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RESUMO 

 

Esta tese tem por objetivo discutir o direito de acesso aos Tribunais – direito de ação – 

valendo-se da realidade própria do Processo Penal – e pugnar pela pretensão como o elemento 

propulsor da jurisdição. Dessa premissa inicial, faz-se necessário pontuar a necessidade de 

abandono da Teoria Geral do Processo e reconstruir os complexos atos de acusar e de 

defender desde uma outra roupagem, passando pelo enfrentamento das teorias da ação e suas 

condições, da lide, do objeto do processo e propondo a releitura de institutos jurídicos à luz da 

nova realidade. Com a proposta, entendemos, dentre outros, que o direito de ação se 

manifesta, quer com o oferecimento de acusação, quer com o pedido de arquivamento, já que 

o que autoriza é a dedução de uma pretensão. 

 

Palavras-chave: Ação. Acusação. Defesa. Pretensão. Processo. Teorias. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



ABSTRACT 

 

This thesis has, as an objective, to discuss the access to courts – right of action – from 

the penal procedure perspective – and to pursuit the claim as the propelling element of 

jurisdiction. From this first premise, it is necessary to point out the need to abandon the 

General Theory of Procedural Law and the need to reconstruct the complex prosecuting and 

defending actions from a different perspective, analyzing the theories of action and their 

requirements, the procedure, the object of the procedure, and proposing the modifications of 

the judicial institutes from this analysis. With this proposal, we find, amongst other things, 

that the right of action is manifested in the offering of charges or the dismissal of them, since 

what it authorizes it is the formulation of the punitive claim. 

 

Keywords: Action. Prosecution. Defense. Claim. Procedure. Theories. 

 

 

 

 

 



SUMÁRIO 

 

INTRODUÇÃO ........................................................................................................................ 8 

 

1 AÇÃO, PRETENSÃO E A TEORIA CONCRETA DA AÇÃO ..................................... 11 

1.1 SOBRE A CIRCUNSCRIÇÃO DO OBJETO ...................................................................... 11 

1.2 SOBRE O DIREITO DE AÇÃO E O DE PETIÇÃO .......................................................... 13 

1.3 SOBRE O DIREITO OBJETIVO E O SUBJETIVO. O DIREITO OBJETIVO COMO 

REFERÊNCIA NA SOLUÇÃO DOS CONFLITOS ............................................................. 18 

1.4 A DEFINIÇÃO DE CELSO E A TEORIA CONCRETA DA AÇÃO PROCESSUAL 31 

1.5 A AÇÃO DE DIREITO MATERIAL ................................................................................... 34 

1.6 A FORMULAÇÃO DA ACTIO ROMANA, A LEI E A AS DECISÕES DOS 

PRETORES. A ACTIO ROMANA E A ANSPRUCH GERMÂNICA ............................. 40 

1.7 O DESVELAR DA INSUFICIÊNCIA DA TEORIA CONCRETA ................................. 48 

 

2 AÇÃO, PRETENSÃO E A TEORIA ABSTRATA DA AÇÃO ......................................... 53 

2.1 ACTIO, AÇÃO E PRETENSÃO NAS POLÊMICAS ENTRE BERNHARD 

WINDSCHEID E THEODOR MUTHER E DEGENKOLB E PLÓSZ.   

FUNDAMENTOS E EQUÍVOCOS DA TEORIA ABSTRATA DA AÇÃO..................... 53 

2.2 A AÇÃO ENQUANTO UM DIREITO CONSTITUCIONAL UNIVERSAL. NOTA 

ACERCA DA ABSTRAÇÃO ................................................................................................ 78 

2.3 A SUPERAÇÃO DO NON LIQUET COMO MARCO DE ACESSO AO PODER 

JUDICIÁRIO............................................................................................................................. 81 

2.4 A INSUFICIÊNCIA DA TEORIA ABSTRATA E A BUSCA PELO “ENTRE-

CONCEITO”. AÇÃO PROCESSUAL COMO UM DIREITO DE “DUPLO UNIVERSO”, 

“PROGRESSIVO” OU “DO FATO INSTRUMENTALMENTE CONEXO AO CASO  

PENAL”. NOTAS ACERCA DA CONCRETUDE. CONSIDERAÇÕES .......................... 82 

 

3 O DIREITO CONSTITUCIONAL DE ACESSO AO PODER JUDICIÁRIO E O 

PROCESSO PENAL ........................................................................................................... 87 

3.1 SOBRE AS BASES DO ACESSO À JURISDIÇÃO .......................................................... 87 

3.2 A PRETENSÃO PROCESSUAL PENAL COMO DECORRÊNCIA E 

INSTRUMENTALIZAÇÃO DO DIREITO CONSTITUCIONAL DE ACESSO À 

JURISDIÇÃO .......................................................................................................................... 121 

3.3 SOBRE AS PRETENSÕES PUNITIVA E ACUSATÓRIA. A DISTINÇÃO   

QUANTO OS SEUS LEGITIMADOS ............................................................................... 135 

3.4 TEORIAS DA PRETENSÃO PROCESSUAL .................................................................. 138 

3.5 O DIREITO DE AÇÃO, A PRETENSÃO PROCESSUAL E A SEPARAÇÃO DE 

ELEMENTOS EM JAIME GUASP .................................................................................... 144 

3.5.1 As espécies ou classificação da pretensão processual ...................................... 149 

3.5.2 Os requisitos da pretensão processual .............................................................. 153



3.5.3 Os elementos (estrutura) da pretensão processual: subjetivo, objetivo e de 

atividade ............................................................................................................... 155 

3.5.4 O conteúdo (acusatório) da pretensão processual ........................................... 157 

3.5.5 Pretensão acusatória, processual e alguns de seus efeitos: a necessária 

releitura do pedido de absolvição, do perdão do ofendido, do arquivamento 

dos autos do inquérito e da disciplina atinente aos recursos de ofício ........... 165 

3.6 A PRETENSÃO EM JAMES GOLDSCHMIDT COMO PRETENSÃO À TUTELA 

JURÍDICA E O DIREITO JUSTICIAL MATERIAL ......................................................... 177 

3.7 SOBRE OS VALORES, OS PRINCÍPIOS E AS REGRAS. A FORÇA    

NORMATIVA DOS PRINCÍPIOS E OS CRITÉRIOS DE RESOLUÇÃO DOS     

SEUS CONFLITOS ............................................................................................................... 182 

3.8 PRINCÍPIOS DA PRETENSÃO PROCESSUAL NO SISTEMA BRASILEIRO E  

ALEMÃO: OFICIALIDADE, OBRIGATORIEDADE, OPORTUNIDADE E 

CONVENIÊNCIA, INDISPONIBILIDADE, DISPONIBILIDADE E   

INDIVISIBILIDADE. CONSIDERAÇÕES .......................................................................... 198 

 

4 POR UMA TEORIA DA ACUSAÇÃO À LUZ DAS CATEGORIAS PRÓPRIAS     

DO PROCESSO PENAL .................................................................................................. 211 

4.1 POLÊMICA EM TORNO DA LIDE. A INAPLICABILIDADE DO CONCEITO      

AO PROCESSO PENAL ...................................................................................................... 211 

4.2 A PRETENSÃO PROCESSUAL, O CÓDIGO DE PROCESSO PENAL BRASILEIRO 

E O CÓDIGO MODELO DE PROCESSO ADMINISTRATIVO – JUDICIAL E 

EXTRAJUDICIAL – PARA A IBERO-AMÉRICA. A “PERDA DE UMA CHANCE”    

E O REDUCIONISMO À TEORIA GERAL DO PROCESSO ...................................... 223 

4.3 AS CONDIÇÕES DA AÇÃO NA TRADICIONAL DOUTRINA DE ENRICO    

TULLIO LIEBMAN. A POSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO, O INTERESSE  

DE AGIR E A LEGITIMIDADE DAS PARTES. A CRÍTICA POSSÍVEL ................. 231 

4.4 AS CONDIÇÕES DA AÇÃO NA MODERNA DOUTRINA PROCESSUAL    

PENAL. UMA LEITURA SOBRE OS LIMITES AO PODER DE ACUSAR ............. 237 

4.5 DA JUSTA CAUSA E DAS CONDIÇÕES DA AÇÃO ENQUANTO     

CATEGORIAS AFETAS À PRETENSÃO PROCESSUAL. O NECESSÁRIO 

REPOSICIONAMENTO ....................................................................................................... 240 

4.6 DA BUSCA POR UM NOVO CONCEITO DE AÇÃO DESDE A PRETENSÃO 

PROCESSUAL: A OBRIGATORIEDADE NO EXERCÍCIO DE PRETENSÃO 

PROCESSUAL OU DA NÃO OMISSÃO DO ESTADO .................................................... 244 

 

CONCLUSÃO ....................................................................................................................... 246 

 

REFERÊNCIAS ................................................................................................................... 249 

 

 

 

 



INTRODUÇÃO 

 

O presente estudo objetivará o enfrentamento de temas que se mostram de relevância 

aos fundamentos do Direito Processual Penal, ao ato de acusar e de defender que, no mais das 

vezes, não tem recebido, em terras brasileiras, a devida abordagem e importância doutrinária. 

 

O direito de acesso ao Estado-Juiz tem se revelado, no dizer da doutrina, como um dos 

temas mais tormentosos da ciência jurídica, razão pela qual sobre ele pairam muitos 

questionamentos e pouquíssimos pontos de consenso. E, inegavelmente, um dos aspectos que 

tem contribuído para os diversos embates e que julgamos fundamental à compreensão do 

direito de acusar e de defender é a inexistência de uma autêntica e relativamente madura 

Teoria Geral do Processo Penal que possa fixar os seus contornos, alcances e profundidade. 

 

Nesse marco, o Direito Processual Penal é invariavelmente pensado a partir de 

premissas afetas ao Direito Privado, numa busca incansável pela “conciliação de posturas” 

que ignora as diferenças, os fundamentos e as razões, como se fosse possível pensar a 

particularidade a partir de um todo. O acesso ao juiz não desborda dessa dinâmica privatística 

e arca, por isso mesmo, com uma anunciada crise de identidade, como se fosse possível 

entender o acusador como o credor que busca, em nome próprio, a satisfação de uma 

pretensão processual ou, ainda, tomar o prévio conflito como pressuposto ao processo penal. 

 

O direito de ação, na origem identificado com o próprio direito material em 

movimento, na conhecida fórmula de Celso e, mais tarde, na lição de Savigny, cedeu espaço 

ao direito abstrato antes as polêmicas da metade do século XIX. Por essa perspectiva, o direito 

de ação passou a ser compreendido como o simples ato de acionar a jurisdição, ainda que 

direito material algum socorresse o autor, com o que seria possível, nessa ótica, reconhecer a 

ação àqueles que não detêm o direito material reclamado. 

 

Talvez a virada metodológica tenha sido proporcionada pelas palavras de Liebmann 

quando, ao direito de acesso aos Tribunais agregou fator de limitação que viria a ser tratado 

como as condições da ação. 
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Nada obstante os esforços dispensados ao conceito e às categorias que lhe são 

correlatas, o estudo da pretensão processual ou do objeto do processo sempre foi relegado e 

enuviado, o que necessita se fazer visível. Nessa perspectiva, o direito de acesso ao juiz será 

por nós visto e tratado não como um direito processual ou que se projeta ao processo, 

ganhando contornos de concretude, mas, sim, como um direito cívico de exercício de 

pretensões, que, conforme o destinatário, poderá ser processual, acusatório ou, ainda, de 

resistência. Com isso, procuraremos separar fenômenos que, a nosso ver, vêm sendo 

equivocadamente fundidos: o direito de ação e de exercício de pretensão para, ao último, 

atribuir a nota da concretude. 

 

A fixação de que o conteúdo do processo penal é a pretensão acusatória – com os 

elementos que a compõem – proporciona uma nova mirada ao ato de acusar e, sobretudo, 

justifica consequências de cunho prático com base nessa nova realidade. A aplicação da pena 

pretendida pelo acusador ante o exercício de uma pretensão acusatória – só se faz legítima, 

possível e regular após o prévio processo, de forma que o poder de punir estatal é contingente 

e imobilizado, só ganhando contornos a partir do exercício de outro que lhe é prévio. Há com 

isso um processo autoreferencial ou de autodependência, em que o pronunciamento do 

Estado-Juiz só se legitima mediante a prévia manifestação de um dos seus órgãos, como 

regra. É a polarização do Estado-Acusador/Estado-Julgador que só se faz possível ante o 

princípio da necessidade. 

 

Sendo a pretensão acusatória o fundamento de legitimidade de desenvolvimento do 

processo – em especial ante o seu elemento de atividade –, sustentaremos, entre outras 

hipóteses, que, no caso de oferecimento de perdão pelo ofendido, ainda que não aceito, o 

processo deverá ser extinto, pois esvaziada a pretensão do querelante. A não ser assim, estar-

se-á admitindo a atuação do Estado-Juiz de ofício e sem o mote que lhe é provocador. 

 

Dessas perspectivas, tomaremos a ação como um direito de acesso ao juiz que, quando 

exercitado, apenas autoriza o surgimento de outro, processualmente materializável, o de 

deduzir pretensão. E que o direito de ação legitima, justifica e fundamenta tanto o ato de 

acusar quanto o de requerer o arquivamento do inquérito ou, ainda, sob o ângulo do imputado, 

o de apresentar as medidas decorrentes do direito de resistência, a exemplo do habeas corpus. 
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No primeiro capítulo, discorreremos sobre a teoria concreta da ação, que é tomada 

como base ao tema a ser desenvolvido, demonstrando a sua evolução, paralelismo à ação de 

direito material e a sua insuficiência para fundamentar o acesso ao Poder Judiciário. 

 

No segundo capítulo, enfrentaremos a teoria abstrata da ação e a incansável proposta 

dela advinda de legitimar, por outra via ou perspectiva, a invocação do Estado-Juiz, 

perpassando pelas polêmicas doutrinárias do século XIX que contribuíram sobremaneira na 

definição desse complexo direito de acesso aos Tribunais. 

 

No terceiro capítulo, trataremos de fixar a premissa sobre a qual parte das ideias aqui 

desenvolvidas se fundamentam: o direito de ação não pertence ao mundo do processo, pois 

encontra seu locus de gravitação fora dele, sendo uma categoria estática que não assume 

movimento, razão pela qual não pode estar submetido a condições. Com base nisso, 

esclareceremos que, a nosso ver, o que se projeta no campo processual é o exercício de uma 

pretensão (quer acusatória, quer defensiva ou, ainda, uma resistência) a partir das posições em 

que os sujeitos se encontram (acusação e defesa). Procuraremos esclarecer, ainda, que o 

objeto do processo é a pretensão acusatória que, junto com a dedução de uma pretensão, 

autorizam o exercício do poder de punir do Estado-Juiz, com consequências práticas que a 

reformulação de conceitos poderá proporcionar. 

 

No quarto capítulo, após justificar as razões pelas quais entendemos pela inexistência 

de lide no processo penal, muito embora haja o exercício de uma pretensão acusatória que 

enseja resistência pela defensa, abordaremos a ação e a pretensão processual à luz dos 

Códigos de Processo Penal brasileiro, o Modelo e o Código Modelo de Processo 

Administrativo-Judicial e Extrajudicial para Ibero-América, no intuito de revelar as suas 

(in)compatibilidades com as propostas aqui defendidas. 

 

Por fim, procuraremos demonstrar que a evolução do Processo Penal como ciência 

autônoma e desvinculada de uma Teoria Geral do Processo só será possível com base num 

enfrentamento de categorias próprias, dentre as quais se encontram o direito de ação e de 

pretensão, com o que, ao final, se proporá o acesso ao Poder Judiciário pelo exercício de uma 

pretensão como a mais clara manifestação do direito de ação, quer para acusar, quer para, por 

exemplo, requerer o arquivamento dos autos da investigação. 



CONCLUSÃO 

 

I. O direito de acesso ao Poder Judiciário encontrou mudanças de compreensão no 

curso da história, e as categorias “ação e pretensão”, nesse âmbito, andaram quase fundidas. 

Nem a Teoria Concreta nem a Abstrata, embora sejam significativas contribuições, foram 

capazes de desnudar a questão na sua complexidade. 

 

II. Tomando-se essa realidade, concluímos que, ao direito processual penal, a noção de 

conflito – que se dá, no âmbito privado, ante a escassez de bens e a sobreposição de interesses 

(pretensão e resistência) – é essencialmente irrelevante à ação e à pretensão, o que já justifica, 

em nosso sentir, o abandono do dogma da Teoria Geral do Processo. Isso porque a incidência, 

legítima do direito de punir estatal, pressupõe, necessariamente, o ato de acusar – o exercício 

de uma pretensão acusatória – que será desenvolvida ainda que o acusado deseje se submeter 

à pena e às suas danosas consequências. O moderno direito processual penal, de matriz 

constitucional e com os olhos voltados às suas próprias realidades, estrutura-se sobre uma 

base particular: a do princípio da necessidade. 

 

III. Nessa dinâmica, a lide ganha o seu espaço de questionamento, porque, ante a 

necessidade da pretensão acusatória, fenômeno de legitimação do poder de punir, eventual 

resistência desimporta ao processo. Presente ou não, o espaço punitivo condiciona-se ao 

exercício de uma pretensão acusatória. 

 

IV. O direito de acesso ao Tribunal é de natureza abstrata, incondicional e 

desvinculado, portanto, de eventual direito material que poderia lhe conferir suporte, de 

maneira que a todos é concedido, ainda que direito algum tenham. Porém, o acionamento 

efetivo da jurisdição não decorre do exercício daquele direito, pois não se projeta no processo 

e, sim, do exercício de uma pretensão processual ou acusatória, razão pela qual concluimos, 

entre outros, serem inadequados os termos “ajuizamento”, “extinção”, “suspensão” ou 

“trancamento da ação”. Isso não significa, ainda, que a acusação seja desprovida de qualquer 

suporte fático-probatório mínimo, pois submetida, entre outros, à justa causa. 

 

V. Sendo o exercício de uma pretensão o mote movimentador do Estado-Juiz e, 

sobretudo, funcionando ela como condição da legalidade e legitimidade da pena, 
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eventualmente aplicada pela impossibilidade de atuação ex officio, algumas categorias 

processuais devem ser revistas à luz dessa realidade proposta. O perdão do ofendido, por 

exemplo, quando concedido e ainda que não aceito, deve ocasionar a extinção do processo, 

pela simples razão de que, com ele, o acusador abdica do exercício da pretensão acusatória – 

objeto do processo – e impede, com isso, que o Juiz possa dar prosseguimento ao feito. Isso 

reclama um novo olhar sobre os artigos 105, III, 107, V, ambos do Código Penal e 58, 

parágrafo único, do Código de Processo Penal. O pedido de absolvição, quando ofertado, 

seguindo a mesma lógica, deve obrigatoriamente ser acolhido pelo juiz, pois, com ele, houve 

o esvaziamento da pretensão acusatória, de maneira que a norma do artigo 385 do Código de 

Processo Penal também carece de revisão teórico-dogmática.  

 

VI. No que diz respeito ao pedido de arquivamento dos autos do inquérito policial 

(artigo 28 do Código de Processo Penal) e à disciplina relativa aos recursos de ofício, a 

mesma solução deve ser impressa, qual seja, a de que o esvaziamento ou a não dedução de 

uma pretensão acusatória não autoriza movimentos de ofício pelo juiz. Essas questões, muito 

embora assumam estreita relação com o modelo acusatório a ser seguido, em nosso sentir, 

estão para além dele e ganham realidade dogmática na pretensão processual. 

 

VII. O ato de pretender é, diferentemente do direito de ação, marcado pela concretude, 

já que submetido, para se colocar como viável, a condições. Dessa maneira, as condições da 

ação – de amplo conhecimento da doutrina – além de assumirem, a nosso ver, outro formato, 

se colocam, na realidade, como condicionantes ao regular desenvolvimento de uma pretensão 

acusatória. 

 

VIII. Com isso tudo, além de outros aspectos que circundam o tema tratado, 

concluímos que o direito de ação é constitucional, abstrato e que não se projeta ao mundo do 

processo, mas apenas autoriza o exercício de outro, de natureza concreta e que, a partir dos 

seus elementos (objetivo, subjetivo e de atividade) fundamenta o ato de acusar e defender, que 

se reveste, em essência, como exercício de pretensões. O binômio ação-pretensão, aliado ao 

princípio da necessidade, forma o fundamento do direito processual penal e contribui para o 

reposicionamento de categorias e a elaboração de uma Teoria Geral adequada às realidades 

aqui tratadas. 
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IX. E a partir do exercício de pretensão, concluímos ainda que, mesmo nas hipóteses 

em que o Ministério Público postula o arquivamento dos autos da investigação, haverá uma 

manifestação concreta do direito constitucional de ação. 
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