
  
    1 A GÊNESE DO CONCEITO DE PROCESSO: A ACTIO ROMANA


    Para que possamos compreender o conteúdo do princípio do devido processo legal problematizado por Kafka em O processo, ou da ausência dele na obra, em primeiro lugar, é necessário que regressemos à gênese do Direito Processual, notadamente, ao Direito Romano, e ao conceito de actio. Para levarmos nosso empreendimento a efeito, recorreremos inicialmente a um dos juristas de maior influência do Século XIX, a saber, Bernahard Windschied, em razão de ter o Direito Brasileiro sofrido grande influência da Pandectistica alemã, que muito influenciou, e continua a influenciar a doutrina e a jurisprudência brasileiras.


    De acordo com Bernhard Windscheid (1974), o termo romano actio significa o ato, e além do mais, o direito de acionar. Assim sendo, a ação consiste no direito de perseguir em juízo aquilo que lhe é devido. A ação, ou o direito de ação consiste no direito de submeter o direito material lesionado à tutela judicial, já que havia no contexto do Direito Romano, uma inclinação a construí-lo de forma apriorística, o que tornava as disposições do Direito Romano absolutas, imutáveis, com a finalidade de evitar-se a introdução de conteúdos extrajurídicos não contidos no Direito Romano, e por isso, cientificamente inválidos.


    É, portanto, a necessidade de segurança jurídica que justifica o esforço pandectista do Século XIX, no sentido de proceder à “purificação” do Direito, que como consequência, implicou a sistematização do Direito Romano no Ocidente.


    O direito de ação tinha no contexto histórico do Direito Romano, como pressuposto, a lesão a um direito subjetivo em seu sentido material. Windscheid critica a doutrina de sua época partindo da premissa de que a actio é um direito eventual, e, simultaneamente, um direito realmente nascido para o seu titular. Trata-se de uma faculdade inerente a todo direito material violado, no sentido de que o titular de um direito pode requerer a tutela jurisdicional. Neste caso, constatada a lesão ao direito subjetivo preexistente de alguém, a ordem jurídica permite em razão da sua lesão ao direito subjetivo violado, a provocação da jurisdição. Assim sendo, a jurisdição torna realizável o direito subjetivo violado (WINDSCHEID, 1974).


    Podemos constatar que Windscheid, ao explicitar o conceito de actio defendido por seus contemporâneos, compreende a actio sob o aspecto formal, instrumental do direito material. É, portanto, a partir do exercício do direito de acionar a jurisdição, que o titular do direito subjetivo exterioriza o conteúdo material do Direito. Em outros termos, a actio é um direito subjetivo lesionado que se faz valer (WINDSCHEID, 1974).


    Esse conceito, como nos diz Windscheid, tem o mérito de introduzir no Direito Romano, o conceito próprio de consciência jurídica, e que era adequado ao Século XIX. Windscheid rejeita a compreensão da actio romana no sentido de que ela seja um direito à tutela de outro direito nascido a partir da lesão do direito subjetivo material. Rejeita, também, a concepção de que a actio seja a faculdade de requerer a tutela para o direito subjetivo lesionado. Para Windscheid, a actio é a faculdade de impor a própria vontade mediante a persecução judicial do direito subjetivo (WINDSCHEID, 1974).


    É por esta razão que Windscheid defende a dupla perspectiva do direito subjetivo como faculdade jurídica. Em sua primeira perspectiva, o direito subjetivo indica um direito a um comportamento, uma ação ou omissão do sujeito que se apresenta ao seu titular. A ordem jurídica em seu sentido objetivo normatiza uma situação fática a partir de seus preceitos legais estatuídos pelo Estado. Assim sendo, a ordem jurídica reconhece aprioristicamente o direito conferido ao titular de mediante seu comportamento, e nos limites determinados pelo ordenamento jurídico exercer sua autonomia, já que no âmbito do direito privado, o sujeito pode agir, desde que não haja vedação ao seu comportamento. Em sua segunda perspectiva, o direito subjetivo se apresenta como um senhorio absoluto da vontade do titular do direito, em que a manifestação de vontade do sujeito de direito é decisiva para levar, ou não, a efeito o exercício do seu direito regulamentado pela ordem jurídica, ou como o próprio Windscheid afirma, pelo direito objetivo. Reside, portanto, na ordem jurídica a coatividade que permite a atuação comportamental do sujeito de direito, e do poder a ele conferido pela ordem jurídica a partir de seus preceitos jurídicos que sistematizadores dos institutos jurídicos vigentes no Estado (WINDSCHEID, 1930).


    Cabe aqui explicitarmos as críticas de Eduardo García Máynez (2010) à compreensão dos direitos subjetivos de Windscheid, com as quais, concordamos. Para García Máynez, há casos em que o titular de um direito subjetivo não deseja exercitá-lo. Vejamos o exemplo: uma pessoa tem o direito de exigir o pagamento de determinado empréstimo em dinheiro, entretanto, não quer proceder à cobrança daquilo que outrem lhe deve. Referida circunstância não implica a supressão da faculdade concedida pela ordem jurídica ao credor. Se o direito subjetivo dependesse exclusivamente da sua vontade, desaparecendo está, desaparecerá, também, o direito subjetivo.


    Continuando seu discurso, García Máynez nos diz que várias pessoas jurídicas são carentes de vontade em sentido psicológico. Significa dizermos com o jurista mexicano que são incapazes de querer, embora possam contrair obrigações e exercer direitos. Este é o caso dos que estão incapacitados, dos recém nascidos e das pessoas morais, ou pessoas jurídicas em sentido estrito. Vejamos o exemplo: Um sindicato ou uma sociedade mercantil são carentes de poder volitivo próprio, entretanto, podem integrar a relação jurídica, como potenciais sujeitos de direitos, ou contraentes de obrigações, isto é, de deveres jurídicos. Se a essência dos direitos subjetivos deitasse suas raízes na vontade, jamais seriam consideradas pessoas jurídicas, um atributo da sua personalidade (GARCÍA MÁYNEZ, 2010).


    Além do mais, García Máynez adverte-nos no sentido de que os direitos subjetivos não desaparecem, mesmo que o seu titular os ignore, quanto à sua existência, e não haja na pessoa do próprio titular do direito subjetivo, um querer a ele orientado. Há direitos, cuja renúncia não produz consequências legais. Este é o caso das indenizações trabalhistas no âmbito do Direito Mexicano. Mesmo que o trabalhador renuncie a indenização que a ele corresponde, a renúncia não produz consequências jurídicas. Há nesse sentido, uma proteção implícita que decorre da lei, isto é, da atividade do legislador, que presume o trabalhador como vulnerável, e que muito nos diz acerca da eficácia indireta dos direitos fundamentais nas relações jurídicas estabelecidas entre particulares. Esta proteção dos vulneráveis de que nos fala García Máynez independe da vontade do trabalhador, que é a parte hipossuficiente da relação jurídica empregatícia (GARCÍA MÁYNEZ, 2010).


    Em resposta às objeções de sua teoria, diz-nos García Máynez, que Windscheid argumenta que por vontade deve-se entender como aquela correspondente à do ordenamento jurídico. Ora, esta variável modifica substancialmente sua tese original, e a priva do seu verdadeiro sentido. Isto, porque a vontade do ordenamento jurídico, ou do legislador, é algo inteiramente diferente da vontade individual, isto é, do querer em sentido psicológico (GARCÍA MÁYNEZ, 2010).


    Se por um lado Windscheid critica veementemente a concepção de actio definida por Carl Friedrich von Savigny (2005), no sentido de que o direito de ação seria o direito subjetivo em movimento, isto é, o processo escrito a partir do qual tem início o debate judicial entre o demandante e o demandado, é porque Windscheid promove uma radicalização funcional a respeito do conceito de direito subjetivo, no contexto de uma relação jurídica que se estabelece entre sujeitos que discutem a quem um objeto deve pertencer. Falta, entretanto, um elemento estruturante da relação jurídica que conhecemos, e que é explicitado pela doutrina brasileira, quando compreendemos os três elementos estruturantes da relação jurídica estabelecida entre sujeito e objeto, a saber, o interesse que torna litigiosa a coisa e que estabelece o vínculo jurídico entre os sujeitos da relação jurídica processual.


    É Rudolf Von Jhering, que nos explicita em sua concepção de direito subjetivo, o que é o interesse, terceiro elemento estruturante da relação jurídica que vincula juridicamente os sujeitos do processo.


    De acordo com Rudolf Von Jhering (1947), é preciso que compreendamos o direito subjetivo a partir de uma relação dialética que se estabelece entre a manifestação da vontade como elemento exterior do direito, no sentido do sistema kantiano, isto, é, a compulsão, e do sistema de Hegel, que conferiu materialidade, isto é, o caráter substancial, o conteúdo essencial aos direitos subjetivos, positivados na ordem jurídica, consubstanciado, no caso da ordem jurídica brasileira no princípio da igualdade, notadamente prescrito como norma jurídica no Art. 5º caput da Constituição de 1988, em sua dúplice perspectiva, a igualdade formal, e a igualdade material, em uma relação de confluência, que não se interrompe como teremos a oportunidade de demonstrar em momento oportuno.


    Diz-nos Jhering, no sentido de resgatar o pensamento de Rousseau, que o direito objetivo expressa a vontade geral por escrito, consubstanciada nas leis e nos costumes do Estado. Isto, no sentido de Rousseau, denota a autonomia pública exercida por meio das eleições, e é por esta razão, que Jhering compreende que o direito positivado, isto é, o direito objetivo é uma unidade concreta que consubstancia a autonomia individual e a autonomia do Estado. Entretanto, é preciso acrescentar à noção de direito subjetivo definida por Windcheid, o seu elemento essencial, a sua substância, o seu conteúdo (JHERING, 1947).


    Jhering concorda que a vontade constitui o conceito de direito subjetivo, e por esta razão diz que ela é a sua força motriz, da qual deriva a capacidade jurídica, isto é, a capacidade de querer. E é a partir da ideia de capacidade jurídica, que Jhering promove um progresso para além da postura ingênua de Savigny, e da radicalização funcional de Windscheid, afinal, ele indaga como seria resolvida a questão dos direitos subjetivos se eles se esgotassem somente na vontade do indivíduo, sobretudo daqueles que não tem possibilidade de expressar a sua vontade. Assim é que conclui Jhering que os direitos subjetivos prescritos pela lei devem satisfazer as necessidades humanas. Isto, porque os direitos não produzem algo inútil ao indivíduo, e neste sentido, é a utilidade, e não a vontade o elemento substancial que Jhering acresce ao conceito de direito subjetivo (JHERING, 1947).


    Há, para Jhering, dois sentidos dialéticos acerca do direito subjetivo, a saber, o substancial, que consiste no fim prático dos direitos, as suas utilidades e vantagens auferidas pelo titular, e outro formal, que é meio para este fim, a saber a proteção conferida ao direito pela ordem jurídica, a ação da justiça. Disto deriva o conceito de direito subjetivo de Jhering (1947), no sentido de se tratar de um interesse juridicamente protegido pela ordem jurídica, isto é, pelo direito objetivo sobre o qual nos fala Windscheid. Percebemos, portanto, que há um aumento de complexidade acerca do conceito de direito subjetivo, e a viragem da jurisprudência dos conceitos preconizada por Savigny para a Jurisprudência dos interesses marcada pela sua principal característica, a saber, o utilitarismo.


    E prossegue Jhering em seu discurso acerca do direito subjetivo, que no âmbito do direito privado, além da utilidade, o direito material diz respeito ao bem, ao valor que lhe são atribuídos, isto é, sob a perspectiva liberal do Estado de Direito, o proveito econômico que o titular do direito subjetivo retira do seu patrimônio, consubstanciado no exercício absoluto do direito de propriedade. Assim sendo, Jhering agrega ao conceito de direito subjetivo a ideias de valor, que delimita expressamente a utilidade de um bem, expressões concretas do interesse do sujeito acerca do seu direito subjetivo juridicamente protegido pela lei. Para Jhering, o direito é um meio para a realização dos fins, das necessidades, dos interesses do indivíduo (JHERING, 1947).


    Ao constatar que o direito subjetivo é um interesse juridicamente protegido pelo Estado, Jhering explicita-nos em que consiste a proteção jurídica, o segundo elemento do direito subjetivo, que é a segurança jurídica sobre o proveito que o titular de um Direito subjetivo pode retirar do seu patrimônio (JHERING, 1947). No âmbito do Direito Romano, também, sistematizado por Jhering, a proteção aos direitos subjetivos individuais, portanto, sob a perspectiva privada, se dá por meio do exercício da ação judicial, isto, é, da actio, sobre a qual nos fala Windscheid em seu aspecto formal funcionalmente radicalizado. Jhering, ao se dar conta de que a vontade, para além de uma forma, deve apresentar, também, um conteúdo, agrega ao conceito de actio desenvolvido por Windscheid, a necessidade de que os direitos subjetivos do indivíduo não dispensam a prestação estatal da proteção judicial a esses direitos (JHERING, 1947).


    É por esta razão que Jhering define a ação como a pedra de toque dos direitos subjetivos privados. Sem a ação judicial demandada pelo interessado, não há como falar-se em proteção do Direito Civil aos interesses individuais. De acordo com Jhering, há, para o exercício do direito de ação, determinadas condições, a saber, o objeto sobre o qual versa; as circunstâncias do caso, e os efeitos que essa ação pode implicar. Em caso de dúvida, a ordem jurídica deve assegurar ao sujeito de direito a existência desses elementos. Deriva da compreensão de Jhering, os três elementos, ou condições da ação que conhecemos, a saber, a possibilidade jurídica do pedido, o interesse de agir, e a legitimidade da parte para discutir os interesses em questão, quando suscitada a dúvida acerca de quem é o legitimo titular de um direito subjetivo (JHERING, 1947).


    Eduardo García Máynez (2010) ao analisar a compreensão dos direitos subjetivos de Jhering, também tece críticas com as quais, também, concordamos. Em primeiro lugar, a base teórica de Jhering deita suas raízes nas mesmas premissas de Windscheid. A primeira delas resume-se na seguinte assertiva: se a nota do interesse fosse o elemento essencial do direito subjetivo, este não existiria na ausência daquela. Vejamos o exemplo: a pessoa que empresta dinheiro a outrem, sobretudo se este for pobre, nem sempre estará interessada em exigir o cumprimento da obrigação. De fato, pode ocorrer que o credor queira não o exigir. Quando esta situação ocorre, o direito do credor subsiste, o que demonstra que o direito subjetivo não depende do interesse.


    De acordo com a compreensão de García Máynez, o próprio Jhering aceita que o legislador não reconhece, nem pode garantir todos os interesses. E eis a crítica do jurista mexicano à Jhering, segundo a qual, para ser coerente, Jhering deveria admitir que o único elemento essencial ao conceito de direito subjetivo é a proteção jurídica, e não, o interesse em si, pois o interesse individual indefectivelmente não existe (GARCÍA MÁYNEZ, 2010).


    Diz-nos García Máynez que os conceitos de vontade e interesse pertencem à mesma linhagem psicológica, pois alguém só pode querer aquilo em que tem interesse, e só se tem interesse naquilo que se quer. O interesse é um elemento que mede os objetivos da vontade. E a vontade está orientada à realização de inúmeras finalidades, entretanto, nem todas estão atreladas ao sujeito. Assim, pode-se conferir maior valor a uma finalidade que à outra, e, por conseguinte, têm preferência as finalidades hierarquicamente superiores. A medida de estimação de um bem jurídico não é, precisamente o que se denomina interesse. Trata-se aqui de uma dimensão psicológica variável, que cresce, ou diminui paralelamente à valoração que o indivíduo confere aos seus fins (GARCÍA MÁYNEZ, 2010).


    Essencialmente o interesse é subjetivo. Assim sendo, falarmos em interesses objetivos conduz-nos ao aspecto formal do Direito, isto é, a uma ficção. Por esta raz


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.1 A AÇÃO COMO DIREITO À JURISDIÇÃO


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.2 A AÇÃO COMO DIREITO DE PETIÇÃO
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