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Resumo

O presente artigo pretende, através de uma revisdo conceitual, descrever o tratamento dogmatico da teoria
da acdo e sua inadequagdo ao processo penal. Para tanto, procedeu-se a analise do objeto do processo bem
como do conceito de direito subjetivo de punir, categorias que ndo se adaptam ao processo penal. Finalmente,
enfrentou-se a teoria eclética da agdo apontando-se os problemas atualmente verificados na dogmatica

processual penal.

Palavras-chave: Processo penal; Acdo; Teoria geral.

Abstract

Inapplicability of the concept of action in criminal proceedings

The present article intends to describe the dogmatic treatment of the lawsuit, by a conceptual revision, and its
inadequacy to the criminal process. For both, we proceed to an analysis of the process object as well to the
“subjective claim to punish”, categories that can’t be adapted in the criminal process. Finally, we confront

the eclectic suit theory, indicating the actual problems verified in the criminal process dogmatic.

Keywords: Criminal process; Suit; General theory.

INTRODUGAO

O presente ensaio, tal como se propde, pretende examinar a possibilidade de constru¢cdo de uma nova
matéria a ser creditada ao curso do processo penal contemporaneo. Cuida-se da teoria da acusacdo, algo
decerto ainda para ser formulado e ocupar —, por assim dizer, as paginas mais recentes da recente historia do
processo penal.

Uma breve analise sobre as obras mais importantes do processo penal é capaz de traduzir o estado da
questdo. Se por um lado formalmente a doutrina processualistica continua refém das matérias simétricas
e conceituais do processo civil, substancialmente pouco se acresceu — no que diz respeito a teoria da agao
penal — aos postulados liebmanianos das condi¢des da acdo. Com isso se quer referir que basta folhear-se
as paginas dos principais manuais ou tratados para nos depararmos com uma situagdo que narra — a par das
lacunas romanisticas — a evolugdo do conceito de acdo. Este conceito que passaria pelas diversas matrizes
que procuram explicitar a natureza juridica do conceito de acdo — ensejando com isso uma comistio entre
os conceitos de agdo e pretensdao, como ja demonstrara Guasp Delgado — culminaria com a teoria eclética de

Liebman e a sua definicdo das condi¢des da agdo. Neste ultimo ponto ¢ importante sinalizar que os autores
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procuram, entdo, simetrizar os conceitos de tipicidade, ilicitude e culpabilidade constitutivos do crime, bem
como os de legitimidade (ativa e passiva) e causas extintivas da punibilidade as famosas condi¢des da agao:
legitimidade, interesse de agir e possibilidade juridica do pedido.

Como se pode notar, a insisténcia da doutrina em tentar malear a teoria eclética da agdo, deixando-a mais
plastica e flexivel, a ponto de servir também aos propdsitos do processo penal se por um lado difundiu-se,
ganhando certa convergéncia e estabilidade, por outro € insuscetivel, dada a superficialidade de seu tratamento,
de permitir que uma teoria da acusacio se estabeleca. E nesse momento que florescem posi¢des dissonantes, que
consagram o casuismo ¢ a elegia ao decisionismo que varrem os tribunais patrios. A auséncia de compreensao
do fenémeno da acdo penal e por consequéncia, a lacuna deixada pela inexisténcia de uma teoria da acusacao ¢
habil em edificar um paroquialismo barroco em termos de constitui¢do dos elementos a sustentar a acusagao. Por
certo que a ma compreensao do conceito de a¢do penal e sua anacronica e paraldgica inser¢ao dentro da teoria
eclética liebmaniana converge para que uma teoria da acusagao seja dispensavel ou até mesmo esquecida.

O propésito a se desenvolver nestas paginas € apresentar como pode ser compreendida a a¢do penal
para posteriormente, de posse do cabedal conceitual, permitir-se o avango rumo aos fundamentos da teoria da
acusagdo. Assim, a partir de entdo se deve chamar a ateng@o para a acdo penal e o panorama juridico no qual
ela floresce e se constitui.

1 O OBJETO DO PROCESSO PENAL E A IMPROPRIEDADE DO CONCEITO DE AGAO AO

PROCESSO PENAL: REVENDO A POLEMICA SOBRE A ACTIO

De antemao, cumpre salientar que ndo se destinara aqui um estudo acerca da fenomenologia da agdo
penal. A historiografia positivista se encarregou de tracar lagos de continuidade entre as diversas formas de
se conceber a acdo penal. Para se ter no¢ao desta situagdo, basta a analise dos livros de direito processual,
especialmente os de processo civil para que uma continuidade — faticamente inexistente — aponte uma dimensao
evolucionista que direcionou o conceito de agdo para o “insuperavel” arquétipo liebmaniano.

Desta arte, desde a polémica entre Muther ¢ Windscheid sobre a natureza juridica do conceito de agao
para os romanos (passando para a teoria como direito concreto de agir (Wach), a teoria da a¢ao como direito
potestativo (Chiovenda) e sua vinculagao ao direito concreto, a teoria do direito abstrato (Degenkolb e Ploz)
até a proposi¢ao de Liebman, tudo se passa numa ordem cronolédgica e conceitualmente ordenada. A posi¢ao
intermediaria de Liebman, que condicionaria o direito a agcdo ao preenchimento de determinados requisitos —
denominados de condi¢des da agdo — se encarregaria de se consolidar como o eldorado sob o qual, apaziguados
eventuais animos acirrados por conta de terrenos ideoldgicos — a agao poderia ser finalmente compreendida.

Em que pese esta situagdo, ndo se pode olvidar que a apreensao do conceito de agdo de direito material —
a actio do direito romano — apds o grave erro metodologico de Muther, transportou este conceito para o plano
processual. O resultado foi a fusdo de ambas as agdes: a agdo de direito material e aquela outra, destinada a
resolver a pretensdo de tutela juridica.

Como sustenta Pugliese, houve certa confusao conceitual, entre aquilo que os romanos pensavam constituir
aactio e aquilo que os “modernos” pensavam té-la compreendido'. Enquanto os romanos pensavam a actio nao
a partir da violacdo de um direito, especialmente a partir de Savigny e dos imanentistas? que convergiram em
torno de si, 0s “modernos” e sua concepgao absolutamente limitada de direito subjetivo (pensado como direito
surgido apds a violagdo de uma determinada regra) conceberam a actio como derivativa de uma violagao ao
direito objetivo. Para Pugliese, Savigny condicionaria a agdo a viola¢do de um direito, assim como August
Thon, que estabelece que a condig@o para haver direito ¢ a pratica de um ato ilicito’. E ¢ preciso se prestar

atencdo, porque ¢ justamente a pandectistica a responsavel por tentar unificar e pensar as categorias juridicas
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através de conceitos como pretensdo, obrigacao, relacao juridica, etc. Para Thon, as normas de direito publico
seriam aquelas nas quais o Estado poderia exercer uma coagdo para o seu adimplemento em caso de sua
violagdo*. Como exemplo desta confusdo metodologica, basta a meng@o aqui ao pensamento de Windscheid
sobre a acdo penal: esta a¢do seria aquela por meio da qual se procura infligir uma pena. Desta arte, ninguém
pode ser demandado penalmente em juizo sem que o autor possua uma pretensdo punitiva. Esta pretensdo
punitiva pressupde uma obrigacao’.

Para os romanos, a actio tinha como destinatario o sujeito passivo, o violador da norma de direito objetivo,
jamais se cogitando pudesse sé-la enderecada ao pretor. Talvez aqui o grande contributo desempenhado pela
obra de Windscheid foi polemizar a concepgao tradicional das actiones, afirmando que ndo se encontrava,
no direito moderno, nenhum sinal daquela concepg¢ao romana. Desta maneira, sugeria o abandono do 1éxico
usual®. A elaborag@o do conceito de pretensao (anspruch) estabelecia as condigdes para um salto paradigmatico.
E no campo do direito processual e do direito civil que Windscheid, ao se debrugar sobre o conceito de
pretensdo, concebe-a como um equivalente da actio romana, distinta da agao de direito processual que se nao
confundiria com o direito subjetivo’. Se por um lado Windescheid permitiu que aflorasse o conceito abstrato
de acdo, ndo se deve esquecer que aquele conceito romano de actio, dirigido ao sujeito passivo da obrigagao
nao foi apreendido na agdo processual. Tratava-se nitidamente, para Windscheid, de conceitos diversos e nao
passiveis de confusao®.

Entretanto, se a parte critica da obra de Muther ndo logrou o éxito esperado a fim de desautorizar as
ideias de Windscheid, esse fracasso ndo teve impacto na constru¢ao de uma tese que se difundiu: para Muther,
a actio era um direito oponivel em face do magistrado para a pronuncia de uma formula, ou seja, um direito
contra o Estado para a prestacdo da tutela juridica.

A posicao de Windscheid a respeito da diversidade de posi¢des entre a actio romana e a acao processual
¢ nitida. Segundo Pugliese, esta dicotomia entre o ordenamento juridico romano, conhecedor das actiones
e o ordenamento juridico moderno torna incompativeis os conceitos de actio e de a¢do processual. Para os
modernos, o direito seria o prius € a agao o posterius. Para os romanos seria o contrario. O elemento prioritario
seria a actio dela derivando os direitos’. A equiparacdo entre a actio ¢ a acdo (klagerecht) significaria a
introdu¢do, no ordenamento romano, da concep¢do moderna de que a actio estaria a servico do direito,
pressupondo sua existéncia. E também significaria desnaturalizar o direito moderno, que reconhece direitos
€ ndo actiones.

Entretanto, ndo se pode olvidar que o proprio Windscheid acaba por ceder a uma espécie de variagao
semantica do conceito de actio, ora operando-a como sindnimo de pretensdo perseguivel em juizo'?, ora
entendendo-a como um direito a prestagdo judicial, o que agravou o problema da confusio entre a acdo de
direito material e a agdo processual.

Windscheid ao conceber a actio dos romanos € a equiparar com a pretensao gerard um problema que
permanece irresoltivel quando o assunto € a discussdo acerca do objeto do processo penal. Este objeto seria tido,
pela doutrina majoritaria, como uma pretensdo punitiva, nos exatos termos de Windscheid. Os problemas nao
param por ai, uma vez que a este erro de Windscheid se somara outro: a fusdo entre a agcdo de direito material
e a agdo processual'!, protagonizada por Muther. Nesse sentido do desacerto da proposta de Muther adverte
Fabio Cardoso Machado que “Muther, ao conceituar a actio como direito do cidadao a tutela do Estado, em
verdade foi o grande responsavel pelo gravissimo equivoco mencionado anteriormente”'?. Nesse sentido, ¢
possivel compartilhar do pensamento do autor que afirma categoricamente a impossibilidade de apropriacdo
da actio pela moderna teoria da acdo processual. A actio dos romanos pertence ao plano do direito material’s.

O equivoco dos processualistas foi se apropriar da categoria da actio romana e pretender tratar de fendmenos
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juridicos completamente distintos como se sindnimos fossem. A actio equivale a chamada a¢do de direito
material, que significa a¢@o para a realiza¢do de direito. Fica claro que o conceito de acdo, inclusive pelos
tragos aproximativos do processo civil (basta ver a histéria dos conceitos de agdo comumente figurativos no
processo penal) para se ter noticia do desacerto da agao penal.

Uma breve incursdo centrada sobre certa discussdo existente no processo civil é capaz de colaborar para
o aprimoramento e aclaramento de alguns conceitos. A discussio sobre a dualidade das agdes no processo civil
permite, portanto, resgatar-se algum nucleo significativo para o desenvolvimento da tematica.

Como se sabe, o direito subjetivo é uma categoria especialmente reorganizada pelos pandectistas a partir
do legado romano'®. Em sua concepgao classica, o direito subjetivo ndo significa outra coisa que a faculdade
concedida pela ordem juridica a uma pessoa que assim exteriorizaria sua vontade, dentro dos limites impostos,
para a realizagdo de qualquer atividade ou finalidade. Trata-se de um poder inerente a vontade da pessoa.
Possivel exercé-lo ou mesmo renuncia-lo.

Sabe-se que a doutrina penalista se apropriou deste conceito a fim de amparar juridicamente aquilo
que resultava inexplicavel: de onde nasce a punicdo? A que se deve o factum punitionis? O resultado — nao
criticavel para a época — era se valer do conceito de direito subjetivo, uma vez que para as interpretagoes
dos textos romanos conhecidas como pandectas, adquiria a referida categoria inegavel aspecto centralizador.
Posteriormente, com o intuito de melhor adapta¢do do referido conceito a realidade estatal, acolheu-se o
conceito de direito subjetivo de Thering, como “interesse juridicamente tutelado”'. Isto tornava mais palatavel
a circunstancia de que a punicao estatal pudesse consistir em um interesse social e com isso, se faz possivel
— ndo sem malabarismos ou alquimias semanticas — justificar a sua inser¢ao no terreno do direito subjetivo.
Se todavia, a propria defini¢do de Thering, em si mesma ja contém equivocos'® que a tornam inapta para
explicar o fendmeno privado o que se diria de sua transposi¢ao ao plano processual penal? E aqui ingressa
uma importante contribui¢ao de Silva para a analise do tema'’, ao afirmar que o direito objetivo antecede a
subjetivagdo. Portanto, para se ter direito subjetivo, o ordenamento deve conceder ao titular aquela faculdade,
posteriormente subjetivada.

Rocco percebeu a fragilidade de se afirmar que a punigdo é um direito subjetivo do Estado e tentou
explica-la a luz desta objetivizacdo primaria. Entretanto, a diferenca brutal entre o direito privado e o direito
penal apenas permitiu-lhe formular um direito objetivo a obediéncia ao Estado. Este sim, quando violado, daria
forma ao direito subjetivo a punigdo. O direito de punir aparecera aos olhos de Rocco como ligado a relagao
juridico-penal®. Este direito subjetivo de punir (ius puniendi) ¢ a faculdade do Estado de agir em conformidade
com as normas de direito — direito penal objetivo — que garantem que a finalidade do escopo punitivo seja
alcancada'®. Vislumbra-se aqui uma aproximagdo do pensamento concretista chiovendiano, para quem a ag¢ao
sera pensada como poder de fazer atuar as regras de direito objetivo. Rocco afirmara que o direito subjetivo
de punir consiste em um direito publico do Estado, como uma espécie de direito de supremacia derivado da
clausula geral do status subiectionis ou ainda, da natureza de sudito e da obediéncia politica devida pelo réu®.
Nao por outra razdo o acusado sera considerado mero objeto sobre quem recai a puni¢do?', assumindo uma
feicdo absoluta: “Il diritto di punire si presenta pitt come una signoria di fattoche come una potesta di diritto™?.
Para Rocco, o direito subjetivo de punir ndo seria coisa diversa do descumprimento do dever de obediéncia
do sudito em relagdo ao Estado. Este dever®, quando violado, extingue-se para entdo deixar espago para o
direito subjetivo de punir.

Para Rocco, compartilhando da posi¢do de Binding, o direito subjetivo violado pelo delito ¢ o direito
a obediéncia, ou como acentua o autor, um particular direito de obediéncia politica ou direito a obediéncia

dos preceitos penais®. Trata-se, como se pode perceber, de um direito que confirma a supremacia do Estado
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em face do sujeito, criando-se um estado de completa sujeicdo dos individuos em detrimento da postestas
puniendi estatal. Nao ¢ a toa que a teoria de Rocco ¢é simétrica ao procedimento penal italiano desenfreado
apos a reforma de 1930: aqui € Alfredo Rocco a dar os contornos tacteis a projecao totalitaria de um processo
penal antidemocratico. O objeto da punigao ¢ a propria pessoa que comete a infragdo penal, um direito, como
prefere denominar Rocco, sobre a propria personalidade do acusado®, ao melhor estilo da ideologia da defesa
social.

Como pode perceber-se, trata-se de um construto artificial e pouco profundo acerca da estruturagdo das
normas de direito publico, amparada numa concepg¢do autoritaria e extremamente perversa de Estado. No
entanto, este jus puniendi continua sendo tratado, especialmente pela doutrina penalista — mormente aquelas
autodenominadas criticas — como uma categoria inquestionavel?.

A categoria de direito subjetivo de punir (objeto da relacdo juridico-penal, nos dizeres de Rocco)
encontrou expressao no processo penal. A transposi¢do daquele direito subjetivo de punir para a esfera do
processo penal se deve a Binding, que desenvolve a chamada teoria da pretensdo punitiva. Esta pretensao
punitiva corresponderia ao objeto do processo penal.

Esta concepgao autoritaria ainda traz efeitos para o processo penal contemporaneo. De fato, o objeto
do processo penal ndo ¢ uma pretensdo punitiva — nem poderia sé-lo — uma vez que ao acusador nao se lhe
adjudica direito proprio, como demonstrara de ha muito Goldschmidt. O objeto do processo, de acordo com
a doutrina de Guasp Delgado, ¢ a satisfacdo juridica de pretensdes. Consoante ensina Lopes Junior?’, o objeto
do processo penal ¢ uma pretensdo acusatoria. Esta pretensao acusatoria serd entendida como um direito ao
processo — jus ut procedatur. Este poder que detém o Ministério Publico de levar adiante a acusag@o e de ser
examinado pelo Estado se constitui como um poder condicionado, relativizado.

Comumente, o objeto do processo penal é descrito como uma pretensdo punitiva, o que de fato remonta
ao pensamento de Binding. Todavia, a esta constru¢do do objeto do processo (o famoso jus puniendi —
exigéncia punitiva) se soma o desacerto de se concebé-la como equivalente a agao penal. Assim, ndo € raro
se encontrar em decisdes a descri¢cdo do objeto do processo como sendo a agdo penal. Exemplo mais comum
desta postura ¢ a que afirma o “trancamento da ag¢@o penal” quando em realidade, a boa técnica determinaria
o trancamento do processo, uma vez que aquela ja fora exercida, consumando-se no ato de recebimento da
denuincia ou queixa protagonizado pelo magistrado. De toda sorte, a confusao reinante entre pretensdo punitiva
(que seria necessariamente uma pretensao de direito material) e agdo penal permite que se leve adiante este
erro metodologico.

Estes graves erros metodoldgicos sdo creditaveis ao papel centralizador assumido pelo conceito de direito
subjetivo, que malgrado a sua radicag@o, no processo penal, tendo como cerne uma concepgao autoritaria e
antidemocratica de direito e processo penal (imantados pela ideologia da defesa social) continua produzindo
efeitos. Como consequéncias deste rol monopolistico desempenhado pelo conceito de direito subjetivo ¢
que se chega a afirmagdes absurdas, como por exemplo, a afirmacdo de o Ministério Plblico possuir direitos
fundamentais. De fato, como ¢ possivel uma institui¢do possuir direitos fundamentais? Demais disso, como ¢é
possivel se defender a existéncia de um direito do Ministério Publico a proposta de transa¢ao penal ou mesmo
de diminui¢ao da pena pela delagdo premiada (direito que sequer lhe pertenceria, se adotassemos o critério
de conferir ao Estado, direitos).

Dai por que no processo penal ndo bastaria, como querem alguns, apenas afirmar-se a existéncia do direito
subjetivo, que é mera facultas agendi. For¢oso concluir-se que o direito subjetivo, para motivar uma intervencao
na esfera alheia carece de exigibilidade.Invrea, por exemplo, chega a afirmar a irracionalidade (e ndo mera

inadequagdo linguistica do conceito de direito subjetivo)?. A pretensdo de direito material ¢ justamente esta
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exigibilidade do direito subjetivo. Cabe por oportuno referir que esta situagao nao era desconhecida de Binding,
ao afirmar a existéncia de uma pretensdo punitiva, esta sim, que se coadunaria com um direito subjetivo a
punicdo do transgressor. Cabe referir que um dos maiores erros cometidos pela pandectistica do Século XIX
¢ justamente afirmar o nascimento do direito subjetivo a partir de sua violagdo. O direito subjetivo existe
independentemente de sua violagdo, o que € de fato algo muito simples e facil de perceber. O empréstimo de
determinada quantia em dinheiro a uma pessoa autoriza o accipiens a possuir um direito subjetivo em relagao
ao solvens. A pretensdo de direito material funda-se no inadimplemento, isto ¢, exigibilidade do crédito.
Entretanto, a existéncia do direito subjetivo, que inclusive pode ser renunciado, independe da satisfagdo ou
nao do crédito pelo devedor, ja que o direito subjetivo ¢ um status, ligado a uma posicao juridica, sob um
prisma estatico.

Como sustenta Silva* o erro mais comum cometido pela doutrina civilista é o de afirmar se tratar a
acdo de um direito subjetivo publico consistente na invocacao da tutela jurisdicional. Como destaca Silva, “a
‘acd0’ nao ¢ um direito subjetivo, pela singela razdo de ser ela a expressao dinamica de um direito subjetivo
publico que lhe ¢ anterior ¢ que a funda”. Segue ainda afirmando que ‘a ‘agdo’, no plano processual, em
verdade, ¢ a manifestacao do direito publico subjetivo que o Estado reconhece aos jurisdicionados na invocacéo
da jurisdi¢ao™'. Esse ¢ o passo decisivo para se reconhecer, portanto, a existéncia, no direito civil, de duas
espécies de agdes: a agdo de direito material caracterizado pelo agir e baseado no direito subjetivo e a acao
processual.

A pretensdo pressupOe a exigéncia, por parte do titular, do direito subjetivo — status juridico outorgado por
norma juridica — como realizagdo de atividade do proprio obrigado. A satisfagao se dara a partir de uma agdo ou
omissdo do obrigado®?. Em outras palavras, esta agdo de direito material residiria na faculdade concedida pela
ordem juridica para a satisfacdo do proprio direito. Esta a razdo elementar pela qual € possivel alguém poder
agir (baseado em pretensao privada) fora da jurisdigdo, por exemplo, ao notificar extrajudicialmente outrem a
fim de lhe constituir em mora. Este ¢ exercicio de pretensdo sem intervengao jurisdicional. O embasamento para
que parte da doutrina nao reconhega a existéncia autonoma de uma acao de direito material corresponderia a
proibicdo da autotutela (crime de exercicio arbitrario das proprias razoes). Assim, esta acao de direito material
teria sido substituida pelo direito processual de agdo, ou ainda, pelo poder de invocar a tutela jurisdicional®s,
reafirmando o erro de Muther.

Esta confusdo entre direito subjetivo e pretensdo € notoéria, inclusive em estudos mais aprofundados
sobre a tematica. Pretensdo equivale a exigibilidade para que o devedor cumpra espontaneamente o devido.
Quando se passa a exigir obrigatoriamente, o cumprimento da obrigagdo exerce-se a acao de direito material.
A pretensdo €, portanto, um conceito proprio do direito material. Badard chega a sustentar a existéncia de duas
espécies de pretensdes, uma de direito material e outra de direito processual®. Esta distingao ¢ completamente
inadequada®, pois subordina o nascimento de duas pretensdes distintas, mantendo a ja criticada pretensao
punitiva de Binding, inspirada no direito subjetivo de punir de Rocco™®.

A auséncia de critica sobre a referida pretensao punitiva e sua base inspiradora faz deduzir outra pretensao,
agora voltada para a acdo processual. O direcionamento da agdo contra o Estado exige uma nova pretensao,
comumente atribuida como pretensdo processual e amparada no principio de inafastabilidade do controle do
Poder Judiciario (art. 5°, XXXV da CR). Também ¢ criticavel esta postura, uma vez que a pretensao processual
ndo estard completamente isenta dos influxos autorizadores daquela anterior, a pretensao punitiva®’. Justapdem-
se as bases da relag@o juridico-penal de Rocco sobre um panorama da teoria abstrata da acdo. Trata-se da
mais antidemocratica concepg¢ao de processo penal ja pensada. Explica-se: a) o conceito de direito subjetivo

de punir (pretensao punitiva) é pensado como um direito de submissao do individuo & pena (ao contrario de
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se pensar o direito penal como freio aos excessos do poder); b) a pretensao processual jamais restara vazia,
fazendo com que qualquer que seja a “pretensdo de direito material”, o processo nasga como consequéncia
necessaria. A independéncia completa entre as duas pretensdes ¢ um prato cheio para uma policialesca atuagao
do Ministério Publico. Aqui se pode vislumbrar claramente o desacerto da doutrina processual penalistica em
submeter o processo penal aos ditames da incompreendida teoria da a¢dao no processo civil.

O problema nao se resolve quando se recorre a teoria eclética liebmaniana. Para Liebman, o direito
constitucional de acdo fundaria ou serviria de sustentdculo para o direito processual de agdo. Enquanto o
acesso aos tribunais como mecanismo de defesa de direitos ndo guardaria uma relagdo estreita com o direito
processual de agdo, o segundo — o direito processual de agdo — estaria sedimentado no primeiro. Como mais
uma vez aponta Silva, esta diferenciacdo ¢ equivocada: ndo existe a duplicagao deste fenomeno, uma vez que
acdo ndo ¢ direito, “é exercicio de um direito publico subjetivo de tutela juridica™®.

A exigéncia de um direito material contra o obrigado e a exigéncia exercida contra o Estado em lhe
exigir prestacao de tutela jurisdicional sdo duas faces do conceito de pretensdo. Duas sdo as formas de agir e
duas sdo, portanto, as formas de a¢cdo: uma correspondente ao agir contra o obrigado para a satisfacdo de um
direito (privado e material); outra, consistente num agir direcionado ao Estado, pretensdo esta de que exerca
a atividade jurisdicional, respondendo ao pedido do autor. O primeiro deve se dar como atividade licita e
corresponder a um direito exigivel — pretensao — que surge como corolario légico da proibi¢ao de autotutela
privada. A segunda se esgota numa pretensao a tutela juridica.

A primeira licdo que permitiria a inaugura¢ao de uma teoria da acusagdo consistiria na diferenciagao
em relagdo aos parametros civilisticos. Enquanto o processo civil o principio da inafastabilidade do controle
judicidrio significa um direito constitucional — fundamento politico da agd@o civil — no processo penal, a
obrigatoriedade do exame da matéria (non liqguet) aparecera como um dever fundamental. Isto porque, como
¢ cedigo, os direitos fundamentais sdo privativos dos sujeitos particulares e ndo do Estado através de seu
orgao acusador. O poder de acusar, portanto, surge como uma espécie de poder regulado ou limitado (jus ut
procedatur). O poder punitivo — de natureza absolutamente diferente daquele exercicio da acusagdo — sera entao
realizado/aplicado pelo Estado-juiz a partir da comprovagao da culpabilidade do acusado no processo penal.

A agdo penal compreenderia esta mera provocacao da jurisdicdo mediante uma declaragao petitoria. O
objeto do processo, que nao se confunde com a agao (declaragdo petitoria impulsionadora) possuiria assim
um elemento objetivo (fato punivel) e outro subjetivo (o acusado sobre quem recai a suspeita de um delito),
inconfundivel com o exercicio do poder punitivo quando presentes os requisitos que autorizem a emissao, por
parte do juiz, de um decreto condenatorio.

Como se pode perceber facilmente, se a agdo processual ¢ exercicio de um direito publico subjetivo a
tutela de direitos pergunta-se: como ¢ possivel o Ministério Publico, através da denuncia, requerer ao juiz a
protecao de um direito — por certo inexistente se ndo recorrermos a férmula do direito subjetivo de punir de
Rocco? A razdo elementar para a resposta negativa a esta pergunta reside na impossibilidade de o conceito de
acdo servir para fundamentar o processo penal. As condi¢des da agdo ndo ajudariam a aperfeicoar o conceito

de acdo penal, como boa parte da doutrina acredita? Esta pergunta sera examinada no préoximo topico.

3  CONDICOES DA ACAO PENAL? O DESACERTO DA APLICACAO DA

TEORIA ECLETICA A ACAO PENAL

A teoria eclética da acdo, para Liebman, corresponde a uma tentativa de superar os impasses da teoria
processualista italiana. Para Redenti, a agdo seria um direito a san¢ao*’. Para Allorio, ocorre uma reunido de

poderes: um abstrato e outro concreto. O primeiro significa o poder de obrigar o juiz a prolatar uma decisao.
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O segundo o poder de dar vida ao dever juridico de pronunciar uma sentenga favoravel®. Para Betti, a agao
estara conectada a uma tipicidade material*'. Frederico Marques, no Brasil, atribuira a agdo um direito conexo
instrumentalmente a uma situagdo material*2. Todas estas concepgdes da agdo, apesar de sua heterodoxia, partem
de um pressuposto em comum: a crenga na existéncia de um direito preexistente ao processo®.

Liebman desenvolveu as condi¢des da agdo como tentativa de romper com os impasses entre concretistas
e abstrativistas. Sem prejuizo dos acertos ou desacertos que tal teoria pode implicar no processo civil, sua
transposi¢ao ao processo penal foi “bem sucedida”. Bastaria um mero ajuste quanto ao exame do direito material
em questao. Assim € que os juizos de tipicidade, ilicitude e culpabilidade poderiam se encaixar perfeitamente
ao conceito de possibilidade juridica do pedido (mesmo que esta categoria tenha sido abandonada pelo proprio
Liebman a partir da terceira edi¢ao de seu tratado e os processualistas penais continuem a utilizando, a par
da tipificagdo das trés espécies do CPC). Também sob os auspicios dos conceitos liebmanianos, as causas
extintivas de punibilidade foram transpostas ao dmbito do interesse processual. Para finalizar, a legitimidade
ativa e passiva — legitimidade ad causam — que seria reconhecida, no processo penal, mediante a titularidade
da acdo penal. Ministério Piblico na a¢ao penal ptblica e o particular nos casos de agao penal privada; no polo
passivo, o sujeito sob o qual recaem os indicios de autoria e de materialidade. Apresentadas as condigdes da
acdo penal, tudo corre muito bem, sendo desnecessarias (ou desconhecidas) as consequéncias e (in)adequacoes
deste construto epistemologico.

O primeiro elemento que deve ser salientado diz respeito a propria natureza da ag¢@o penal, sabidamente
diversa de sua congénere civil. Esta diversidade e a sua infungibilidade tém como ponto de apoio o objeto
do processo penal. Nao ¢ licito falar-se de teoria da agdo sem que o exame do objeto do processo seja levado
a cabo. Talvez aqui resida um dos principais elementos que contribuem para a inexata compreensao da agao
penal. Evidentemente, ndo ¢ possivel, como ja sustentado, afirmar que o objeto do processo penal seja uma
pretensdo punitiva. Alids, erro primario e crasso cometido por iniimeros processualistas.

A fim de poder levar adiante uma analise do conceito de ag¢@o, nao se pode esquecer das adverténcias de
Calamandrei, para quem o conceito de acdo ndo pode ser pensado sem se recorrer a relagao entre individuo e
Estado: “il trionfo dell’autoritarismo nell’ordine costituzionale ha portato a mettere sempre piu in evidenza
nel diritto oggettivo la volonta dello Stato, il comando, lasciando nell’ombra la funzione gia preminente,
di garanzia e di equilibrio degli interessi individuali”*. Nesse ponto também acorda Micheli, para quem
“il nuovo travaglio della dottrina italiana sul concetto di azione a sintomo, a mio parere, di un meditato
ripensamento, anche se cid non ¢ sempre evidente, dei rapporti tra I’individuo e lo Stato”*. Este o primeiro
elemento para se refutar uma teoria geral da acdo, muito ao contrario do sustentado por Carnelutti, por exemplo,
que a concebe como direito subjetivo*. Calamandrei tratou de expor esta imensa dificuldade*’, sustentando a
fluidez do conceito de acdo, negando a pretensdo (difundida) carneluttiana, de se erigir uma teoria geral da acdo.

Retornando a Liebman, a diferenga entre acdo e direito material possuira determinados aspectos:
a) enquanto o direito material tem por objeto uma prestagdo da parte contraria, a agdo teria como objetivo
provocar a atuagao do 6rgao jurisdicional. Em decorréncia disso, b) o direito material teria contetido privado ou
publico consoante a natureza do direito bem como um conteudo variavel; por seu turno, a acao teria sempre a
natureza publica e um conteudo uniforme, qual seja, o pedido de tutela jurisdicional a um direito proprio*.

Com relag@o ao problema da publicizacdo do conceito de agdo, Calamandrei detecta especialmente no
processo penal alguns problemas inaceitaveis. Nao € possivel se sustentar a acdo publica como género € menos
ainda a acdo publica penal. O agir neste campo ¢ fungao institucional (perpétua, constante, indeclinavel) e ndo
pode ser imaginada como direito subjetivo*.Calamandrei cita como exemplos da utilizacdo do direito publico

subjetivo como categoria centralizadora do direito de agdo, os riscos para o processo penal desenvolvidos na
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Alemanha, através da concepgao da agdo como direito publico. Os sintomas descritos por Calamandrei, sob a
sua perspectiva critica referente a agdo como direito ptblico e subjetivo, no campo penal, forama redugio da
fun¢ao jurisdicional & mera fungdo de policia bem como o retrocesso do direito de ag@o a simples faculdade
de denuncia®.

Estes elementos detectados pela perspicaz leitura de Calamandrei podem muito bem servir como um
prentncio do que acontece em pleno século XXI, embora no Brasil. O denuncismo (no qual primeiro se ajuiza
a acao penal para depois verificar a existéncia de provas aptas a formar um juizo condenatério), a generalidade
das imputagdes (criptoimputagao, segundo Cordero) capazes de sustentar a denominada “dentincia genérica”
sdo apenas alguns exemplos do panorama identificado por Calamandrei sobre os problemas do esbogo de uma
teoria geral da acdo, nos patamares carneluttianos.

Retornando a teoria eclética da ag¢do, Liebman®' também destaca a diferen¢a entre o direito de agao
e o direito de peti¢do. Enquanto o segundo corresponderia a um “direito civico”, genérico, inexaurivel e
inconsumivel, que ndo se liga a nenhuma situagdo concreta, a agdo seria um direito subjetivo. Este direito
subjetivo teria liga¢do direta com uma situagao concreta decorrente de uma alegada lesdo ou violacdo a direito
de seu titular. A agdo estaria ligada a trés elementos: a) os sujeitos processuais (autor e réu); b) a causa petendi
(direito ou relacao juridica suscitada pelo seu titular quando da propositura da demanda) e o pedido (concreto
provimento judicial postulado para a tutela do direito ameagado ou lesado). Nas palavras de Liebman a acdo
seria “direito ao processo e ao julgamento de mérito™s2. A diferenca do direito substancial o direito a agio
seria um direito subjetivo dirigido ao Estado sem, contudo, se exigir uma prestagao deste: “¢ antes disso, um
direito de iniciativa e impulso, direito do particular de por em movimento o exercicio de uma fungao publica,
da qual espera obter a tutela de suas pretensoes” .

Para Liebman existira um direito incondicional a acdo, de carater constitucional (o que ndo significa
o reconhecimento de Liebman como partidario das teorias abstratas da agdo, aquelas que defendem a agdo
independentemente da existéncia do direito material alegado por seu titular) ao lado de outro de natureza
infraconstitucional, regulado pelas condigdes da acao.

Desta arte, no plano infraconstitucional, o direito a agdo vem regulado pelas condigdes da agdo —
interesse de agir e legitimidade — que delimitam o ambito de sua existéncia e antecedem o exame de mérito.
Para Liebman, “sé quando estiverem existentes estas condi¢des € que se pode considerar existente a acao,
surgindo para o juiz a necessidade de julgar a demanda”**. A sua natureza juridica ¢ a de verdadeira condi¢do
de admissibilidade da demanda.

Como se pode perceber, a teoria da acdo surge como um direito subjetivo, exatamente o que nao ocorre
com o processo penal, no qual o Estado exerce um poder de subordinar o suspeito a suportar uma acusagao.
Da mesma forma, as condigdes da agdo tais como descritas por Liebman sdo insuscetiveis de serem transpostas
ao ambito do processo penal.

Preliminarmente, o interesse de agir significaria a demonstracdo da necessidade de se obter através do
processo a protecao do interesse juridico invocado. Como demonstra a mais comezinha diferenciacao entre
processo civil e penal, ha um principio elementar que torna ambas as searas irreconciliaveis: o principio da
necessidade do processo em relagdo a pena (nullaponesinejuditio). Nao ha que se falar em uma utilidade
processual da tutela jurisdicional a ser transportada ao processo penal como define Liebman o interesse de
agir>®. Sem processo nao ha pena**. Micheli sustenta a inadequacao do conceito de interesse de agir a qualquer
espécie de agdo, ja que se concebendo a agdo como poder, e nesta otica, um “poder instrumental”, o interesse
de agir perde sua logica necessidade’”. De fato, como ¢ possivel se sustentar a ideia de um poder instrumental

motivado pela utilidade da demanda, que no caso do processo penal ¢ inafastavel? De forma semelhante Invrea

Sistema Penal & Violéncia, Porto Alegre, v. 3, n. 1, p. 47-61, jan./jun. 2011 . 55



INAPLICABILIDADE DO CONCEITO DE ACAO AO PROCESSO PENAL Gloeckner, R.J.

compartilha da insustentabilidade do conceito de interesse de agir e aponta para a necessidade de se substituir
o0 termo: para constituir-se o direito de acdo deve haver um direito material da parte e uma causa legitima3,
que deve substituir a condi¢do liebmaniana.

O que se verifica a par da analise da acdo penal e de suas condi¢des da acdo ¢ a manutengdo de uma
teoria geral do processo que, como ja apontou Coutinho®, ¢ teoria geral do processo civil. Assim, a fim de se
despir do complexo de Gata Borralheira, como ja havia sido demonstrado por Carnelutti®, o processo penal
requer conceitos proprios.

Sugere-se aqui o abandono do conceito de agdo por que confuso e intransponivel ao processo penal.
Preliminarmente, pelo fato do Estado-acusac¢ao (Ministério Publico) ndo exercer um direito; trata-se antes,
de um poder limitado e regulado, que gerara um dever judicial de exame. A inteng¢ao a ser desenvolvida aqui
nao ¢ meramente trocar conceitos inoperantes por outros. Mas, pelo contrario, tratar o processo penal a partir
de elementos proprios e auténticos.

Como se demonstrou, a doutrina em sua grande maioria associa a agao penal a um direito a ser exercido
pelo Estado-acusagdo. Nao se pode aceitar tal premissa. Se direito ¢ — potestativo ou subjetivo — se esta
garantindo a institui¢cdes estatais gozar do mesmo patamar dos sujeitos a quem cabe a tutela dos direitos
fundamentais. Afirmar-se que o Estado goza de um direito fundamental & acdo, com base constitucional
insculpida no art. 5°, XXXV da CR levaria a inequivoca conclusdo de que o Ministério Publico exercita direito
proprio. Afinal, estas s@o as ligdes que vém do proprio Liebman.

Demais disso, como assevera Taormina, se o direito subjetivo € atributo da pessoa e nela reside a sua
juridicidade, o direito de defesa transcende o individuo e constitui a natureza do processo penal: instrumento do
exercicio de defesa®'. A absolutizacao do direito subjetivo e a sua dogmatizacao® decorre, como ja mencionado,
do cliché pandectistico: direito, obrigacao, relagao®.

Um segundo e inaceitavel problema decorre da teoria eclética de Liebman. O processualista italiano
aponta que o juiz exerceria uma espécie de atividade pré-jurisdicional quando da verificagdo dos elementos-
base da agdo: as condi¢des e os pressupostos processuais. Qual a natureza dos atos judiciais quando da
declaracdo de caréncia do direito de acdo? Imagine-se um habeas corpus destinado ao trancamento do processo,
uma vez que aportes minimos de autoria e materialidade do crime sdo frageis ou mesmo inexistentes. Antes
mesmo da reforma processual penal de 2008, a doutrina apontava se tratar a justa causa — como ¢ conhecida a
demonstrabilidade daquelas provas minimamente necessarias a fim de desencadear o processo —de uma quarta
condi¢do da agdo. Imaginemos uma dentincia recebida sem estes requisitos. Imagine-se, posteriormente, um
habeas corpus negado pelo Tribunal de Justiga, pelo Superior Tribunal de Justica e concedida a ordem pelo
Supremo Tribunal Federal. Teriamos um enorme paradoxo: a decisdo do STF teria o conddo de ser uma decisao
pré-jurisdicional que anula atos jurisdicionais, através de um instrumento “(pré)processual(?)” cujo escopo
ultimo ¢ retirar a eficacia jurisdicional de atos juridicos! A partir desses argumentos ¢ incompreensivel possa
se admitir a analise das condigdes da agdo como momento pré-jurisdicional. O que faz Liebman ¢é renovar
o arsenal chiovendiano ou mesmo wachiano de conceber a agdo como um direito a uma sentenga favoravel,
uma vez que para se ter agao € preciso que as condigdes estejam presentes, renegando o carater jurisdicional
de toda atividade anterior ‘fiscalizatoria’ executada pelo juiz.

Liebman ainda reconhece um direito de ag@o tanto para o autor quanto para o réu (impossibilidade de
desisténcia do autor sem o consentimento do réu), o que acaba por dissolver a problematica da agao®. A fim
de que toda sentenga (sempre) garanta o mérito, uma construgdo que evita os dissabores imputados a Wach e
Chiovenda: a saida pela tangente. Ao afirmar que também o réu exerce direito de agdo, a constatacdo ¢ simples

e facil: procedéncia ou improcedéncia sempre garantird o mérito a um dos dois sujeitos portadores do direito
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de agdo: autor e réu. Aqui Liebman se vale de uma estratégia a fim de que os problemas das teorias concretistas
(como explicar o exercicio de direito de agdo em caso de improcedéncia?) se dissipem.

No processo penal ¢ manifestamente contraproducente se afirmar que o réu teria a possibilidade de
exercer “acdo” no mesmo patamar do Ministério Publico. O acusado ¢ submetido ao processo, proveniente
de uma acusagdo e ndo do exercicio de um direito publico subjetivo de exigir tutela jurisdicional. Se se quiser
romper de vez com a teoria geral do processo, ficara facil perceber que a acusacdo ndo exercita um direito que
lhe seria proprio. Aproximar-se-ia o poder de acusar muito mais de um direito potestativo do que do direito
subjetivo, ao contrario do que ¢ possivel se encontrar na jurisprudéncia e doutrina em sua grande maioria.
Como ja demonstrava Chiovenda, embora ndo se possa concordar com a inser¢cdo da a¢do nos chamados
direitos potestativos, o acusado aparece como subordinado a uma determinada pretensao. Qualquer que seja a
sua tese defensiva ela devera realizar-se dentro do processo. Assim, ndo existiria um “direito subjetivo a ndo
figurar como réu”. Mesmo a ilegitimidade passiva suscitada devera restar comprovada em instrug¢do criminal
ou em sede preliminar, posterior ao recebimento da dentincia, o que implica uma espécie de indefectibilidade
da jurisdicdo penal apds o ajuizamento da declaragdo petitoria pela parte acusadora.

A assimetria dos conceitos de ac¢do nas esferas civel e penal ¢ nitida. Assim como ndo ¢ possivel se
sustentar uma a¢gao condenatdria no processo civil, no processo penal inexiste uma agao de direito material®,
por faltar a base do direito subjetivo antecessora da postulagao jurisdicional de tutela juridica. Assim como no
campo civel a acdo condenatoria so realizaria uma agao de direito material se o direito tutelado corresponder
uma acao condenatoria, e, portanto, deve-se banir a acdo condenatoria pela sua incapacidade de satisfazer
o direito do autor, o processo penal ndo aceita a “pretensdo material”. Nao existe direito subjetivo de punir,
muito menos pretensdo punitiva pelos argumentos ja suscitados anteriormente.

Como adverte Taormina, o enquadramento juridico-dogmatico do fendmeno da ag¢do penal nos termos
de demanda judicial prevalece na doutrina pela razio de subsistir a nogao de direito subjetivo como um poder
de agir para obter mesmo coativamente o adimplemento da obrigacdo alheia, refor¢ando a ideia de relagao
punitiva®. O perigo das teorias concretistas que concebem a agao penal como manifestagao de um direito
subjetivo substancial decorre da decretacdo da autonomia da esfera processual penal, em primeiro plano
pela negacao de sua razdo de existéncia (instrumento de defesa), criando uma ruptura entre direito material e
processual®. Por outro lado, a radicalizagdo levada a cabo pelas teorias abstratas permite a concepgao da acao
penal como elemento completamente autonomo. Esta autonomia radicalizada leva a seguinte consequéncia:
se a acdo ¢ completamente autonoma, ela ndo pertence a um direito origindrio. E se a agdo penal, assim
configurada, integra a propria atividade defensiva do titular do direito, isto significa que a fungdo defensiva
nas faz parte do processo®.

A evidéncia da assimetria conceitual enseja a necessidade de se repensar a aplicabilidade do conceito de
acdo no processo penal. No processo civil seria erroneo se pensar uma agao processual despida de qualquer
elemento que remeta ao direito material de a¢do (o que nao implica remontar uma teoria concretista da agao).
No processo penal, a inexisténcia de um direito material da acdo traria como consequéncia ou a assungao da
teoria abstrata da agdo (como todas as problematicas existentes para o processo penal) ou a teoria eclética
(com todos os desacertos e com a renovagao de uma epistemologia concretista da agdo mascarada). Assim
sendo, parece mais promissor o abandono da categoria acdo para se trabalhar com o conceito de acusagao, de
uma teoria da acusagao.

Todavia, se ndo ha acdo, existiria o que em seu lugar? A tese aqui exposta sustenta que no processo penal,
a inaplicabilidade do conceito de agdo requer-se o desenvolvimento de outro a ocupar seu lugar e permitir o

aperfeicoamento dos conceitos proprios do processo penal: trata-se do conceito de acusacao.
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