
a subjetividade do sujeito, que impoe um dever inexigivel de realizar o ato justo, vez
que o ato moral pode ou nao ser realizado pelo sujeito, mas nao pode ser exigido

pelo destinatario.

A bilateralidade existente no conceito juridico estabelece um equilibrio
entre as partes em relagdo a justiga, que decorre do conceito de exigibilidade, o qual
se torna possivel pela forca decorrente da universalidade do direito expressa
formalmente na irresistibilidade e, materialmente, na tribuicdo do bem juridico.!3!
Essa bilateralidade é posta universalmente no sujeito de direito, somente quando o
sujeito traz a titularidade do direito e necessariamente de um dever para com outro,
que numa relacao dialética todos sao titulares de direitos universais, tribuiveis e

exigivels reciprocamente.

A consciéncia juridica romana difere da moral socratica no que
concerne ao nucleo da ideia de justica, de forma que os gregos se concentram no
sujeito portador do dever moral de exercer a justica como uma virtude, enquanto os
romanos concentram-se no sujeito titular de direitos. A partir disso, a justica é
concebida em Roma a partir da transi¢do da a¢do do sujeito moral para a¢ao juridica
do sujeito de direito, que possibilita o surgimento de uma justica como bem

universalmente reconhecido ao sujeito de direto e por ele exigivel universalmente.!3?

Vé-se a concretizacio do direito em cada individuo na sua
completude. Cada direito individualizado exerce a vontade geral que foi positivada e
desprendida da unidade das individualidades, por meio da forma posta pela razao

(politica) definindo direito na universalidade. Assim, os valores seguidos por

131 Idem, p. 53.

132 <A diferenca entre a consciéncia juridica romana e a moral socratica apatece com nitidez no deslocamento
polar da ideia de justica, entre os gregos concentrada no sujeito portador do dever moral da prestagio da
justica como exercicio da virtude, para entre os romanos concentra-se no sujeito titular do direito”.

(SALGADO, 2006, p. 53.).
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particulares sdao unificados, e postos na sociedade. Dessa forma, quando o cidadao

exerce o direito individual a0 mesmo tempo frui o direito em sua unidade.!3?

Com o aparecimento do sujeito de direitos politicos e fundamentais
ocorre uma universalizacao do direito tanto formalmente quanto materialmente.
Essa universalizagio decorre do processo de reconhecimento, positivacio e
efetivacao dos direitos, que se encontra universalizado na individualidade do sujeito
que realiza seu direito, pois como a vontade da sociedade é expressa no poder
supremo que positiva a justica, esse sujeito na sua individualidade frui o direito

ansiado por toda essa sociedade.!?*

¢) O sujeito de direito universal

Inicialmente, SALGADO constréi sua no¢ao de sujeito de direito
universal a partir da nocao de poder e da ideia de liberdade. O poder é sempre
universal, tendo por base a for¢a que, se tiver sua vontade legitimada pela razao,
torna-se universal concreto, ou seja, a universalidade abstrata da liberdade, sempre
particularizada no momento do seu exercicio se supera na justificacio racional,

tornando-se universal concreto. Essa justificagdo racional torna o poder ético.!3>

A consciéncia political®® é o momento de passagem da consciéncia
orall? ara o direito, ou seja, ¢é instrumento usado para elevar a moral ao
morall37 par direito, , € instrument d ra elevar a moral

direito.!’® A consciéncia juridica é exteriorizada na norma juridica apds superar a

133 Idem, p. 52.
13% Idem, p. 54.
135 Idem, p. 56.
136 Tdens, ibidem.
137 Idem, p. 35-37.

138 A consciéncia politica ¢ 0 momento pelo qual os valores maximos da cultura ocidental sao objetivados na
lei. Dai, SALGADO, ao tratar do ponto de vista da Filosofia do Direito, vem apresentar o direito como seu
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imediatidade e subjetividade da moral. Essa exteriorizagao da norma na forma da lei
¢ um momento em que se concebe a objetivacdo da consciéncia juridica, no entanto
s6 tem sua fruicdo na efetivacao do direito do sujeito universal e particular. Em

relacdo a essa efetivacao da lei, SALGADO escreve:

S6 se torna efetiva na realizacio concreta do direito, como fruiciao
do sujeito de direito. E no sujeito de direito que se realiza a sua
singularidade, o universal concreto, em que a particularidade do
individuo diante da lei e a universalidade abstrata da lei se
ultrapassam na unidade concreta da fruicio do direito pelo sujeito

universal de direito.139

A partir dessa afirmacdo, o jusfilésofo apresenta a razio da lei nos
valores universais e substanciais da sociedade, que se encontram no ordenamento
ainda na forma de unidade abstrata, e que frui na efetiva realizacio do direito do
sujeito que ¢ a um sé tempo #niversal, por realizar a vontade do nés — em sentido

hegeliano — da sociedade expresso na lei e particular por ser um sujeito nas suas

individualidades.140

Na sociedade romana surge o sujeito de direito como detentor da
actio, essa no¢ao de sujeito envolve o reconhecimento da efetivacio dos direitos
universais no direito subjetivo material e no aparato estatal garantidor dos direitos.
Apesar de surgir o sujeito de direito em Roma, é na Revolugao Francesa que surge o
conceito de sujeito de direito universal, pois é somente a partir dai que se declara e
se reconhece efetivamente o sujeito de direito ndo s6 na esfera privada, como

também na esfera publica, ou seja, na universalidade!#! dos direitos fundamentais.

objeto privilegiado de estudo, colocando o momento politico, tdo somente como um instrumento formal,
cujo objetivo ¢ realizar o direito, na objetividade da lei. (cf. SALGADO, 2006, p. 56).

139 Idem, p. 57.
140 Idem, p. 56-57.

141 “F na Revolugio que surge o sujeito de direito universal no seu conceito [...]”. (SALGADO, 2006, p. 58).
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Entre os romanos ¢ sujeito universal o titular do direito material, que
na medida em que seu direito ¢ guardado pela /ex!# e na medida em que ¢ titular do
direito formal da actio. Vale ressaltar que na juristica romana surge a nog¢ao e a
institucionalizagao do sujeito de direito universal, que tomou dire¢do rumo a
consciéncia dos direitos fundamentais e sua #zibutividade universal que é garantida a
todos nao so6 pela instrumentalizagdo da actio, mas também pelos direitos politicos.
Além disso, Salgado vai enfatizar o fato de se desenvolver na juristica romana a
nog¢ao de pessoa, vista como sujeito universal de direito, que por sua vez tem sua

esséncia no bem que suporta o préprio direito e a liberdade.#?

Na juristica romana no que se refere a liberdade, foi desenvolvida sob
dois aspectos: o livre-arbitrio e a autonomia, ambas como poder concedido pelo
direito. Do ponto de vista publico, a autonomia tem sua origem na pofestas, que no
individuo ¢é visto como poder de gerir a sua propria pessoa e seus bens. A patria
potestas'** s6 encontrava limitacdes no que concerne a propria autorregulagao desse

poder com base na moral e no direito.

SALGADO, a partir da consciéncia juridica romana, diz que a ideia de
liberdade se poe no interior da ideia de justi¢a.'* A acdao do sujeito com base na
ratio, colabora de forma decisiva para a conduta livre e justa. Esse poder de agir
busca uma relagdo com o outro e uma autonomia privada. Assim, em uma troca,

forma uma relagao juridica entre sujeitos, que envolve interesses de ambos. Todavia,

142 “A lei é, por esta concepgdo, a mais acabada e elevada expressdo da consciéncia juridica do romano. Nela
esta a universalidade posta da razio, que ¢ um nés e um eu (HEGEL), e nela o direito se expressa no seu
conceito, refletidamente, por meio da unidade da ratio e da voluntas, do saber do valor, do justo, e do querer a
sua realizacdo; enfim, é a unidade da forma e do conteido, da auctoritas (voluntas) — vontade que
heteronomamente produz efeito juridico, em razio da for¢a moral do mérito da pessoa (elemento interno) e
por ser social, do reconhecimento (elemento externo) e da sabedoria dos jurisconsultos (ratis) . (SALGADO,
2006, p. 108).

83 Idem, p. 59
144 Tdems, ibiden.

Y5 Tdem, ibidem.
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a vontade tende a direcionar o justo para si, para o bem proéprio, e o outro também

tem a mesma vontade, direcionada para si mesmo.140

A materializagdo da troca havida entre os sujeitos mostra a
manifestacdo da vontade pelos dois lados e, consequentemente, a satisfagao da
justica, sob o aspecto formal. Forma essa posta como lei pela razio, quando feita
para terceiros. Em uma relacio particular, basta a satisfacio das vontades.
Entretanto, segundo SALGADO, com relagdo ao outro, nao ¢é suficiente a vontade,
¢ necessaria a interferéncia ponderadora da ratio. Assim, a ratio exerce papel
fundamental no processo de escolha da lei, regulando a relacio com o outro.
Analogamente, como o 6rgao sensorial é imprescindivel ao equilibrio do corpo

humano, a ratio é essencial para a harmonia da autonomia publica.!4’

Assim SALGADO apresenta a dinamica da liberdade:

Com efeito, o momento mais expressivo de manifestacio da
liberdade e da igualdade estd na cultura romana, no seu elemento
tedrico-pratico consubstanciado no estoicismo e no seu elemento
eminentemente juridico, mas que opera a unidade do tedrico e do

pratico, na efetividade que o direito da a ideia de liberdade.!*®

SALGADO afirma que ao ter consciéncia da independéncia entre
pensar e agir livremente o escravo e seu senhor se igualam. Ao pensar livre e nio
agir livre ou nao pensar livre e agir livre o sujeito nao exerce a liberdade, ou seja, a
efetivacao da liberdade ¢ o seu saber e o agir a0 mesmo tempo. O escravo conhece

somente a parte interior ao confrontar com a auséncia da liberdade material,

146 Tdem, ibidem.

147 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Coesao interna entre Estado de Direito e Democracia na
teoria discursiva do Direito de Jirgen Habermas. In: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade (coord.).
Jurisdicao e hermenéutica constitucional no Estado Democritico de Direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 171-
88.

148 SALGADO, 2006, p. 60.
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acorrentado por grilhdes. Ja o proprietario possui a liberdade concreta, mas indispoe
do conhecimento da liberdade abstrata, assim, ¢ aparentemente livre, indo e vindo,
sem saber da sua liberdade. Portanto, o agir externo e o conhecimento interno

complementam um ao outro, possibilitando a efetivac¢ao da liberdade.'

SALGADO, entao, diz que a parte externa — o agir livrte — ¢

tutelada pelo direito. E conclui:

Mais uma vez o romano pensa o direito como universalidade, e o
modo mais expressivo de sua manifestacio como totalidade do
interior e do exterior é dado pelo direito, no interdictitum de homine
libero exhibendo (Lex Poetelia Papiria), pelo qual lhe é garantida a
liberdade do corpo que lhe é proprio (habeas corpus), como ir e vir,
que nao ¢ um simples deslocamento no espago, como de qualquer
coisa ou animal, mas do homem livre que sabe da sua liberdade,
cuja consciéncia juridica a expressa nessa verdadeira actio,

sumariada no Edictum Perpetunm.}>0

SALGADO expoe a frui¢ao da liberdade a partir ndo de um simples
movimento fisico e livre no espago, como na cega liberdade do Imperador ao agir
sem saber que o ¢, mas a efetivacdao da liberdade encontra-se no agir livre externa e
internamente, envolvido pelo direito positivado e universalizado, materializando-se
no interdictitum de homine libero exhibendo. Diz ainda que, na auséncia de liberdade, a
pessoa era caracterizada pelo romano como servo, independentemente do sujeito

sé-lo ou nao. 13!

149 MATOS, 2009, p. 351-380.
150 SALGADO, 2006, p. 60-1.
51 Idem, p. 61.
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A universalidade é vista nessa acto a0 manifestar-se na liberdade de
todo cidaddao. Ele tinha o poder de exigir o zuterdictum com base no direito de
liberdade, que tinha como caminho o instituto do vindex libertatis. Entao, o interdictum

realizava a exibicao da pessoa constrangida e possibilitava a restituicio da “sua

liberdade individual.”’152

Assim, SALGADO define a liberdade na sua completude, unindo o

agir livre interno e externo, como substancia do Espirito:

O interior, a liberdade de pensar e querer intimo, que se define
como filoséfica ou como saber da liberdade, e exterior, que se
define como liberdade natural e juridica: /Zbertas est naturalis facultas
eus, quod cuique faceretlibet, nisi si quid vi, aut jure probibetur, ou seja,
faculdade de fazer alguém o que quiser, desde que nao impedido
pela forca (impossibilidade natural) ou pelo direito (impossibilidade

juridica).!>3

Com todos esses desdobramentos da liberdade, importante entendé-la
como uma sé que se manifesta de diferentes maneiras. Como unidade, a liberdade é
o conteudo do direto, o que por si s6 confere-lhe um carater absoluto, sem qualquer
aspecto patrimonial, ou que se possa extinguir através da mera transacdo. Dessa
forma, a liberdade pode ser perdida pelo seu titular, nunca por ele renunciada.
SALGADO ainda desataca que a liberdade esta presente em todos os momentos do
direito, seja de interpretagdao e aplicagdo — como norteadora —, seja no momento

de elaboracao.!>*

152 PONTES DE MIRANDA, Francisco. Histdria ¢ pritica do habeas corpus. Rio de Janeiro: Borsoi, 1962, p. 145.
15 SALGADO, 20006, p. 62.
15% Jdem, p. 63.
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Dai que liberdade e igualdade andam juntas em Roma. Apesar de uma
experiéncia quase de absoluta liberdade individual, encontra sua limitag¢ao razoavel e
justa na convivéncia com o outro, possibilitando a conjuga¢ao entre liberdade e

diversidade de pessoas.!>>

Mas para além da discussao entre liberdade e igualdade, ¢ importante a
discussao travada em torno da dialética de poder e liberdade, a liberdade objetivada

e a subjetivada, informadora do Espirito do Ocidente.!5

E em torno da realizacio da liberdade que o Estado se estrutura e se
estabelece, tanto por sua dimensio de poder, quanto ética. O direito publico,
regulador da Respublica, organiza-se em conformidade com a autonomia privada,
regulamentando e, a0 mesmo tempo, construindo o direito sob um aspecto muito
peculiar. Foi outorgado ao sujeito a actio e, a0 mesmo tempo, foi-se regulamentando

negativa e positivamente, pelos znterdictae pelos decreta.'>

Nesse aspecto, os mterdicta tém um papel importante na cultura
juridica romana, principalmente os uterdicta possessionis, que visavam conservar os
direitos de propriedade, através de sua exteriorizacdo na posse, procurando
preservar a liberdade em suas varias dimensdes, na construgao do direito romano,
mas com a explicitacao da racionalidade prépria do direito, que encontra em Roma

sua maxima expressao.!>8

155 O desvelar que SALGADO faz da ideia de justica se ampara na filosofia hegeliana, aqui entendida como o
saber totalidade do real. Nesse sentido, exclui-se a equivocada interpretagio de que a totalidade do real
equivale a um totalitarismo, pois a filosofia conhece toda realidade, mas também de suas partes dialeticamente
suprassumidas. Em SALGADO isso se reflete na importancia dada ao sujeito de direito individualmente
reconhecido. (cf. Notas de aula, A Idéia de Justica no mundo contemporineo, de Joaquim Catlos Salgado, 2
sem. 2016.)

156 SALGADO, Joaquim Carlos. O Espitito do Ocidente, ou a Razdo como Medida - Protigoras de Abdera, a
Educacio, o Estado e a Justica. Revista Brasileira de Estudos Politicos, v. 119, 2014, p. 411-436.

157SALGADO, 20006, p. 65.
158 Tdem, p. 66.
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Assim, conclui SALGADO:

Podemos, pois, figurar como no plano da pura consciéncia, a
consciéncia moral subjetiva que mira o objeto; como consciéncia
de si, a consciéncia moral intersubjetiva que é a consciéncia que
remete a outra consciéncia, e como razao, sintese desses dois

momentos, a consciéncia juridica.

De qualquer modo, a no¢ao de sujeito de direito universal encontra
em Roma o seu momento de origem, quer formalmente pela
natureza universal da actio, quer materialmente no direito privado

de modo geral e no direito publico, na prote¢ao da liberdade.!>?

d) As categorias juridicas

A par do estudo do direito como razio (a razdo juridica), esta o

estudo das categorias da consciéncia juridica, as quais passaremos a apresentar.

Os ordenamentos juridicos tém como funcao atribuir sangao eficaz a
determinadas condutas sociais, distinguindo-as das demais, com base na valoragio
prudencial. Importante destacar o papel dos romanos na sistematizagdo e na
conceituagao das categorias formais, que estabeleceram as institui¢oes romanas,

perante o complexo dos fatos sociais.!%0

d.1) As categorias de existéncia

159 Idem, p. 67.
160 Idem, p. 67-68.
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Primeiramente, SALGADO mostra-nos as categorias originais ou de
existéncia do direito: coisa e pessoa. Ambas as duas sao definidas a partir do direito.
A pessoa, sujeito de direito, é aquele que possui o instrumento juridico capaz de
assegurar-lhe a fruicao de seu direito subjetivo: a actio. Ja as coisas sao tudo aquilo
sobre qual recaem direitos. Nos dizeres de Gaio: ommne autenr ins quod nltimnr, vel ad

personas pertinet, vel ad res, vel ad actiones. 10!

Importante destacar que o direito existe em fun¢ao das e para as
pessoas, e que as coisas s6 o sao quando postas perante as pessoas. Daf a defini¢ao

iano: Cum 19i. INUm cansa omne i tutum sit, primo de personarum
de Hermogeniano: Cumz igitur hominum causa ommne ius constitutum sit, primo de personarn

statu ac post de coeteris.12

Assim, o direito se desenvolve a partir ¢ em fun¢iao da pessoa, que da
razdo e fundamento primeiro ao direito e, em seguida, as proprias coisas. Frise-se
que, nesse contexto romano, o conceito de pessoa abrange todos os seres humanos,
a quem podem ser atribuidos direitos, inclusive os escravos, vez que a situagao de
escravidao nio ¢ inata ao homem, mas ¢ criada pelo homem, nos zura civile et gentium,
cuja base ¢ a liberdade, natural a qualquer ser humano, mas restringivel pelo

direito.163

Esse conceito de pessoa, eminentemente juridico em Roma, serd
depois assumido pela moral, pela religido e pela teologia. O conceito de dignidade da
pessoa humana vem de um posterior desenvolvimento no cristianismo, em
contraponto com a pessoa do Deus cristio. Dai, a inser¢ao do termo humana,

distinguindo a pessoa de Deus dos homens, a quem foi reconhecido o direito

160 GAIO. Institutas, 1, 2, 12.
12 HERMOGENIANO. Digesto, 1, 1, 5, 2.
163 SALGADO, 20006, p. 67-69.
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universal a salvacao. Universalidade que decorre da igualdade de todos, filhos de

Deus.104

Distingue-se esse conceito de pessoa com o de cidaddo grego, imerso
na totalidade imediata da po/is. A autonomia desse cidadao nao se confunde com a

liberdade do romano, pois aquele faltam a individualidade e o direito.1

Nesse processo que SALGADO traca da Justi¢a na Juristica Romana,
voltado principalmente para a explicitacao da racionalidade imanente do direito em
Roma, seja a partir dos movimentos da propria justica, seja pelo desdobramento dos
conceitos e das categorias da consciéncia juridica, destaca-se, sem sombra de
duvidas, o conceito de pessoa e o avanco que ele representou na teoriza¢ao € na

sistematizacao do Direito.166

No cerne desse importante conceito de pessoa esta o de liberdade,
cuja manifestagao objetiva da-se como “/wre-arbitrio entendido por indeterminacao
ou momento de mera disposicao da vontade a razao, e liberdade como autonomia, em

que a razao determina a vontade a criar leis para si mesma: a autonomia privada.” 1°7

Assim, a liberdade manifesta-se num primeiro momento como livre-
arbitrio e num segundo momento como autonomia privada, ou autodeterminagao,

cujas expressoes exteriores maximas sio o contrato e a propriedade. Nos dizeres de

164 Idems, p. 69-70. A respeito da nogio cristd de pessoa, que “se obterd pot analogia com a dimensio pessoal
de Deus”, veja-se: BEUCHOT, Mauricio. Le persona y la subjetividad em la filologia y la filosoffa. Critica
Juridica - Revista Latino Americana de Politica, Filosofia y Derecho, Mexico, 1996, p. 20 ef seq.

165 SALGADO reconhece na dialética especulativa o meio pelo qual se conhece a totalidade da realidade,
assumindo, para a sua teoria da justica essa forma de pensar o direito. No entanto, separa sua teoria da de
HEGEL, dentre outras questoes, por identificar o direito e nio o politico como o vetor ético do Ocidente.
Isso significa que a SALGADO importa a recuperacio do conceito de pessoa de direito romano e nio do
cidadio da bela totalidade ética grega. (cf. SALGADO, 2006, p. 5, 7, 15 e 70, entre outras.)

166 Idem, p. 70.

167 Idem, ibidem, sem destaques no original.
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SALGADO: “nucleo juridico [propriedade e contrato] sem o qual nem a sociedade

civil nem a personalidade individual se desenvolvem”.168

Ao lado do conceito de autonomia privada esta o de autonomia
publica, que se manifesta na esfera do popu/us, no momento de elaboragao da /x, e
no senado, cuja liberdade é cumprir a propria lei, ou como disse CICERO: servi legum

sumns, ut possinus esse liberi. 109

SALGADO discute o conceito de pessoa e poe em sua base, como
sua esséncia, a individualidade livte ou o sujeito, como conceitos atribuiveis
universalmente a0 homem, excluindo do conceito de pessoa os animais, por serem
entes naturais, sem individualidade, sem liberdade ou existéncia autonoma, cuja

protecao juridica nao se confunde com tribuicao!” de direitos.

Ensina-nos SALGADO:

Se [0 animal] tem prote¢io, ¢ em razao da consciéncia do homem,
em razao do homem, por ser este racional. Prote¢do, contudo, nao
se confunde com direito. O direito natural a que se refere Ulpiano
sao leis naturais e nao direito natural civil, que seria uma
contradi¢ao inadmissivel, pois um é dado pela natureza e o outro é

posto pelo homem.

E conclui:

S6 o individuo humano ¢é particular e universal. O

animal ndo tem individualidade porque é sempre particular, isto ¢, é

168 Tdens, ibidem.
169 Idems, ibidens.

Y70 Tdem, ibidems.
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parte da espécie. A espécie tem a unidade do universal, mas ainda
abstrato, pois esta sempre num universal superior: o género. |...]
Neste [0 homem], a universalidade se realiza em si e para si, ou
seja, efetivamente, no seu conceito, se quisermos usar uma
expressao hegeliana. Eis por que o individuo humano ¢, ao mesmo
tempo, particular e universal. Nesse sentido, péde Hegel referir-se a

Napoledo como ‘o espirito do universo’.17!

Posto nesses termos, o conceito de pessoa delimitado em sua
substancia como liberdade, e negativamente como excludente do conceito de
animal, precisa ser revelado como construcdo juridica, em sua processualidade
historica. Daf a abordagem dialética que SALGADO faz do zus ad rem, ius ad personanm

e do 7us ad actiones.\7?

Com a apresentacdo dialética do zus ad rem, a consciéncia da coisa

externa possibilita a consciéncia de si mesmo.

Num primeiro momento a coisa ¢ usada, sem ainda significar a plena
supera¢ao da exteriorizagdo dessa coisa, para que finalmente a consciéncia se volte
sobre si mesma, em si e totalmente para si, como puro interior ou liberdade. Para se
chegar a esse momento do puro interior, apés o #so da coisa, é preciso avangar para
a fruicao dessa coisa, o que ja ¢ um passo mais aprofundado para o seu interior, mas
nao representa a total interiorizagdao da coisa, que ainda ndo desapareceu, apenas foi

consumida em parte.!”3

1 Idem, p. 70-1.
172 Idem, p. 71-79.

173 Idem, p. 71-72. Para o tratamento filoséfico do conceito de propriedade, veja-se: HEGEL, G. W. F.
Filosofia do Direito. Sao Leopoldo: UNISINOS, 2010, p. 83-105.
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E necessario avangar para o consumo da coisa mesma, “pelo qual

desaparece a coisa pela sua total interioriza¢ao na consciéncia.”’174

SALGADO, assim, apresenta a processualidade da consciéncia no

sentido de se conhecer a si mesma a partir da coisa consumida:

A coisa se torna interior a consciéncia quando essa afirma o seu
dominio sobre ela e diz: ‘¢ minha’. A coisa se interioriza totalmente
na consciéncia como algo seu, sob seu poder, de forma a excluir
toda exterioridade, pela exclusio de toda outra consciéncia, salvo a
que afirma ser sua. E a propriedade: a coisa é afirmada como
propria, pertencente ao mundo interior da consciéncia, numa
relacdo direta com a consciéncia e ndo mais apenas como Corpo

que usa e frui a coisa.'”

Mais a frente, conclui SALGADO que as consciéncias se poem umas
diante das outras, mas mediatizadas pelas coisas. De certa forma, a relacio das
consciéncias de si ainda guarda um momento de exterioridade na coisa, de tal modo
que todas as consciéncias se relacionam com todas as coisas, “num mundo em que

tudo ou é pessoa ou coisa.”176

Assim, as categorias de pessoa e coisa sao postas ontologicamente

como fundamento do direito. Nos dizeres de SALGADO:

Esse é o momento de conclusio do processo que se iniciou com o

uso da coisa, ou seja, o momento de chegada da consciéncia

174 SALGADO, 20006, p. 71.
175 Idem, p. 72.
176 Idem, p. 74.



70

A definicao de actio romana e maximum ético em Joaquim Carlos Salgado

juridica, pela qual o romano pos toda a realidade dentro de duas

categorias: ou € pessoa que possui, ou ¢ coisa possuida.!”’

No entanto, o momento mais radical da relacio entre proprietario e
coisa da-se na alienacdo da coisa, quando o proprietario exclui-se a si mesmo por
um ato de vontade. Antes a coisa era afirmada como minba pela consciéncia,
excluindo-se todas as outras consciéncias, mas ao dispor da coisa (s abutendi) exclui
a si mesmo, transferindo a propriedade para outro, num ato de maxima

radicalidade.l8

E nessa relagio de uma consciéncia com a outra que se da mais um
passo no sentido da interiorizagdo, nao mais de coisas, mas de pessoas, em que uma

consciéncia fica diante da outra, sem a mediagao externa das coisas.!”?

Assim, a consciéncia volta-se totalmente sobre si e descobre algo
puramente interior: a liberdade.’ Mas essa liberdade interior se poe em confronto
com as outras consciéncias e com as coisas, exigindo a passagem para o exterior,

como liberdade efetiva:

A consciéncia juridica romana inaugura a pessoa de direito na sua
plenitude ao garantir-lhe a liberdade de ir e vir, pelo znterdictum de
homine libero exchibendo. F. nessa agdo que se encontra a plenitude da
personalidade desenvolvida pela consciéncia juridica romana,
porque por ela o corpo préprio da consciéncia e a consciéncia se

tornam uma unidade indissoluvel [...]. Pelo direito de ir e vir, de a

Y77 Idem, ibidem.
178 Idem, p. 74.
79 Idem, p. 75.

180 “A liberdade experimenta-a a consciéncia como liberdade puramente interior, de pensamento, de intenc¢ao,
tal como a liberdade estoica, em que todos sao iguais, e se revela como um ‘quero’ puro da consciéncia, o

habitat préprio do direito: a vontade livre”. (SALGADO, 2006, p. 75).
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consciéncia deslocar-se num corpo proprio e formar com ele a
unidade da pessoa, o direito realiza um dos seus passos mais

profundos, o do sujeito de direito.!8!

A liberdade externa é o principal foco do romano, o que possibilitou
o aparecimento do conceito de pessoa, como exclusivamente juridico. E da lei que
surge o direito subjetivo, pelo qual se torna possivel exigir o cumprimento de uma

obrigacao pelo outro sujeito.!82

Dessa forma, surge a acio como um importante instrumento na
constru¢do da concepc¢ao de direito e como refor¢o da nog¢ao de sujeito como

sujeito de direito:

A actio instrumentaliza o sujeito de forma a universalizar o processo
de efetivacdo do seu direito, visto que, pela actio, o sujeito de direito
age como representante de toda a comunidade, movendo a forca

aparelhada do Estado a seu favor.183

Na estrutura da actio esta, como destacado acima, o uso da forca
aparelhada do Estado. Assim, a coer¢do entra como condicao de existéncia do
direito, como garantidor da sua eficicia. A par da coercibilidade, da coisa e da
pessoa como condigoes de existéncia do direito, estdo suas categorias essenciais. Na
realidade, esséncia e existéncia nao se separam, mas formam a totalidade

mediatizada do direito, consumado em sua efetividade!84.

181 Idem, p.75-6.
182 Jdem, p. 77.
183 Tdem, ibidem.

18% Tdem, p. 79.
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d.2) As categorias fundamentais ou de esséncia do direito

E, também, importante apresentar aqui as categorias fundamentais do
direito, porque sao informadoras do direito, o qual deve ser pensado a partir delas,

como leciona SALGADO:

Nesse habitat do direito, que ¢ a juristica romana, na sua atividade
pratica e nas suas solugOes tedricas, estao as categorias
fundamentais do direito, quer a referente a justica formal, na
estrutura da aplicagdo, quer a referente a justica material por forca
da fenda no conteido da norma juridica, aberta pela hermenéutica,

quer a propria teoria do direito, como ciéncia dogmatica. 18>

Na juristica romana encontramos as categorias fundamentais do
direito, tanto as que atinem a justi¢a formal, na estrutura da aplica¢do, quanto as que
se referem a justica material, por for¢ca da fenda aberta pela hermencutica, bem
como a partir da teoria do direito. E segundo essa concepcio de justica que
estudaremos as categorias fundamentais do Direito: bilateralidade, exigibilidade,

irresistibilidade e universalidade.186

o) A bilateralidade

A bilateralidade é a categoria fundamental do direito pela qual se
exprime a relacdo juridica em que dois sujeitos sdo postos frente a frente, em que o

direito subjetivo ¢ posto como dever do outro sujeito.!87.

185 Idem, p. 79.
186 Idem, p. 79-86.
187 Idem, p. 79-80.
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Como proposic¢ao inicial do Direito temos a necessaria existéncia de
dois sujeitos e uma norma juridica que regula a relagdo existente entre eles. Os
romanos falam em imperativos que ligam os sujeitos, e essa ligacao ¢ estabelecida
numa referéncia a lei, que por sua vez refere-se a um direito imerso nela. Assim a
bilateralidade atribui um direito e impde um dever, que sao possiveis de serem
executados pela categoria de exigibilidade e de universalidade validadas pelo direito.
A universalidade abstrata da lei que outorga direitos subjetivos, aliada a
particularidade abstrata do conflito de interesses faz nascer o universal concreto do
sujeito de direito, que por sua vez realiza a0 mesmo tempo a sua individualidade

como particular e a sua situagdo como sujeito universal representante do nés.!88

Num primeiro momento da teoria juridica ja se traz a bilateralidade da
norma, como um imperativo atribuidor; no entanto, ¢ importante vislumbrar que
nao se pode restringir a bilateralidade apenas a um olhar sobre o sujeito ativo e o
sujeito passivo na relagdo juridica. Perante esse olhar mais abrangente, proprio da

razdo, que se deve tomar esse conceito:

[...] a relagao juridica nao deve ser entendida no seu momento
abstrato e particular, do confronto de duas partes em que uma tem
dever e a outra o direito, mas além dessa relacio do entendimento,
no movimento dialético da razao pelo que o sujeito de direito se
manifesta como universal concreto e no qual se da tanto o direito
subjetivo como o dever juridico, pois s6 o sujeito de direito diante
do outro se ¢ também portador do dever juridico diante desse

outro.18?

B) A exigibilidade

188 Idem, p. 81.

189 Tdem, ibidems.
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S6 a existéncia do direito subjetivo nao constitui garantia de
efetivacio desse direito. E preciso que o sujeito de direito possa exigir sua
realizacdo. A partir daf temos a categoria da exigibilidade, que, substancialmente,
distingue direito de moral. Enquanto na moral o sujeito tem o dever consigo mesmo
de realizar o bem, o sujeito destinatario da boa agao nao pode exigi-la; ja no direito a

exigibilidade torna o sujeito ativo na busca pelo seu direito!?.

A exigibilidade ¢, segundo RADBRUCH, um fator diferenciador do
direito perante a moral, pois nao se cria na moral um dever exigivel, ja no direito a
relagdo se desloca do sujeito passivo da agao moral para o sujeito ativo de direito

exigivel.191

A jurfstica romana trouxe para a concepc¢ao de justica a categoria da
exigibilidade, uma vez que o sujeito de direito nao ¢ mais conduzido pelo sujeito
ativo e unilateral do dever moral, que se localiza na consciéncia subjetiva do agente
moral, mas sim conduzido por uma decisao tomada pelo detentor da actio que se faz
sujeito universal — o qual, como portador de um direito, define e determina um
dever ao sujeito passivo, que nao estd meramente na consciéncia, mas também

numa determinagao legal.!9?

Tanto essa categoria quanto as outras nio podem ser pensadas
isoladamente, mas como momentos da totalidade do direito. SALGADO traz, nesse
sentido, o quao importante é a categoria da irresistibilidade para a exigibilidade, pois
garante que o sujeito de direito alcance o seu direito, ndo s6 por ser exigivel, mas

irresistivel ao sujeito passivo o cumprimento de seu dever.!?3

190 Idem, p. 84.
1 Idem, ibidem.
192 Tdem, ibidem.

193 Tdem, ibidem.
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v) A irresistibilidade

Por ultimo tem-se a wnversalidade do direito, que, sinteticamente, diz
respeito ao reconhecimento por todos de uma ordem normativa valida para todos e

individualmente exigivel, por cada sujeito de direito.!%*

Complementando o sentido da exigibilidade, temos a zrvesistibilidade,
categoria que, para além de informar o cumprimento for¢ado de uma obrigacao,
também pde limite a decisio juridica que niao pode mais ser contestada. Essa
categoria legitima o uso ordenado da forga, a servico do direito do sujeito, para que
o sujeito de dever cumpra sua obrigacdo, impondo-lhe o seu cumprimento, sem que

ele possa nao cumprir a obrigacao!®>.

Essa categoria carrega em si ndo somente a coa¢ao, mas também a
acao da autoridade que positivou o direito como um anseio de toda a sociedade,
assim o sujeito de direito detém a possibilidade do uso da for¢a pelo Estado e a
legitimidade do exercicio do direito subjetivo. SALGADO apresenta-nos a categoria

da irresistibilidade como algo efetivado na actzo:

Desse modo, a actio é forca irresistivel do direito tanto por ser
garantida pela forga aparelhada como por ser o seu resultado, que é
a realizacdo do direito submetido ao conflito, autoridade ou
validade insuperavel ou absoluta, definitiva, cuja fundamentagao

esta no proprio direito e s6 é dada pelo direito.1%

19% Jdem, p. 85.
195 Tdems, ibidem.

196 Tdens, ibiden:.



76

A definicao de actio romana e maximum ético em Joaquim Carlos Salgado

No entanto, a irressitibilidade nao deve ser confundida com
manifestacio empirica da for¢a da coac¢do, mas deve ser tomada como condi¢iao

transcendental de existéncia do direito, como ordenacao racional da sociedade.!?’

d) A universalidade

Universalidade no direito legislado acaba perpassando todo o sistema,
pois a for¢a do direito é posta pela autoridade que representa toda a sociedade no

momento de positivagao e no seu fim o direito visa também a todos.!%8

A universalidade na dimensio formal e abstrata apresenta-se com a
bilateralidade referente ao direito norma como fenémeno das relacdes sociais
bilaterais, ou seja, encontra-se na expressao universal existente na particularidade do
sujeito que exige um bem #zbuivel. Na dimensao material, a universalidade é posta
pela bilateralidade e pela exigibilidade, assim compreendida em seu movimento

dialético:

O direito ¢ irresistivel, com pretensio de validade absoluta
(Stammler), por for¢a dessa movimentacao dialética da
universalidade abstrata diante da particularidade da relagao social,
de que resulta a bilateralidade, e a universalidade material ou
axiologica que, diante da particularidade da relagdo social, se mostra

como exigibilidade. 1%

Dai, conclui-se o direito como ordenacido irresistivel, a partir do
movimento dialético entre o universal bilateral e exigivel e a particularidade da

relacdo social.

Y7 Idems, ibidem.
198 Idem, p. 80.

19 Tdem, ibidem.
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e) A idealidade do direito ou a sua processual inteligibilidade: a Justitia

Na exposi¢ao da Justica na Juristica Romana, SALGADO percorreu
os seguintes temas: a) Racionalizacao do Direito em Roma; b) o Deslocamento da
Ideia de Justica para o Sujeito de Direito; ¢) O Sujeito de Direito Universal; d) As
categorias juridicas; para finalmente desembocar na e) Idealidade do Direito ou a sua

Processual Inteligibilidade; e f) A Expressao Erudita da Justitia.?

Esse percurso que empreendido por SALGADO explicita o
raciocinio dialético com que o Autor pensa o Direito e nos expoe a justica como
ideia, entendida “na processualidade histérica, portanto como a racionalidade
(inteligibilidade ou idealidade) imanente do direito positivo que se processa no  tempo

historico” 201

Desenvolver uma teoria da justica, como nos propée SALGADO,
nao ¢ nada mais do que empreender a ardua tarefa filoséfica de explicitar, com
maestria, a racionalidade imanente do direito na histéria, com os profundos
conhecimentos de direito romano, ciéncia do direito, filosofia, filosofia do direito,
mas todos postos dialeticamente a servico da efetivagdo da justica no Estado
Democratico de Direito, ou, na expressao de SALGADO, a efetivacao do maximum

ético da Cultura Ocidental.202

E com esse esforco que SALGADO recupera a racionalizacio do

Direito em Roma, demonstrando como necessaria, mas ainda imanente, a

200 Idem, p. 87-99.
200 Idem, p. 1.
22 Idem, p. 4.
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racionalidade empreendida pelo romano, na constru¢ao dos conceitos juridicos que

permearam a organizag¢ao social do Império.?0?

Da explicitagao da racionalizacao do Direito em Roma, SALGADO
avangou para demonstrar a constru¢ao do conceito de sujeito de direito a partir da
concepcao de cidadao grego, nao mais integrado na bela totalidade ética, mas
detentor do direito de exigir o cumprimento do seu direito, portanto de efetivar a
sua liberdade, tanto num momento interno do livre-arbitrio, quanto na

externalizacdo, através da autonomia.204

O sujeito de direito, ou melhor, a construcao teérica do direito,
segundo a qual um sujeito tem o direito de exigir o seu proprio direito (dar a cada
um o seu direito) ¢ desdobrada em categorias de existéncia e de esséncia do Direito.
Assim, SALGADO pode apresentar-nos os conceitos ontolégicos de coisa e pessoa,

e as categorias da bilateralidade, exigibilidade, irresistibilidade e universalidade.?%

Apresentadas as categorias, é possivel voltar-se a processualidade do
direito, agora articulando dialeticamente a racionalidade imanente do direito

romano, mediatizado na razao juridica.?0¢

Assim, a processualidade do direito tem sua exteriorizagdo na /x e no

Jus:

No direito romano elaboram-se os dois elementos de
exteriorizacdao racional do direito ou da justica: a /x ou o direito

posto pela autoridade, [...] e o jus ou o direito que vai sendo

203 dem, p. 41.
204 Idem, p. 73.
205 Idem, p. 79-86.
206 I dem, p. 85.
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elaborado racionalidade pelo jurista. A /ex é a forma de expressao
do jus, e o jus é forma de expressio da recta ratio ou da razio

juridica, da justitia.?07

Com efeito, SALGADO avanga da consciéncia a razao, tal qual fez

HEGEL, mas tendo como vetor do processo do ético na histéria o direito, quer na

sua aplicagdo, quer na sua elaboragao:

A processualidade da justica mostra-se, desse modo, como
movimento ascendente, do empirico para o racional, expresso este
na lei, e do racional para o empirico ou fato concreto, em
movimento descendente, impondo a sua racionalidade na variedade
da manifestacdo da vida. Isso se vé de modo claro nos movimentos
da elaboragao e da aplica¢do, um juizo reflexionante na elaboracao
e um juizo determinante no silogismo pratico da aplicagao, pelo
qual o universo abstrato da let [...] realiza-se como justo concreto,

ou seja, como singularidade do valor juridico.?08

Mais adiante, o magistério de SALGADO brinda-nos com a sintese

da passagem da consciéncia juridica a razao juridica, demonstrando a necessidade

dessa passagem, sem fincar pés tdo somente na consciéncia moral grega ou na

consciéncia juridica, levando-nos a compreensio do direito como totalidade ética e,

portanto, de efetivacao da justica:

A consciéncia juridica opera a unidade da lei e da equidade, do
invariante e do mutavel no direito. Com isso, opera-se essa
articulagdo processual da experiéncia juridica (como vida do

direito) e da consciéncia juridica (como razao do direito) na sintese

207 Idem, p. 88.
208 Idem, p. 94-5
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superior da razao juridica, em que a vida e a sua medida, a razao,
expressam-se na razao prudencial do jurista, na medida em que se
mostra como consciéncia erudita de uma sociedade, na criacao dos

institutos juridicos e da legislacao juridica.?"?

299 Idem, p. 99.
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CAPITULO 3

I — Funcgio e finalidade do Direito na teoria do maximum ético

E dentro do contexto da discussio da consciéncia juridica e de
efetivagao da justica que identificamos essencial a busca e o destaque pela finalidade

¢tica do Direito e especialmente do Processo.?10

Como veremos, nao basta simplesmente a busca pela funcio do

direito, que é vazio de conteudo axiologico.?!!

A funcio do direito, segundo SALGADO a apresenta, ¢ a de dirimir

conflitos sociais.?12

A vida em sociedade ¢é essencial para o homem, que nido consegue
viver isolado e depende de outras pessoas em diversas situagdes. A necessidade do

convivio em sociedade foi assim captada por ARISTOTELES:

[...] a cidade é uma criagdao natural, e que o homem ¢ por natureza
uma animal social, e que é por natureza e ndo por mero acidente,
nao fizesse parte de cidade alguma, seria desprezivel ou estaria
acima da humanidade [...] Agora ¢é evidente que o homem, muito
mais que a abelha ou outro animal gregario, ¢ um animal social.
Como costumamos dizer, a natureza niao faz nada sem um

propésito, e o homem ¢é o unico entre os animais que tem o dom

210 Idem, p. 124.
211 I dem, ibidem.

212 Tdem, ibidem.
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da fala. Na verdade, a simples voz pode indicar a dor e o prazer, os
outros animais a possuem (sua natureza foi desenvolvida somente
até o ponto de ter sensagoes do que é doloroso ou agradavel e
externa-las entre si), mas a fala tem a finalidade de indicar o
conveniente ¢ o nocivo, e portanto também o justo e o injusto; a
caracteristica especifica do homem em comparagao com os outros
animais ¢ que somente ele tem o sentimento do bem e do mal, do
justo e do injusto e de outras qualidades morais, e ¢ a comunidade

de seres com tal sentimento que constitui a familia e a cidade.?'?

Entretanto, o convivio em sociedade traz, também, conflitos de
interesses entre os sujeitos. E nesse contexto que o ordenamento juridico se instala,

com a func¢io de dirimir conflitos.?!4

Nao basta, pois, apenas a solucionar o conflito. Assim, outros critérios
seriam aplicaveis, como a forca: quando na iminéncia de um conflito de interesses, o
mais forte se preponderaria sobre o mais fraco. Escolhido o Direito como meio de

solucdo de conflito, distingue-lhe a finalidade que possui.?!

Enquanto a funcao diz respeito a mera utilidade do direito,?® como
meio de solu¢do de conflitos, sua finalidade informa o conteudo axiolégico da
solu¢do mais adequada do modelo juridico. A solugdo do conflito deve ser feita de
modo justo. Sera, assim, realizada a finalidade do direito, qual seja, solucionar o

conflito com uma decisao justa.

213 ARISTOTELES. Politica, 1, 1253b, 15
24 SALGADO, 2000, p. 124.
215 Tdems, ibidem.

216 “Como fun¢do o que se observa é nio ter ela [aplicacio] nenhuma dimensio axiolégica, a ndo ser a
utilidade no sentido mais pobre possivel, pois ninguém aplicaria uma norma totalmente inutil sem eficacia. Se
aplicada gera a eficacia da solucdo do conflito dos interesses em disputa, entdo é Gtil.”” Idens, ibidem.
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Nesse sentido, destaca SALGADO:

A solucio do conflito apenas nao ¢é suficiente. Exige-se que seja
feita de modo justo, com relagao as partes, com a dimensao social

que se requer, chame-se de paz social ou bem comum.?!”

Portanto, a funcido informa a utilidade do direito: dirimir conflitos de
interesse; a finalidade, seu contetido axiologico: a decisao justa. Nesse sentido ¢ que
se criou, ainda com os romanos, o meio pelo qual o sujeito exige o cumprimento de
seu direito: a actio. E no processo, realizado em contraditério, que um terceiro
neutro, distante do conflito, decide qual o direito aplicavel, atribuindo ao outro a

obrigacao forcada de cumprir a decisdo proferida.?!8

IT — Fungao e finalidade no Processo Civil

O Processo Civil foi um ramo do Direito que muito evoluiu e se
densificou cientificamente no Brasil, possuindo extensa elaborac¢io, principalmente

dogmatica.?!?

Como todo ramo do Direito, o Processo Civil passou por uma fase
autonomista, pela necessidade de se distinguir do direito material e ndo ser colocado

apenas como apéndice. No entanto, o aprofundamento dessa tendéncia autonomista

217 Idem, p. 124.
218 Idem, p. 125.

29 “A dogmitica juridica tem como dogma prefixado a norma juridica. Tal dogma constitui-se de
determinadas interpretagdes da realidade que nao devem ser questionadas e, caso o sejam, devem ater-se aos
parametros fixados pelas proprias normas juridicas (como, por exemplo, no caso de arguicio de
inconstitucionalidade material de lei ordinaria ou incompeténcia do érgio legiferante), sem prejuizo para a
coeréncia interna do sistema normativo como um todo.” BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e
Processo: influéncia do direito material sobre o processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
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acabou por afastar o Processo Civil do direito material.?20

Diante do tecnicismo que passou a caracterizar o Processo Civil,
comegou a surgir um novo movimento, que identifica o processo como meio de
realizacao do direito subjetivo. Essa fase é chamada de instrumentalista, pois se
reconhece que, apesar de necessaria evolugao dos institutos processuais, ha que se
voltar mais para a prestacdo jurisdicional, identificando o processo como

instrumento pelo qual se presta a tutela jurisdicional.??!

Niao que o processo deva abandonar a elaboragdo e a discussio de
seus institutos, mas deve preocupar-se eminentemente com sua funcao instrumental

de satisfacao do direito material.

Nesse sentido, explica BEDAQUE:

Encerrada a fase puramente cientifica e técnica da ciéncia
processual no Brasil, iniciou-se o que autorizada doutrina identifica
como visao znstrumentalista do processo. E a conscientizaciao de que

a importancia do mecanismo estatal de solugao de controvérsia esta

220 “Verdade formal a que resulta do processo, embora possa nio encontrar exata cortespondéncia com os
fatos, como aconteceram historicamente. A verdade real ¢ aquela a que chega o julgador, reveladora dos fatos
tal como ocorreram historicamente e ndo como querem as partes que apare¢am realizados. A distingéo entre
verdade real e verdade formal surgiu no confronto entre processo penal e processo civil. Ou seja, no processo
civil os interesses sdo, supostamente, menos relevantes do que os interesses no processo penal em vista dos
bens tutelados, a vida, a liberdade e o jus puniendi do Estado. Assim, no penal se busca a verdade real e no
civil a verdade formal.” (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigoes de Direito Processual Civil. 6. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2009.)

21 “No comego do século XIX, emergiu em Franca um direito sistematizado, codificado e positivado por
obra de Bonaparte. E, a partir de 1804, o Cdédigo Civil passa a ser aplicado nas cortes judiciais francesas
criando nova tradigao juridica. E, assim surgiu o principio do dogma da onipoténcia do legislador e a escola
da exegese. Tal nova modalidade de direito sistematizado e integrado, além de codificado, oriunda do
pensamento iluminista, chocou-se com parte dos juristas alemaies, que sustentavam que a codificagdo do
direito ja teria ocorrido em grande obra legislativa anterior, o Coédigo de Justiniano, empreendida pelo
Imperador bizantino Justiniano (182-565). A rigor, o Cédigo de Justiniano era mais uma compilagdo de leis de
épocas distintas do direito romano. Mas, que trazia conceitos e preceitos relacionados a justica e ao direito,
oriundos do direito romano, mas que durante muitos séculos fizeram parte do direito alemio.”
(DINAMARCO, Candido Rangel. Institunicoes de Direito Processual Civil. 6. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009.)
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diretamente relacionada aos resultados por ele produzidos.???

O autor identifica o processo com um método de trabalho com a
finalidade de “garantir a atuagdo da norma substancial”.??> Nesta seara propoe,
entdo, um revisitar do sistema com vistas a reconciliar o direito material com o
direito processual, para que este cumpra sua fun¢io instrumental, revendo seus

conceitos e institutos. Assim explica BEDAQUE sua proposta:

Essa ‘revisitagao’ requer nova analise interna do sistema processual,
para adapta-lo as necessidades externas. Trata-se de tomar
consciéncia de que os institutos processuais sao concebidos a luz
do direito material. Implica reconhecer que a distancia entre direito
e processo ¢ muito menor do que se imaginava e que a
reaproximag¢ao de ambos nio compromete a autonomia da ciéncia

processual.??4

Por outro lado, a dogmatica processual, quando questiona seus
proprios institutos, depara-se com uma preocupac¢do quanto a seguranga juridica,
que a fase autonomista atribuiu ao Processo Civil. Ou seja, no intuito de relativizar
alguns de seus institutos, para aproximar o Processo Civil do direito material, essa
relativizagao é quase sempre identificada com a falta de seguranca juridica dada pela
teoria processual. Além disso, a preocupacdo em relacao a efetividade do processo

passa sempre pela questao da celeridade processual, como evidencia BEDAQUE:

Esse método [processo civil] corresponde ao modelo previsto em
lei e informado por diversas técnicas, em tese as mais adequadas a

eliminacdo, com seguranca e celeridade, da crise de cooperacao

22 BEDAQUE, 2011, p. 20.
223 Idem, p. 14.
224 Idem, p. 20.
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verificada no plano das relagoes reguladas pelo direito material
[conflito de interesses]. [...] Por outro lado, é necessario seja ele
concluido em tempo razoavel, sob pena de a tutela jurisdicional
tornar-se inutil a quem faz jus a ela. Seguranca e celeridade, eis as
palavras-chave para explicar o método ideal de solug¢ao das

controvérsias.22>

Percebe-se que, ao enunciar seguranca e celeridade como “método
ideal de soluc¢ao de controvérsias”, BEDAQUE exclui da solu¢io do conflito de
interesses a finalidade do direito, definida por SALGADO como solugao justa desse

conflito.

BEDAQUE expoe brilhantemente a respeito da necessidade de
entender o Processo Civil como instrumento fundamental da prestacao jurisdicional.
No entanto, em nosso ponto de vista, ao identificar seguranga e celeridade como o
método ideal de solucio de controvérsia, BEDAQUE exclui do método de
prestagao jurisdicional a finalidade do Direito, como exposta em SALGADO.
Perde-se entdo o conteddo axiolégico do direito. A decisao, desde que segura e

célere, satisfaz a prestacao jurisdicional.??

E preciso salientar que a decisdo deve ter um conteddo axiolégico de
dar ao sujeito o seu direito, ou seja, a decisao deve ser, sobretudo, justa. Nao que
seguranga e celeridade deixem de fazer parte da prestagdo jurisdicional justa, mas
nao podem ser colocadas como palavras-chave do método ideal de solucao de

conflitos.

Desta forma, entendemos que a solucao de conflitos e a exigibilidade

do sujeito pelo seu direito deve ter uma resposta principalmente justa, que nao

25 BEDAQUE, 2011, p. 20.
26 SALGADO, 2006, p. 124-125.
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negligencie a seguranca juridica, nem a celeridade processual, mas niao podem,

principalmente a ultima, ser a finalidade da dogmatica processualista.

III - A actio na Justiga Formal e na Justica Material

Do ponto de vista da actio romana, importante perquirirmos a respeito
da investigacao empreendida por SALGADO sobre a justica formal e a material.
Assim, percorrer esses dois pontos é de fundamental importancia para verificarmos
como se processa o direito de agdo perante os institutos da lei e da seguranca
juridica, no momento de elaboragao da justica formal, bem como na sua aplicagao,
situando a actzo, dentro do pensamento salgadiano, como estrutura necessaria a
realizacao da justica material e como se comporta diante da certeza juridica.??” No

que segue:

Em razao disso é que existe o direito e toda estrutura da aplicagao,
o tribunal, a qual comeca como justica formal, cujo nascedouro ja
esta na prépria forma da norma denominada lei, e que se desdobra
(essa justica) nos principios, do ponto de vista das pessoas, a)
quanto ao passado, a certeza ou definitividade da aplicagao (certeza
juridica), traduzida na inalterabilidade dos efeitos produzidos pela

lei (direito adquirido, coisa julgada ¢ ato direito perfeito); [...]?28

Da mesma forma, a acfio encontra seu espago na doutrina e na
interpretatio, ou seja, nos momentos da elaboracdo e da aplicacdo da justica material.

Dai a importancia de revisitarmos esses momentos, N0 como mera apresentagao de

227 “A seguranga se traduz objetivamente (Direito objetivo a priori), através das normas e instituicdes do
sistema juridico (como a norma agendi dos romanos). Ja a certeza do direito (como um posterius se forma
intelectivamente nos destinatirios destas normas e instituicoes (a facultas agendi, embora esta analogia nio seja
completa). Desta forma, a Seguranca objetiva das leis da ao cidaddo a Certeza subjetiva das ac¢Ges justas,
segundo o Direito.” (cf. SALGADO, 20006, p. 134).

228 Idem, p. 124-125.
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cada um deles, mas explicitando o papel da actio neles momentos, pois sem duvida

esse instituto percorre todos os momentos de explicitagao da justi¢a.??

229 «“[...] diferentes projetos de ordenacio social justa dialeticamente se realizam a partir desta mesma realidade
[historical: «) o periodo classico, da Metafisica do Objeto, em que o valor configurador da justica ¢ a
igualdade e que, para os efeitos de um estudo de Filosofia do Direito, dirigido ao tema da justica como ideia,
vai de Thales de Mileto a Santo Tomas de Aquino, compreendendo o desenvolvimento de trés culturas: a
cultura grega, a cultura romana e a cultura cristd, que assume a cultura pagi, greco-romana ; 3) o moderno, o
da Filosofia do Sujeito, em que se insere na ideia de justia o valor da /berdade como conteudo da igualdade
(de Descartes a Kant); e y) o contemporaneo, da Metafisica Especulativa, em que o valor trabalho,
juntamente com a igualdade e a liberdade, aparece dimensionando a ideia de justica no plano social, sem
deixar de ser a realizagdo do bem juridico de cada um, isto ¢, da pessoa, o destinatario em que a justica tem
realidade, mesmo se se trata da denominada justi¢a social, caracterizada pela prestagio (dever) de fazer do
Estado (de HEGEL em diante).”(SALGADO, 20006, p. 1-2.)
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CONSIDERACOES FINAIS

No trabalho ora apresentado, como resultado de pesquisa
desenvolvida ao longo de estudos de pos-graduagao, em nivel de mestrado, nao ha
que se falar propriamente em uma ideia conclusiva, vez que nio se pretendeu

esgotar o tema da justica em SALGADO.

Cumpre este espago, pois, a fungao de convidar o leitor a refletir
sobre o papel que a actio possul na teoria do maximum ético e como esse instituto
percorreu toda a estrutura da ideia de justica como seu fio condutor. O que se
pretendeu, ao cabo, foi apresentar a ideia de justica desenvolvida por SALGADO,
sob a perspectiva de um instituto que entendemos nuclear para a moderna
compreensao de aspectos fundamentais do pensamento juridico, em sede de

Filosofia do Direito, que ¢ a actio.

A figura da perspectiva faz mais sentido se pensarmos que O
desenvolvimento da teoria filoséfica de SALGADO se concretiza pela dialética
hegeliana, no momento Especulativo (speculunz) da Metafisica, inserindo-se dentro do

“projeto de ordenagao social justa”, inaugurado por HEGEL.?%

O idealista alemao nos deu a estrutura da realidade identificada com a
estrutura do pensar, suprassumindo contradi¢des e apresentando-nos a identidade

da diferenca da identidade.

Ja a inquietude intelectual do grande expoente contemporaneo da

Escola jusfiloséfica mineira levou para dentro da estrutura do pensar da totalidade

29 SALGADO, 2006, p. 2.
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do real a justica, ndo mais como valor moral subjetivo,?’! mas objetivada na

realizacdo dos direitos fundamentais no Estado Democratico de Direito.

A pesquisa, diante de dois pensamentos filoséficos refinados, coube a
tarefa de apresentar a importancia da actio para a processualidade histoérica da justica,
no intento de resgatar as raizes do direito para a discussao da filosofia do direito, ou
seja, recuperar a importancia da Ciéncia do Direito como objeto da Filosofia do

Direito. Como quis HEGEL, que tinha nas ciéncias particulares o objeto da Ciéncia.

Desta forma, a pesquisa pretendeu contribuir para uma
reaproximagao da Filosofia do Direito ao seu objeto e aos desafios que a Ciéncia do
Direito enfrenta modernamente, cujas reflexoes filoséficas devem langar luzes para,
ao refletir sobre os fundamentos do Direito, repensar a0 mesmo tempo suas bases

cientificas.

Assim, o esfor¢o reflexivo empreendido por SALGADO?32 na
recuperagao filoséfica da juristica romana e na busca pela ideia de justi¢a, toma uma
dimensiao fundamental, como reflexao sobtre a racionalidade imanente do direito

positivo, aqui visto da perspectiva da actzo romana.

Bloep justica passa, assim, da acdo moral do sujeito moral para a¢do juridica do sujeito de direito, da
consciéncia moral para consciéncia juridica da justica que surge ndo como virtude moral a ser cumprida pelo
sujeito do dever mora, mas como bem universalmente reconhecido ao sujeito de direito e por ele exigivel
universalmente. Em Roma, a ideia de justica encontra sua morada. A justica é, af, assunto do direito”.
(SALGADO, 2000, p. 54.); “A diferenca entre a consciéncia juridica romana e a moral socratica aparece com
nitidez no deslocamento polar da ideia de justica, entre os gregos concentrada no sujeito portador do dever
moral da prestacio da justica como exercicio da virtude, para entre os romanos concentra-se no sujeito titular

do direito”. (SALGADO, 2006, p. 53.)

22 HEGEL ¢ o filésofo, que tem o oficio de dat sentido a reflexdo do vivido, que incorpora o nivel da
subjetividade operante e que postula a insercdo critica na realidade, ndo pode desconsiderar a complexidade
da relagio homem (individual)/histétia (totalidade) e deve acrescentar a0 pensamento e a a¢io a vivéncia
refletida das dicotomias que conformam a existéncia histérica em todos os planos: acaso/necessidade;
contingéncia / determinacio. A compreensio desta espécie particular de dialética produz as possibilidades de
compreender o devir historico, produz a racionalidade imanente da histéria, que é fruto da afetagdo da
liberdade do sujeito com o curso da histéria. (cf. INWOOD, Michael. Diciondrio Hegel. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 1997, p.162). No que segue: “3. A historia filosofica. O historiador filoséfico usa os resultados dos
historiadores originais e reflexivos para interpretar a historia como o desenvolvimento racional do espitito no
tempo, algo que escapa a ambos os agentes historicos e a outros historiadores”.
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