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RESUMO

Esta tese tem por objetivo discutir o direito de acesso aos Tribunais — direito de acdo —
valendo-se da realidade propria do Processo Penal — e pugnar pela pretensdo como o elemento
propulsor da jurisdicdo. Dessa premissa inicial, faz-se necessario pontuar a necessidade de
abandono da Teoria Geral do Processo e reconstruir 0os complexos atos de acusar e de
defender desde uma outra roupagem, passando pelo enfrentamento das teorias da agéo e suas
condicdes, da lide, do objeto do processo e propondo a releitura de institutos juridicos a luz da
nova realidade. Com a proposta, entendemos, dentre outros, que o direito de acdo se
manifesta, quer com o oferecimento de acusacdo, quer com o pedido de arquivamento, ja que

0 que autoriza é a deducao de uma pretensao.

Palavras-chave: Acdo. Acusacdo. Defesa. Pretensdo. 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.
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INTRODUCAO

O presente estudo objetivara o enfrentamento de temas que se mostram de relevancia
aos fundamentos do Direito Processual Penal, ao ato de acusar e de defender que, no mais das

vezes, ndo tem recebido, em terras brasileiras, a devida abordagem e importancia doutrinaria.

O direito de acesso ao Estado-Juiz tem se revelado, no dizer da doutrina, como um dos
temas mais tormentosos da ciéncia juridica, razdo pela qual sobre ele pairam muitos
guestionamentos e pouquissimos pontos de consenso. E, inegavelmente, um dos aspectos que
tem contribuido para os diversos embates e que julgamos fundamental a compreensdo do
direito de acusar e de defender é a inexisténcia de uma auténtica e relativamente madura

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

Nesse marco, o Direito Processual Penal € invariavelmente pensado a partir de
premissas afetas ao Direito Privado, numa busca incansavel pela “conciliagdo de posturas”
que ignora as diferencas, os fundamentos e as razdes, como se fosse possivel pensar a
particularidade a partir de um todo. O acesso ao juiz ndo desborda dessa dinamica privatistica
e arca, por isso mesmo, com uma anunciada crise de identidade, como se fosse possivel
entender o acusador como o credor que busca, em nome préprio, a satisfacdo de uma

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

O direito de acdo, na origem identificado com o préprio direito material em
movimento, na conhecida formula de Celso e, mais tarde, na licdo de Savigny, cedeu espacgo
ao direito abstrato antes as polémicas da metade do século XIX. Por essa perspectiva, o direito
de acdo passou a ser compreendido como o simples ato de acionar a jurisdi¢do, ainda que
direito material algum socorresse o autor, com o que seria possivel, nessa otica, reconhecer a

acao aqueles que nédo detém o direito material reclamado.

Talvez a virada metodoldgica tenha sido proporcionada pelas palavras de Liebmann
quando, ao direito de acesso aos Tribunais agregou fator de limitacdo que viria a ser tratado

como as condigdes da acdo.



Nada obstante os esforcos dispensados ao conceito e as categorias que lhe sdo
correlatas, o estudo da pretensdo processual ou do objeto do processo sempre foi relegado e
enuviado, o0 que necessita se fazer visivel. Nessa perspectiva, o direito de acesso ao juiz sera
por nos visto e tratado ndo como um direito processual ou que se projeta ao processo,
ganhando contornos de concretude, mas, sim, como um direito civico de exercicio de
pretensdes, que, conforme o destinatario, poderd ser processual, acusatorio ou, ainda, de
resisténcia. Com 1isso, procuraremos separar fendmenos que, a nosso ver, vém sendo
equivocadamente fundidos: o direito de acdo e de exercicio de pretensdo para, ao Ultimo,

atribuir a nota da concretude.

A fixacdo de que o conteudo do processo penal é a pretensdo acusatoria — com 0S
elementos que a compdem — proporciona uma nova mirada ao ato de acusar e, sobretudo,
justifica consequéncias de cunho pratico com base nessa nova realidade. A aplicacdo da pena
pretendida pelo acusador ante o exercicio de uma pretensdo acusatoria — sO se faz legitima,
possivel e regular ap6s o prévio processo, de forma que o poder de punir estatal é contingente
e imobilizado, sé ganhando contornos a partir do exercicio de outro que Ihe é prévio. H4 com
iIsso um processo autoreferencial ou de autodependéncia, em que o pronunciamento do
Estado-Juiz sé se legitima mediante a prévia manifestacdo de um dos seus érgdos, como
regra. E a polarizacdo do Estado-Acusador/Estado-Julgador que s6 se faz possivel ante o

principio da necessidade.

Sendo a pretensdo acusatoria o fundamento de legitimidade de desenvolvimento do
processo — em especial ante o seu elemento de atividade —, sustentaremos, entre outras
hipoteses, que, no caso de oferecimento de perddo pelo ofendido, ainda que ndo aceito, o
processo devera ser extinto, pois esvaziada a pretensdo do querelante. A ndo ser assim, estar-

se-a admitindo a atuacdo do Estado-Juiz de oficio e sem o mote que Ihe é provocador.

Dessas perspectivas, tomaremos a agdo como um direito de acesso ao juiz que, quando
exercitado, apenas autoriza o surgimento de outro, processualmente materializavel, o de
deduzir pretensdo. E que o direito de acdo legitima, justifica e fundamenta tanto o ato de
acusar quanto o de requerer o0 arquivamento do inquérito ou, ainda, sob o angulo do imputado,

o0 de apresentar as medidas decorrentes do direito de resisténcia, a exemplo do habeas corpus.
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No primeiro capitulo, discorreremos sobre a teoria concreta da agdo, que é tomada
como base ao tema a ser desenvolvido, demonstrando a sua evolucdo, paralelismo a acdo de

direito material e a sua insuficiéncia para fundamentar o acesso ao Poder Judiciario.

No segundo capitulo, enfrentaremos a teoria abstrata da acéo e a incansavel proposta
dela advinda de legitimar, por outra via ou perspectiva, a invocacdo do Estado-Juiz,
perpassando pelas polémicas doutrinarias do século XIX que contribuiram sobremaneira na
definicdo desse complexo direito de acesso aos Tribunais.

No terceiro capitulo, trataremos de fixar a premissa sobre a qual parte das ideias aqui
desenvolvidas se fundamentam: o direito de a¢do ndo pertence ao mundo do processo, pois
encontra seu locus de gravitacdo fora dele, sendo uma categoria estatica que ndo assume
movimento, razdo pela qual ndo pode estar submetido a condigbes. Com base nisso,
esclareceremos que, a NnOSsO Vver, 0 que se projeta no campo processual é o exercicio de uma
pretensdo (quer acusatoria, quer defensiva ou, ainda, uma resisténcia) a partir das posi¢cdes em
que os sujeitos se encontram (acusacdo e defesa). Procuraremos esclarecer, ainda, que o
objeto do processo é a pretensdo acusatdria que, junto com a deducdo de uma pretensdo,
autorizam o exercicio do poder de punir do Estado-Juiz, com consequéncias praticas que a

reformulacdo de conceitos podera proporcionar.

No quarto capitulo, apo6s justificar as razdes pelas quais entendemos pela inexisténcia
de lide no processo penal, muito embora haja o exercicio de uma pretensdo acusatoria que
enseja resisténcia pela defensa, abordaremos a acdo e a pretensdo processual a luz dos
Codigos de Processo Penal brasileiro, o Modelo e o Cdédigo Modelo de Processo
Administrativo-Judicial e Extrajudicial para Ibero-Ameérica, no intuito de revelar as suas

(in)compatibilidades com as propostas aqui defendidas.

Por fim, procuraremos demonstrar que a evolugdo do Processo Penal como ciéncia
autébnoma e desvinculada de uma Teoria Geral do Processo sO serd possivel com base num
enfrentamento de categorias proprias, dentre as quais se encontram o direito de agdo e de
pretensdo, com o que, ao final, se propora o acesso ao Poder Judiciario pelo exercicio de uma
pretensdo como a mais clara manifestacdo do direito de acéo, quer para acusar, quer para, por

exemplo, requerer o arquivamento dos autos da investigacao.



CONCLUSAO

I. O direito de acesso ao Poder Judiciario encontrou mudancas de compreensao no
curso da historia, e as categorias “acéo e pretensdo”, nesse ambito, andaram quase fundidas.
Nem a Teoria Concreta nem a Abstrata, embora sejam significativas contribuicdes, foram

capazes de desnudar a questdo na sua complexidade.

Il. Tomando-se essa realidade, concluimos que, ao direito processual penal, a no¢éo de
conflito — que se d&, no &mbito privado, ante a escassez de bens e a sobreposicao de interesses
(pretensdo e resisténcia) — € essencialmente irrelevante a acéo e a pretensao, o que ja justifica,
em nosso sentir, 0 abandono do dogma da Teoria Geral do Processo. Isso porgue a incidéncia,
legitima do direito de punir estatal, pressupde, necessariamente, 0 ato de acusar — 0 exercicio
de uma pretensdo acusatéria — que serd desenvolvida ainda que o acusado deseje se submeter
a pena e as suas danosas consequéncias. O moderno direito processual penal, de matriz
constitucional e com os olhos voltados as suas préprias realidades, estrutura-se sobre uma

base particular: a do principio da necessidade.

I1l. Nessa dindmica, a lide ganha o seu espaco de questionamento, porque, ante a
necessidade da pretensdo acusatoria, fenémeno de legitimagdo do poder de punir, eventual
resisténcia desimporta ao processo. Presente ou ndo, 0 espago punitivo condiciona-se ao

exercicio de uma pretensao acusatoria.

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 jurisdicdo ndo decorre do exercicio daquele direito, pois ndo se projeta no processo
e, sim, do exercicio de uma pretensdo processual ou acusatoria, razdo pela qual concluimos,
entre outros, serem inadequados 0s termos “ajuizamento”, “extin¢do”, “‘suspensao” ou
“trancamento da ac&o”. 1sso ndo significa, ainda, que a acusacao seja desprovida de qualquer

suporte fatico-probatorio minimo, pois submetida, entre outros, a justa causa.

V. Sendo o exercicio de uma pretensdo 0 mote movimentador do Estado-Juiz e,

sobretudo, funcionando ela como condicdo da legalidade e legitimidade da pena,
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eventualmente aplicada pela impossibilidade de atuacdo ex officio, algumas categorias
processuais devem ser revistas a luz dessa realidade proposta. O perddo do ofendido, por
exemplo, quando concedido e ainda que n&o aceito, deve ocasionar a extingdo do processo,
pela simples raz&o de que, com ele, o acusador abdica do exercicio da pretensdo acusatdria —
objeto do processo — e impede, com isso, que 0 Juiz possa dar prosseguimento ao feito. 1sso
reclama um novo olhar sobre os artigos 105, Ill, 107, V, ambos do Codigo Penal e 58,
parégrafo Unico, do Cddigo de Processo Penal. O pedido de absolvi¢do, quando ofertado,
seguindo a mesma ldgica, deve obrigatoriamente ser acolhido pelo juiz, pois, com ele, houve
0 esvaziamento da pretensdo acusatoria, de maneira que a norma do artigo 385 do Codigo de

Processo Penal também carece de revisao tedrico-dogmatica.

VI. No que diz respeito ao pedido de arquivamento dos autos do inquérito policial
(artigo 28 do Cddigo de Processo Penal) e a disciplina relativa aos recursos de oficio, a
mesma solucdo deve ser impressa, qual seja, a de que o esvaziamento ou a ndo deducéo de
uma pretensdo acusatoria ndo autoriza movimentos de oficio pelo juiz. Essas questdes, muito
embora assumam estreita relacdo com o modelo acusatdrio a ser seguido, em nosso sentir,

estdo para além dele e ganham realidade dogmaética na pretensao processual.

VII. O ato de pretender &, diferentemente do direito de acdo, marcado pela concretude,
ja que submetido, para se colocar como viavel, a condi¢cdes. Dessa maneira, as condi¢es da
acdo — de amplo conhecimento da doutrina — além de assumirem, a nosso ver, outro formato,
se colocam, na realidade, como condicionantes ao regular desenvolvimento de uma pretensdo

acusatoria.

VIIl. Com isso tudo, além de outros aspectos que circundam o tema tratado,
concluimos que o direito de acdo € constitucional, abstrato e que ndo se projeta ao mundo do
processo, mas apenas autoriza o exercicio 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 esséncia, como exercicio de pretensdes. O binbmio acdo-pretensdo, aliado ao
principio da necessidade, forma o fundamento do direito processual penal e contribui para o
reposicionamento de categorias e a elaboracdo de uma Teoria Geral adequada as realidades

aqui tratadas.
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IX. E a partir do exercicio de pretensdo, concluimos ainda que, mesmo nas hipoteses
em que o Ministério Pablico postula o arquivamento dos autos da investigacdo, havera uma

manifestacdo concreta do direito constitucional de agéo.
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