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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade analisar se as condi¢fes da acdo criadas pela Teoria
Geral do Processo e remanescentes do direito processual civil sdo aplicaveis no direito
processual penal, como condi¢des da acdo penal condenatoria, ou se subsiste uma visdo que
confere ao direito processual penal autonomia e independéncia para estruturar Seus
pressupostos tedricos e, consequentemente, ditar quais sdo as condi¢bes da acdo penal
condenatdria, sob uma perspectiva propria, levando em conta suas peculiaridades e

necessidades.

Para isso, comecga-se com uma retrospectiva histdrica do direito de acdo e o contexto de
surgimento das condicbes da acdo. Ao depois, verifica-se a configuracdo e aplicacdo das
condicdes da acdo no direito processual civil. Passando-se a analisar da perspectiva do direito
processual penal, sera exposta a visdo dos processualistas da area criminal que adotam a
Teoria Geral do Processo como aplicavel a ele, para, por fim, expor a visdo da doutrina que
pugna pela autonomia da ciéncia processual penal, bem como as condi¢cdes da acdo penal

condenatoria sob uma perspectiva autbnoma e independente.

Palavras- Chave: Condicdes da acdo. Condicdes da acdo penal. Direito Processual Civil.

Direito Processual Penal. Liebman. Acdo Penal Condenatéria.



ABSTRACT

This paper aims to analyze whether the causes of action, as created by the General Theory of
Procedure Law and deriving from the civil procedure law as well, are applicable or
appropriate to the adjudication process of criminal procedure law or, instead, whether a vision
conferring criminal procedure law autonomy and independence to structure its own theoretical
premises (therefore stipulating the conditions of criminal procedures, taking into account

solely peculiarities and necessities of this field of Law) still subsists.

To this purpose, this paper firstly presents both a historical background concerning the right
to bring an action in courts and the context to which the causes of action are connected.
Secondly, it examines the conformation and the enforcement of causes of action in the realm
of civil procedure law. Afterwards, it exposes the legal doctrine which recognizes the
applicability of the General Theory of Procedure Law to the realm of criminal procedure law.
Lastly, it exposes the legal doctrine which supports the autonomy of criminal procedure law
instead and the approach to the conditions of admissibility of criminal proceedings in an

autonomous and independent perspective.

Keywords. Causes of action. Conditions of admissibility of criminal proceedings. Civil

procedure law. Criminal procedure law. Liebman. Criminal proceedings.
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1. INTRODUCAO

N&o se discute que hoje em dia as condi¢cBes da acdo sdo imprescindiveis para o
manejo de processos judiciais. Elas atribuem uma tarefa tanto para o autor que promove uma
demanda, quanto para o juiz que inicialmente a recebe, de observarem requisitos formais, a
serem analisados precedentemente ao mérito da causa que esta sendo levada a juizo, de modo
que a auséncia ou irregularidade das condi¢fes inviabilizam o exame do mérito. 1sso ocorre

tanto no &mbito do direito processual civil, quanto no &mbito do direito processual penal.

Todavia, a no¢do de condicbes da acdo ndo surgiu concomitantemente a nocao de
processo, ou mesmo a no¢do de acdo. Ela é resultado de uma evolucdo histérica, mas,
sobretudo, doutrinaria, por meio do trabalho de muitos processualistas atuantes ao longo do
século XX, que da mais primitiva no¢do do direito de acdo, em Roma, desembocou na nogao

das condi¢bes da acdo, consagradas na Teoria da Ac¢éo, de Enrico Tullio Liebman.

A teoria de Liebman é a base da nocao atual das condi¢cGes da acdo. Mesmo essa
teoria ja sofrendo algumas alteraces e interpretacdes pelos autores que sucederam a Liebman
na linha do tempo, adequando a teoria a realidade juridica de seu tempo, sua esséncia se

manteve ao longo dos anos.

Dessa forma, ndo se discute que, na seara processual civil, a teoria de Liebman se

consagrou, principalmente sob o rétulo de uma chamada Teoria Geral do Processo.

Todavia, paira controvérsia sobre se a chamada Teoria Geral do Processo, insculpida
sob os pressupostos teodricos e pelos autores consagrados na seara processual civil, seria

aplicavel, sem ressalvas, a seara processual penal.

Percebe-se uma crescente linha doutrinaria, moderna, que rechaca sobremaneira a
aplicacdo da Teoria Geral do Processo ao direito processual penal, pugnando por uma
autonomizacao da ciéncia processual penal, devendo ela ser construida sobre seus proprios

alicerces tedricos, adequados a suas peculiaridades e a seus proprios anseios.

Principalmente em funcdo da inadequacdo do conceito de lide ao processo penal,
essa linha doutrinaria defende assiduamente que as condi¢fes da acdo, na forma em que
proposta por Liebman, sdo sobremaneira incompativeis com a realidade do direito processual

penal, sendo necessaria e urgente uma reforma, ndo s6 das condi¢cBes da acdo penal
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condenatdria, mas também dos pressupostos tedricos do direito processual penal,

vislumbrando uma autonomia e independéncia em relacéo ao direito processual civil.

Dito isto, este trabalho abordard a evolucdo historia do direito de a¢do, demonstrando
as teorias que se sucederam no tempo, e a forma pela qual elas foram se modificando até que

se chegasse a nogdo de condicGes da acao, veiculadas pela teoria de Liebman.

Basicamente, serdo expostas trés grandes linhas tedricas a respeito do direito de ac¢do

e das suas respectivas condi¢Bes para 0 seu exercicio.

A primeira delas diz com a viséo classica, tal como trabalhada por Liebman, a qual
pugna pela existéncia de trés condi¢bes da acdo, quais sejam, legitimacéo para agir, interesse
de agir e possibilidade juridica do pedido. Essa é a linha tedrica adotada pelo revogado
Cadigo de Processo Civil de 1973.

A segunda linha tedrica dira respeito a evolucdo do pensamento de Liebman, que
modificou-se nos idos dos anos setenta do século passado, para considerar a existéncia de
apenas duas condic¢des da acdo, quais sejam, legitimidade e interesse de agir, suprimindo a

possibilidade juridica do pedido do rol de condi¢6es da acéo.

Ao depois, serd apresentada uma nova proposta de condicdes da acdo penal
condenatdria, na linha doutrindria que defende uma autonomizagdo do direito processual
penal, para que ele tenha seus préprios pressupostos teoricos, cientificos, e se desvincule do
direito processual civil, deixando de lado os conceitos e pressupostos simplesmente herdados

dessa outra area do direito.

Ap0s, trabalhar-se-4 as condicfes da acdo de uma perspectiva especifica, tecendo
alguns comentarios sobre as referidas condicdes, sua configuracdo e modo de atuagéo a partir

da Teoria Geral do Processo, com aplicacéo no direito processual civil.

Pretendemos, com isso, examinar as condi¢Oes da ac¢do de Liebam e sua aplicagéo no
ambito do direito processual penal, bem como verificar 0 modo de funcionamento das

condic@es da acéo penal condenatoria, sob o palio da Teoria Geral do Processo.

Nossa proposicao vai no sentido de responder a pergunta sobre qual linha doutrinaria
é mais viavel a realidade do direito processual penal. Ou seja, se deve prevalecer a Teoria
Geral do Processo que, justamente por ser geral, encontraria aplicacdo em qualquer ramo do

13



direito; ou se, de fato, a realidade do direito processual penal diverge muito com a do direito
processual civil — sobre o qual foi construida a referida teoria gral — e, diante disto, se faz
necessaria uma urgente reforma e uma autonomizacdo da ciéncia processual penal com

relacdo ao direito processual civil

Por fim, importa ressaltar que o presente trabalho utilizou o método dedutivo,
partindo da hipotese-problema sobre se seria aplicavel a ideia de Teoria Geral do Processo as
particularidades inerentes ao direito processual penal, cuja resposta negativa ensejard a

filiacdo a corrente doutrinaria que pugna pela autonomia tedrica deste ramo do direito.

14



2. AS CONDICOES DA ACAO

2.1. UMA PERSPECTIVA HISTORICA

Para a realizacdo de um trabalho cujo propdsito seja a analise comparativa, sob
perspectivas distintas, do fendmeno juridico intitulado condi¢bes da acdo, impde-se a
indagacdo, a pesquisa e a consequente demonstracdo do contexto fatico, historico, social,
econdmico, politico e normativo que deu ensejo ao surgimento da necessidade de se comecar

a trabalhar, em nivel processual, com o referido fenémeno.

Desde h& muito tempo iniciou-se a discussdo sobre o direito de agdo e seus
consectarios, sempre carreada de peculiar polémica, situacdo evidente até os dias de hoje, em

funcdo das controvérsias doutrinarias que permeiam a analise do tema.

Mesmo diante da referida polémica, o evolver dos tempos trouxe, em certa medida, na
evolucdo doutrinaria e legislativa, situacdo de majoritariedade com relacdo a separacdo do
direito de acdo e do direito material, por aquele veiculado, de modo que a maioria dos autores

que trabalharam o tema pressupuseram esta separacao.

Diversas foram as teorias da acdo, todas buscando justificar sua existéncia e sua
aplicacdo. E menciona-se o contexto de surgimento do direito de acdo porquanto estar ele
umbilicalmente ligado ao contexto de surgimento das suas proprias condi¢des, de modo que,
para poder-se falar destas, impde-se o cotejo da evolucdo do direito de acdo, até 0 momento
em que, para falar do direito de acdo, tornou-se imprescindivel trabalhar com as condicGes

autorizativas ao seu exercicio.

Neste sentido, impera mencionar que o direito de agdo, em sua origem, justificou seu
surgimento, faticamente, pelo fato de que o Estado proibiu aos particulares de fazer justica
com as proprias méos, cabendo a estes se dirigirem ao primeiro para reclamar san¢do contra

quem tenha violado o direito.

Neste sentido, j& defendia Fernando da Costa Tourinho Filho® que “Uma vez que o
Estado proibiu aos particulares de fazerem justica com as proprias maos [...] surgiu para estes

o direito de se dirigirem ao Estado [...] para reclamar a sanc¢do contra aquele que, por acaso,

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, volume 1. — 35. ed. rev. e atual. — S&o Paulo :
Saraiva, 2013. p. 351.
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Ihes violou o direito”. De modo que, mesmo em sua forma primitiva, o direito de acdo era

uma alternativa melhor a forma que se adotava para resolugdo das controversias.

Arremata, referindo que a proibicdo imposta pelo Estado aos particulares de
resolverem os conflitos manu militari fundamenta, o direito de ag&o. Surge, entéo, o direito de

se dirigir ao Estado para que ele aplique o direito objetivo®.

A principal constatacéo a ser feita, no contexto de surgimento do direito de agéo e, por
consequéncia, das condicbes da acdo, insere-se no debate doutrinario que levou a
consolidacéo da separacéo entre o direito de acéo e o direito material, por aquele veiculado.

Em Roma, entendia-se que o direito de acdo nada mais era do que o direito de
perseguir em juizo o que Ihe era devido. A agdo era vista como uma face do direito material
violado em estado de reacdo. Era exercido contra o violador e estava muito longe de constituir

um direito auténomo em relaco ao direito material®.

Vé-se, pois, e repise-se: desde Roma, ja delineavam-se apontamentos a propoésito do
direito de acdo, da relacdo deste com o direito material envolvido, bem como — e por
consequéncia — das condicGes para o exercicio e incidéncia de cada um desses direitos,
situacdo que evolui ao longo dos séculos XIX e XX, para desembocar, por derradeiro, na
Teoria de Liebman, que até hoje serve de referéncia teérica para a disposic¢do legislativa atual

do Cddigo de Processo Civil (CPC) e, em certa medida, do Codigo de Processo Penal (CPP).

2.2. CONTEXTO DE SURGIMENTO DAS CONDICOES DA ACAO. EVOLUCAO
HISTORICA E PROCESSO DE CONSOLIDACAO

Desde os apontamentos a respeito da acdo a época romana, muitos séculos se
passaram, até que, finalmente, as referéncias por la feitas a proposito da relacdo entre direito
de acdo, direito material e condi¢Ges da agdo viessem a ganhar relevancia no cenario do

direito processual, o que se deu com maior intensidade na Europa.

Neste sentido, diversas e iniUmeras foram as teorias que tentaram explicar essa relacéo
entre o direito material e o direito de agdo, bem como o mecanismo de funcionamento e de
exercicio desses direitos, de forma independente ou interdependente, em maior ou menor

medida, variando de autor para autor, de teoria para teoria.

2
Idem.
¥ MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil, volume 1. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. pp. 189-190.
16



A titulo exemplificativo, tem-se a polémica entabulada entre Bernhard Windcheid e
Theodor Muther, cujos frutos renderam o abandono da vinculagéo do direito material ao

direito de acao.

Windcheid defendia que a actio era o equivalente a pretensao. Significava dizer que se
alguém tinha uma actio, em verdade, tinha uma pretensdo juridicamente perseguivel, ou

simplesmente uma pretenséo®.

Muther, por sua vez, defendia a existéncia de um direito de agir contra o Estado, sendo
a actio o direito a uma férmula constituinte da tutela juridica. Defendia a existéncia de um
“direito origindrio”, direcionado ao particular, e de um “direito a férmula”, cujo destinatario
seria 0 Estado. Difere, pois, de Windcheid ao declarar que a ordem era de direitos, ndo de

pretensdes. O direito subjetivo fundamentava o direito & referida formula®.

Ainda, na visdo de Fernando da Costa Tourinho Filho, ao expor a controversia
doutrinéria histérica que consistiu na génese da atual configuracdo do direito de agdo, pontua
que, na visdo de Windscheid, a actio romana seria 0 que hoje entende-se por pretenséo,
estando vinculada a um direito material reputado existente. Seria a Anspruch. Mas que ndo

significaria um direito exercido em juizo contra o réu °.

Ainda na visdo do professor paulista, diz ele que, para Muther, a actio romana, na
verdade, ndo seria um direito do autor contra o réu, mas sim um direito direcionado ao Estado.
Seria a Klage, ou seja, o direito de reclamar ao Estado que confira validade ao direito

violado'.

N&o obstante a polémica e inclusive a troca de ofensas que permeou 0 cenario
doutrinario da processualistica civil a época de Windscheid e Muther, suas dissidéncias
culminaram em resultados inovadores e decisivos para que o tema das condi¢fes da agédo se
desenvolvesse e ganhasse contornos mais concretos, evidentes e coesos. Entre essas

consequéncias, Tourinho Filho indica o fato de se negar a identidade entre direito de acéo e

* WINDSCHEID, Bernhard. La actio del derecho civil romano, desde el punto de vista del derecho atual.
Polemica sobre la actio. Buenos Aires: Ejea, 1974. p. 12.
® MUTHER, Theodor. Sobre la doctrina de la actio romana, del derecho de accionar actual, de la
litiscontestatio y de la sucesion singular en las obligaciones. Polemica sobre la actio. Buenos Aires: Ejea,
1974. pp. 236-254.
® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, volume 1. — 35. ed. rev. e atual. — S&o Paulo :
Saraiva, 2013. pp. 357-358.
" Idem.
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direito material; diferenca entre pretensdo e direito material e, por fim; qualificar o direito de

acéo como um direito pablico .

Desse modo, a partir dessa polémica, surgiu terreno fértil para que, cada vez mais, se
sustentasse essa separacdo entre direito de agdo e direito material, 0 que, mais a frente, seria
decisivo para que se pudesse comegar a delinear a forma do exercicio do direito de acdo,

consubstanciado na existéncia de condigdes.

Isso, em decorréncia da autonomia que passou-se a vislumbrar na existéncia desse

direito, desvinculado, pois, do direito material, modificando-se a visdo até entdo consolidada.

A partir desta constatagéo de separacao entre os direitos material e de acdo, seguiram-
se outras teorias, que tiveram em comum justamente esse pressuposto de separacdo entre

direito material e direito de acéo.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero, referindo Degenkolb e Pl6sz, por exemplo, expdem
que estes suscitaram 0 questionamento a propésito da possibilidade de o autor de uma acéo
valer-se do Poder Judiciario e obter uma sentenca que nega-lhe o direito material postulado,

ou seja, da prolacdo de uma sentenca desfavoravel.

Para eles, isso passou a ser viavel, ante a visao que se consolidara, e na medida em que
o direito de acdo, tal como vislumbrou Muther, passaria a ser visto como um direito abstrato,
com autonomia e independéncia do direito material, arrematando este que existiriam dois

direitos de acdo: um processual, de carater ptblico; e outro material, referente & pretensao °.

Tourinho Filho leciona que os dizeres doutrinarios de Degenkolb e Pl6sz pilarizaram,
na sua forma mais extrema, o carater abstrato do direito de acdo, considerando a acdo como
direito publico, subjetivo, abstrato, genérico, indeterminado. Era direito que acudia, até

mesmo, as pessoas que ndo possufam razéo °.

Mortara, Wach, Chiovenda e Couture, apresentados pela doutrina de Marinoni,
Arenhart e Mitidiero - a seu tempo - também expuseram suas teorias sobre a acéo e a relagédo

desta com o direito material.

® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, volume 1. — 35. ed. rev. e atual. — S&o Paulo :
Saraiva, 2013. pp. 357-358.
® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil, volume 1. — S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. pp. 195-196.
9 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, volume 1. — 35. ed. rev. e atual. — S&o Paulo :
Saraiva, 2013. p. 360.
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Marinoni, citando Lodovico Mortara, expbe que, em sua teoria sobre a acdo, assenta
que o direito a acdo ndo esta vinculado a existéncia de um direito material, o que o coloca
perfilhado com Degenkolb e Pldsz. Porém, deles se afasta ao dispensar a boa-fé como
elemento fundamental a existéncia da agdo, haja vista que, segundo ele, bastava que o autor

da acdo afirmasse a existéncia de um direito **.

Ainda, Mortara afirma que sé existira direito mediante a obtencdo de uma sentenca
favoravel. Todavia, para o direito de agir, basta, repise-se, que o autor afirme a existéncia de
um direito subjetivo (ainda ndo reconhecido como tal), e que haja um obstaculo a esse direito
exercido por alguém (no caso, o réu). Assim, segundo ele, se da o exercicio da acéo'?.

Além de Mortara, Adolf Wach também constroi sua teoria da acdo. Inicia sua teoria
divergindo de Pl6sz e Degenkolb, pois ndo acata integralmente a tese do direito de agir. Sua
teoria une elementos de direito processual e de direito material, assentando que a pretensdo a
tutela juridica voltava-se contra o Estado, que deveria concedé-la, e contra o adversario, que

simplesmente a suportava®.

Entendia, todavia, que o direito material ndo era pressuposto para o direito a tutela
juridica. Mas, segundo ele, s6 haveria que se falar em tutela juridica mediante obtencdo de
uma sentenca favoravel. De modo que, tanto autor quanto o réu, possuiam pretensdo a
sentenga, mas somente a parte que obtivesse a sentenca favoravel possuiria pretensao a tutela
juridica'. Estaria o direito de acdo, para Wach, revestido de carater autbnomo e de natureza

pUblica, porquanto exigiria do Estado, a protecéo juridica, e do adversario, a submissio.*

Na mesma linha de entendimento lecionou Giuseppe Chiovenda, cuja teoria

influenciou sobremaneira uma geracdo de processualistas brasileiros e italianos, a0 mesmo

1 MORTARA, Lodovico. Commentario del Codice e delle leggi di procedura civil. Milano: Giuffre, 1923,
v.2 apud MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil: teoria do processo civil, volume 1. — So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. pp. 196-
197.
2 1dem.
¥ WACH, Adolf. Handbruch des deutschen Civilprozessrechts. Leipzig: Duncker & Humblot, 1886, vol.1
apud MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil, volume 1. — S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 197.
¥ WACH, Adolf. Handbruch des deutschen Civilprozessrechts. Leipzig: Duncker & Humblot, 1886, vol.1
apud MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil, volume 1. — S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 198.
> TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, volume 1. — 35. ed. rev. e atual. — S&o Paulo :
Saraiva, 2013. p. 359.
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tempo em que, depois de Mortara, foi a primeira tentativa “genuinamente italiana” de

configurar a agdo"®.

Pontuou Chiovenda que Wach ndo bem demonstrou que a acdo se dirigia contra o
Estado. Segundo aquele, a acdo sO existiria mediante o acolhimento da demanda, ou seja,
mediante a prolacdo de uma sentenca favoravel. A agdo, pois, provocava um efeito juridico
em face do adversario. Era verdadeiro direito potestativo exercido contra o adversario, que
apenas a ele se sujeitava, podendo até optar por quedar-se inerte, devido a inevitavel atuacdo

da lei veiculada pela sentenca favoravel®’.

Ainda, impende mencionar Eduardo Couture. Explicado por Marinoni, o doutrinador
uruguaio, apresenta sua teoria da acédo referindo que ela possui carater de “direito de peti¢ao”.
Curiosa a referéncia feita pelo doutrinador, porquanto nenhum dos outros autores
pesquisados, que trataram sobre a teoria da agéo, valeram-se de tal expresséo, o0 que confere

originalidade e autenticidade as suas ligoes™.

Assim, ele defende que tal direito de peticdo funciona como uma garantia individual
e também como um direito constitucional, de expressdo formal, exercido de maneira indistinta

perante todas as autoridades.

Finalmente, apds séculos de discussdo, da apresentacdo de varias teorias, por varios
autores, em diferentes localidades do mundo (mas, principalmente, na Europa), eis que surge
0 autor que originaria e configuraria o quadro tedrico que serve, ainda hoje, de inspiracdo em

matéria de condi¢des da acéo.

Trata-se de Enrico Tullio Liebman, renomado processualista italiano que, no século

XX, em sua aula inaugural na Universidade de Turim (prolusione) delineou sua teoria da

® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil, volume 1. — S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p.198.
" CHIOVENDA, Giuseppe. L’azione nel sistema dei diritti (1903). Saggi di diritto processuale civile. Roma:
Foro Italiano, 1930, pp.3-99 apud MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO,
Daniel. Novo Curso de Processo Civil: teoria do processo civil, volume 1. — S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, pp. 198-199.
8 COUTURE, Eduardo. Fundamentos del derecho procesal civil. 172 reimpr.da3.ed. (1958) Buenos Aires:
Depalma, 1993 apud MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo
Curso de Processo Civil: teoria do processo civil, volume 1. — S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015,
pp. 199-201.
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acdo', que reverbera até hoje nos cédigos de processo mundo afora, delineando a
processualistica pluralmente aplicavel a diversos campos do Direito.

Liebman inicia sua exposicdo considerando que o direito de acdo possui natureza
constitucional e é garantia de todos os cidad&os®, que podem recorrer ao Poder Judiciério

para verem seus direitos atendidos, caso entendam possui-los.

Liebman, todavia, difere o direito de acdo da acdo proprieamente dita. Esta,
conquanto origine-se naquele, ndo é genérica, relacionando-se com uma situagdo concreta,
onde exista uma alegacdo de violagdo a direito e identifica-se mediante trés elementos: os
sujeitos (autor e réu), a causa petendi (direito ou relacdo juridica indicada como fundamento

do pedido) e petitum (provimento judicial postulado)®.

Liebman confere, dessa forma, maior minuncia ao direito de acdo, diferenciando-o,
de forma Unica, da acdo em si. Em regra, os doutrinadores que o precederam limitavam-se a
diferenciar o direito de agdo do direito material. Ndo havia se falado ainda em diferenca do
direito de agir e da agdo em si, ganhando esta contornos mais concretos pelo trabalho do

jurista italiano, ora em exposicao.

Assente-se, ainda, que, para Liebman, ndo significava que a acdo dependesse do
reconhecimento do direito material, ou de uma sentenca favoravel, tal como defenderam
outros processualistas, como antes exposto. Em verdade, a acdo era um direito ao processo, ou
a um julgamento de mérito, independentemente de o autor, ao final, receber uma sentenca

favoravel ou desfavoravel®?.

Introduz, ainda, importante ideia de que, para que a acao exista, € necessario que ela
preencha determinadas condic¢Ges, que, no principio, foram delineadas pelo jurista como

sendo trés: legitimacao para agir, interesse de agir e possibilidade juridica do pedido®.

Gize-se que, pouco tempo depois, ele reviu seu posicionamento, assentando que as
condi¢Bes da acdo seriam somente duas: legitimacdo para agir e legitimidade juridica do

pedido, curiosamente no ano da entrada em vigor do Cddigo de Processo Civil — CPC de

¥ LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 1985. vol. 1. p. 150
apud MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil, volume 1. — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p.201.

% |dem, ibidem.
2 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 1985. vol. 1. P. 150
apud MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil, volume 1. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, pp. 201-202.
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1973, que foi construido com base na viséo tradicional do autor. Ou seja, 0 CPC/73 ja entrava

em vigor desatualizado doutrinariamente.

Dessa forma, segundo o autor, se determinada acdo fosse movida sem que as
referidas condicbes fossem observadas, ter-se-ia a caréncia da acdo, porquanto sejam essas
condigdes requisitos constitutivos da acdo, que Ihe conferem existéncia e provocam o exame e
a decisdo do mérito. Depois, tal decisdo, independentemente se for favoravel ou desfavoravel

ao autor, ndo alterara o fato de que a ac&o existiu, e que o direito de agir foi exercido”.

Vé-se, pois, ja de antemdo, que Liebman e seu trabalho foram pecas fundamentais
para o delineamento da atual nocéo das condicGes da acdo. Foram, na verdade, sua origem. E
0s ensinamentos do doutrinador italiano reverberam até os dias de hoje nos conceitos do

referido instituto, encontrado tanto em ambito doutrinario, quanto em ambito legal.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero, a seu tempo, identificaram que Liebman adotava
uma posicdo intermediaria entre aqueles que entendiam que a acdo depende do
reconhecimento de um direito material e aqueles que a veem como um direito de agir abstrato,
ndo dependendo do reconhecimento de uma sentenca favoravel, mas que dependia, de

qualquer forma, do preenchimento das condicdes da ag&o?.

Os mesmos, ainda, referem da concluséo de Liebman: a de que se o juiz verifica que
as condicdes da acdo ndo estdo preenchidas, nega-se o julgamento de mérito e, desta forma,

ndo ha “vero esercizio della giurisdizione ”, ou seja, ndo hé exercicio da jurisdico?.

Dessa forma surgiu, pois, a teoria que inspira até hoje a configuracao das condicoes
da acdo, ainda que com algumas modificacdes, vista e aplicada sob o aspecto do direito
processual civil e do direito processual penal, mas que, por contribuir para a construgéo de

uma visdo de uma teoria geral do processo, seria extensivel a qualquer campo do Direito.

Tanto é verdade que o trabalho de Enrico Tullio Liebman teve importancia

inquestiondvel no desenvolvimento do tema das condi¢des da acdo, comecando no direito

*LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 1985. vol. 1. P. 150
apud MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
2Céivil: teoria do processo civil, volume 1. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 203.
Idem.

% LIEBMAN, Enrico Tullio. L’azione nella teoria del processo civile. Problemi del processo civile. Napoli:
Morano, 1962. p.47 apud MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo
Curso de Processo Civil: teoria do processo civil, volume 1. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015,
pp. 203-204.
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processual civil, e posteriormente migrando para o direito processual penal, que tais
condic@es influenciaram inclusive o Codigo de Processo Civil de 2015.

E o CPC de 2015, em seu art. 17, elenca as condi¢bes da acdo pensadas por

Liebman.?’

De antemdo, percebe-se que o atual CPC alinha-se ndo com a visdo tradicional de
Liebman — a qual enuncia trés condigdes da a¢do - mas sim com a visdo do autor consolidada
apos revisdo por ele efetuada, excluindo-se a possibilidade juridica do pedido do rol das
condigdes da acgdo, subsistindo, pois, apenas a legitimidade e o interesse de agir.

O detalhamento das condic¢des da agdo no CPC, bem como a influéncia que a visdo
de Liebman exerceu na configuracdo do atual cddigo de processo serdo examinadas com mais

vagar em momento oportuno.

Além das visdes ja apresentadas, cujas analises foram delineadas a partir da visdo
individual dos autores que as expunham, existem outras classificacfes das teorias da acéo,

recorrentes nas mais diversas obras que tratam sobre o tema.

Isso porque, a completude da andlise da evolucdo das condicBes da acdo,
historicamente e também tecnicamente, permitird expandir o campo de visdo sobre sua
adequacdo e aplicabilidade na resolucdo de casos civis e penais, de modo a viabilizar, de
forma inequivoca, a opcao por uma visdo mais geral (de teoria geral do processo) ou mais

autdbnoma das condicdes da acdo penal condenatoria.

A referida classificacdo divide as teorias da acdo em Imanentista, Concreta, Abstrata

e Eclética do direito de acéo.

De uma forma ou de outra, as teorias acima delineadas retratam as visdes
apresentadas, de forma especifica, a partir de cada autor de relevancia na processualistica

desenvolvida entre os séculos XIX e XX.

O que elas fazem, em verdade, é agrupar todas essas visdes individuais em visdes
maiores, que acabam por classificar de outra forma as teorias da agéo, trabalhando mais sua

esséncia, desvinculada, pois, da visdo estrita de tal ou qual autor.

2T Art. 17. Para postular em juizo é necessario ter interesse e legitimidade.” in (BRASIL. Lei n° 13.105 de 16 de
marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. (Acesso em 11 de julho de 2018).
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A primeira delas, como dito, seria a Teoria Imanentista da A¢do. Em pesquisa
realizada, foram encontrados alguns autores que a mencionam em suas obras, tais como
Gustavo Henrique Badard, Marco Aurélio Nunes da Silveira e Daniel Amorim Assumpcao
Neves (0os mesmos autores foram utilizados para retratar todas as trés de teorias dessa nova

classificacdo ora apresentada).

Badard, por exemplo, inicia sua exposicdo a proposito da Teoria Imanentista

lecionando que, para ela, ndo ha autonomia entre o direito de ac&o e o direito material®®.

Refere o doutrinador que essa teoria remete aos periodos romanos, tempo das legis
aciones e per formula. Aduz que, a época, ndo havia direitos, mas apenas acdes para defendé-

los. Actio seria a existéncia de um direito suscetivel de ser perseguido em juizo®.

Uma evolucdo dessa teoria seria a representacdo do direito subjetivo violado pela
prépria acdo, sempre ficando evidente que direito material e direito de acdo permaneceriam

vinculados®.

A critica apresentada por Badar6é esta em que, por vezes, a defesa dessas teorias
poderia admitir a existéncia de processos sem que houvesse acdo alguma (como no caso de
sentenca de improcedéncia, ndo reconhecendo direito algum ao autor; ou mesmo na hipotese
de acdo declaratoria negativa: declarando-se a inexisténcia de relagdo juridica, inexistiria

direito de acdo)®™.

Vé-se, pois, que a esséncia da Teoria Imanentista da Acdo estd na vinculagéo
inarredavel existente entre direito de acdo e direito material. Esses direitos confundem-se, de
modo que chega-se ao ponto de admitir um processo sem que haja o exercicio do direito de
acdo, nas hipoteses — tal como visto acima — em que ndo se verifica que ao autor acudiria

algum direito, como na improcedéncia e na agcdo declaratéria negativa.

Por fim, arremata que o direito de acdo era exercido contra o réu, e ndo contra o
Estado, enquanto ente encarregado da prestacdo jurisdicional®®. Badaré nio trabalha com a

ideia de Teoria Eclética da Acdo.

Faz-se uma pequena observacdo de que é importante perceber que a anlise de todas

essas teorias ndo deixa de possuir suma importancia para que se cumpra o objetivo a que se

8 BADARO, Gustavo Henrique. Direito Processual Penal.: tomo I. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 65.
29

Idem.
% BADARO, Gustavo Henrique. Direito Processual Penal.: tomo I. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 66.
31

Idem.
% 1dem, Ibidem..
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propde a parte inicial do presente trabalho, qual seja, a apresentacéo da evolucéo historica do
direito de acdo, para que se possa verificar como se chegou & conclusdo de que, para que se

pudesse falar em direito de acéo, inevitavel seria falar em condi¢des para a sua existéncia.

Além disso, a andlise trard a compreensdo de como tais condi¢des repercutem nos
varios campos de aplicacdo do Direito que demandam a existéncia de um processo (civil,

penal, trabalhista, tributario, etc. Com enfoque, repise-se, nos dois primeiros).

A respeito da Teoria Imanentista, ainda, Marco Aurélio Nunes da Silveira assenta
que, até a metade do século X1X, a concepcao acerca da acdo estava vinculada ao direito civil,

em funcéo do fato de ainda néo se ter reconhecido a autonomia do direito processual.®

Ainda, citando Savigny, aduz que a conclusdo veiculada pelo trabalho deste nobre
jurista, apoiado em Celso, consubstancia-se na acdo como uma metamorfose do proprio

direito material, decorrente de sua violagdo.>

Também, refere que o Codigo Civil de 1916 adotou a teoria imanentista da agéo, o
que poderia ser verificado a teor do art. 75%°, da antiga lei material civil. Tal viséo decorria
daquela adotada por seu criador, Clovis Bevilagua, que foi um dos defensores da visao

imanentista no Brasil.*®

A visdo imanentista, segundo Marco Aurélio Nunes da Silveira, citando o0s
ensinamentos de Ovidio Baptista da Silva, reputa que ndo haveria acdo sem direito, nem

direito sem agdo. A acdo segue a natureza do direito®’.

Todavia, a critica a teoria, feita por Marco Aurélio, estd em que ha situacdes em que

0 direito de acdo ndo é um mero aspecto do direito material. Sendo assim, ndo ha como

3 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condicdes da acéo no direito processual penal: sobre a inadequacéo
das condicdes da acdo processual civil ao juizo de admissibilidade da acusagéo. 1. ed. — Floriandpolis, SC:
Emporio do Direito, 2016. p. 61.

¥SAVIGNY, Friedrich Carl Von. Sistema del diritto romano attuale. Trad. Vittorio Scialoja. v.5.
Turim:Utet, 1893 apud SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condi¢Bes da acdo no direito processual penal:
sobre a inadequacdo das condi¢cdes da acdo processual civil ao juizo de admissibilidade da acusagdo. 1. ed. —
Floriandpolis, SC: Emporio do Direito, 2016, p. 62.

% Art. 75. A todo o direito corresponde uma cacdo, que o assegura..” in (BRASIL. Lei n° 3.071 de 1° de janeiro
de 1916. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L.3071.htm >. Acesso em 13 de julho de 2018.

% SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condicdes da acéo no direito processual penal: sobre a inadequagao
das condicgdes da acao processual civil ao juizo de admissibilidade da acusacéo. 1. ed. — Floriandpolis, SC:
Emporio do Direito, 2016, p. 63.

¥ SILVA, Ovidio A. Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria Geral do Processo Civil. 32 ed. S&o Paulo, Ed.
Revista dos Tribunais, 2002, p. 95. apud SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condi¢es da acdo no direito
processual penal: sobre a inadequacdo das condicfes da acdo processual civil ao juizo de admissibilidade
da acusacdo. 1. ed. — Floriandpolis, SC: Emp6rio do Direito, 2016, p. 63.
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subsistir a ideia de imanéncia, sendo fundamental o reconhecimento da autonomia entre
direito de agéo e direito material para o desenvolvimento e evolugdo da ciéncia do direito

processual®.

Daniel Amorim Assumpgdo Neves, ao expor sobre a teoria imanentista da agéo,
refere que para os defensores desta o direito de acdo seria 0 proprio direito material posto em
movimento, reagindo a uma agressdo ou a uma ameaca de lesdo a direito. O direito material
corresponde ao estado estatico; e o direito de acdo corresponde ao estado em movimento.

Afora isto, seria um poder dirigido contra o adversério, e néo contra o Estado™.

De tudo o quanto foi dito a proposito da teoria imanentista da acdo, € quase
unanimidade entre os doutrinadores que € inviavel a aplicacdo da mesma nos dias atuais,
restando ela totalmente superada, tendo em vista o entendimento preponderante da separacéo
entre direito de acdo e direito material, solapando a confusdo fomentada pela teoria

imanentista da acdo. Essa teoria, como visto, virou apenas historia.
A Teoria Concreta, por sua vez, € alinhada aos ensinamentos de Adolf Wach.

Nesta teoria, fala-se em separacdo do direito de acdo e direito material, divergindo,
pois, da teoria imanentista. Porém, ainda que o direito de acdo seja tido como autbnomo, ndo
é independente. Esta vinculado a uma sentenca favoravel, que é sempre veiculada por um
pedido dirigido contra o Estado; mas, de outro lado, é direito dirigido contra o adversario, que

somente se submete aos efeitos juridicos da decisao™.

Ainda, se diz que o direito de acdo, para essa teoria, estd vinculado a legitimidade do
interesse perseguido em juizo. E o direito dirigido ao Estado possuia natureza publica. Além

I** automaticamente

disso, que o direito de acdo, estando vinculado a uma sentenga favorave
sO acudiria a quem tem razdo, o que ndo se pode conceber no atual entendimento que

prepondera em tema de exercicio do direito de acao.

% SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condicdes da acéo no direito processual penal: sobre a inadequacédo
das condic¢des da acdo processual civil ao juizo de admissibilidade da acusacdo. 1. ed. — Floriandpolis, SC:
Emporio do Direito, 2016, p. 65.
% NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil — Volume unico. 9. Ed. -
Salvador: Ed. Juspodivm, 2017, p. 123-124.
“0 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil — Volume dnico. 9. Ed. —
Salvador: Ed. Juspodivm, 2017, p. 124.
* SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condicdes da agdo no direito processual penal: sobre a inadequagéo
das condicdes da acdo processual civil ao juizo de admissibilidade da acusagéo. 1. ed. — Floriandpolis, SC:
Empério do Direito, 2016, p. 76.
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Giuseppe Chiovenda, a seu turno, substancialmente, ndo divergia de Wach. Mas, no
ponto em que ndo concordava com o referido autor, sustentou ndo haver direito de natureza
publica a acdo processual, pois ela ndo era dirigida contra o Estado. Além disso, o direito de
acdo, na verdade, seria espécie de “poder juridico”, um direito potestativo, pois ao exercer o
direito de acdo, 0 autor cumpre 0s requisitos necessarios para a atuagdo concreta da vontade

da lei*?.

Grosso modo, a teoria concreta da acdo prega que so existe direito de acdo mediante
a obtencdo de uma sentenca favoravel. E um direito-poder, que produz efeitos juridicos, os

quais colocam o adversario em um estado de sujeicio. Faz valer a vontade concreta da lei**.

Todavia, as mesmas criticas dirigidas a teoria imanentista sdo extensiveis a teoria
concreta, pois ela ndo oferece resposta, a partir da configuracdo que apresenta, para 0S casos

de sentencas de improcedéncia e de tutelas declaratérias negativas*.

Dando continuidade a essa nova classificacdo apresentada, com fins de delinear o
evolver historico do direito de acdo e de suas condigdes, chega-se a Teoria Abstrata da Agédo.

Como o préprio nome sugere, a abstracao esta ligada a uma separacdo completa entre

direito de acdo e direito material. Aqui, além de autbnomo, o direito de acéo é independente.

O direito de acdo, pois, ndo se confunde com o direito subjetivo debatido no

processo. Sequer depende que este exista para que possa ser exercido a sua plenitude®.

Surge essa teoria, como ja noticiado, da polémica entre Degenkolb e Pldsz. Nela,
havera direito de acdo mesmo quando a sentenca for de improcedéncia, com uma sentenca

injusta ou mesmo uma sentenca que sequer julgue 0 mérito™.

Além disso, o direito de acdo serd movido contra o Estado, detentor do exercicio da

jurisdicao®’.

*2 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condicées da acdo no direito processual penal: sobre a inadequacdo
das condicdes da acao processual civil ao juizo de admissibilidade da acusacéo. 1. ed. — Floriandpolis, SC:
Emporio do Direito, 2016, pp. 77-79.
* BADARO, Gustavo Henrique. Direito Processual Penal.: tomo I. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 66
* BADARO, Gustavo Henrique. Direito Processual Penal.: tomo I. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 67.
** |dem.
*® | dem.
" Idem, ibidem.
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Leciona Marco Aurélio Nunes da Silveira, apoiado em Chiovenda, que, para a teoria
abstrata da acdo, o direito de acdo € direito subjetivo de natureza publica, competindo a

qualquer cidad3o, e de forma absolutamente independente de existir ou ndo direito material“®,

Seria o direito de acdo, como também aponta a doutrina, o de obter, por meio de uma
decisdo judicial, um pronunciamento do Estado. E abstrato, amplo, genérico e

incondicionado®.

Questdo interessante é trazida por Daniel Amorim Assumpg¢do Neves, ao trabalhar a
teoria abstrata da acdo, porquanto afirma que, para os adotantes dessa teoria, ndo héa falar em
condicdes para o exercicio da acdo. Estando o direito de acdo completamente desvinculado do

direito material, seu exercicio é absoluto e incondicionado. E exercido livremente™.

Consequéncia disto é que nédo existira, no ambito da teoria abstrata da acdo, o termo
“caréncia da a¢do0”, porquanto as condi¢Bes da acdo serdo, na verdade, matéria de mérito, e,
havendo alguma irregularidade no manejo ou configuracdo da legitimidade de parte ou
interesse de agir, ou mesmo da possibilidade juridica do pedido — o vicio seria corrigido
mediante sentenca de improcedéncia, restando o pedido do autor rejeitado e declarado

inexistente seu direito material®®.

Consequéncias praticas da adocdo dessa teoria tem-se, como exemplo, pode ser
citada a existéncia de uma sentenca de mérito que declara a caréncia da acdo; além disso,
transitada em julgado, essa sentenca estard coberta com o manto da coisa julgada material,
fato que ndo ocorre com a sentenca terminativa que declara a caréncia da acéo; ainda, tem-se
o fomento do principio da economia e celeridade processuais, pois a coisa julgada material

evita a repropositura de acdes nas quais a pretensdo autoral jé foi rejeitada®.
E, por fim, mas ndo menos importante, exsurge a Teoria Eclética da Agéo.

Esta teoria surge como uma critica as duas anteriormente apresentadas (concreta e

abstrata). Cronologicamente posterior a elas, reputa-as insuficientes e insatisfatorias, e,

8 CHIOVENDA, Giuseppe. La accion en el sistema de los derechos. Trad. Santiago Sentis Melendo. Bogota:
Temis, 1986, p. 12 apud SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condic¢bes da acéo no direito processual penal:
sobre a inadequacdo das condi¢des da acdo processual civil ao juizo de admissibilidade da acusacéo. 1. ed.
— Floriandpolis, SC: Empdrio do Direito, 2016, p. 74.
* NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil — Volume unico. 9. ed. —
Salvador: Ed. Juspodivm, 2017, p. 125.
%0 I dem.
*L 1dem, ibidem.
52 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil — Volume Gnico. 9. ed. —
Salvador: Ed. Juspodivm, 2017, pp. 125-126.
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substancialmente alicercada na teoria de Liebman sobre as condi¢es da ago, intenta

reformular o cenério tedrico até entdo vigente, em tema de teoria da agéo.

A construcdo da referida teoria inicia-se a partir das criticas aquilo que as teorias

concreta e abstrata mais tém de negativo, por assim dizer.

A teoria concreta, por exemplo, Liebman aponta a insuficiéncia nos casos de
sentenca de improcedéncia, infirmando o pressuposto de que o autor da demanda sempre teria
razdo, o direito buscado. Nesses casos, 0s processos seriam apenas fendmenos, sem relevancia

juridica alguma®®.

Liebman aponta que, em verdade, a teoria abstrata ndo identifica a acéo
propriamente, mas sim a sua base, de direito constitucional, esta sim genérica, abstrata e
ilimitada. A acdo seria, pois, o direito garantido pelo genérico e constitucional poder de agir.
A acdo processual, pelo contrario, nada teria de genérica, porquanto, necessariamente, ela
guarda relagdo com uma situagdo concreta, decorrente de uma lesdo ou ameaca de lesdo a

direito ou a interesse legitimo>*.

A partir dai, passa-se a propor uma leitura conciliatoria entre as teorias concreta e

abstrata. Liebman busca extrair o que de melhor havia nessas duas teorias.

Entdo, propbe uma teoria eclética, referindo que a abstracdo do direito de acdo nao
seria ilimitada, e que da acdo emana um direito de natureza publica, vocacionado para a tutela
de um interesse ou direito legitimo. Dessa forma é que contribui a teoria abstrata para o

desenvolvimento da teoria eclética™.

¥ LIEBMAN, Enrico Tullio. Problemi del processo civile. Napoli: Morano Edirore, 1962, p. 33 apud
SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condi¢des da acdo no direito processual penal: sobre a inadequacéo
das condi¢des da acdo processual civil ao juizo de admissibilidade da acusacdo. 1. ed. — Floriandpolis, SC:
Emporio do Direito, 2016, p. 80.
> LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. 3? ed. Trad. Candido R. Dinamarco. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 199 apud SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condi¢des da a¢do no direito
processual penal: sobre a inadequacdo das condicfes da acdo processual civil ao juizo de admissibilidade
da acusacao. 1. ed. — Florianépolis, SC: Emporio do Direito, 2016, p. 81.
5 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. 32 ed. Trad. Candido R. Dinamarco. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 199; LIEBMAN, Enrico Tullio. Problemi del processo civile. Napoli: Morano
Edirore, 1962, p.48 apud SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condi¢fes da acdo no direito processual
penal: sobre a inadequacdo das condigdes da acdo processual civil ao juizo de admissibilidade da
acusacao. 1. ed. — Floriandpolis, SC: Empdrio do Direito, 2016, p. 82.
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E o autor da demanda, para poder dizer que possui direito de agdo, deve demonstrar a
ocorréncia de uma situacdo concreta que o legitime para tanto. Deve demonstrar que possui a

necessidade de tutela estatal. Essa é a contribuicdo da teoria concreta da acdo*®.

Arremata Liebman que o direito de agéo e o direito material sdo marcados por uma
relagcdo de instrumentalidade, consubstanciada justamente pelo preenchimento das condigdes

da aco, objeto deste trabalho®"’.

As condicGes da agdo, por sua vez, ndo se confundem com o mérito. Seu exame o
precede, sdo analisadas preliminarmente. E quando h& irregularidade, o juiz prolata uma
sentenca terminativa de caréncia da agdo, tal como previsto no art. 485, VI, do CPC*®. N&o ha,

como consequéncia, formacao de coisa julgada material®®.

Urge salientar que se trata de matéria de ordem publica, ndo se sujeitando, pois, a
preclusdo. Pode ser alegada a qualquer momento no processo, em qualquer grau de cognicao.
Se reconhecidas irregularidades ou auséncia das condi¢fes da acdo, o processo sera extinto,

sem resolugo de mérito®.

O Codigo de Processo Civil, como sera adiante demonstrado, adotou a teoria
eclética, pois prevé, que a auséncia de uma das condi¢cdes da agdo gera uma sentenga que nao

analisa 0 mérito, nem produz, repise-se, coisa julgada material®".

Badard, a seu turno, afirma que, para a teoria eclética, a teoria de Liebman ndo deixa
de ser uma teoria abstrata do direito de acdo. Mas afirma que o direito de acéo € o direito ao

julgamento do mérito®%.

Afirma que as condicdes da acdo representam a conexdo com a pretensdo material.
Refere, ainda, das criticas dirigidas a teoria de Liebman, sendo esta reconhecida como uma

teoria concreta, porquanto condiciona a existéncia da acdo a questdes ou condi¢cdes afetas ao

% |dem.

*" LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. 3? ed. Trad. Candido R. Dinamarco. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 59 apud SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condi¢bes da agdo no direito
processual penal: sobre a inadequacgdo das condi¢des da acdo processual civil ao juizo de admissibilidade
da acusacdo. 1. ed. — Floriandpolis, SC: Emporio do Direito, 2016, p. 82.

% Art. 485. O juiz ndo resolverd o mérito quando: [..]VI - verificar auséncia de legitimidade ou de interesse
processual; in (BRASIL. Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/Iei/113105.htm>. Acesso em 11 de julho de 2018).

% NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil — Volume unico. 9. Ed. -
Salvador: Ed. Juspodivm, 2017, p. 126.

% | dem.

61 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil — Volume unico. 9. Ed. -
Salvador: Ed. Juspodivm, 2017, p. 127.

2 BADARO, Gustavo Henrique. Direito Processual Penal.: tomo I. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 67.
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direito material. Com isso, serviria para essa teoria todas criticas outrora direcionadas a teoria

concreta®.

Mas Badard reitera que a teoria de Liebman ndo deixa de ser uma teoria abstrata da

acdo, porquanto a aco existira independentemente do direito material debatido em juizo®.

Por fim, elogia a teoria no ponto em que ela tenta encontrar um equilibrio entre as
teorias concreta e abstrata. O direito de acdo, pois, ndo seria um direito somente ao ingresso
em juizo; mas tambeém ndo seria um direito existente somente em caso de sentenca de
procedéncia. Estd presente o direito de agdo em sentengas de mérito, favoraveis ou

desfavoraveis®.

Apenas a titulo de mencdo, encerrando o ciclo de exposicdo das teorias que
compuseram a evolucao histdrica do direito de acdo e de suas condi¢fes, tem-se ainda outra
teoria, pouquissimo mencionada pelos doutrinadores, que trabalha a teoria da acdo: trata-se da

Teoria da Assergéo.

Referida teoria prega que as condi¢cdes da acdo devem ser analisadas pelo juiz, com
os elementos fornecidos pelo préprio autor, em sua peti¢do inicial, o que sera feito sem

nenhum desenvolvimento cognitivo®.

Em um primeiro momento, ela ndo difere da teoria eclética da acdo porque,
embasada no principio da celeridade processual, e sabendo que o processo nao reune
condicBes da acdo para a resolucdo do mérito, deve o julgador extinguir o processo, por

caréncia da acéo®’.

Ao depois, a teoria aproxima-se da teoria abstrata, pois considera que o julgador
pode aprofundar-se na cognicao, sem considerar as condi¢fes da agdo, transformando-as em
matéria de merito. Nesse sentido, ao aprofundar a cognicéo, a auséncia daquilo que no inicio
seria chamado de condicbes da acdo gerara uma sentenca de rejeicdo do pedido autoral,

gerando coisa julgada material®®.

22 BADARO, Gustavo Henrique. Direito Processual Penal.: tomo I. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 68.
Idem.
® Idem, ibidem.
% NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil — Volume unico. 9. Ed. -
Salvador: Ed. Juspodivm, 2017, p. 127.
 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil — Volume unico. 9. Ed. -
Salvador: Ed. Juspodivm, 2017, p. 128.
% 1dem.
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Sintetizando, a existéncia de condic¢Ges da acdo, para a teoria da assercao, dependera
daquilo que o autor alegar na peticdo inicial. Admite-se, provisoriamente, que o autor estd
dizendo a verdade. A analise da legitimidade, por exemplo, é matéria de meérito,

considerando-se que o autor, em principio, é parte legitima ao ingressar com a ac&o0®°.

O interessante é que referida teoria tem sido adotada, largamente, pelo Superior
Tribunal de Justica - STJ™.

Por um lado, a adocdo de tal entendimento contribui para a diminuicdo de sentencas
terminativas por caréncia da acdo. Por outro, sendo as condi¢fes da agdo enfrentadas como
matéria de mérito, elas despem-se da natureza de ordem publica, passando entdo a poderem

ser cobertas pelo manto da preclusdo’.

Mas a principal critica estd na impossibilidade de transformar a natureza de um
instituto juridico de acordo com a base cognitiva ou 0 momento em que € proferido um
pronunciamento. Em outras palavras, a teoria viabiliza a que o autor da demanda
simplesmente minta na peticdo inicial para adapta-la as condi¢des da acdo, merecendo, pois,

sempre, um julgamento de mérito. Esta é a Teoria da Assercdo’.

O importante é que, desde o surgimento da teoria eclética, a acdo ndo € ilimitada,
nem esta vinculada a procedéncia do pedido. Ao autor é garantido, em verdade, o direito a um
pronunciamento, que podera ser procedente ou improcedente, negada ou concedida, pois, a

tutela juridica’.

A vista de todo o exposto até 0 momento, procurou-se demonstrar 0 processo de
surgimento e consolidacdo das condi¢cfes da acao, através do evolver tedrico da prépria teoria

da acdo, apresentada sob duas perspectivas: a primeira, tendo como referéncia o pensamento

* Idem, ibidem.

"® RECURSO ESPECIAL. ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE. REQUISITOS DO ARTIGO 927 DO
CPC. AUSENCIA DE PROVA. HIPOTESE DE IMPROCEDENCIA.

CARENCIA DE ACAO. AFASTAMENTO.

1. Néo tendo os autores da acdo de reintegracdo se desincumbido do dnus de provar a posse alegada, o pedido
deve ser julgado improcedente e o processo extinto com resolugdo de mérito.

2. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 930.336/MG, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em
06/02/2014, DJe 20/02/2014). Disponivel em <
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=200700466472.REG > Acesso em 25 de julho de 2018.
"t NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil — Volume unico. 9. Ed. -
Salvador: Ed. Juspodivm, 2017, p. 128.

2 | dem.

" SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condicdes da acéo no direito processual penal: sobre a inadequagéo
das condicdes da acao processual civil ao juizo de admissibilidade da acusacéo. 1. ed. — Floriandpolis, SC:
Empério do Direito, 2016, p. 83.
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dos autores, individualmente, expondo seus pontos de vista, as discussdes entabuladas entre
eles e 0 acréscimo que a teoria da acdo era conferido a cada processualista que sucedia

cronologicamente ao anterior.

Ao depois, demonstrou-se a teoria da acdo a partir de uma classificagdo puramente
tedrica, analisada, pois, do ponto de vista das préprias teorias e desvinculada, na forma de

apresentacdo, do pensamento de seus autores.

Da rigidez da teoria concreta ao desapego da teoria abstrata, sucedidas pela teoria
eclética, que tentou concilia-las, desembocando nas condi¢des da acdo, pensadas por Liebman
e depois desvirtuadas pela teoria da assercéo, esse foi 0 processo de evolugdo e consolidacao
das atuais condicGes da acdo, tdo presentes no cendario doutrindrio atual e servindo como
requisitos basicos de configuracdo e viabilizacdo do julgamento de mérito nas demandas

propostas em juizo.

A partir de agora, passa-se a analisar as condi¢des da acdo de forma especifica e
individualizada. Objetivar-se-a, na segunda parte do trabalho, expor as referidas condi¢des do
ponto de vista de uma teoria ja consolidada — no direito processual civil, de forma indubitavel
— mas que, no ambito do direito processual penal, ainda encontra resisténcia, por parte de

doutrina minoritaria, para que seja aplicada de forma absoluta.

3. AS CONDICOES DA ACAO NA VISAO DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

Ja delineado e exposto o evolver histérico da ideia do direito de acdo e de suas

condic@es, cumpre agora analiséa-las especificamente, uma a uma.

Neste contexto, é indubitavel concluir que, para falar de condigdes de acdo no ambito
do direito processual civil, necessariamente Liebman sera lembrado, pela teoria que construiu
e pela influéncia que a mesma possui até os dias de hoje, configurando comandos normativos

constantes do atual Codigo de Processo Civil, em vigor no ordenamento juridico brasileiro.

Tendo isso em mente, passa-se, pois a tecer uma analise mais detida a propdésito das
condicdes da acdo no &mbito do direito processual civil, a luz, repise-se, da Teoria da Acéo de

Liebman.

33



3.1. ORIGEM DAS CONDICOES DA ACAO E A TEORIA DE LIEBMAN. BREVES
COMENTARIOS.

Consoante previamente exposto na parte inicial do presente trabalho, a Teoria da
Acdo de Liebman — a qual logrou éxito na criacdo das condi¢bes da acdo — partiu de uma
tentativa conciliatoria entre a teoria concreta e a teoria abstrata da acdo, precursoras da

matéria em analise, no ambito doutrindrio.

Neste sentido, leciona Paganella Boschi que Liebman nunca desacreditou que a acéo
guardava relacdo de independéncia com relacéo ao direito material, divergindo, desta forma,

daquilo que a teoria abstrata pregava’”.

Todavia, o professor gaicho, apoiado em Liebman, aduz que, para este, o interesse
de acionar era processual, secundério e instrumental. Tem, pois, por objeto, a providéncia
pedida ao magistrado para obter o interesse primario, descumprido ou lesionado pelo

comportamento da parte contréria’.

Tal como acima exposto, Liebman identificou uma leitura conciliatéria entre as
teorias concreta e abstrata. Nesse contexto, exsurgem as condi¢cdes da acdo como elementos
de didlogo entre o direito de acdo e o direito material e que, precedendo ao exame de mérito,
conferem, se preenchidas regularmente, o direito a um pronunciamento judicial, podendo ser

ele pela procedéncia ou improcedéncia.

Chega Liebmna, entdo, a concluir, inicialmente, pela existéncia de 3 (trés) condic¢des
da acdo, quais sejam: legitimacao, interesse de agir e possibilidade juridica do pedido.

Todavia, pouco tempo depois — como a seguir sera demonstrado - ele reviu sua
teoria, e suprimiu a possibilidade juridica do pedido como uma das condi¢des da acéo,

passando, entdo, a trabalhar apenas com a legitimacéo e o interesse de agir.
Neste sentido, leciona Liebman:

“Le condizione dell’azione. — Le condizioni dell’azione ne, poco fa menzionate, solo

I’interesse ad agire e la legitimazione. Esse sono, come gia accennato, i requisiti di

* BOSCHI, José Antonio Paganella. Acdo Penal: as fases administrativa e judicial da persecucdo penal. —
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 146.
> LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Derecho Procesal Civil, tradugéo de Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1976, p. 115 apud BOSCHI, José Ant6nio Paganella. Agéo Penal:
as fases administrativa e judicial da persecucdo penal. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010.
p. 146.
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esistenza dell’azione, e vanno percid accertate in giudizio (anche se, di solito, per

implicito) preliminarmente all’esame del merito[...]."*”

Vé-se, pois, que apo6s Liebman tentar conciliar as teorias concreta e abstrata,
concluindo que o direito de agdo possui uma relagdo instrumental com o direito material,
preenchida pelas condi¢6es da acdo, conclui que as condi¢des da acdo sdo o interesse de agir e
a legitimidade. S&o requisitos de existéncia da acdo, sendo declarados antes do exame do

mérito’’.

Nomina, também, as referidas condi¢es, como condicBes de admissibilidade da

propositura da demanda, essenciais para a o exercicio da funcéo jurisdicional .

Como outrora referido, Liebman trabalha com a ideia de caréncia da acdo nas
hipéteses em que quaisquer de suas condi¢es ndo sejam atendidas’®. Nesses casos, ndo sera
possivel a analise de mérito, tamanha a importancia que o referido instituto possui para o

mecanismo de funcionamento e andamento do processo civil atual.

Podem, é bom que se diga, as condi¢cBes da acdo verem-se em condicdo de
irregularidade durante o andamento do processo. Nesses casos, segundo Liebman, nada
impede que 0 processo inicie sem a existéncia dessas condigdes, sobrevindo as mesmas no
curso do processo, mas sendo indispensavel que subsistam quando do julgamento da

demanda®.

Outrossim, aduz que pode ser declarada a inexisténcia das condi¢cdes da acédo de
oficio, pelo juiz, em qualquer fase do processo®, indo ao encontro do que Daniel Amorim
Assumpcdo Neves falava a proposito da natureza de ordem publica que possuem as condicdes

da acdo, no &mbito do direito processual civil.

Passa-se, pois, a analise de cada uma dessas condi¢des, bem como da forma como

contribuem e influenciam no exercicio do direito de acéo.

3.2. LEGITIMACAO

® LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di diritto processuale civile. Milano: Giufré, 1984, vol. 1. p. 135.
T LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Intelectus Editora; Palmas, Tocantins, 2003,
vol. 1. p. 138.
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A primeira das condi¢cfes da acdo que passara a ser objeto de analise, na perspectiva
do direito processual civil, sera a legitimacéo.

Segundo Liebman, legitimidade de agir (legitimatio ad causam) é a tituridade ativa e
passiva da agdo. Consiste em individualizar a pessoa a quem cabe o interesse de agir, e a outra
em desfavor da qual esse interesse cabe®.

Coloca Liebman, ao discorrer sobre a relagdo entre as condi¢des da agdo entre si, que
a legitimacéo precede ao interesse de agir, importando, ao fim e ao cabo, a quem cabe exercer
0 interesse de agir para que o0 juiz examine o mérito. Em verdade, somente a presenca das
pessoas verdadeiramente interessadas na causa viabiliza o exame do juiz sobre se aquele

interesse invocado é pertinente ou n&o®.

Refere, ainda, que a legitimidade é também cabivel para quem invoca tutela
jurisdicional para interesse proprio, quanto a ativa; ja quanto a passiva, cabe esta a quem
sofrerd os efeitos da tutela jurisdicional invocada pelo autor. Assim, a legitimidade se revela

como um problema de duas faces®.

Segundo Marinoni, Arenhart e Mitidiero, a legitimidade ou legitimacdo diz com a
identificacdo entre autor e réu com o direito material em litigio. Segundo lecionam, o
legitimado ativo é o titular do direito material; j& o legitimado passivo é aquele em face de

quem esse direito pode ser oposto®®.

Ada Pellegrini Grinover em suas licbes sobre legitimatio ad causam no ambito do
direito processual civil, aponta que a legitimidade ndo é outra coisa sendo a titularidade da
acao, sendo necessario aferi-la diante de cada caso concreto que se apresenta, pesquisando-a

em cada relacéo juridica levada a juizo. N&o existe, pois, critério Ginico para identifica-1a®.

Além disso, relaciona os conceitos de legitimagdo com o conceito de parte. Segundo

ela, um conceito ndo depende do outro. Ou seja, para que as partes efetivamente existam no

82 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Intelectus Editora: Palmas, Tocantins, 2003,
vol. 1. p. 140.
8 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Intelectus Editora: Palmas, Tocantins, 2003,
vol. 1. p. 141.
5 1dem.
% MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil, volume 1. — S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 205.
8 GRINOVER, Ada Pellegrini. As condigdes da acao penal: uma tentativa de revisdo. Sao Paulo: Bushatsky,
1977. p. 142.
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processo, ndo se faz necessario que elas sejam partes legitimas. Uma ideia independe da outra.
A parte pode ser legitima ou ilegitima, mas nao deixara de ser parte®’.

Uma visdo doutrinaria contemporanea nédo diverge, absolutamente, do ponto de vista
conceitual da doutrina mais tradicional. Neste sentido, Marco Aurélio Nunes da Silveira
conceitua como parte legitima para a propositura da agdo “aquela que pode reclamar a tutela

jurisdicional com referéncia ao interesse material, em conflito, do qual ¢ titular®.

Arruda Alvim - recuperando uma visao mais tradicional do direito processual civil —
ao discorrer sobre a legitimagdo, diferencia legitimatio ad causam de legitimatio ad
processum ou legitimacdo formal, sendo este um aspecto interessante, ndo encontrado nas

demais exposicdes sobre o tema.

Segundo ele, legitimatio ad processum ou legitimidade formal opera sinonimia com

relacdo & capacidade para estar em juizo®.

O interessante nisso é que o autor traz uma interface entre condigdes da acdo e
pressupostos processuais, assente em doutrina que o conceito de capacidade para estar em
juizo integra um conceito maior, qual seja, o de capacidade processual®. Além disso, também

é classificado como pressuposto processual de validade do processo™.

Didier Janior enriquece o debate a propdésito da legitimacédo para agir, trazendo mais
elementos, consubstanciados em ideias mais voltadas para a l6gica do CPC atual, bem como

das necessidades surgidas na dindmica relacional que impera nos dias de hoje.

O processualista baiano contextualiza a legitimacao para agir a partir da existéncia de
um vinculo entre os sujeitos da demanda com a situacdo juridica afirmada, a ponto de

autorizar-lhe a gerir 0 processo em que essa situacdo juridica sera discutida®™.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. As condigdes da acdo penal: uma tentativa de revisdo. Sao Paulo: Bushatsky,
1977. p.143.
8 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condices da acéo no direito processual penal: sobre a inadequacédo
das condic¢des da acdo processual civil ao juizo de admissibilidade da acusacdo. 1. ed. — Floriandpolis, SC:
Empério do Direito, 2016, p. 121.
8 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil, volume 1: parte geral. — 10. ed. rev., atual. e ampl. —
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 395.
% MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil, volume Il. — 2. ed. rev., atual. e ampl. - S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 87.
%8 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil, volume 1. — S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 543.
%2 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introdugo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. — 19. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017. p. 386.
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Liebman, a seu turno, difere a legitimidade passiva da legitimidade de contestar: esta
cabera a qualquer demandado que comparecer em juizo. E a faculdade de se defender, e existe
até para quem nao for o legitimidado a figurar no polo passivo da demanda. Existe pelo s6
fato de ser chamado em juizo, cabendo inclusive, nesses casos, alegacdo de ilegitimidade

passiva como matéria de defesa®.

Neste sentido, fala-se na regra, que ocorre quando alguém postula um direito seu, em

seu proprio nome — sendo o caso de se falar em legitimacao ordinéaria®.

Mas enuncia Liebman os casos em que se pede tutela de direito alheio em nome
préprio, sucedendo, pois, 0s casos de legitimacdo extraordinaria, que sdo excecdo, previstas
expressamente em lei. S&o o0s casos de substituicdo processual, quando o representante exerce

acao do representado, em nome e por conta dele.

A legitimacdo extraordinaria amplia o direito de acdo em funcdo de um interesse
pessoal do substituto, mas legitimo a ponto de pleitar direito alheio em nome proprio. E parte,
e sofre os efeitos da sentenca, juntamente com o substituido.

Significa que, salvo em hipoteses excepcionais, SO se pleiteia em juizo direito proprio
em nome proprio, e a legitimidade consistira exatamente nessa correspondéncia entre o titular
do direito e o prdprio direito postulado. Apenas excepcionalmente se permitird postulacao de
direito alheio em nome préprio, quando, entdo, estar-se-a diante das hipoteses de legitimacéo

extraordinaria.

A proposito da legitimacgdo extraordinaria, Marinoni, Arenhart e Mitidiero trazem o
contetido do art. 18, do CPC®, 0 qual trabalha a ideia de legitimidade extraordinaria a partir
da titularidade do direito postulado em juizo. Utilizam o exemplo de alguém que propde acao
popular, para defender o patriménio publico, ou mesmo uma associac¢ao para defender o meio
ambiente — situacfes excepcionais, onde se postula protecdo de direito alheio, em nome

proprio®.

% LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Intelectus Editora: Palmas, Tocantins, 2003,
vol. 1. p. 142.

% LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Intelectus Editora: Palmas, Tocantins, 2003,
vol. 1. p. 141.

% Art. 18. Ninguém podera pleitear direito alheio em nome préprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento
juridico.Paragrafo Unico. Havendo substituicdo processual, o substituido poderd intervir como assistente
litisconsorcial; in (BRASIL. Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm>. Acesso em 17 de julho de 2018).

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil, volume 1. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 205.
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A legitimacdo ordinaria € atribuida exclusivamente com base na titularidade da acéo.
Ja a legitimacdo extraordinéria é conferida pela relacdo em que o legitimado se encontra com

o sujeito de direito®’.

Didier afirma que haverd legitimacdo ordinaria “quando houver correspondéncia

entre a situagdo legitimante e as situacdes juridicas submetidas & apreciacéo do juiz”.®

Mas sua exposicao € riquissima a propdésito da legitimagdo extraordinéria, a qual é

apresentada em uma de suas obras de uma maneira didatica, conquanto complexa.

Isso ocorre porque ele apresenta o conceito de uma forma inserida na realidade
contemporanea. Sendo ele um autor em producédo, adequa sobremaneira 0s conceitos classicos
de legitimagdo extraordinéria a realidade posta pelo CPC de 2015, com énfase na natureza

negocial que pode permear a utilizacdo do instituto na rotina forense.

Neste sentido, conceitua legitimado extraordindrio como “aquele que defende em
nome proprio interesse de outro sujeito de direito”®. Nesses casos, “ndo ha correspondéncia
total entre a situacdo legitimante e as situacdes juridicas submetidas a apreciacdo do 6rgdo

julgador”loo.

Refere que é possivel o preenchimento simultdneo da condicdo de legitimado
ordindrio e extraordinario, tal como ocorre nas acles reivindicatorias envolvendo

conddminos®®?.

Comeca, entdo, a expor uma série de classificagbes a propdsito da legitimacao
extraordinaria, o que confere uma posicdo de destaque deste autor, tendo em vista que apenas
poucos trabalham tdo detidamente e em tamanha riqueza de detalhes o funcionamento e

aplicacdo do instituto ora em analise.

Divide, entdo, legitimacdo extraordindria em autbnoma e subordinada. A primeira
ocorre quando o legitimado extraordindrio conduz o processo independentemente da
participacdo do titular do direito debatido em juizo. A segunda, por sua vez, diz com a

essencialidade da presenca do titular do direito discutido em juizo, principalmente para que o

% GRINOVER, Ada Pellegrini. As condicées da acdo penal: uma tentativa de revisdo. Sdo Paulo: Bushatsky,
1977. p. 142.
% DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introdugo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. — 19. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017. p. 388.
% Idem.
1% 1dem, ibidem.
91 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introdugéo ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. — 19. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017. p. 388.
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exercicio do contraditério ocorra. Exemplo aqui pode ser o do assistente simples, falando-se

de posicdes juridicas de coadjuvancia ou acessoriedade’®%.

Em casos muito raros, porém, a legitimidade subordinada podera ser atribuida ao
proprio titular do direito discutido. Ja adiantando, aqui fala-se na legitimidade extraordinéria
exclusiva, e pode ocorrer, por exemplo, a do agente fiduciario para a defesa dos direitos dos
debenturistas, forte no art. 68, §3°, da Lei nimero 6.404/76'%,

Outra classificacdo é a que divide a legitimacdo extraordinaria em exclusiva e

concorrente.

A exclusiva, conceituada sobre a possibilidade ou ndo do exercicio do contraditorio,
ocorrera quando este s6 puder ser deduzido mediante a presenca de determinado sujeito de

direito, somente a este cabendo poder juridico para o exercicio desse direito’®*.

Ja a legitimagdo concorrente ou colegitimacdo sucederd quando o exercicio do
contraditorio em juizo puder ser realizado por mais de um sujeito de direito. Mais de uma
pessoa estara, pois, autorizada a discutir judicialmente determinada situacdo juridica.

Relaciona-se estritamente com o litisconsércio unitario®>.

Pode a legitimacdo extraordinaria ser classificada, ainda, como isolada, quando o
legitimado puder estar sozinho no processo; ou complexa, quando o litisconsércio afigurar-se
necessario. Esta, por sua vez, ocorre com mais frequéncia no polo passivo, porquanto nao

exista regra para o litisconsércio necessario ativo™®.

N&o se pode olvidar, ainda, que parte da doutrina vé a legitimacdo extraordinaria
como um sinénimo da substituicdo processual. Nesse sentido, debruca-se a doutrina a

propdsito das principais caracteristicas da legitimacao extraordinaria.

%2 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. — 19. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017. pp. 388-389.
103 «Art, 68. O agente fiduciario representa, nos termos desta Lei e da escritura de emissdo, a comunhéo dos
debenturistas perante a companhia emissora. [...]J§8 3° O agente fiducidrio pode usar de qualquer acdo para
proteger direitos ou defender interesses dos debenturistas, sendo-lhe especialmente facultado, no caso de
inadimplemento da companhia:[...]” in (BRASIL. Lei n° Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Lei das
Sociedades por Acdes. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/Leis/L6404consol.htm>.
Acesso em 20 de julho de 2018).
% DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral
?Oéorocesso de conhecimento. — 19. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017. p. 389.

Idem.
1% DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. — 19. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017. pp. 389-390.
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A titulo de exemplo, tem-se que, na legitimacao extraordinaria, o substituido possui o
direito de intervir no processo, na condigdo de assistente litisconsorcial, consoante dispbe o

art. 18, paréagrafo tnico, do CPC'’.

O codigo autoriza, ainda, o substituto processual ou legitimado extraordinario, a
interpor recurso, na forma prevista no paragrafo tnico do art. 996, do CPC'%,

Outras caracteristicas podem ser exemplificadas, como a qualidade de parte, e ndo de
representante preenchida pelo legitimado extraordinario; que a substituicdo processual pode
se dar tanto no polo ativo quanto no polo passivo da demanda; da admissibilidade da
reconvencdo quando o substituto autor (réu, pois, na reconvencdo) também possui

legitimidade extraordinaria passiva, dentre outras'®.

Tem-se, ainda, como caracteristicas da legitimacdo extraordinaria ou substitui¢éo
processual, ora em analise, a extensdo da coisa julgada oriunda de processo, em que figurou o
substituto, ao substituido, com a ressalva de que, salvo se o legitimado extraordinario também
figure como legitimado ordinério, os efeitos da decisdo atingirdo somente a esfera juridica do

substituido™°.

Tem-se, ainda como caracteristica, a possibilidade de o substituto poder ser sujeito
passivo de sancdes processuais, como punico por litigancia de ma-fé***; a constatacéo de que
ao substituto ndo cabe a disposicdo do direito material pleiteado em juizo, reservando-se a

eles, com relacéo a poderes, somente aqueles relativos & gestdo do processo**2.

197 Art. 18. Ninguém podera pleitear direito alheio em nome préprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento
juridico.Paragrafo Unico. Havendo substituicdo processual, o substituido podera intervir como assistente
litisconsorcial; in (BRASIL. Lei n° 13.105 de 16 de mar¢o de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/Iei/113105.htm>. Acesso em 23 de julho de 2018).
108 Art. 996. O recurso pode ser interposto pela parte vencida, pelo terceiro prejudicado e pelo Ministério
Publico, como parte ou como fiscal da ordem juridica. Paragrafo Gnico. Cumpre ao terceiro demonstrar a
possibilidade de a deciséo sobre a relacao juridica submetida a apreciagdo judicial atingir direito de que se afirme
titular ou que possa discutir em juizo como substituto processual; in (BRASIL. Lei n° 13.105 de 16 de marco de
2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/Iei/113105.htm>. Acesso em 23 de julho de 2018).

199 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introduc&o ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. — 19. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017. p. 392.

19 ARMELIM, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sio Paulo: RT, 1979.
p. 134. apud DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. — 19. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017. p. 392-393.

111 ASSIS, Araken. Substituicdo Processual. Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo: Dialética,
2003. p. 22. apud DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual
civil, parte geral e processo de conhecimento. — 19. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017. p. 393.

112 ASSIS, Araken. Substituicdo Processual. Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo: Dialética,
2003. p. 21 apud DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introducédo ao direito processual
civil, parte geral e processo de conhecimento. — 19. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017. p. 393.
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E importante constatar, nesta senda, que a auséncia de legitimacdo extraordinaria
veda o exame do mérito da causa, sendo, pois, assente que a legitimacao extraordinéria € um

requisito de validade do processo™**.

Ressalva Didier, todavia, que sempre que possivel, ante a auséncia de legitimacao
extraordinaria, deve-se diligenciar para promover a sucessdo processual, procedendo-se a

troca do sujeito, e evitando-se a extingéo do processo sem resolucéo do mérito™*.

Feitas estas consideracGes especificas a propdsito da legitimacdo extraordinéria, é
importante, para concluir, dizer que ndo se pode confundi-la com os fendmenos da sucesséo

processual, e nem da representacao processual.

Difere da sucessé@o porque, nesta, o sujeito sucede ao anterior, assumindo sua posi¢do
processual. Em verdade, h4 uma troca de sujeitos do processo, modificando-se a relacdo
juridica processual na sua forma subjetiva. Todavia, na substituicdo, ndo hd mudanca
subjetiva na demanda, ndo ha alteracdo na relacdo processual. Aqui, 0 substituto possui
legitimidade processual para defender os interesses de outrem®™.

Exemplificando o fenbmeno da sucessdo processual, tem-se a ocasido da morte da
parte, situacdo em que o esp6lio assume a posicdo processual; ainda, nos fenémenos de
incorporacdo de uma pessoa juridica por outra, fundindo-se e gerando uma nova pessoa

juridica, que assumira a posicéo processual**®.

Da representacdo processual, a seu turno, difere a substituicdo processual porque,
naquela, ocorre situacdo em que a pessoa defende, em nome alheio, interesse alheio. Neste, a
pessoa defende, em nome proprio, interesse alheio. O representante processual ndo é parte, ja

o substituto é’.

A vista de todo 0 exposto, tentou-se apresentar a configuracdo atribuida a
legitimagdo para agir como condicdo para o exercicio da agdo, a partir da visdo de robusta

doutrina brasileira e estrangeira, apresentando seus principais aspectos, caracteristicas e

13 ASSIS, Araken. Substituicdo Processual. Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo: Dialética,
2003. p. 10 apud DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual
civil, parte geral e processo de conhecimento. — 19. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017. p. 393.
4 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. — 19. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017. p. 393.
> DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introduco ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. — 19. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017. p. 400.
19 1dem.
17 1dem, ibidem.
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trazendo seus conceitos para a realidade que se apresenta na rotina forense, do ponto de vista,
pois, pratico.

A legitimacdo possui desdobramentos, tais como a legitimacdo ordinaria e

extraordinéria, dentre outras classificagdes.

Restou evidente que a forma como ¢ trabalhada a referida condicdo, do ponto de
vista do direito processual civil, instrumento, pois, de aplicagédo e efetivacdo da lei material
civil, adequa-se sobremaneira aos ensejos ventilados nas relac6es privadas, consubstanciadas

em sua maioria por direitos disponiveis.

Nesse sentido, a legitimacdo extraordinaria, trabalhada pelo professor Didier,
exemplifica essa adequacdo e compatibilidade entre a lei processual e a lei material. Aquela
possui instrumentos de efetivacdo, tais como a substituicdo processual, que ndo permitem que

os direitos postulados em juizo restem desamparados ou esquecidos.

A lei processual civil permite e viabiliza a efetivacdo da lei material civil, e o
preenchimento da legitimacdo para agir, a0 mesmo tempo e que abre caminhos para 0 exame
do mérito, opera um processo civil mais efetivo, que prima pela resolucdo do conflito e

confere a solucdo juridica para as partes envolvidas.

3.3. INTERESSE DE AGIR

O interesse de agir, como segunda e Ultima condicdo da acdo, no campo do direito
processual civil e a partir da Teoria Geral do Processo, também exsurge do pensamento

liebmaniano, conforme ja referido.

Segundo o mestre italiano, o interesse de agir pode ser visto como o interesse em

obter a tutela requerida. E elemento material do direito de acao*®.

Além disso, € um interesse processual, secundario e instrumental em relacdo ao
direito material, substancial ou primario perseguido em juizo. Objetiva obter do magistrado o

provimento que satisfard o interesse primario. Surge da necessidade de obter, no processo, a

118 ) JEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Intelectus Editora: Palmas, Tocantins, 2003,
vol. 1. p. 138-139.
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protecdo do interesse substancial. PressupOe lesdo ao referido interesse, bem como a
idoneidade da decisdo pedida, que o proteger4 e o satisfara™®.

Conclui Liebman que o interesse de agir pode ser obtido pela relacédo entre a situagédo
antijuridica denunciada e a decisdo pedida para sanar essa antijuridicidade, aplicando-se 0
direito. Consiste essa relagdo na utilidade do provimento, como meio de reparacdo do

interesse entdo lesado'?,

N&o se pode deixar de enfatizar que o interesse de agir possui um carater
instrumental, um interesse de conseguir, pela via jurisdicional, a satisfacdo de um interesse

material*?,

Impende salientar que o autor detém interesse quando necessita de uma protecdo, que

pode ser conferida por meio da atuacéo jurisdicional, diante de uma situacdo concreta'®*.

Daniel Amorim Assumpcdo Neves, representante de uma processualistica mais
contemporanea, demonstra que o conceito de interesse de agir hoje apresentado néo difere, em

esséncia, do que outrora defenderam Liebman e Ada Grinover.

Refere Daniel Amorim que o interesse de agir € a demonstracdo, pelo autor, de que o
provimento jurisdicional por ele almejado possui 0 conddo de melhorar sua situacdo féatica,
justificando que os recursos que serdo gastos pelo Poder Judicidrio, tais como tempo, dinheiro
e energia, serdo adequadamente destinados e cumprirdo o papel necessario a resolucdo da

demanda'®,

Neste sentido, imperioso mencionar que existem decisdes do Superior Tribunal de
Justica — STJ que evidenciam o conceito acima demonstrado. Sdo casos envolvendo

execucOes fiscais, nos quais se assentou entendimeno no sentido de que se o valor do crédito

9 IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Intelectus Editora: Palmas, Tocantins, 2003,
vol. 1. p. 139
20 IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Intelectus Editora: Palmas, Tocantins, 2003,
vol. 1. p. 140.
121 GRINOVER, Ada Pellegrini. As condigées da agdo penal: uma tentativa de revisdo. Sdo Paulo: Bushatsky,
1977. p.86.
122 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil, volume 1. — S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 205.
12 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil — Volume Gnico. 9. Ed. -
Salvador: Ed. Juspodivm, 2017, p. 132.
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exequendo é infimo, ndo havera utilidade préatica e, por consequéncia, interesse de agir por

parte da Fazenda P(blica em executar o crédito™®.

Mas, as ideias iniciais de Liebman, a proposito da configuracdo do interesse de agir,

evoluiram com o passar do tempo, e com isso a teoria foi desenvolvida e aprimorada.

Nesse sentido, o interesse de agir, como condi¢do da acdo, ganhou desdobramentos,
foi divido em topicos de analise menores que, em conjunto, e se preenchidos, conferem ao

autor da demanda o interesse de agir para exercicio do direito de acéo.

Assim, a doutrina, esmiucando o interesse de agir, fala, majoritariamente, em

interesse-utilidade, interesse-necessidade e interesse-adequacéo.

Noticia-se, de antemdo que muito embora existam essas trés modalidades de
interesse de agir como as mais citadas pela doutrina que debruga-se sobre o tema, elas ndo séo
unanimidade entre todos os doutrinadores, sendo verdade que alguns deles mencionam apenas

2 (dois) dos 3 (trés) e divergem entre si.

E, como sera visto, tais desdobramentos servem como fundamento de diferenciacéo
entre as formas pelas quais o interesse de agir opera efeitos no ambito do processo civil — ora

em analise — e no &mbito do processo penal — como serd demonstrado.

Ada Pellegrini Grinover, a propo6sito do interesse de agir, aponta como primeiro
requisito para sua configuracdo a necessidade do uso das vias jurisdicionais, ou interesse-
necessidade. O segundo requisito mencionado por ela é o interesse-adequacdo, ao falar da

~ : - 125
“adequacgdo do provimento e do procedimento”.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero, acerca dos desdobramentos do interesse de agir,
lecionam que o modelo procedimental escolhido para a tutela do direito - por meio do

exercicio da jurisdicdo - além de necessario, deverd ser adequado para proteger ou tutelar

124 A Caixa Econdmica Federal sustenta que ndo hé, no ordenamento juridico pétrio, autorizagio para a extingdo
da execucdo de R$ 130,00. Porém, a Turma negou provimento ao recurso sob o argumento de que o exercicio da
jurisdicdo deve considerar a utilidade do provimento judicial, sopesando o custo social de sua efetivacdo,
especialmente quando o exequente pertence & estrutura do Estado. Consubstancia o interesse processual a
utilidade pratica do provimento judicial, 0 que ndo ocorre na execugdo de valor irrisério. Precedentes citados:
REsp 913.812-ES, DJ 24/5/2007; REsp 601.356-PE, DJ 30/6/2004, e REsp 477.097-PR, DJ 21/2/2005. REsp
796.533-PE, Rel. Min. Paulo Furtado (Desembargador convocado do TJ-BA), julgado em 9/2/2010. Disponivel
em: <
https://ww?2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&processo=796533&operador=e&b=I
NFJ&thesaurus=JURIDICO > Acesso em 25 de julho de 2018.

125 GRINOVER, Ada Pellegrini. As condiges da agdo penal: uma tentativa de revisdo. Sdo Paulo: Bushatsky,
1977. pp. 87-88.
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determinada situagdo concreta. Disso decorre a necessidade e a utilidade da tutela
jurisdicional*?®.

O que ¢ possivel depreender do interesse de agir, trabalhado a partir da visdo do
direito processual civil, principalmente analisando as obras doutrinarias de maior renome
nacional, é que, dos seus desdobramentos, os mais mencionados sdo realmente o interesse-
necessidade e o interesse-utilidade, restando a mencdo ao interesse-adequacdo a um grupo

menor de autores.

Didier, por exemplo, expde o interesse de agir nos moldes acima referidos,

mencionando duas dimens6es dessa condicéo da acdo, quais sejam: necessidade e utilidade?’.

Para ele, o interesse de agir € requisito processual extrinseco positivo, sendo um fato
qgue deve existir para que o processo possa validamente ser instaurado. Se ndo houver

interesse de agir, o pedido deixa, pois, de ser examinado®?®,

Segundo ensina, o interesse-utilidade é a manifestacdo de um resultado favoravel ao
demandante propiciado pelo processo. Havera utilidade sempre que 0 processo resultar em

proveito ao demandante®?.

O exame da necessidade, por sua vez, repousa na premissa de que a “jurisdi¢do tem
de ser encarada como Ultima forma de solu¢do de conflito”. Nesse sentido, se ndo ha mais

formas de resolver a controvérsia voluntariamente, ha necessidade de jurisdicao™®.

Defende, todavia, que ha certos tipos de acdes em que sempre havera necessidade de
se recorrer a jurisdicdo estatal. Como exemplo, cita as acGes constitutivas necessarias, tais
como a acdo de interdicdo, acdes de jurisdicdo voluntaria, processos de faléncia e rescisoria

de sentenca. Aqui, a necessidade como dimensao do interesse de agir existe in re ipsa™".

126 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil, volume 1. — S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 205.
27 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introduc&o ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. — 19. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017. p. 403.
128 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. — 19. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017. p. 404.
2 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. — 19. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017. p. 405.
30 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. — 19. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017. pp. 405-406.
31 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. — 19. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017. p. 407.
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J& nas agdes condenatdrias, 0 interesse se agir existira se condicionado a afirmacao

de uma lesdo. A verificacéo de sua existéncia pertence ao exame de mérito*®%

Nas acOes constitutivas ndo necessarias, imperioso que o autor afirme o direito a

modificacdo juridica que pretende efetivar'®,

E, por fim, nas acOes declaratérias, haverd interesse de agir se o demandante
demonstrar a necessidade de intervengdo do Poder Judiciario, diante da existéncia de alguma
controveérsia ou ddvida, consubstanciada na incerteza que paira quanto a situacéo juridica ou
autenticidade de documento que busca declarar. A incerteza é elemento indispensavel para

configurar o interesse de agir nas agdes declaratérias™*.

Didier faz uma critica ao interesse-adequacdo. Refere que o processo é, do ponto de
vista formal, procedimento. Em verdade, o exame de adequacdo de procedimento pertine a
sua validade, e ndo tem relacdo com o exercicio do direito de acdo, com a demanda
propriamente dita. Neste sentido, ndo h& falar em erro quanto & escolha do procedimento,
porquanto pode o erro ser corrigido, em caso de escolha de procedimento inadequado,

trocando o incorreto por aguele que se considere o correto™*®.

Didier da o exemplo de alguém que impetra um mandado de seguranca, e 0 juiz,
identificando o erro na escolha do procedimento, determina que o autor emende a peticdo
inicial, adequando o procedimento aos anseios da demanda que se intenta promover™*®. Isso &
luz do art. 321, do CPC**',

Apenas para demonstrar a divergéncia doutrinaria, no &mbito do direito processual

civil, que existe a propdsito das dimensdes do interesse de agir, impende verificar a doutrina

132
133

Idem.
Idem, ibidem.
13 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. — 19. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017. p. 408.
% DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral
%Erocesso de conhecimento. — 19. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017. p. 410.

Idem.
137 Art. 321. O juiz, ao verificar que a peticéo inicial ndo preenche os requisitos dos arts. 319 e 320 ou que
apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinara que o autor, no
prazo de 15 (quinze) dias, a emende ou a complete, indicando com precisdo o que deve ser corrigido ou
completado. Paragrafo UGnico. Se o autor ndo cumprir a diligéncia, o juiz indeferird a peticdo inicial.;
in (BRASIL. Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm>. Acesso em 26 de julho de 2018).
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de Daniel Amorim de Assumpcdo Neves, segundo o qual o interesse de agir desdobra-se em

interesse-necessidade e interesse-adequacao (e ndo interesse-utilidade)'®.

Do ponto de vista da necessidade, defende que, para configuracdo da necessidade, é
necessario que o autor nao possa obter o bem da vida pretendido de outra forma sendo com a

intervencdo do Poder Judiciario™’.

Adequacdo, por sua vez, haverd quando o pedido formulado pelo autor tiver a
capacidade de resolver o conflito de interesses apresentados na peticdo inicial.**

Mas o interessante na doutrina ora em exposicdo € a conclusdo a que chega Daniel

Amorim, a propdésito da relagdo entre o interesse-utilidade e o interesse-adequacao.

E que, segundo ensina, utilidade e adequacdo acabam se confundindo. A ideia de
interesse-adequacdo esta relacionada a utilidade da prestacdo jurisdicional. A utilidade estara

presente se o pedido do autor tiver aptiddo para melhorar sua condicdo™".

E, dessa forma, ele mescla a ideia de utilidade e adequacdo, concluindo de forma
diferente de Didier, por exemplo, que, como visto, ndo vislumbra pertinéncia na dimenséo

interesse-adequacao.

O interesse de agir, na perspectiva do direito processual civil, estd intimamente
ligado & ideia de instumentalidade, de secundariedade com relacdo ao direito material
postulado em juizo. Pressupde lesdo, ameaca, incerteza quanto ao direito. Pressupde, ainda, a
necessidade de intervencdo do Poder Judiciario para resolver a questdo que se coloca, tenha

ela natureza de litigio ou de voluntariedade.

E, ainda, o interesse de agir depreendido do teor dos pedidos veiculados na peticdo
inicial, que devem ser capazes de resolver ou atender ao direito que reputa o autor possuir.
Esté vinculado, ainda, & adequacdo do procedimento eleito, que deve atender aos anseios do

direito material, em termos de procedimento.

E, assim como se passa com a legitimacdo para agir, na perspectiva do direito
processual civil, o interesse de agir apresenta variacOes, classificagdes diversas, contendas

doutrinarias e inumeras hipoteses de aplicacdo e manifestacdo — circunstancia umbilicalmente

138 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil — Volume Gnico. 9. Ed. -
Salvador: Ed. Juspodivm, 2017, p. 132.
139 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil — Volume Gnico. 9. Ed. -
Salvador: Ed. Juspodivm, 2017, p. 133.
40 1dem.
Y1 1dem, ibidem.
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ligada com a natureza do direito veiculado na seara civel — variavel, disponivel, com diversas

possibilidades de resolugéo.

Essa € a razdo pela qual possui uma riqueza de detalhes sobremaneira evidente
quando comparado, por exemplo, com o interesse de agir manifestado no campo do direito
processual penal (bem mais restrito, objetivo, enxuto — como a seguir ser4 demonstrado), o
que inclusive legitima a pretensao de se querer criar uma “Teoria Geral do Processo”, que seja
capaz de atender e preencher sendo a todas, pelo menos a maioria das contrucfes da doutrina

do processo nos diversos campos de aplicacdo do Direito como ciéncia.

3.4. A EXCLUSAO DA POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO COMO
CONDICAO PARA O EXERCICIO DA ACAO. FUNDAMENTOS.

N&o se pode olvidar que, originalmente, a Teoria da Acdo de Liebman contemplava a
existéncia de 3 (trés) condicdes da acdo, quais sejam: legitimacdo para agir, interesse de agir e

possibilidade juridica do pedido.

Liebman conceitua possibilidade juridica do pedido como ““a possibilidade para o
juiz, na ordem juridica a qual pertence, de pronunciar a espécie de decisdo pedida pelo

aut0r5’142

A possibilidade juridica pode ser vislumbrada, ainda, quando o pedido abstratamente
realizado pelo autor de uma demanda seja admissivel em face das normas juridicas presentes

no ordenamento nacional'*.

Ada Pellegrini Grinover o define como a admissibilidade, em abstrato, do
provimento desejado. Ou que este exista dentro do ordenamento juridico. Ou seja, s6 ha que
se falar em possibilidade juridica do pedido, em termos de processo civil, se o direito

substancial admite o pedido veiculado™.

O exemplo classico trabalhado pela doutrina (incluindo Liebman) para configurar os
pressupostos faticos da possibilidade juridica do pedido é o pedido de divorcio, que, a época

em que Liebman criou as condi¢Bes da acdo, ndo possuia previsdo no ordenamento juridico

12 | IEBMAN, Enrico Tullio. O despacho saneador e o julgamento do mérito. Revista Forense, Rio de
Janeiro, a. 42, n. 104, 1945. p. 223 apud SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condicGes da agdo no direito
processual penal: sobre a inadequacéo das condicfes da agdo processual civil ao juizo de admissibilidade
da acusacao. 1. ed. — Florianépolis, SC: Emporio do Direito, 2016, p.116.
3 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, volume 1. — 35. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo :
Saraiva, 2013. p. 356.
1 GRINOVER, Ada Pellegrini. As condi¢es da agdo penal: uma tentativa de revisdo. Sdo Paulo: Bushatsky,
1977. p. 40.
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italiano. N&ao era possivel obter o divdrcio pela via judicial. Dessa forma, entendia-se que o
autor, nesse caso, ndo atendia a possibilidade juridica do pedido, e, faltando condigdo da

acdo, 0 processo tinha tudo para ser extinto sem resolucdo de mérito™**.

Todavia, conforme j& noticiado, Liebman mudou sua teoria, reduzindo o rol de
condigdes da acdo apenas ao interesse de agir e a legitimacdo para agir, excluindo, pois, a

possibilidade juridica do pedido.

Isso ocorreu porque, nos idos dos anos 70, sobreveio legislacdo na Italia que cuidou
de regular o divdrcio (Lei 898, de 01/12/1970).

E somente a entrada em vigor dessa lei foi o suficiente para excluir a possibilidade
juridica do pedido como condi¢do da acdo porque a situacdo do divoércio era, basicamente, o
unico elemento, vislumbrado por Liebman, que compunha a lista de pressupostos faticos para

configuracdo da possibilidade juridica do pedido, como fundamento de caréncia da acgéo.

Em vista disso, ja na terceira edicdo do seu Manuale de diritto processuale civile,
publicado em 1973, Liebman apresentou as condi¢Ges da acdo nos moldes em que hoje séo

conhecidas*®.

A doutrina relata que Liebman, com a entrada em vigor da referida lei na ltalia,
“sentiu-se praticamente desencorajado de continuar a incluir a possibilidade juridica entre as

condi¢des da a¢ido™?.

Outro argumento apontado pela doutrina como relevante para a mudanca de posigéo
de Liebman é o fato de que ndo seria possivel aceitar que alguém tenha interesse de agir, sem
gue esse interesse pressuponha uma previsibilidade, no ordenamento juridico, do pleito

veiculado pelo autor da demanda™®®.

E a doutrina ja desferia criticas nesse sentido, pois, em suma, reconhecer que um
pedido € juridicamente possivel é reconhecer a admissibilidade, de forma abstrata, do

provimento ou, pelo menos, sua existéncia dentro do ordenamento juridico™®.

5 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condicbes da acdo no direito processual penal: sobre a
inadequacdo das condicfes da acdo processual civil ao juizo de admissibilidade da acusacdo. 1. ed.
Floriandpolis, SC: Emporio do Direito, 2016, p.117.

146 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condicdes da acdo no direito processual penal: sobre a
inadequacdo das condigdes da agdo processual civil ao juizo de admissibilidade da acusacgéo. 1. ed.
Floriandpolis, SC: Emporio do Direito, 2016, p.117.

“7 1 dem.

148 BOSCHI, José Antonio Paganella. Agdo Penal — Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2002. p. 105.

19 BOSCHI, José Antdnio Paganella. Acédo Penal — Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2002. p. 106.
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Dessa forma, com sua mudanca de posicionamento, Liebman foi reputado pela

doutrina como adotante da teoria eclética®™.

A0 que parece, para muitos autores, tais como Boschi e, citada por este, Ada
Pellegrini Grinover, vislumbram os efeitos da possibilidade juridica do pedido como, senédo
compativeis, ao menos assimiléveis por aqueles presentes no interesse de agir. Tal como se

esta condicao da acdo absorvesse a possibilidade juridica do pedido aventada por Liebman.

O curioso € que, no mesmo ano em que Liebman publicou seu manual, j& com a
configuracdo nova das condi¢cfes da acdo no direito processual civil, eis que entra em vigor,
no Brasil, 0 Cddigo Buzaid, ou Cddigo de Processo Civil de 1973, o qual foi construido,
também, levando-se em conta os entendimentos doutrinarios até entdo esposados pelo mestre

italiano.

E, dessa maneira, o CPC que entdo entrava em vigor, em 1973, adotando o
entendimento classico de Liebman, exsurge como uma novidade j& desatualizada, porquanto
as condicdes da acdo classicas de Liebman constavam da redacdo do diploma processual,

mesmo o doutrinador ja tendo mudado de posicéo.

E ndo ha como nédo vislumbrar consequéncias praticas nessa mudanca de posi¢do do
professor italiano — precursor das condicdes da acdo — porquanto, como ja referido, as
condicdes da acdo de Liebman integraram o texto do Cdédigo de Processo Civil de 1973 que,
em seu art. 267*" dispunha sobre as hipdtese de extingdo do processo sem resolucdo de
mérito. E 14, no seu inciso VI, havia a mengdo da hipdtese de “ndo concorrer qualquer das
condicBes da acdo, como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse

processual”.

Vé-se, pois, que a possibilidade juridica mereceu mencdo, tanto como uma das
condi¢des da acdo que viabilizam o exercicio desta, na seara processual civil, como um
elemento que, se ausente, inviabiliza 0 exame do mérito da acdo, extinguindo-se 0 processo

Sem Seu exame.

0 1dem.

151 Art. 267. Extingue-se 0 processo, sem resolugdo de mérito: [...] VI - quando ndo concorrer qualquer das
condicbes da acdo, como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual[...] in
(BRASIL. Lei nimero 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm >. Acesso em 31 de julho de 2018).
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Entdo, diante deste quadro, a entrada em vigor do CPC/73 com esta disposicao literal
forcaria, entendemos, a trés linhas de acdo: ou se mudaria o texto, adequando-se a nova
realidade doutrinaria que entdo se colocava; ou ignorava-se a possibilidade juridica do pedido,
entendendo-a como um desdobramento do interesse de agir, por exemplo; ou entdo se
promoveria um esforco doutrinario no sentido de preencher a possibilidade juridica com
contetdo passivel de aplicacdo pratica, nos casos concretos levados & analise do Poder
Judiciério.

Uma analise de doutrinas mais cléssicas, como a de Ada Pellegrini Grinover, revela a
inclinacdo dos operadores do direito para a terceira opgdo acima exposta, qual seja, a
proposicdo de uma releitura da possibilidade juridica do pedido, para conferir-lhe contetdo

pratico e viabilizar sua utilizacdo no ordenamento juridico.

A releitura em questdo objetivou, fundamentalmente, conferir sentido a possibilidade
juridica do pedido, principalmente tendo em vista o potencial de inutilidade que esta condicéao
da acdo teria, em face da modificacdo da fonte doutrindria que lhe conferiu existéncia,

suprimindo-a do rol das condicdes da acdo criadas por Liebman.

Basicamente, a proposta da releitura seria uma inversdo de pensamento quanto a
configuragdo da possibilidade juridica do pedido. Enquanto Liebman vislumbrava a
possibilidade juridica de modo positivo, ou seja, que o pedido veiculado deveria ter previsdo
expressa no ordenamento juridico, para a doutrina que entdo pugnava pela releitura, pode-se
ver esta condicdo da acdo em sentido negativo, ou seja, haveria possibilidade juridica se ndo

houvesse vedacao expressa ao pedido no ordenamento juridico vigente'®2.

Neste sentido, Ada Pellegrini Grinover defendeu que s6é faltaria possibilidade juridica

caso o ordenamento contivesse proibic&o ao exercicio do direito de acdo™.

E o erro de Liebman, por assim dizer, seria ndo perceber que nem sempre o pedido

do autor estaria amparado, expressamente, pela lei, mas que o importante é que ele ndo esteja

vedado®™*.

52 MONIZ DE ARAGAO. Egas Dirceu. Comentarios ao codigo de processo civil. v. I1. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1983. p. 522 apud SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condicdes da agdo no direito processual
penal: sobre a inadequacdo das condigdes da acdo processual civil ao juizo de admissibilidade da
acusacdo. 1. ed. — Florianopolis, SC: Empério do Direito, 2016, p.118.
1533 GRINOVER, Ada Pellegrini. As condigdes da acdo penal: uma tentativa de revisdo. Sdo Paulo: Bushatsky,
1977. p. 40.
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Enfim, a possibilidade juridica ndo é conceituada vislumbrando-se a existéncia de
uma previsdo no ordenamento juridico, mas sim com vistas a inexisténcia, no ordenamento
juridico, de previsdo que o inviabilize. Se a lei vetar, havera impossibilidade juridica do

pedido™®.

A vista de todo o exposto, depois de verificar que Liebman exclui a possibilidade
juridica como condicéo da acdo apds a entrada em vigor da lei do divorcio, na Italia dos anos
70, curiosamente no mesmo ano em que entra em vigor, no Brasil, 0 Cédigo Buzaid, o qual
trazia expressamente em um de seus dispositivos as condi¢des da a¢do na visdo classica de
Liebman — incluindo a possibilidade juridica do pedido — percebeu-se também o esforco de
parte da doutrina processual civil em conferir sentido a esta condicdo da acdo, impedindo que

0 CPC de entdo ja vigorasse desatualizado.

N&o obstante todas as consideracdes feitas a propdsito da possibilidade juridica, o
fato é que, atualmente, na esteira do Codigo de Processo Civil de 2015, ndo sé a possibilidade
juridica do pedido, como também as demais condicGes da acdo foram suprimidas da redacéo
legal, pondo-se em discussdo na doutrina inclusive se seria o fim das condigdes da agéo, tal

COmo passa-se a expor no préximo item do trabalho

35. A EXISTENCIA DE CONDICOES DA ACAO COMO FATOR
(INYDISPENSAVEL PARA O EXERCICIO DA ACAO. VISAO ADOTADA E
MUDANCAS NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015.

Consoante previamente noticiado, o Codigo de Processo de 1973 trazia
expressamente as condi¢Bes da acdo de Liebman, de acordo com a previsdo de seu art. 267,
VI, dispondo que “Extingue-se 0 processo, sem resolucdo de mérito: [...] VI - quando néo
concorrer qualquer das condic¢des da acdo, como a possibilidade juridica, a legitimidade das

partes e o interesse processuall...]"**.

Vé-se que, pela redagdo constante do Codigo Buzaid, as entdo chamadas condicdes

da acdo compunham o rol de situac@es juridicas cuja analise antecedia ao exame de mérito e,

1 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condicbes da acdo no direito processual penal: sobre a
inadequacdo das condicdes da acdo processual civil ao juizo de admissibilidade da acusacdo. 1. ed. —
Floriandpolis, SC: Emporio do Direito, 2016, p.117.

% MONIZ DE ARAGAO. Egas Dirceu. Comentarios ao codigo de processo civil. v. I1. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1983. p. 522 apud SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condicdes da agdo no direito processual
penal: sobre a inadequagdo das condigdes da acdo processual civil ao juizo de admissibilidade da
acusacao. 1. ed. — Floriandpolis, SC: Empério do Direito, 2016, p.118.

1% BRASIL. Lei nimero 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm >. Acesso em 31 de julho de 2018.
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caso ausentes as sobreditas condigdes para o exercicio da acédo, inviabilizar-se-ia 0 exame do
mérito, e 0 processo era simplesmente extinto, sem que o0 juiz se debrucasse sobre o mérito da

demanda.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 também possui dispositivo que elenca algumas
situagBes cuja andlise precede ao exame do merito. Trata-se do artigo 485, 1V, o qual dispde
que “Art. 485. O juiz ndo resolverd o mérito quando: [...] VI - verificar auséncia de

legitimidade ou de interesse processual [...]"*".

Comparando a redagdo dos dois dispositivos, que tém o mesmo objeto, qual seja —
extincdo do processo sem exame de mérito — verifica-se, de pronto, que o termo “condi¢des
da a¢@0” ndo estd mais presente na literalidade do CPC; e que a “possibilidade juridica”

também ndo mais integra a sua redacao.

No que tange a possibilidade juridica do pedido, a sua excluséo da redacdo do CPC
de 2015 é compreensivel, porque, ainda na vigéncia do CPC anterior, muitos ja entendiam que
ela ndo integrava o rol de condigdes da acdo, ou, pelo menos, ndo de forma autbnoma, a partir

da sua insercdo no interesse de agir.

Todavia, com relacdo a legitimidade e ao interesse, pairou a ddvida sobre se seria 0

fim das condigdes da ac¢éo, na forma como foram idealizadas por Liebman.

Autorizada doutrina debrugou-se sobre o tema. Marinoni, Arenhart e Mitidiero, sdo

categoricos ao afirmarem que:

“Nao se fala mais em condigdes da ac¢do. Ha apenas adverténcia de que para postular
em juizo é necessario ter interesse e legitimidade (art. 17). Diz o art. 485 do CPC
que o 6rgdo jurisdicional ndo resolvera o mérito em diversas hipdteses, entre essas
quando verificar auséncia de legitimidade ou de interesse processual (art. 485, VI).
Trata-se, assim, de requisitos para a apreciacdo do mérito, estando muito distante a

. . . . . A . ~ 1
ideia de que tais elementos poderiam ter a ver com a existéncia da agdo™**®.

E diante das alteragdes legislativas promovidas pelo CPC de 2015, doutrina ja se

inclinava para o entendimento de que as classicas condi¢fes da acdo de Liebman sofreriam

7 BRASIL. Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm>. Acesso em 31 de julho de 2018.

%8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil, volume 1. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 204.
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um reenquadramento tedrico, passando-se a entedé-las ora como pressupostos processuais,

ora como mérito, a depender do caso concreto™.

Entdo passou-se a se defender que apenas o conceito condi¢cbes da acdo estaria
extinto, diante da nova redacdo do cddigo. Todavia, aquilo que as referidas condicdes

buscavam, na prética, permaneceu™®.

Mas, quanto a isso, ndo ha consenso doutrinario. Daniel Amorim Assumpcao Neves,
por exemplo, embora descreva o entendimento doutrindrio acima exposto — notadamente
aquele que enquadra as condi¢fes da acdo como pressupostos processuais ou como mérito —
discorda desta visdo. Refere expressamente que o interesse de agir e a legitimidade ndo
podem ser tratadas como pressupostos processuais, porquanto demandam anélise da relacdo
juridica de direito material™®*.

Desse modo, conclui que ainda persistem as condicdes da acdo. E mais, refere que o
atual Codigo de Processo Civil filia-se a teoria eclética, muito embora se pudesse entender,
diante da propensao doutrinéria a enquadrar as antigas condi¢des da acdo como pressupostos

processuais, que o CPC atual adotara a teoria abstrata da acdo™®.

Didier, a seu turno, fornece mais elementos para descrever essa relacdo entre as
condigdes da acdo e o atual Codigo de Processo Civil, auxiliando a aclarar o raciocinio a

respeito da exclusdo ou ndo das mesmas do contexto do direito processual civil brasileiro.

Refere que condigdes da agdo “é uma categoria criada pela Teoria Geral do Processo,
com o proposito de identificar uma determinada espécie de questdo submetida a cognicao
judicial™®,

Mais adiante, Didier, da mesma forma que Daniel Amorim Assumpg¢do Neves,
esclarece que o efeito pratico da nova redacdo do CPC, no que toca as condicGes da acgéo,

restou apenas por extinguir o conceito relativo a categoria, todavia sem extirpar do mundo

1% NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil — Volume Gnico. 9. Ed. —
Salvador: Ed. Juspodivm, 2017, p. 129.
190 1dem.
161 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil — Volume Gnico. 9. Ed. -
Salvador: Ed. Juspodivm, 2017, p. 132.
192 1dem.
13 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introdugéo ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. — 19. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017. p. 344.
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juridico-processual aquilo que as referidas condi¢cdes buscavam identificar. Pelo contrério,

isso permaneceu intacto’®.

Em verdade, o juiz do CPC de 2015 ndo se eximiria de analisar a possibilidade
juridica, o interesse de agir e a legitimacao para agir. Ele faria isso ou quando se debrucasse

sobre o0 mérito, ou quando do exame dos pressupostos processuais'®.

Conclui, de forma muito segura, que ndo h& mais falar em condi¢des da agdo na
sistematica do atual CPC, porquanto a legitimidade ad causam e o interesse de agir serdo
explicados a luz do repertério tedrico dos pressupostos processuais de validade do

processo™®®.

Demais disso, a auséncia de possibilidade juridica do pedido passa a ser objeto, a luz
do novo codigo, de improcedéncia liminar do pedido, sugerindo, inclusive, que 0 mesmo

tratamento poderia ser dispensado aos casos de falta de legitimacao ordinéria®’.

A vista de todo o exposto, conclui-se que o CPC de 2015 provocou mudangas
significativas no trato das tradicionais condi¢cdes da acdo propostas por Liebman. Primeiro,
cogitou-se que seria o fim dessa categoria tedrica como um todo. Ao depois, constatou-se que
apenas o conceito de “condi¢des da agdo” foi retirado da redacdo do diploma processual civil,
sendo certo que os objetivos almejados pela andlise das classicas condi¢cdes da acdo

permaneceu.

Neste sentido, o julgador do CPC atual ndo se exime, absolutamente, da andlise da
legitimidade, interesse e da possibilidade juridica (muito embora tenha sido suprimida da
redacdo da nova Lei Processual); apenas o faz nos termos do novo reenquadramento
conceitual e da superacdo do paradigma tedrico das condi¢des da agdo entdo esposado pelo
CPC de 1973.

4. VISAO CLASSICA: AS CONDICOES DA ACAO PENAL CONDENATORIA
COMO REFLEXO DAS CONDICOES DA ACAO NO DIREITO PROCESSUAL
CIVIL

164 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral
?GFE)rocesso de conhecimento. — 19. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017. p. 345.
Idem.

186 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introduco ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. — 19. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017. pp. 346-347.
" DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introdugéo ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. — 19. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017. p. 347.
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Passando para uma nova etapa do presente trabalho, depois de ter sido apresentada
uma reconstrucdo histérica e conceitual do direito de acdo, apresentando sua evolucdo e o
contexto de origem das condicOes da acdo a partir de Liebman; ao depois, proposta uma
andlise a proposito das condic¢Bes da acdo, suas nuances e exemplos depreendidos da realidade
do direito processual civil e pontuando os mecanismos de funcionamento das condigdes nesta
seara; e apresentando, ao final, a visdo que impera no CPC de 2015 e as importantes

mudancas trazidas no campo teérico com relagdo ao CPC de 1973.

Cumpre, agora, tecer alguns escélios a propdsito das condi¢des da acdo no ambito do

Proceso Penal, leia-se, condicGes da acdo penal condenatoria.

Assim como fez-se uma digressdo a proposito do conceito de acdo precedentemente
a andlise das suas condicdes, cumpre apenas verificar, a titulo de noticia, o que pensam alguns

autores a respeito do conceito de acdo na seara penal.

Rogério Lauria Tucci, por exemplo, conceitua acdo penal como uma

“acdo correspondente ao exercicio do direito a jurisdigdo criminal, para

reconhecimento ou satisfacdo, da prevaléncia, enfim, do ius puniendi estatal ou do

. . . . . .. . 5,168
ius linertatis do ser humano envolvido em uma persecutio criminis”™ .

Diante disto, far-se-4 uma exposicdo do exercicio da acusacdo a partir da visao
apresentada até agora, cuja origem remonta a Teoria Geral do Processo e a aplicacdo
puramente direcionada ao direito processual civil; e, depois, diante de um contexto de
ascensdo, independéncia e autonomia tedrica do direito processual penal com relagdo ao

direito processual civil, apresentar-se-a condi¢des especificas ao exercicio da acusacao.

A primeira visdo a ser apresentada a propdsito das condi¢des da agdo no d&mbito do
direito processual penal é a que se configura a partir dos pressupostos tedricos e paradigmas
doutrinarios que provéem da chamada Teoria Geral do Processo, os quais ja foram

tangenciados no presente trabalho.

168 TUCCI. Rogério Lauria. Teoria do direito processual penal. Jurisdigdo, acdo e processo penal (estudo
sistematico). — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 80.
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E, utilizando-se o conceito de a¢do — no seu, por assim dizer, ultimo estagio de
desenvolvimento - na area do direito processual penal, naturalmente que este conceito viria

acompanhado das condicdes para o exercicio da acusacao.

Cumpre observar que as condicOes da acdo, nos moldes em que expostas na
chamada Teoria Geral do Processo confundem-se sobremaneira com aquelas do direito
processual civil, sendo inclusive associados a este ramo do direito, talvez porque tenham sido
apresentados, ganhado contornos e notoriedade a partir da producdo doutrinaria de

processualistas da area civil.

O fato é que, hoje em dia, a visdo majoritaria entres os processualistas da area penal
é a de que sim, aplicam-se ao processo penal as condi¢des da acdo do direito processual civil,

ou melhor, da Teoria Geral do Processo.

E bom ressaltar, todavia, que em geral, no direito processual penal direito processual
penal os autores costumam dividir as condi¢des da acdo em genéricas e especificas. As
genéricas sdo as consagradas na Teoria Geral do Processo, acrescidas da justa causa, que sera
trabalhada com maior detiddo; as especificas, por sua vez, sdo as chamadas condi¢cbes de
procedibilidade, as quais, possuindo nuances e peculiaridades, serdo melhor trabalhadas

adiante.

Neste sentido, tanto a legitimidade, quanto o interesse de agir, ou mesmo a
possibilidade juridica do pedido, foram transpostas para o ambito processual penal para la
serem aplicadas e submetidas a analise do julgador diante de cada caso penal levado ao seu

conhecimento.

E, como dito, varios doutrinadores brasileiros da area do direito processual penal

esposam referido entendimento.

N&o h& unanimidade, todavia, quanto ao quadro configurativo das condi¢des da acao.
Alguns doutrinadores divergem em maior ou menor intensidade com relacdo a visdo
preponderante, mas todos aqueles que integram a corrente majoritaria manttm o mesmo
raciocinio, no tocante a esséncia das condigdes para o exercicio da acusagdo como heranca da

Teoria Geral do Processo.
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Ada Pellegrini Grinover, por exemplo, nega a existéncia de condicOes de
169

procedibilidade™".

Renato Marcdo, por exemplo, afirma expressamente, quando da andlise das
condi¢des genéricas da acdo, que “As condi¢cBes genéricas ou gerais da acdo no processo

~ .. . .15,170
penal sdo exatamente as mesmas exigidas no processo civil” .

Ainda, sustenta que as condi¢des de procedibilidade sdo as condigdes especificas

para 0 exercicio da ac&o penal. Todavia, ndo integra a justa causa como condicao genérica'’.

E assim como ele, Tourinho Filho também entende serem as condi¢fes genéricas da
acao penal as mesmas do direito processual civil, e as condi¢bes de procedibilidade como
condicdes especificas.!”. Mas no menciona a justa causa como condicdo da aco penal.

Badard so6 trabalha com as condi¢cbes da acdo classicas do direito processual civil,
acrescentando a justa causa. Nao trabalha com a ideia de condi¢des especificas e/ou condi¢bes

173

de procedibilidade™"".

Ja Marcellus Polastri Lima alude, ao apresentar as condi¢bes da acdo no direito
processual penal, a expressdo “Teoria Geral do Processo”, e ndo a “Processo Civil”,
demonstrando, como acima referido, que existe a associagdo natural entre o0s termos,

principalmente devido aos responsaveis pelo desenvolvimento da chamada Teoria Geral*™.

E a discussdo ndo paira somente na seara doutrinaria, porquanto o proprio Cédigo de
Processo Penal em seu artigo 395, assim dispde:

“Art. 395. A dendncia ou queixa serd rejeitada quando:
| - for manifestamente inepta;
Il - faltar pressuposto processual ou condicdo para o exercicio da agdo penal; ou

I11 - faltar justa causa para o exercicio da agdo penal.

19 GRINOVER, Ada Pellegrini. As condicées da acdo penal: uma tentativa de revisdo. S&o Paulo: Bushatsky,
1977, p. 198.
" MARCAO. Renato. Curso de Processo Penal. — S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 215.
1 MARCAO. Renato. Curso de Processo Penal. — Sdo Paulo: Saraiva, 2014. pp. 219-220.
2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, volume 1. — 35. ed. rev. e atual. — S&o Paulo :
Saraiva, 2013. pp. 599-609.
13 BADARO, Gustavo Henrique. Direito Processual Penal.: tomo I. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. pp. 68-
72.
4 | IMA, Marcellus Polastri. Curso de Processo Penal. — 9. ed. — Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2016. pp. 188-
189.
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Paragrafo Gnico. (Revogado)™’.

Da leitura do dispositivo, depreende-se mengdo expressa ao termo “condi¢do para o
exercicio da agdo penal”, de maneira similar e em paralelismo as condigdes da a¢do do CPC
de 1973, apontando para um didlogo entre as areas civil e penal, o que confere forca para a
doutrina majoritaria defender a transposicdo das condi¢bes da acdo da Teoria Geral do

Processo, para o direito processual penal, com apoio, entéo, tanto em doutrina, quanto em lei.

Afora estas pequenas divergéncias tomadas entre os processualistas da area penal, a
visdo que prepondera é a de que as condic¢Bes para o exercicio da acdo penal dividem-se em
genéricas e especificas.

As genéricas, herdadas da Teoria Geral do Processo, dividem-se em legitimidade ad
causam, interesse de agir, possibilidade juridica do pedido, com a insercdo da justa causa por
somente alguns autores, e ndo como uma condicdo da acdo propriamente dita; as especificas,
por sua vez, sdo as chamadas condicdes de procedibilidade, que possui inimeros exemplos, a

seguir também melhor analisados.

Tal entendimento é o defendido, por exemplo, por Julio Fabbrini Mirabete, José

Antbnio Paganella Boschi, Marcelo Pollastri Lima, Guilherme Madeira Dezem, dentre outros.

Impende mencionar, e isso apds analise dos elementos acima expostos, que muito
embora os autores divirjam pontualmente quanto a eventual adequacdo de uma condi¢do em
tal ou qual categoria, ou mesmo pela auséncia de uma delas — todos eles conservam, ao que
parece, a esséncia das condi¢des da acdo herdadas da Teoria Geral do Processo, o que
contribui para que se construa um raciocinio a propoésito das condi¢bes da acdo penal

estruturado sobre essa visdo classica, ja consolidada no direito processual civil.

Feito isso, cumpre examinar cada condigdo da acdo - ja consolidadas no direito
processual civil — no &mbito do direito processual penal, no tocante a forma de sua

manifestacdo e do conteddo que preenche 0s seus conceitos.

4.1. LEGITIMIDADE

5 BRASIL. Decreto-Lei niimero 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm >. Acesso em 01 de agosto de 2018.

60


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm

Legitimidade de agir, no direito processual penal, traz consigo 0s mesmos
fundamentos configurados na seara processual civil, notadamente a qualidade do autor da
demanda de ser a pessoa (elemento subjetivo) que tem interesse de agir, in casu, afigurando-
se o direito de pleitear junto a jurisdigcdo criminal para resolver determinado caso concreto.

Renato Marcdo, por exemplo, dira que legitimidade, como condicdo da acéo,

significa estar juridicamente autorizado a postular prestacéo jurisdicional'’®.

Segundo leciona, e inclusive por forca de lei, nas acbes penais publicas,
condicionadas ou incondicionadas, o legitimado ativo € o Ministério Publico. Tal ilacdo pode
inclusive ser extraida do teor do arts. 24*"', do CPP, e 100, §1°'"®, do CP e art. 129, I'”®, da

Constituicdo da RepUblica'®.

J& nas acBes penais privadas, parte legitima ativa sera o ofendido ou quem tenha
qualidade para representa-lo, fulcro no art. 30'®!, CPP e art. 100, §2°'%?, do CP.

Inclusive, a ilegitimidade passiva encontra previsdo no Codigo de Processo Penal

como causa de nulidade do processo, consoante art. 564, 11*%.

176 MARCAO. Renato. Curso de Processo Penal. — Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 216.

Y7 Art. 24. Nos crimes de acdo publica, esta serd promovida por dendncia do Ministério Piblico, mas
dependerd, quando a lei o exigir, de requisi¢do do Ministro da Justica, ou de representacdo do ofendido ou de
quem tiver qualidade para representé-1o[...]. in BRASIL. Decreto-Lei numero 3.689, de 3 de outubro de
1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm >. Acesso em 11 de agosto de 2018.

%8 Art. 100 - A acdo penal é pUblica, salvo quando a lei expressamente a declara privativa do ofendido. § 1° - A
acdo publica é promovida pelo Ministério Piblico, dependendo, quando a lei o exige, de representacdo do
ofendido ou de requisicdo do Ministro da Justica [...] in BRASIL. Decreto-Lei nimero 2.848, de 7 de Dezembro

de 1940. Cadigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 11 de agosto de 2018.
19 Art. 129. Sdo funcBes institucionais do Ministério Pdblico: | - promover, privativamente, a agdo penal

publica, na forma da lei; [...] in BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm >. Acesso em 11 de agosto
de 2018.

180 MARCAO. Renato. Curso de Processo Penal. — Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 216.

81Art. 30. Ao ofendido ou a quem tenha qualidade para representa-lo cabera intentar a acdo privada.. in
BRASIL. Decreto-Lei nimero 3.689, de 3 de outubro de 1941.Cddigo de Processo Penal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm >. Acesso em 11 de agosto de 2018.

182 Art. 100 - A acdo penal é plblica, salvo quando a lei expressamente a declara privativa do ofendido. [..] §
2° - A acdo de iniciativa privada é promovida mediante queixa do ofendido ou de quem tenha qualidade para
representa-lo[...] in BRASIL. Decreto-Lei nimero 2.848, de 7 de Dezembro de 1940. Codigo Penal. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 11 de agosto de
2018.

18 Art. 564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos: [...] Il - por ilegitimidade de parte; [...] in BRASIL.
Decreto-Lei nimero 3.689, de 3 de outubro de 1941.Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm >. Acesso em 11 de agosto de 2018.
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Neste sentido, tanto a legitimidade ativa, quanto a legitimidade passiva, devem ser
observadas pelos que dardo inicio & acdo penal. No caso da legitimidade passiva, a acdo penal

condenatdria s6 podera ser movida contra o autor, coautor ou participe da conduta delitiva'®*.

Assim sendo, legitimidade passiva sera a capacidade juridica para ser demandado.

Em processo penal, é a pessoa em face de quem a acio penal podera ser movida'®®,

Questdo interessante, a propdsito da legitimidade passiva, envolve 0s crimes
cometidos por pessoas juridicas. 1sso porque, em regra, crimes s6 podem ser cometidos por
pessoas fisicas. Existe a excecdo, com relacdo a pessoa juridica, que encontra-se nos crimes

ambientais, prevista no art. 3°'% da Lei nimero 9.605/98.

Nesta senda, Marcdo afirma que, fora destes casos expressos na referida lei, a pessoa

juridica ndo detera legitimidade passiva para figurar em uma acéo penal*®’.

Fernando Capez, a seu turno, refere que, no processo penal, existe conflito de
interesses entre o direito de punir e o direito a liberdade. Aduz que o titular do primeiro € o

Estado, verdadeiro legitimado, portanto. O Ministério Ptblico o representa®®®.

E é justamente por esse motivo — o0 de ser o Ministério Publico o titular da agdo
penal, representando o Estado — que se diz que o ofendido, na titularidade da agéo privada,
nada mais € que o substituto processual ou legitimado extraordinario, atuando em nome do
Ministério Publico. Embora possua o direito de acusar, ou ius accusationis, exercendo-0 em

nome proprio, atua em direito alheio, qual seja, o direito de punir do Estado.*®

Complementa afirmando, tal como Marcdo, que os legitimados passivos sdo 0s
suspeitos da pratica da infracdo penal, contra os quais 0 Estado movimenta a persecucao

criminal, visando, claro, & imposicdo de uma pena.*®

A legitimidade, tal como todas as condi¢des da acdo penal, deve ser analisada pelo

julgador quando do recebimento da denlncia ou da queixa-crime e, faltando alguma destas

i:‘s‘ MARCAO. Renato. Curso de Processo Penal. — S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 217.

Idem.
18 Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o disposto
nesta Lei, nos casos em que a infracdo seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de
seu Orgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade. Paragrafo Unico. A responsabilidade das pessoas
juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou participes do mesmo fato. In BRASIL.Lei
namero 9.605, de 12 de feveiro de 1998. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/L9605.htm > Acesso em 11 de agosto de 2018.
¥ MARCAO. Renato. Curso de Processo Penal. — S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 217.
188 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. — 19. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2012. pp. 158-159.
189 1 dem.
1991 dem, ibidem.
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condicBes, 0 magistrado rejeitara a peticao inicial, porquanto carente a acdo. E ndo se olvide
que a decretacdo de nulidade poderéa ocorrer a qualquer momento do processo, fulcro no art.

564, 11'% CPP. D4 causa a nulidade absoluta.

Tourinho Filho, enriquecendo o debate a propdsito da legitimidade na acdo penal,
sustenta que a legitimagdo ativa do Ministério Publico ndo decorre de um conflito de
interesses entre agressor e agredido, mas sim da prépria lei, ao prever que, diante do
cometimento de uma infracdo penal por qualquer pessoa, surge para o Estado o interesse
consubstanciado no jus puniendi, ja, para o acusado, do jus libertatis, instaurando-se o

conflito.'%?

José Antonio Paganella Boschi, em exposicao a proposito da legitimacao para agir no
processo penal, e com bastantes linhas especificas a respeito da atuacdo do Ministério
Publico, afirma que, como instituicdo, este jamais perdera a legitimidade que Ihe ¢ insita, para

atuar ativamente na agdo penal*®.

E utiliza este argumento para referir, por exemplo, que nos casos de acfes penais
publicas que necessitam de representacdo do ofendido ou requisi¢do do Ministro da Justica,
ou outra condicdo objetiva de punibilidade (sera adiante trabalhado), ndo ha falar em
ilegitimidade com relacdo a atuacdo Ministerial. Tanto é verdade que eventual irregularidade
dessa natureza néo infirma o direito de o titular da acdo penal, futuramente, mover outra acao

penal com relacéo & mesma causa petendi, desde que néo extinta a punibilidade.™®

E, ainda com énfase na atuacdo do Ministério Publico, Paganella Boschi apresenta
interessante reflexdo, no sentido de que, atualmente, em termos institucionais, vé-se que 0

parquet

“[...] hd muito deixou de ser o advogado do rei para se transformar no que é hoje:
uma instituicdo do Estado a servi¢o da sociedade e ndo do governo! Definido na
Constituicdo Federal como instituicdo essencial a Justi¢a, o Ministério Publico tem
por missao precipua defender o regime democratico, a ordem juridica e 0s interesses

sociais e individuais indisponiveis [...]”. 195

191 Art. 564. A nulidade ocorrer4 nos seguintes casos: [...] Il - por ilegitimidade de parte; [...] in BRASIL.
Decreto-Lei nimero 3.689, de 3 de outubro de 1941.Codigo de Processo Penal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm >. Acesso em 11 de agosto de 2018.
192 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, volume 1. — 35. ed. rev. e atual. — S&o Paulo :
Saraiva, 2013. p. 600.
ij BOSCHI. José Antonio Paganella. Acdo Penal. — Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2002. p. 151.

Idem.
1% BOSCHI. José Antonio Paganella. Acdo Penal. — Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2002. p. 153.
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Ao que parece, diante das visdes acima expostas, a respeito da legitimidade de agir
na acdo penal, construida e configurada nos moldes em que surgira na Teoria Geral do

Processo, existe uma adequacdo harménica desta condicdo para o exercicio da acusacao.

Basta transladar o conceito de legitimagdo para agir, da Teoria Geral do Processo,
bem explicitada por Alfredo Buzaid ao cunhar a expressao “pertinéncia subjetiva” — e aplicéa-
la ao processo penal para verificar que, de fato acode ao Ministério Publico, titular da acéo
penal por via constitucional, a referida pertinéncia subjetiva; assim como, para o transgressor
da norma, infrator penal, acode também a pertinéncia subjetiva para figurar no polo passivo

da acdo penal, se e quando identificado.

Existe, pois, na realidade normativa brasileira, terreno fertil para a aplicacdo das
condicBes da acdo genéricas, como heranca do direito processual civil e da teoria geral do
processo, ao direito processual penal enquanto ciéncia.

4.2. INTERESSE DE AGIR

Interesse de agir, no direito processual penal onde as condi¢Bes da acdo filiam-se a
Teoria Geral do Processo, conserva a esséncia de vislumbrar o carater instrumental do
processo, utilizado para se chegar ao fim que, na maior parte das vezes, é o direito material

perseguido judicialmente.

José Frederico Marques, em seus estudos sobre processo penal, ensina que o
interesse de agir consiste em uma relacdo entre a situacdo antijuridica denunciada e a tutela
jurisdicional requerida. Segundo ele, s6 havera interesse quando a providéncia jurisdicional

requerida é adequada  situacdo concreta objeto de decisao’®.

Refere, ainda, e ja filiando-se a uma concepcdo classica de condi¢des da acédo
(legitimidade, interesse e possibilidade juridica) que a auséncia de interesse de agir implica
auséncia de justa causa para a propositura da acao penal, evidenciando que ndo considera este

elemento como condicdo autbnoma para o exercicio da acusacéo™®’.

Mas, afora a similitude da construgdo conceitual do interesse de agir nas searas

processuais civil e penal, exsurge interessante caracteristica, no ambito da processualistica

1% MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal — volume 1. Campinas: Bookeseller,
1997, p. 294.
7 1dem.
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criminal, suscitada pela maioria dos processualistas que filiam-se a Teoria Geral do Processo,
a proposito do interesse de agir.

Referida caracteristica consubstancia-se no fato de que sempre havera interesse de
agir no ambito do processo penal, pois somente por meio do processo é que se consegue a
condenacdo de alguém, a aplicacdo de uma pena. O processo &, invariavelmente, o
instrumento adequado, necessario e Util para a persecucdo criminal, ndo havendo falar em jus

puniendi exercido fora do processo.

Ada Pellegrini Grinover, por exemplo, sustenta que o interesse de agir, N0 processo
penal, € inerente ao proprio direito de acdo. Esta implicito em toda acusacdo, pois o Estado

ndo pode aplicar uma pena seno através das vias jurisdicionais'®.

Neste sentido, Guilherme Dezem expde que, na acdo penal condenatoria, 0 interesse
de agir é sempre existente. 1sso porgue, segundo ele, ndo é possivel, no sistema juridico

brasileiro, a imposico de san¢&o penal sem que haja o devido processo legal'**.

Expde, ainda, que a auséncia do referido elemento é causa de rejeicdo da dendncia, e
exemplifica com a hipdtese em que o denunciado receberd o perddo judicial, podendo-se

constatar isso de antemao. Todavia, a hip6tese do perdao deve provir de lei que o autorize.”®

Este caso ocorreria, por exemplo, com alguém que, cometendo homicidio culposo
contra o proprio filho, e estando no inquérito a prova irrefutavel do carater culposo do delito,
e do forte vinculo entre pai ou mée e filho, ja se poder antever que o julgador concedera o
perddo judicial para esta pessoa. Neste caso, 0 juiz pode reconhecer a falta de interesse ao

Ministério Pablico no oferecimento da dentncia, rejeitando-a®.

Pollastri, a seu turno, dira que havera interesse de agir, na propositura de uma acgao
penal, toda vez que alguém necessitar ir a juizo para obter a prestacdo jurisdicional, sem a

possibilidade de utilizagdo de outro meio para satisfacdo daquele interesse. 2

1% GRINOVER, Ada Pellegrini. As condicées da acdo penal: uma tentativa de revisdo. S&o Paulo: Bushatsky,
1977, p. 109.
19 DEZEM. Guilherme Madeira. Curso de processo penal; coordernadores Darlan Barroso, Marco Antonio
Araujo Junior. — 3. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 236.
200
Idem.

201 DEZEM. Guilherme Madeira. Curso de processo penal; coordernadores Darlan Barroso, Marco Antonio
Araujo Junior. — 3. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 237.
202 | IMA, Marcellus Polastri. Curso de Processo Penal. — 9. ed. — Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2016. pp. 188-
194,
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E também dira que o interesse de agir deflui dos principios de direito, e que, em se
tratando de acdo penal, no processo penal sempre existird interesse de agir, ja que a aplicacdo

da pena s6 pode ocorrer por meio de um processo.?*

Também exemplifica com uma hipotese de auséncia de interesse de agir, isso, claro,
de forma excepcional, ao Ministério Pablico na propositura de uma agdo penal. Trata-se das
hipdteses trazidas pela Lei nimero 9.099/95, como a conciliacdo, a transacdo penal e a
suspensdo condicional do processo. Nesses casos, defende Pollastri que, sendo realizadas a
conciliacdo e a transacdo, mesmo fora do juizo, faltaria interesse ao Ministério Publico para

oferecer ago penal, por meio de dentincia.?*

Mirabete, também, defende que o interesse de agir é inerente ao préprio direito de

acusacdo, pois ndo ha como impor pena fora das vias jurisdicionais.’®

Diante do exposto, resta evidente que é possivel a configuracdo do interesse de agir,
no processo penal, nos moldes em que expostos os do processo civil, alicercados pelos
elementos do interesse-necessidade, interesse-adequacdo e interesse-utilidade, porquanto
sejam todos, em maior ou menor medida, mencionados pela maioria dos processualistas da

area penal, evidenciando a preponderancia desta visdo na doutrina brasileira.

Todavia, a ressalva a ser feita é a de que, diferentemente no processo civil, onde a
auséncia de interesse de agir engloba diversos casos, principalmente pela infinitude de
situacbes que ocorrem na seara civil, e que prescindem da atuacdo do Poder Judiciario — no
processo penal é diferente, pois a regra é que 0 processo e a atuacdo jurisdicional sdo
imprescindiveis, pois s6 se busca a condenacdo de alguém e a aplicacdo de uma pena por

meio do processo, salvo em rarissimas excecdes, tal como acima pontuado.

4.3. POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO

A possibilidade juridica também é trabalhada de forma afeta a persecucao criminal.

203 1 dem.

204 | IMA, Marcellus Polastri. Curso de Processo Penal. — 9. ed. — Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2016. pp. 188-
195.
205 MIRABETE. Julio Fabrini. Processo Penal. — 18. ed. rev. e atual. até 31 de dezembro de 2005 — 62 reimpr. —
Sédo Paulo: Atlas, 2008. p. 91.
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Muito embora tenha a possibilidade juridica do pedido, como condi¢do da acdo,
perdido sua autonomia, nos idos dos anos setenta, pelo préprio Liebman que, segundo tudo
indica, fora o seu criador, a possibilidade juridica também foi trabalhada pelos processualistas

da area penal, possuindo suas préprias e interessantes nuances.

Ada Pellegrini Grinover, por exemplo, sustentou que, no processo penal, a
possibilidade juridica do pedido ocorre quando o provimento condenatério encontra

permissao expressa.?®

Hélio Tornaghi, ao pontuar suas licbes sobre a possibilidade juridica do pedido,
dispde que o conceito estd na ideia de existéncia, no ordenamento juridico, de previsdo legal

daquilo que o autor pede.?”’

O autor propde uma leitura negativa da referida condicdo da acdo, nos moldes em
que defendidos pelos processualistas da area civil que propuseram uma releitura das ideias
apresentadas por Liebman a proposito da possibilidade juridica, até mesmo para conferir
aplicabilidade ao dispositivo do CPC de 1973 que dispunha sobre as condic¢des da a¢do, como

outrora apresentado.*®

Disso, resulta a procura de hipoteses de impossibilidade juridica do pedido, ou seja,

ndo havendo nada no ordenamento juridico que vede o pedido, ele é possivel juridicamente.

E assenta que entre os casos de impossibilidade juridica do pedido, no ambito do
direito processual penal, estdo os decorrentes das condi¢Ges de procedibilidade, tais como a
falta de representacdo do ofendido ou de requisicdo do Ministro da Justica; o ndo-ingresso no
territério nacional do autor de crime praticado no exterior mas punivel de acordo com a lei
brasileira; auséncia de declaracdo da Camara dos Deputados no sentido da procedéncia de
acusacdo de crime praticado pelo Presidente da Republica; inexisténcia de sentenca que, por
motivo de erro ou impedimento, anule o casamento, na hipétese de estar configurado o crime
do art. 2362%°, do Cédigo Penal.?*°

2% GRINOVER, Ada Pellegrini. As condicées da acdo penal: uma tentativa de revisdo. S&o Paulo: Bushatsky,
1977, p. 66.

27 TORNAGHI. Hélio, 1915. A relagdo processual penal. — 2. ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 1987. p.
250.

298 | dem.

209 Art, 236 - Contrair casamento, induzindo em erro essencial o outro contraente, ou ocultando-lhe impedimento
gue ndo seja casamento anterior: [...] in BRASIL. Decreto-Lei nimero 2.848, de 7 de Dezembro de 1940.
Cddigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>.
Acesso em 12 de agosto de 2018.
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Rogério Lauria Tucci afirma que havera possibilidade juridica, no processo penal,
quando o pedido do autor enquadrar-se no direito material normativo, ou na norma do ius

positum penal.**

Em outras palavras, faltard possibilidade juridica no manejo da acéo penal quando o
fato narrado na peticao inicial ndo for tipico.?*?

Exemplifica que ndo havera possibilidade juridica em uma demanda que tenha como
pedido a prisdo perpétua do individuo ou de trabalhos forgados, inclusive por forga de
|213;

proibicdo constitucional prevista no art. 5°, XLVII, b e ¢, da Constituicdo Federa ou de

pedido condenatorio em acdo de habeas corpus; ou de aumento de pena em acdo de revisdo

criminal .24

Fernando Capez sugere uma leitura da possibilidade juridica do pedido na
modalidade positiva, tal como sustentou Liebman na configuracao classica dessa condicdo da
acdo. Segundo o penalista brasileiro, a providéncia pedida ao Poder Judiciario s sera viavel,

na seara penal, se 0 ordenamento, em abstrato, expressamente admitir.?*

Neste sentido, ainda, José Anténio Paganella Boschi assenta que, em sede penal, a
possibilidade juridica do pedido necessariamente correspondera a tipicidade, porquanto o
exercicio do poder de punir do Estado condiciona-se a pratica, por alguém, de uma conduta

delitiva expressamente prevista no ordenamento juridico. Cita o principio da legalidade,

219 TORNAGH]I. Hélio, 1915. A relagéo processual penal. — 2. ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 1987. p.
252.

211 TUCCI. Rogério Lauria. Teoria do direito processual penal. Jurisdicdo, acdo e processo penal (estudo
sistematico). — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 92.

212 TUCCI. Rogério Lauria. Teoria do direito processual penal. Jurisdicdo, acdo e processo penal (estudo
sistematico). — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 93.

213Art, 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]XLVII - ndo havera penas: [...] b) de carater perpétuo;c) de trabalhos
forgados; [...] in BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm >. Acesso em 12 de agosto de 2018.
2Y“TUCCI. Rogério Lauria. Teoria do direito processual penal. Jurisdicdo, acdo e processo penal (estudo
sistematico). — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 93.

215 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. — 19. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 157..
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previsto no art. 5°, XXXIX, da Constituicdo da Republica?’®, e no art. 1°, do Cédigo

Penal217218

Tem-se, pois, uma visdo positiva da possibilidade juridica do pedido.?*®

Tal visdo se coaduna com o conceito de tipicidade e se alinha ao principio da

legalidade, que, sabidamente, estrutura e pilariza a aplicacédo do direito penal.

Dito isto, em linhas gerais, a possibilidade juridica no direito processual penal,
adotando-se a visdo da Teoria Geral do Processo, ou do direito processual civil, ndo difere
muito em esséncia, mormente na questdo da previsibilidade do provimento no ordenamento
juridico pétrio.

Todavia, parece haver mesmo uma inversdo do pensamento preponderante no direito
processual civil, no que tange a leitura a ser feita da possibilidade juridica do pedido. No
direito processual civil, ela é negativa, buscando-se na verdade os casos de impossibilidade
juridica do pedido, na tentativa dos processualistas de conferir utilidade ao CPC de 1973 que

adotou a teoria classica de Liebman.

J4, no direito processual penal, existe mesmo um resgate ao pensamento primeiro de
Liebman a propdsito da possibilidade juridica do pedido, tendo-se em conta que um
provimento jurisdicional no sentido de condenar alguém pela pratica de um delito s6 ocorrera
se tal delito estiver expressamente previsto no ordenamento juridico, de modo a alinhar o
proceder jurisdicional com o principio da legalidade, que rege sobremaneira a aplicacdo do
direito penal material.

4.4. JUSTA CAUSA

J& delineados os principais pontos das condigbes da agdo da Teoria Geral do
Processo, aplicadas ao direito processual penal, impende propor alguns comentarios acerca da

justa causa.

218 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacao legal; [...] in BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm >. Acesso em 12 de agosto de 2018.
17 Art. 1° - N&o hé crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominacdo legal. in BRASIL.
Decreto-Lei numero 2.848, de 7 de Dezembro de 1940. Cddigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 12 de agosto de 2018.
iz BOSCHI. José Antonio Paganella. Acdo Penal. — Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2002. p. 111.
Idem.
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De antemdo, percebe-se que a justa causa ndo & uma unanimidade entre o0s
processualistas da area penal. Alguns a inserem dentro do interesse de agir, a maioria nem
sequer a menciona e um grupo muito pequeno de autores a coloca como condicdo autdbnoma
para o exercicio da acusacao.

Eugénio Pacelli de Oliveira, por exemplo, considera a justa causa como uma quarta

condicdo para o exercicio da acusacio.?®

Segundo ele, a reforma do Cddigo Penal, trazida pela lei namero 11.719/08, inclui
expressamente a justa causa como uma questdo preliminar, segundo o disposto no art. 395,
I, do CPP?!. Nesse dispositivo, todavia, ele ressalva que ndo se afirmou que a justa causa

seria ou ndo uma condico da agéo penal.??

Afirma expressamente que considera, repita-se, a justa causa como uma quarta
condigéo da acdo, mesmo que inserida no contexto de demonstracdo do interesse de agir, ou

como demonstracdo do lastro minimo de prova.”*

Utiliza fundamento doutrinario e jurisprudencial. Defende que, antes do
reconhecimento legislativo da justa causa no contexto de demonstracdo das condicdes da
acao, doutrina e jurisprudéncia ja se posicionavam pela insercdo da justa causa como

condicdo da agéo (seja ela genérica, seja especifica).?

O principal argumento esposado por Pacelli para demonstrar o entendimento é o

dispositivo do CPP que fundamenta o habeas corpus, notadamente o art. 648, 1°%

, porquanto
sempre tenha se admitido este remédio constitucional para trancar investigacdo ou acéo penal

com fundamento na auséncia de justa causa.’?°

220 pPACELLI. Eugénio. Curso de Processo Penal.. — 21. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Atlas, 2017. p.
121.

221 Art, 395. A denlncia ou queixa sera rejeitada quando: [...]III - faltar justa causa para o exercicio da acio
penal. [...] in BRASIL. Decreto-Lei nimero 3.689, de 3 de outubro de 1941.Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm >. Acesso em 12 de
agosto de 2018.

222 PACELLLI. Eugénio. Curso de Processo Penal.. — 21. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Atlas, 2017. p.
121.

23 | dem.

224 |dem, ibidem.

*2Art. 648. A coacdo considerar-se-4 ilegal: | - quando ndo houver justa causa; [...] in BRASIL. Decreto-Lei
nimero 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm >. Acesso em 12 de agosto de 2018.

226 PACELLI. Eugénio. Curso de Processo Penal.. — 21. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Atlas, 2017. p.
121.
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Neste sentido o STF j& se posicionou, embora tenha mitigado o seu entendimento em

posicionamento posterior®’.

Marcellus Polastri Lima, em interessante exposi¢cdo acerca da justa causa, apresenta
entendimento diametralmente oposto ao de Pacelli, porquanto defenda que a justa causa ndo é
uma condicdo da acdo penal, mesmo por forca do art. 395, Ill, do CPP - dispositivo
mencionado por Pacelli para fundamentar a justa causa como quarta condicdo da acdo

penal *%®

Afirma expressamente que a justa causa ndo é uma condicdo da acdo penal, mesmo
admitindo ser incabivel o exercicio da acdo penal sem um lastro probatério minimo,

conquanto ndo haja tal exigéncia em lei®%.

E qualifica a justa causa como um requisito especial ou uma condicdo de
admissibilidade da denlncia ou queixa, sempre lastreadas em um suporte probatdrio minimo.
Exemplifica a referida exigéncia em pecas de informacéo, inquérito policial, sendo elementos
que embasem a postulacdo veiculada pela acusacdo em juizo, iSSO porque 0 processo sem
lastro probatorio algum milita como coacéo ilegal ao acusado, autorizando inclusive o manejo

de habeas corpus®®.

Badaro, talvez na tentativa de encontrar um fundamento para a inser¢do da justa
causa no contexto de analise das condicdes da acdo, refere que o simples fato de alguém estar

sendo processado ja penaliza, de certa forma, o individuo. Neste sentido sdo as demandas

22T EMENTA: "HABEAS CORPUS". PENAL. PROCESSO PENAL. CRIME CONTRA O SISTEMA
FINANCEIRO NACIONAL. REPRESENTACAO. DENUNCIA. PROCESSO ADMINISTRATIVO.
ARQUIVAMENTO. ACAO PENAL. FALTA DE JUSTA CAUSA. Dendncia por crime contra o Sistema
Financeiro Nacional oferecida com base exclusiva na representagdo do BANCO CENTRAL. Posterior decisdo
do BANCO determinando o arquivamento do processo administrativo, que motivou a representacdo. A
instituicdo bancaria constatou que a divida, caracterizadora do ilicito, foi objeto de repactuacdo nos autos de
execucdo judicial . O Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional referendou essa decisdo. O
Ministério Pablico, antes do oferecimento da denincia, deveria ter promovido a adequada investigacdo criminal.
Precisava, no minimo, apurar a existéncia do nexo causal e do elemento subjetivo do tipo. E ndo basear-se
apenas na representacdo do BANCO CENTRAL. Com a decisdo do BANCO, ocorreu a falta de justa causa para
prosseguir com a acdo penal, por evidente atipicidade do fato. N&o é, portanto, a independéncia das instancias
administrativa e penal que est4 em questdo. HABEAS deferido. (HC 81324, Relator(a): Min. NELSON JOBIM,
Segunda Turma, julgado em 12/03/2002, DJ 23-08-2002 PP-00114 EMENT VOL-02079-01 PP-00186).
Disponivel em <
http://wwwv.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%2881324%2ENUME%2E+0OU+81324
%2EACMS%2E%29&base=base Acordaos&url=http://tinyurl.com/ybmppsyf >Acesso em 12 de agosto de 2018.
ZZ LIMA, Marcellus Polastri. Curso de Processo Penal. — 9. ed. — Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2016. p. 200.
Idem
230 1dem, ibidem.
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temerérias e inconsequentes, em total desconexdo com elementos colhidos na fase pre-

processual®".

Desta forma, o conceito evolui, passando-se a exigir a prova da existéncia do crime,
bem como apenas indicios de que aquele individuo o tenha cometido, de modo que a auséncia
destes elementos enseja a rejeicdo da denuncia e, mesmo que recebida, dard azo para o

manejo de habeas corpus®?.

Badar6 reconhece, da forma em que j& comentado, que ndo ha consenso doutrinério a

propésito do enquadramento da justa causa como condicdo da acdo®.

Diante do exposto acerca da justa causa, verifica-se, primeiramente, que a mesma
ndo € unadnime entre 0s autores processualistas da area penal, mesmo entre aqueles que
escreveram apos a nova redacao do art. 395, 11l, do CPP, e em geral mantém-se a visao das
condicdes genéricas da acdo penal como as da Teoria Geral do Processo, sendo poucos 0s
autores que falam da justa causa, sendo ainda menor o rol daqueles que a consideram como
condigdo da agdo penal autbnoma, mesmo havendo doutrinadores de peso, como Pacelli e

Afranio Silva Jardim, que assim se posicionam.

4.5. CONDICOES DE PROCEDIBILIDADE

Ja se adiantou que as condicGes de procedibilidade séo vistas, por quase todos 0s

autores que sobre elas se debrugcam, como condi¢des especificas da agdo penal.

Disso se percebe que as referidas condi¢bes de procedibilidade séo especificas do
processo penal, porquanto ndo sejam elas afetas ao processo civil, ndo integrando a teoria das
condicdes de Liebman, seja ela a classica, seja apds a retirada da possibilidade juridica do rol

das condig0es da agéo.

E, dentre os doutrinadores de direito processual penal, as condigdes de
procedibilidade sdo mencionadas por, sendo todos, pela maior parte dos autores, nédo
importando qual a configuragdo das condigdes genéricas, ressalvando, claro, os casos de
doutrinadores mais classicos, que em regra filiam-se as trés condi¢des da ac¢do de Liebman,
sem mencionar as condi¢bes de procedibilidade, tais como Frederico Marques, Hélio
Tornaghi, Ada Pellgrini Grinover, dentre outros.

#1 BADARO, Gustavo Henrique. Direito Processual Penal.: tomo I. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 71.
22 BADARO, Gustavo Henrique. Direito Processual Penal.: tomo I. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 72.
233 1dem.
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Mirabete refere que as condic¢des de procedibilidade condicionam o exercicio da a¢&o

penal, possuindo elas carater pessoal e cuidando da admissibilidade da persecucdo criminal®*.

Faz, todavia, ressalva no sentido de que, dependendo do que a lei disser, 0 momento
em que o juiz analisar, ou a depender das circunstancias, as condi¢Ges de procedibilidade
podem atuar sobre o mérito, sobre a acdo ou mesmo sobre o processo. Exemplifica com a
falta de representacdo do ofendido, nos casos de acdo penal pablica condicionada, que gera a
absolvicdo do acusado na fase preambular, por ocasido do recebimento da denuncia; ou
decisdo de meérito, durante o processo, verificada a auséncia de representacdo, sendo ela

necessaria, julga-se extinta a punibilidade®>.

Polastri entende que as condicbes de procedibilidade sdo condi¢des especificas, por
lei exigidas, cuja auséncia gera a rejeicdo da denincia. Menciona apenas a representacdo do
ofendido e a requisi¢do do Ministro da Justi¢a, nos crimes contra a honra do Presidente da
Republica, apontando como controvérsia doutrinaria a inclusdo da entrada do agente no
territério nacional como outra condicdo de procedibilidade, preferindo, todavia, o0 seu

enquadramento nas condicdes de punibilidade®®.

Eugénio Pacelli, ao pontuar o conceito de condi¢bes de procedibilidade, posiciona-se
com Afranio Silva Jardim, referindo que as condicOes de procedibilidade podem ser
conduzidas a categoria da possibilidade juridica do pedido e, desta forma, ser efetivamente

vista como uma condicdo da acdo®’.

Tourinho Filho, conquanto advogue entendimento de que a expressdo condicOes de
procedibildade foi substituida pela expressdo condigdes especificas, ressalta que as referidas
condicdes sdo exigidas por lei, e que, para além das condi¢des genéricas da acusacdo, ja
demonstradas, também devem ser observadas as ditas condigdes especificas, cuja auséncia

gera a inadmissdo do jus acusationes®®.

Traz alguns exemplos, tais como: 1) a representacdo; 2) a requisi¢cdo do Ministro da
Justica; 3) a entrada do agente no territorio nacional; 4) o transito em julgado de sentenca que,

por motivo de erro ou impedimento, anule o casamento; 5) autorizagdo da Assembleia

2% MIRABETE. Julio Fabrini. Processo Penal. — 18. ed. rev. e atual. até 31 de dezembro de 2005 — 62 reimpr. —
S8o Paulo: Atlas, 2008. p. 93.
255 | dem.
26 | IMA, Marcellus Polastri. Curso de Processo Penal. — 9. ed. — Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2016. p. 202.
27 PACELLL. Eugénio. Curso de Processo Penal.. — 21. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Atlas, 2017. p.
117.
2% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, volume 1. — 35. ed. rev. e atual. — S&o Paulo :
Saraiva, 2013. p. 609.

73



Legislativa, por dois tercos de seus membros, para que se instaure processo contra
Governador de Estado em crimes comuns ou de responsabilidade; 6) autorizacdo da Camara
dos Deputados para processar, por crime comum ou de responsabilidade, o Presidente, Vice-
Presidente da Republica e Ministros de Estado; 7) a situacdo de prova nova, prevista no CPP;
8) exame pericial, no CPP; 9) inclusdo de procedimento administrativo para apuracdo de

débito tributrio nos crimes contra a ordem tributaria, etc®,

Por fim, Ada Pellegrini Grinover, sendo talvez a maior representante da doutrina que
defende a aplicacdo, no direito processual penal, das classicas condi¢fes da acdo de Liebman,
ndo vé as condi¢des de procedibilidade como condicdo da acdo. Ela é expressa ao afirmar que
as condicdes de procedibilidade ndo existem, sendo apenas releituras da possibilidade juridica
do pedido, e que as condi¢cdes da acdo, concluindo, sdo apenas as trés referidas por

Liebman?*°.

Em linhas gerais, as condi¢Ges de procedibilidade tém como esséncia a mesma
configuracdo das condicdes genéricas da acdo, tendo sua analise precedentemente ao exame

do mérito, condicionando a viabilidade mesma da analise de mérito.

N&o se olvide que o preenchimento das condicdes de procedibilidade, ou condicdes
especificas de exercicio da acdo penal, pressupdem o preenchimento das condi¢Bes genéricas.
Sao um acréscimo, em verdade, as condi¢es genéricas da acdo penal, decorrendo de lei e

cuja auséncia, repita-se, inviabiliza o exame de mérito.

S80 as condigbes de procedibilidade, conquanto afetas ao processo penal
especificamente, mencionada por muitos processualistas que adotam a teoria geral do
processo na configuracdo das condicbes para exercer o direito de acusar, €, mesmo sendo
especificas, sdo deixadas de fora da visdo dos autores que pugnam pela autonomia do Direito

Processual Penal, como a seguir passa-se a expor.

5. UMA NOVA VISAO: AUTONOMIA DO DIREITO PROCESSUAL PENAL NA
DEFINICAO DAS CONDICOES DA ACAO PENAL CONDENATORIA. PELA
BUSCA DE UMA AUTONOMIA TEORICA E CIENTIFICA DO DIREITO
PROCESSUAL PENAL.

239
Idem.
%0 GRINOVER, Ada Pellegrini. As condigées da acdo penal: uma tentativa de revisdo. Sdo Paulo: Bushatsky,
1977, p. 198.
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Até o presente momento, foi apresentada uma visdo sobre as condi¢des da agdo
consolidada sob o pélio da Teoria Geral do Processo e do direito processual civil, em sua
génese — e que fora simplesmente transferida para o direito processual penal, sem analisar as

peculiaridades, diferencas e nuances inerentes a esse ramo do direito.

Neste sentido, as trés condi¢des classicas da acdo — legitimidade, possibilidade
juridica e interesse de agir — até agora pilarizaram todo o exame dos elementos que precedem

a analise do merito de uma causa levada a juizo.

Todavia, uma corrente mais moderna de processualistas da area penal propde uma
revisao das condi¢cdes da acdo penal, referindo que, nessa esfera do direito, as condi¢cbes da
acao da Teoria Geral do Processo ndo se aplicam, mostrando-se, pois, necessario rever e
reconfigurar, adequando a realidade dos casos penais, as condi¢des da acdo prdprias para o
exercicio da acusagdo. E o que, a partir de agora, passa-se a analisar.

5.1. ASPECTOS GERAIS

O ponto de partida de uma visdo que se propGe a rever as condi¢fes para 0 exercicio
da acusacdo parte de uma autonomia e de uma independéncia — ndo sé das condi¢des da acdo
penal em si, mas do préprio direito processual penal como ciéncia — que deve ter seus
préprios pressupostos tedricos, deixando simplesmente de herdar, do direito processual civil e

da teoria geral do processo, as balizas tedricas que o constituem.

A doutrina, diante disto, trabalha com a ideia de incompatibilidade dos pressupsotos
tedricos que configuram a sistematica do direito processual civil ao direito processual penal

de forma totalmente livre de consideracao das peculiaridades do processo penal.

E o maior ponto de insurgéncia dos autores que defendem uma autonomizacao do
direito processual penal e negam a aplicacdo da Teoria Geral do Processo ao direito
processual penal é a manifesta inaplicabilidade do conceito Carneluttiano de lide em matéria

de processo penal®*.

Neste sentido, Marco Aurélio Nunes da Silveira expBe que um dos principais

argumentos suscitados pelos defensores da teoria geral do processo é o argumento da unidade

21 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condicdes da acdo no direito processual penal: sobre a
inadequacado das condigdes da agdo processual civil ao juizo de admissibilidade da acusacdo. 1. ed. —
Floriandpolis, SC: Emporio do Direito, 2016, p. 32.
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de jurisdicdo, que estaria umbilicalmente ligada & unidade do direito processual e de uma

teoria unitaria do processo.?*?

Todavia, refuta tal argumento e diz que a teoria unitaria do processo restam as ruinas
na medida em que os conceitos de lide e pretensdo sdo imprestaveis ao direito processual

penal 2,

E, citando Calamandrei, expde que, no processo penal, tal como no processo civil
inquisitério, o conceito de lide €é inaplicavel como elemento distintivo da atuagdo
jurisdicional, em funcdo de que os interesses, cuja regulacdo pelo juiz é preordenada, ndo sao

disponiveis pelas partes que figuram no processo®**.

Marcus Vinicius Boschi, a seu turno, expde que a pretensdo de Carnelutti seria a
exigéncia de subordinacdo de interesse alheio ao proprio. A resisténcia, por sua vez, seria a
ndo conformidade com a subordinacdo pretendida por esse interesse. E, por fim, a lide seria

exatamente esse choque entre as referidas categorias.”*®

Segundo ele, ainda, seria irrelevante para o direito processual penal o conceito de
lide, porque a confissdo da pratica de um crime, por exemplo, ndo exime o Estado de acusar o
individuo, ndo surtindo efeitos um eventual acordo entre este e o acusado. Ainda assim, far-
se-4 necessaria a jurisdicdo, também devido ao inafastavel principio da necessidade em

matéria penal®*®.

A existéncia, pois, de uma pretensdo acusatoria, fundamentada no principio da
necessidade, pde em xeque a discussdo a proposito da lide, tendo em vista, inclusive, que o0s

atos de acusar e defender fundametam-se sobre outros primados e perspectivas®*’.

22 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condicbes da acdo no direito processual penal: sobre a
inadequacdo das condicdes da acdo processual civil ao juizo de admissibilidade da acusacdo. 1. ed.
Floriandpolis, SC: Emporio do Direito, 2016, p. 33.

3 1dem.

24 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condicbes da acdo no direito processual penal: sobre a
inadequacdo das condicdes da acdo processual civil ao juizo de admissibilidade da acusacdo. 1. ed.
Floriandpolis, SC: Emporio do Direito, 2016, p.34.

245 BOSCHI. Marcus Vinicius. A¢do, pretensdo e processo penal: teoria da acusagdo. — Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2015. p. 209.

246 BOSCHI. Marcus Vinicius. A¢do, pretensdo e processo penal: teoria da acusago. — Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2015. p. 210.

247 BOSCHI. Marcus Vinicius. A¢ao, pretensdo e processo penal: teoria da acusagdo. — Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2015. p. 211.
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Outra razdo para a inaplicacdo do conceito de lide ao processo penal, segundo
Marcus Boschi, seria exatamente a inadmissao da separacao entre o interesse e a pretenséo ou

resisténcia, de modo que ambas estejam com pessoas diferentes®*®.

Menciona o exemplo da viabilidade disto, no processo civil, ao tempo em que
determinado credor pretenda a restituicdo de deteminada coisa que pertenca ao devedor,
sustentando-se, pois, a possibilidade de os conceitos de pretensdo e resisténcia estarem em

distintas pessoas que ndo necessariamente aquelas que integrem o litigio.?*®

Seguindo esta linha, ndo ha falar na aplicdo dessa l6gica de separacdo no ambito do
direito processual penal, porquanto a pretensao e a resisténcia jamais poderdo ser vistas a luz
de terceiros, que nao obrigatoriamente o autor e o réu de um feito criminal. Até porque a
pretensdo de condenacdo somente podera ser direcionada ao autor do delito, a ninguém

mais.?>°

Ainda, repise-se, a eventual composicdo entre acusacdo e defesa e eventual
afastamento da resisténcia a pretensdo ndo modificam a l6gica do processo penal, porquanto,
no direito criminal, e ante a indisponibilidade de interesses, o acordo ndo € oponivel ao

Estado-Juiz ou ao Estado-Acusador®™:,

E tampouco o reconhecimento do direito do autor, a restituicdo ou indenizagdo a
vitima, a concordancia com a majoracdo da pena, impedem que o processo penal continue. O

principio da necessidade sintetiza a matéria processual, tornando indeclinavel a jurisdicao®?.

Aury Lopes Janior critica a divisdo que a doutrina faz das condi¢des da acdo em
legitimidade, interesse e possibilidade juridica do pedido. Segundo ele, faz-se uma verdadeira
ginastica de conceitos, na tentativa de adequar as categorias ao direito processual penal,
culminando em uma desnaturagdo completa, que viola a matriz conceitual, e ndo da a resposta

adequada ao direito processual penal. >

28 BOSCHI. Marcus Vinicius. Acdo, pretensdo e processo penal: teoria da acusacéo. — Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2015. p. 212.
9 | dem.
29 | dem, ibidem.
1 BOSCHI. Marcus Vinicius. A¢do, pretensdo e processo penal: teoria da acusagdo. — Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2015. p. 215.
22 BOSCHI. Marcus Vinicius. A¢do, pretensdo e processo penal: teoria da acusagdo. — Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2015. p. 217.
3 | OPES JR. Aury. Direito processual penal. — 11. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 368.
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Quanto a legitimidade, sustenta que o conceito pode ser aproveitado ao processo
penal, desde que ndo se fale em substituicdo processual, nos casos das agOes penais de

iniciativa privada, porquanto sejam as acdes penais todas de natureza ptblica®*.

Todavia, ndo encontra aplicacdo para o interesse de agir, dado que o processo penal é
marcado pelo principio da necessidade, elemento que ndo é exigido pelo direito processual
civil, resultando o esforco da doutrina em aplicar essa condi¢cdo da acdo em verdadeiro
entulhamento conceitual. E, desta forma, a doutrina, por vezes, trata como interesse 0 que,
segundo ele, deveria ser tratado por punibilidade concreta, ou mesmo justa causa, nos casos

que envolvam o principio da insignificancia.”*®

Aury também critica a possibilidade juridica do pedido, porquanto o conceito
civilista de que o pedido deve estar autorizado pelo ordenamento juridico ndo satisfaz o
direito processual penal. D& o exemplo do pedido de usucapido do P&o de Acticar®®.

Afora o argumento da inaplicacdo do conceito de lide ao processo penal, defende-se
sua autonomizacdo com base no argumento da diferenca estrutural existente entre o direito

processual civil civil e o direito processual penal.

Isso porque — leciona Marco Aurélio Nunes da Silveira — a teoria geral do processo,
ingnorando sobremaneira a natureza inquisitéria do processo penal, intenta compatibilizar os

sistemas processuais civil e penal sob a mesma categoria de sistemas acusatorios®’.

A partir da verificagdo dessas incompatibilidades, passou-se a defender que o
processo penal deve ser repensado para além da nocdo de lide, pois ao ato de resistir torna-se
irrelevante, porquanto a aplicacdo da pena ndo dispensa o exercicio da pretensdao acusatoria,
bem como a concordancia do réu, em submeter-se a ela, ndo Ihe dispensa do direito e do dever
de exercicio de uma defesa técnica. Assim sendo, o ato de resisténcia a pretensdo executdria é

imanente ao processo penal.?*®

E a opcdo de uma autonomizagdo do direito processual penal e da propositura de

novas condicdes para o exercicio da acusacdo, implica a superacdo da teoria geral do processo

>4 | dem.
5 | OPES JR. Aury. Direito processual penal. — 11. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 369-370.
%6 | OPES JR. Aury. Direito processual penal. — 11. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 370.
»7 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condicdes da acdo no direito processual penal: sobre a
inadequacado das condigdes da agdo processual civil ao juizo de admissibilidade da acusacdo. 1. ed. —
Floriandpolis, SC: Emporio do Direito, 2016, p. 44.
28 BOSCHI. Marcus Vinicius. A¢do, pretensdo e processo penal: teoria da acusagdo. — Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2015. p. 219.
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e das condigoes classicas da agdo (legitimacdo, possibilidade juridica e interesse de agir) ou,
pelo menos, de parte delas.

Neste sentido, a doutrina processual penal prop&e uma nova classe de condicdes para

0 exercicio da acusagdo, mencionadas pelos autores, ndo a unanimidade, mas em grande parte.

Defende-se, segundo esta nova visdo, que as condicGes da acdo penal poder ser

extraidas da combinac&o do art. 395, 11>°, do CPP, com seus arts. 187 e 397"

Aury Lopes Juanior, por exemplo, prop6e a descoberta de condi¢des autbnomas da
acusacdo, levando em conta a natureza propria do direito processual penal, por intermédio da
retomada do revogado art. 43, do CPP, e incisos. Dele, extrai as seguintes condigdes de
admissibilidade da agdo penal condenatéria: pratica de fato aparentemente criminoso ou
fumus comissi delicti, punibilidade concreta, legitimidade de parte e justa causa como

condicdes da acdo penal condenatdria 2%,

Neste sentido, a punibilidade concreta, o fumus comissi delicti ou tipicidade
aparente/injusto aparente, legitimidade de parte e a justa causa, a seguir passam a ser

analisados individualmente.

5.2. TIPICIDADE APARENTE OU INJUSTO APARENTE OU FUMUS COMISSI
DELICTI

A tipicidade aparente é uma condicdo da acdo penal que exige que o fato objeto de
analise tenha, pelo menos, a aparéncia de um delito previsto na lei penal.

A doutrina refere que a tipicidade aparente € a demonstracdo, pelo autor, de que 0s

fatos imputados detém minima credibilidade a ponto de poderem ser considerados tipicos.

29 Art. 395. A dendncia ou queixa sera rejeitada quando: [...] Il - faltar pressuposto processual ou condigdo para
0 exercicio da acdo penal; ou [...] in BRASIL. Decreto-Lei nimero 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de
Processo Penal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm >.
Acesso em 13 de agosto de 2018.

%0 Art. 18. Depois de ordenado o arquivamento do inquérito pela autoridade judiciaria, por falta de base para a
denuncia, a autoridade policial podera proceder a novas pesquisas, se de outras provas tiver noticia. in BRASIL.
Decreto-Lei numero 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm >. Acesso em 13 de agosto de 2018.

%L Art. 397. Ap6s o cumprimento do disposto no art. 396-A, e paréagrafos, deste Codigo, o juiz devera absolver
sumariamente o acusado quando verificar: | - a existéncia manifesta de causa excludente da ilicitude do fato; 11 -
a existéncia manifesta de causa excludente da culpabilidade do agente, salvo inimputabilidade; 11l - que o fato
narrado evidentemente nao constitui crime; ou IV - extinta a punibilidade do agente. in BRASIL. Decreto-Lei
nimero 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm >. Acesso em 13 de agosto de 2018.

2’| OPES JR. Aury. Direito processual penal. — 11. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2014. pp. 370-371.
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Faz-se, todavia uma diferenciacdo entre tipicidade e tipicidade aparente. Se diz que a

primeira é matéria de mérito, e a segunda e matéria que precede ao exame do mérito.

Tanto é verdade, que pode haver tipicidade aparente em relacdo ao fato narrado,
mesmo que 0 juiz ainda ndo possa analisar o0 mérito, entendendo presente a tipicidade. Neste
sentido, a elementar do crime s6 podera ser objeto de analise quando da prolacdo da sentenca,

resolvendo o caso penal. Esse é o entendimento de Marco Aurélio Nunes da Silveira.?®®

Marcus Vinicius Boschi sustenta que a nova linha doutrinaria consagra a tese de que
os indicios de autoria e materialidade ndo satisfazem a realidade criminal. Além disso, surgem
necessarias uma conduta tipica ndo amparada por uma das causas excludentes de ilicitude ou

culpabilidade ou uma conduta tipica e ilicita®.

Neste sentido, se a causa excludente de ilicitude ou culpabilidade for verificada de
plano, quando do recebimento da denuncia ou da queixa, o0 juiz poderéa rejeita-la, com fulcro
no art. 395, Il, do CPP; ou, se convencido de que as causas existam apenas ap0s O
oferecimento da resposta a acusacao, nos moldes do art. 396, do CPP, a decisdo devera ser de

absolvicdo sumaria®®®.

Aury Lopes Junior defende inclusive que a acdo de alguém, que permite desde seja

constatada uma excludente de culpabilidade, enseja a rejeicdo da acusacdo, por falta de
condicdo da ag&0®°.

Quanto ao seu contetdo, tem-se que, em sede de admissibilidade da acdo penal

condenatdria, em regra ndo ha falar em analise dos elementos do conceito analitico de crime

(tais como conduta humana, tipicidade, ilicitude e culpabilidade)®®’.

Todavia, alguns tipos penais trazem na descricdo das condutas tipicas elementos

29 <¢ 29 ¢¢ 2% ¢¢

como “indevidamente”, “ilegalmente”, “sem justa causa”, “sem justo motivo”, que exigem a

prévia avaliacdo do carater ilicito da conduta®®.

%3 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condicbes da acdo no direito processual penal: sobre a
inadequacdo das condi¢cdes da acdo processual civil ao juizo de admissibilidade da acusacdo. 1. ed. —
Floriandpolis, SC: Emporio do Direito, 2016, p. 181.
264 BOSCHI. Marcus Vinicius. Acdo, pretensdo e processo penal: teoria da acusacéo. — Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2015. pp. 233-234.
265 BOSCHI. Marcus Vinicius. A¢do, pretensédo e processo penal: teoria da acusag&o. — Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2015. p. 234.
266 | OPES JR. Aury. Direito processual penal. — 11. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 372.
%7 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condi¢des da acdo no direito processual penal: sobre a
inadequacado das condigdes da agdo processual civil ao juizo de admissibilidade da acusacdo. 1. ed. —
Florianopolis, SC: Emporio do Direito, 2016, p. 184
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Esta necessidade levou a doutrina a adotar o conceito de “tipicidade material”

(composta por tipo e antijuridicidade) - estrutura bipartida do fato punivel®®.

De certa forma, a adoc¢éo da nocéo de tipicidade material faz surgir terreno fértil para
a aplicacdo da tipicidade aparente, na senda conceitual de que essa condigdo da acéo
pressupde uma valoragdo antecipada da ilicitude do fato em anélise, indo ao encontro da

noc¢ao de tipicidade material.

Quanto aos efeitos, a doutrina refere da possibilidade de evitar a instauragdo de um
processo criminal com base na tipicidade aparente, com base no revogado art. 43, I, do

Cédigo de Processo Penal, que agora é causa de absolvicdo sumaria do individuo?”.

Defende-se que a decisdo adotada com base nesta condi¢do da agdo pode possuir tum
carater de decisdo que analise 0 mérito, conquanto tomada em juizo de admissibilidade da

acdo penal condenatéria. Mas isso de forma excepcional®’.

Neste sentido, tal como acima defendido por Marcus Vinicius Boschi, estaria a
decisdo que recebe a denlncia ou a queixa fundada no injusto aparente, sem alcancar o
mérito. Todavia, quando o juiz decidir que o fato narrado ndo é crime — seja pela falta de
tipicidade, ilicitude ou culpabilidade — havera decisdo de mérito, que versa sobre a propria

existéncia do crime?®’?.

Aury aponta que, com a reforma trazida pela Lei nimero 11.791/08, a questdo pode
ter duas saidas: ou a denuncia ou a queixa séo rejeitadas, se a causa de exclusao da ilicitude
ou da culpabilidade forem constatadas no momento do ajuizamento da acdo penal; ou é causa

de absolvigdo sumaria, se for constatada ap6s o oferecimento da resposta & acusacdo®".

E, por fim, Marco Aurélio Nunes da Silveira, assentando que a condi¢do da acéo
tipicidade/injusto aparente é somente para 0s casos que precedem a analise da ilicitude, alerta
para que ndo se perca o carater meramente aparente do fato punivel que deve permear a

andlise. Segundo ele, ndo cabe solugdo antecipada de caso penal, seja em relagdo a tipicidade,

2% | dem.

2% |dem, ibidem.

20 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condices da acdo no direito processual penal: sobre
inadequacao das condigdes da agdo processual civil ao juizo de admissibilidade da acusacdo. 1. ed.
Floriandpolis, SC: Emporio do Direito, 2016, pp. 187-188.

21 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condi¢des da acdo no direito processual penal: sobre a
inadequacao das condigdes da agdo processual civil ao juizo de admissibilidade da acusacdo. 1. ed.
Floriandpolis, SC: Emporio do Direito, 2016, p. 188.

22 1dem.

"3 |LOPES JR. Aury. Direito processual penal. — 11. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 373.
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ilicitude ou censurabilidade — com base na tipicidade aparente, porquanto tais elementos

digam com o conhecimento do mérito no direito processual penal®™.

Esta seria, pois, a primeira condicao especifica da acao penal.
5.3. PUNIBILIDADE CONCRETA

Punibilidade concreta, a seu turno, diz com a auséncia de causas de extingdo da
punibilidade, descritas no artigo 107, do Cédigo Penal®’.

Encontra, segundo a doutrina, previsao nos artigos 395, 11°’®, e 397, IV?"", do Cédigo
de Processo Penal, além de previsdo em leis especiais, tal como no art. 34, da Lei numero
9.249/95"®,

Marcus Vinicius Boschi leciona que é o aforamento de uma pretensdo acusatoria,
sem que fossem incidentes uma das causas de extincdo da punibilidade. Segundo ele, com

isso se abandonaria a categoria do interesse de agir como condicdo genérica®’®.

Até porque, como ja demonstrado, o interesse de agir, no processo penal, ndo
comporta discussao, porquanto estd sempre presente, na medida em que o Estado ndo pode

aplicar a pena se ndo houver acusagdo®®.

Difere da punibilidade abstrata em funcdo de que esta opera quando da previsdo

legislativa de que determinada conduta é penalmente tipica. Quando o fato previsto em lei é

2" SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condicdes da acdo no direito processual penal: sobre a
inadequacdo das condi¢cdes da acdo processual civil ao juizo de admissibilidade da acusacdo. 1. ed. —
Floriandpolis, SC: Emporio do Direito, 2016, p. 189

2’5 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condicdes da acdo no direito processual penal: sobre a
inadequacdo das condigdes da agdo processual civil ao juizo de admissibilidade da acusacdo. 1. ed. —
Floriandpolis, SC: Emporio do Direito, 2016, p. 190.
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o0 exercicio da acdo penal; [...] in BRASIL. Decreto-Lei nimero 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de
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Floriandpolis, SC: Emporio do Direito, 2016, p. 190.
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do Advogado Editora, 2015. p. 234.
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realizado por alguém, surge a punibilidade concreta, que é a possibilidade de o Estado punir o

agente®®.

Diante disto, tendo em vista que a finalidade do processo penal é o acertamento da
acusacdo, vislumbrando a aplicacdo de uma pena, e que a existéncia de causa de extingédo da
punibilidade s6 gera o acertamento negativo, a punibilidade concreta, segundo a doutrina que
pugna pela autonomizacgéo do direito processual penal, € condi¢cdo a admissibilidade da acdo

penal condenatdria®®.

5.4. LEGITIMIDADE DE PARTE

A legitimidade, para os defensores assiduos de uma autonomizacao das condicdes da
acao penal condenatoria, ndo difere muito da adotada pelos defensores da aplicacdo da teoria

geral do processo ao direito processual penal.

Marcus Boschi, por exemplo, quando da sua licdo a propdsito das condigdes
autébnomas da acdo penal condenatoria, ao incluir a legitimatio ad causam dentre elas, refere
que persiste a divisdo entre legitimado ativo e passivo, sendo que o legitimado ativo serd o
Ministério Publico, nos delitos perseguiveis mediante dendncia; e quando for o caso de

queixa-crime, o ofendido ou os legitimados pela lei.?®®

Ressalva que o reconhecimento de ilegitimidade ativa ou passiva implica coisa
julgada formal, viabilizando o manejo de nova pretensdo, salvo decadéncia, prescricdo ou

outra causa extintiva da punibilidade®’.

J& Marco Aurélio Nunes da Silveira, em interessantes exposicdo acerca da
legitimidade como condicéo da acéo penal, expde que a legitimidade da parte, como condigéo
da acdo penal condenatdria, s6 tem em comum, com a legitimidade do direito processual civil,

a denominac&o®®®.

81 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condicbes da acdo no direito processual penal: sobre a
inadequacdo das condicfes da acdo processual civil ao juizo de admissibilidade da acusacdo. 1. ed.
Floriandpolis, SC: Empdrio do Direito, 2016, p. 190.

%82 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condices da acdo no direito processual penal: sobre a
inadequacdo das condicdes da acdo processual civil ao juizo de admissibilidade da acusacdo. 1. ed.
Floriandpolis, SC: Emporio do Direito, 2016, p. 191.

283 BOSCHI. Marcus Vinicius. A¢do, pretensdo e processo penal: teoria da acusagdo. — Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2015. p. 235.

284 | dem.

%85 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condi¢des da acdo no direito processual penal: sobre a
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Floriandpolis, SC: Emporio do Direito, 2016, p. 191.
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Isso porque, o conceito de legitimidade, para o direito processual civil - e porque néo
dizer para a teoria geral do processo — esta vinculado & nogdo de pertinéncia subjetiva, que,

por sua vez, esta ligada ao conceito de lide®®.

No direito processual penal, a classificacdo das agdes, segundo seu titular para o
exercicio, decorre exclusivamente de lei, critério este muito distante, pois, do conceito de

pertinéncia subjetiva®®’.

Refere, ainda, que, no direito processual penal, o conceito de legitimidade sé pode
ser trabalhado com relacdo & legitimidade ativa para atuar no processo.

Isso porque, as consideracgdes a respeito de quem figure no polo passivo de uma agéo
penal encontra abrigo em outros filtros a atuacdo jurisdicional. E tal ocorre porque, no
momento do oferecimento da dendncia ou da acusac¢do, ndo se sabe ao certo se 0 acusado € o

autor do crime, certeza esta que s vira quando da prolacéo da sentenga®®°.

A conclusdo — prossegue Marco — a respeito de submeter ou ndo alguém a um
processo criminal decorre da mera existéncia de indicios de autoria em seu desfavor,
depreendidos através de um prévio procedimento de investigacdo preliminar, inseridos dentro
de um lastro probatério minimo, também denominado justa causa, que é outra condicdo da

acdo penal condenatéria — a seguir analisada®®’.

Neste sentido, a legitimidade passiva é sempre matéria de mérito no processo

penal®®*.

Em suma, legitimidade de parte, como condicdo da acdo penal para a visao de um
direito processual penal autdbnomo, diz apenas com a legitimidade ativa, a qual decorre
estritamente de lei, ndo importando o critério da pertinéncia subjetiva, o qual, ligado ao
conceito de lide, ndo atende aos propésitos do direito processual penal®*.

5.5. JUSTA CAUSA

25 | dem.

%7 |dem, ibidem.

88 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condices da acdo no direito processual penal: sobre a
inadequacdo das condicdes da acdo processual civil ao juizo de admissibilidade da acusacdo. 1. ed.
Floriandpolis, SC: Emporio do Direito, 2016, p. 192.

89 | dem.

20 | dem.

*%L |dem, ibidem.

22 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condicdes da acdo no direito processual penal: sobre a
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Floriandpolis, SC: Emporio do Direito, 2016, p. 193.
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A justa causa ja havia sido trabalhada pelos autores que derivam as condi¢Ges da

acao penal da teoria geral do processo.

Marco Aurélio Nunes da Silveira, a proposito da exposicdo das condi¢des da acéo
penal a partir de uma autonomizacao da ciéncia processual penal, aborda a justa causa nos

mesmos termos em que trabalhados pela doutrina majoritaria.

Primeiro, refere da auséncia de consenso doutrinario a respeito de se considerar a
justa causa como condicdo autbnoma da acdo penal condenatoria. E sabido e consabido que
h& autores que véem a justa causa como algo que pressup8e o preenchimento das trés demais

condicdes da acdo; outros, por outro lado, a descrevem como uma quarta condic&o da ac&o?*,

O professor Marco Aurélio compartilha do entendimento de que a justa causa € sim
uma quarta condicdo da acdo penal, a qual exige prova do fato e indicios de autoria, para que
se possa pdr em movimento a jurisdi¢do criminal e para que se confira idoneidade a atuacao

persecutoria do Estado®**,

Ao depois, apenas faz a ressalva a respeito da diferenca existente entre justa causa e
tipicidade aparente. Muito embora as duas categorias debrucem-se sobre 0 mesmo objeto, elas

estdo em planos diferentes®®®.,

A justa causa esta no plano probatdrio, e restringe-se a prova do fato a que se reputa
relevancia penal, bem como sua autoria; ja a tipicidade aparente esta no plano juridico-
valorativo, dizendo com a adequacdo da imputacdo fatica contida na denlncia, ainda que

aparentemente, ao fato comprovado®®.

Aury Lopes Janior expde que a justa causa ndo se confunde com o fumus comissi

delicti em funcédo de que, no primeiro caso, exige-se a fumaca do crime, ou a demonstragéo de

2% SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condicbes da acdo no direito processual penal: sobre a
inadequacdo das condicdes da acdo processual civil ao juizo de admissibilidade da acusacdo. 1. ed. —
Floriandpolis, SC: Empdrio do Direito, 2016, pp. 194-195.
24 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condicdes da acdo no direito processual penal: sobre a
inadequacdo das condigdes da agdo processual civil ao juizo de admissibilidade da acusacdo. 1. ed. —
Floriandpolis, SC: Emporio do Direito, 2016, p. 195.
2% SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condicdes da acdo no direito processual penal: sobre a
inadequacado das condigdes da agdo processual civil ao juizo de admissibilidade da acusacdo. 1. ed. —
Floriandpolis, SC: Emporio do Direito, 2016, p. 196.
2% 1dem.
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que a conduta é aparentemente tipica, ilicita e culpavel. No segundo caso, a analise € acerca

dos elementos probatérios de autoria e materialidade.”’

Marcus Vinicius Boschi, a seu turno, refere que a justa causa € ponto de apoio ao
movimento acusatorio, a0 mesmo tempo em que limita o exercicio da pretensdo dele

decorrente, ao exigir indicativos minimos de autoria e da materialidade da infragdo penal®®.

Doutrina defende que a justa causa, como falta de suporte probatorio, enseja a
rejeicdo da denlncia ou da queixa. Todavia, a justa causa, como controle processual do
carater fragmetario do Direito Penal, rende ensejos a absolvicdo sumaria do acusado, pela
atipicidade da conduta, por forca do art. 397, 111, do CPP?*°.

Inclusive se defende que, mesmo ap0s o oferecimento da resposta a acusagéo, pode o
juiz reconhecer a auséncia de justa causa, anular a decisdo de recebimento da delncia ou da

queixa, proferindo uma decisao de rejeicéo liminar*®.

Reconhece que, muito embora a doutrina e a jurisprudéncia digam o contrario, a justa
causa nao é, pela literalidade do Cédigo de Processo Penal, em seu art. 395 e incisos, uma

condicdo da agdo penal, pois, se fosse, estaria no mesmo inciso das demais condices".

Todavia, acaba defendendo uma realocacdo dessas categorias, porquanto as
condicdes da acdo refletem, na verdade, condi¢Bes ao exercicio da pretensdo executoria, e é
expresso ao afirmar que as condi¢bes da acdo de Liebman ndo servem as particularidades e
peculiaridades do processo penal, devendo, pois, serem eles substituidos pelo fumus comissi
delicti, punibilidade concreta, legitimidade e a justa causa®®.

Uma vez mais, acaba-se resgatando da doutrina processual penal majoritaria uma
categoria de mesma configuracédo, funcionando a justa causa como indicios de autoria e prova
da materialidade delitiva, identificando a doutrina que prentende revolucionar o direito

processual penal como uma releitura do que ja se encontra consolidado.

5.6. CONDICOES ESPECIFICAS DA ACAO PENAL EM SENTIDO ESTRITO

2T OPES JR. Aury. Direito processual penal. — 11. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 378.
2% BOSCHI. Marcus Vinicius. Acdo, pretensdo e processo penal: teoria da acusacéo. — Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2015. p. 235.
299 | OPES JR. Aury. Direito processual penal. — 11. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 379.
%00 OPES JR. Aury. Direito processual penal. — 11. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 380.
%01 BOSCHI. Marcus Vinicius. A¢do, pretensdo e processo penal: teoria da acusagdo. — Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2015. p. 237.
%02 BOSCHI. Marcus Vinicius. A¢do, pretensdo e processo penal: teoria da acusagdo. — Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2015. p. 238.
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Da mesma forma que a doutrina processual penal divide as condic¢des da acao penal
em condicdes genéricas e condicOes especificas, a doutrina processual penal que pugna pela
autonomizacao do direito processual penal também debruca-se sobre as condicBes especificas
para o exercicio da acdo penal.

Essencialmente, as condicGes especificas para os defensores da autonomia do direito
processual penal ndo diferem daquelas sustentadas pelos defensores da teoria geral do
processo aplicada ao direito processual penal.

Doutrina exemplifica as condi¢des especificas da acdo penal em sentido estrito como
a representacdo e a requisicdo do Ministro da Justica, nos casos da acdo penal publica
condicionada; a sentenca declaratéria da faléncia, nos crimes falimentares; a sentenca
anulatéria de casamento no caso do crime de induzimento a erro essencial ou ocultacdo de
impedimento ao casamento; a audiéncia de conciliagdo do procedimento especial dos crimes
contra a honra, conforme art. 520, do CPP; a representacdo fiscal nos crimes contra a ordem
tributéria, forte no art. 83, da Lei nimero 9.430/1996°%,

Diferem, todavia, as condi¢bes especificas da acdo penal das chamadas, pela
doutrina, condi¢des de procedibilidade, porquanto ndo exista, no direito brasileiro, qualquer
limitacdo ao oferecimento da dendncia ou da queixa e, com efeito, as condi¢des da acdo
representam, em verdade, requisitos para a admissibilidade da acdo penal condenatoria, ou a

atuacdo jurisdicional ao caso penal. Tal é a licdo de Marco Aurélio Nunes da Silveira®®.

As condicdes especificas diferem, ainda, das condi¢BGes objetivas de punibilidade,
também elencadas pela doutrina. Isso porque — leciona Marco Aurélio Nunes da Silveira,
apoiado em Francisco Mufioz Conde — as condicdes objetivas de punibilidade s&o
circunstancias que, ndo pertencendo ao injusto ou a culpabilidade, condicionam a aplicacéo de

uma pena a um delito concreto®®.

Feitas essas consideracOes, parece que, para a doutrina que defende a autonomia do
direito processual penal, permaneceram as condi¢des especificas da acdo penal defendidas

%3 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condicdes da acdo no direito processual penal: sobre a
inadequacao das condigdes da agdo processual civil ao juizo de admissibilidade da acusagdo. 1. ed.
Floriandpolis, SC: Emporio do Direito, 2016, p. 197.

%4 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. As condicdes da acdo no direito processual penal: sobre a
inadequacdo das condigdes da agdo processual civil ao juizo de admissibilidade da acusagdo. 1. ed.
Floriandpolis, SC: Emporio do Direito, 2016, p. 198.

3% 1dem.
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pela doutrina processual penal majoritaria, por assim dizer, mantendo-se 0 mesmo padréo
configurador das condicGes de procedibilidade mencionada pela maioria dos autores na &rea

do direito processual penal.

6. CONCLUSOES

Este trabalho cuidou de demonstrar a controvérsia doutrinaria existente no que diz
respeito a aplicabilidade das condicdes da acao insculpidas pela Teoria Geral do Processo e
constituidas no contexto e na realidade do direito processual civil como condi¢bes da agédo

penal condenatoria.

Demonstrou-se o contexto de surgimento das condicdes da acdo, principalmemte sob
a influéncia da Teoria da Acdo de Enrico Tullio Liebman, seguida por muitos processualistas
que o sucederam e que, na realidade da doutrina brasileira atual, sdo considerados
processualistas classicos, tal como Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco,

Moniz de Aragéo, dentre outros.

Mas ndo s6 eles. Também doutrinadores contemporaneos, como Daniel Amorim

Assumpcédo Neves e Fredie Didier Junior sofreram a influéncia dessa teoria.

O mesmo fendmeno de influéncia é percebido com relagdo aos processualistas da
area penal. Tanto doutrinadores mais antigos, como Frederico Marques, Julio Mirabete, Hélio
Tornaghi e a propria Ada Pellegrini Grinover; quanto os mais modernos - como por exemplo
Marcellus Polastri e Fernando Capez - também apresentam as condi¢fes da acdo penal na
mesma configuragédo conferida pela Teoria Geral do Processo e aplicada ao direito processual
civil.

Em suma, basicamente toda a processualistica brasileira sofre a influéncia da Teoria
da Acdo de Liebman, consubstanciada na legitimacdo para agir, possibilidade juridica do
pedido e interesse de agir - como matriz fundante dessa sistematica, com maior ou menor grau

de modificacdo pela doutrina, mas sempre mantendo sua esséncia.

Apenas uma pequena parcela da doutrina, na area do direito processual penal -
representada principalmente por Aury Lopes Junior - propde uma reforma das condigdes da
acdo penal condenatoria, referindo que os pressupostos teoricos da Teoria Geral do Processo
ndo servem aos propasitos, peculiaridades e anseios do direito processual penal.
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Neste sentido, a proposta de uma autonomizacéo do direito processual penal como
ciéncia mesma exsurge com o intuito de superar os paradigmas teéricos herdados do direito
processual civil, firmando-se como ramo autbnomo do conhecimento, com seus proprios
pressupostos teodricos e suas bases construidas de forma independente e livre de influéncias

externas.

As condigdes da acdo penal condenatoria ndo escapam a esse proposito reformista,
vindo a tona novas propostas de condic¢des da acdo penal, tais como o fumus comissi delicti ou
tipicidade/injusto aparente, punibilidade concreta, legitimagdo para agir, justa causa e as
chamadas condices especificas da acdo penal em sentido estrito.

A proposta parece, ab initio, muito bem intencionada, pois de fato se constata que o
direito processual penal aderiu a um plano tedrico ja pronto e fixado, construido sob a
realidade de outro ramo do direito, que em muito se diferencia e se distancia da realidade do

direito penal como um todo.

Todavia, da leitura das propostas das novas condi¢Bes da acdo penal condenatoria
apresentadas neste trabalho, verifica-se que elas restringem-se a uma releitura das ja

consolidadas condi¢des da acdo de Liebman.

Afora a manutencdo de algumas das condicGes da acdo ja referidas como da TGP,
tais como a legitimidade e a justa causa (que ndo é condicdo para a maioria dos autores) —
adotada como condicdo da acdo afeita ao direito processual penal, mas por aqueles que
defendem a aplicacdo da Teoria Geral do Processo as condicOes da acdo penal condenatoria —
as novas condicOes podem ser lidas como integrantes das demais condi¢Ges abandonadas pela

doutrina reformista, ou mesmo lidas como o mérito da causa.

A titulo de exemplo, a questdo do injusto ou tipicidade aparente, mesmo a doutrina
reformista querendo diferencia-la da justa causa, acaba integrando-se a ela e, sendo justa
causa, faz-se remissdo a corrente majoritaria da doutrina que coloca a justa causa como no
contexto de anélie que precede ao mérito, ao lado das demais condi¢des genéricas da acao de
Liebman, ou mesmo inserindo-a na possibilidade juridica do pedido. Significa que, neste

ponto, em nada inova a teoria que pugna pela autonomia do direito processual penal.

Com relagdo a punibilidade concreta, por exemplo, a doutrina minoritaria assenta que

seu Unico e exclusivo fundamento é a auséncia de causa de extin¢do da punibilidade. Sucede
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que tal circunstancia é matéria de mérito, sendo inclusive causa de absolvigdo sumaria, o0 que

necessariamente, constroi um quadro mais favoravel ao réu.

As demais condi¢bes como por exemplo as condigdes especificas da acdo penal em
sentido estrito e a legitimacdo para agir ja sdo condi¢Ges consagradas na doutrina majoritéria,
que, mais uma vez, defende a aplicagcdo das condi¢cdes da acdo classicas como condi¢des da

acao penal condenatoria.

Desta forma, concluimos que as condicfes da acdo constituidas pela Teoria Geral do
Processo sdo perfeitamente aplicaveis como condi¢des da acdo penal condenatéria. Todavia
ndo se pode dispensar a justa causa e as condi¢Oes especificas da acdo penal — condicBes de
procedibilidade — porquanto delineiam o carater peculiar e préprio de algumas das acdes

penais existentes.

Assim sendo, posicionamos-nos juntamente com a doutrina processual penal
majoritaria, que enxerga como condic¢des da acdo penal condenatoria a legitimacgdo para agir,
interesse (0 qual sempre existira para 0 Ministério Publico), possibilidade juridica do pedido
(lido de forma positiva, tal como Liebman sustentou), justa causa (como prova material do
delito e indicios de autoria) e condi¢Ges de procedibilidade (para as acGes que as necessitem),
consistindo a doutrina minoritaria, que milita em favor de uma autonomizacao teérica do

direito processual penal, em releitura da corrente majoritaria.
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