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Em janeiro de 2007 realizamos perfeito concurso a Docéncia na Faculdade
de Direito do Largo Sao Francisco — USP e, mais uma vez quedamo-nos
prejudicados. Um dos motivos emergiu mediante o nosso profligar o
instituto das condigbes da acdo em sede de processo penal. Por 6bvio a
politica quedara-se como moével a claudicarmos, mas, a importagao — pelo
Processo Penal — de instituto que procrastina a obtencdo da tutela
jurisdicional, mesmo em sede de Processo Ciivl, emerge como ingente
nonada, senao:

1. Introducao
O Processo Penal brasileiro aparta-se do modelo disponivel' de

prestacao jurisdicional, mediante a incidéncia dos regramentos de Direito
Publico que, em nosso sentir, servem para mitigar o desnivel entre os

! Durante — pelo menos — dez anos ouvimos o Catedratico de Direito Processual Penal da
Faculdade de Direito do Largo S&o Francisco — USP, Jurista Rogério Lauria Tucci, profligar
a Teoria Geral do Processo, distinguindo os processos civil e penal. Avangamos a proposta,
pontuando acerca de direitos disponiveis ou indisponiveis. Escoliando — inclusive — os
direitos indisponiveis em sede de Processo Civil, que incoam — a maioria — nas varas de
familia e sucessdes, por intermédio — também - dos procedimentos necessarios, a
propalada “jurisdi¢do voluntaria”.



participes da persecucao penal, conforme ja o dissemos em — pelo menos
— dois outros trabalhos®.

Com efeito, profligamos — nos subsequentes tdpicos — a informacao
acerca da disponibilidade do processo penal, mediante a incidéncia desses
noticiados regramentos que orientam o Direito Publico de acdo, dos
membros da sociedade a separar os elementos que descumprem as
normas de Direito Penal, as regras basicas ao melhor convivio social.

Por isso, o processo penal pertence aos membros da sociedade que
contribuem com impostos a garantir o minimo de seguranga e, como
sucedaneo, a noticiada separagao desses individuos que descumpriram as
normas.

A acao penal queda-se como Direito do membro da sociedade que
contribui com impostos e necessita do basico a sua seguranca.

A seguranca publica emerge como resultado da acédo penal, por
iss0, ndo se pode quedar a alvitre de poucos, ainda que agentes publicos.

Nesse embalo, sempre militara o interesse de agir, a possibilidade
juridica do pedido e, com relagao as partes, o autor resta afeto ao agente
do Ministério Publico, sem prejuizo da possibilidade de o ofendido
promové-la, nos termos do art. 5°. inciso LIX da Constituicdo da Republica.

Pontuaremos — outro tanto — algumas distingées entre os sistemas
inquisitério e acusatério com o escopo de ressaltar, lavor maior de Joaquim
Canuto Mendes de Almeida, a imperiosidade de o Processo Penal quedar-
se orientado pela regra da inquisitividade, que nao significa auséncia de
defesa.

Agora, a exegese introdutéria, destacamos que o sufixo "ério" indica
“lugar de”, ou seja, inquisitério quer dizer: lugar da inquisitividade, mas, que
nao se podem quedarem confundidos (a regra da inquisitividade) com o
modelo inquisitorio.

O sistema inquisitério caracteriza-se pela exacerbacdo da
inquisitividade, somados a outros regramentos que nutrem orientagéo
totalitaria, mitigando a possibilidade de defesa.

Diferentemente, a regra da inquisitividade serve como atividade
supletiva da inércia dos participes (Estado e imputado do ilicito
penal), emerge caracterizada pela dupla atividade da autoridade do
Estado, ocasiao que investiga e decide.

O delegado de policia nutre inquisitividade e o juiz-penal outro tanto.
Os modelos de persecugdes penais quedam-se orientados pela regra da
inquisitividade, emerge insita a indisponibilidade do direito.

Asseveramos que as regras orientadoras da obtengdo da tutela
jurisdicional (processo) sao distintas quando cotejados direitos disponivel e
indisponivel.

Este o descortino maior deste lavor, provar que a regra da
inquisitividade queda-se necessaria quando versados direitos indisponiveis.

Emerge (a regra da inquisitividade) com o escopo de observar a
isonomia que — ao Estado-juiz — é permitido cabalar a prova, mediante
atividade supletiva da inércia dos participes, ou complementando-se-a.

2 Caio Sérgio Paz de Barros em: "Os modelos (politicos) de persecugdes penais e o
descortino da regra da inquisitividade. A incidéncia do contraditério no inquérito policial.",
Editora Edimor, ed. 1999; e, "Introdugéo ao estudo dos processos. Profligando uma teoria
geral.", Editora Edimor, ed. 2001..



Nisto a regra da inquisitividade, para legar igualdade aos participes
do procedimento.

Asserimos que o Estado, em decorréncia da necessidade de tutelar
— com maior rigor — certos direitos, identificados como indisponiveis,
permitiu que o juiz investigasse os fatos, independente da atuagéo dos
interessados (partes).

Esta afirmacéo poderia causar perplexidade ao desatento Leitor, ou
seja, obtemperar que — ao Estado-juiz — foram legados amplos poderes
com o escopo de mitigar a injusti¢a social e evitar engodos.

Com este alvitre o Estado impde a seus agentes, legando
orientacao ao juiz, que cabale a prova para evitar alicantina, o conluio ou o
excesso de poder (econdmico). Aqui, mesmo no processo civil, 0 principio
de demanda, caracterizado pela vontade das partes, resta preterido em
homenagem do interesse publico.

A regra da inquisitividade € — sociologicamente — necesséaria ao
“processo indispositivo”, porque realizadora da igualdade dos participes.

Vejam que muitos podem contratar bons advogados, neste sentido,
seria injusto que o direito fosse preterido em homenagem do poder
econdmico.

Com efeito, emerge a regra da inquisitividade permitindo o agir da
autoridade oficiante, complementando a atuacao do participe, fomentando
a isonomia e a busca pela verdade material, imprescindivel aos anseios da
comunidade e do Estado.

Imaginando o processo penal temos, de um lado, o gigantismo
estatal, promovendo a persecucao penal com todo o seu staff. Os membros
do Ministério Publico sdo jovens estudiosos, dedicados e, considerando-se
a média da remuneragao do brasileiro, muito bem pagos para o exercicio
de seu mister. A exegese é simples, de um lado o poder do Estado, com
funcionarios publicos bem treinados e remunerados, na outra ponta da
mesa — na mais das vezes — pessoa sem 0s basicos conhecimentos da
estrutura do Judiciario e incoacdo da agdo. E, para patrocinar os seus
interesses, bacharel recém formado, labutando com parcos recursos e
ingente mister.

A mitigar esta desproporcao confere-se ao juiz a possibilidade de
complementar a atuagdo — neste caso — do bacharel “inciente”. Emergeria
mediante manifesta injustica a prisdo do inocente em decorréncia da inércia
ou desconhecimento de seu patrono.

Por outro lado, o poderio econébmico pode impor a presenca de
melhores advogados em um dos lados da mesa judicial. E, como
sucedaneo do excesso de servigo, ou inexperiéncia, promotor recém
ingresso na carreira, que nao pugna pelos interesses da comunidade. A
absolvicdo de meliante, em decorréncia da inércia (ou desidia) do agente
do Estado, emergiria repugnante. Nisto — outro tanto — a atividade supletiva
do juiz.

Escoliando o nosso alvitre, Joaquim Canuto Mendes de Almeida,
com a habitual proficiéncia, gradua a regra da inquisitividade, sendo: “o
poder inquisitorio do juiz € amplo ainda quando, as partes, é dado requerer
a instauracao do procedimento, definitivo ou preliminar. Permanece quando
lhes é possivel instruir o juizo por meio de alegagdes e profusdo de meios
de prova. Restringe-se, quando o juiz é obrigado a atender a tais pedidos
de produgéo de provas (...) Diminui, ainda mais, quando o juiz ndo pode ter



iniciativa para proceder: e anula-se, definitivamente, se o juiz ndo pode
senao julgar segundo o alegado e provado pelas partes®.”.

No processo civil permite-se ao juiz o cabalar a prova, quando
indisponivel o direito em causa. Costumamos exemplificar — aos nossos
alunos da graduacao — que determinado casal, formado por estere6tipos de
sociedade carcomida de valores éticos e morais, rufido, casado com
prostituta, com dois filhos, dispusessem, mediante peticdo assinada por
Unico advogado, que o imoOvel do casal restasse ao vardo, sendo
desnecesséria a pensao aos filhos, restando — por meio deste malfadado
acordo — sob a “guarda” de governanta — ainda que alema — residente em
outra cidade, distante cinquenta quildbmetros da residéncia dos pais (...).

Restasse — a este caso — a orientagdo maior do principio de
demanda, caracterizado pela vontade das partes, em detrimento do direito
indisponivel de educagdo e mantenca da prole, o juiz deveria homologar
este acordo espurio.

Mas, em homenagem do bem estar social, respeitando o Direito
Publico, o Estado-juiz nega o beneplacito a este desacerto social. Notem
que o dever de educacao é dos pais e, interessa a toda a coletividade, por
que, no futuro, repercutira em infortnios aos membros desta sociedade.

A verificagdo do interesse da coletividade permite-se ao Estado-juiz
agir inquisitivamente, respigando a prova deste conluio®.

Notem que a sua incidéncia — no processo penal — justifica-se — por
exemplo — a evitar a absolvicdo de meliante (provocada pela desidia dos
agentes do Estado) ou, a condenagdo de inocente (sucedaneo da
deficitaria atuagdo do patrono).

Esse o escolio, distinto dos dogmas impostos, enquanto
versam que a regra da inquisitisividade queda-se afeta a auséncia de
defesa.

Queda-se pertinente em decorréncia da existéncia de direitos
indisponiveis. Quando isto ocorre, o Estado deve atuar com maior
vigilancia, desacreditando a — solitaria — atividade das partes a condugao
das provas ao juiz. Esta ndo pode restar suficiente quando milita o direito
de toda a comunidade.

Deve — o Estado — agir supletivamente a atividade de cabalar as
provas, pelas partes, para evitar conluios e alicantinas.

Entdo, € o Direito Publico que justifica a incidéncia da regra da
inquisitividade, atuando — o juiz — supletivamente para preencher as
lacunas legadas pelos participes do procedimento, porque laboraram
desidiosamente ou, por vezes, nem puderam atuar em decorréncia do
Obito; interdicdo; etc, neste caso, os procedimentos da propalada
“‘jurisdi¢cdo voluntaria” incoam — invariavelmente — na auséncia de um dos
pblos, como sucedaneo do acordo entre os separandos; interdicdo do
“‘interessado”; falecimento do de cujus; impossibilidade de verificagdo do
interdito na curatela e tutela; etc. Mas, os interesses submetidos a tutela do

8, Joaquim Canuto Mendes de Almeida em: “Processo Penal, Acdo e Jurisdicdo”, Editora
Revista dos Tribunais, 1975, p. 119.

* E conluio, considerando-se que a verdade dos fatos sera obliterada. Por 6bvio, esses
participes esconderdo do juiz a guarda da prole por intermédio de um terceiro, outro tanto a
sua mantencga ou o fato de o imével restar Unico ao casal. Esta proposta, formulada ao juiz,
podera ser investigada por intermédio de seu poder inquisitivo, supedaneo do Direito Publico
que o guarnece.



Estado restam, em importancia, muito proximos daqueles protegidos pelo
“‘juiz-penal’”.

Assim, imperiosa a vigilancia dos agentes do Estado, investigando,
independente da condugdo das provas pelas partes (regramento
dispositivo).

Permite-se, em prol da comunidade, que o Estado, por intermédio
de seus pares, questione a verdade apresentada pelos participes,
mormente, ciente de que um dos polos resta ausente ou impossibilitado de
articular.

Entrementes, emerge a regra da inquisitividade como técnica
processual, para evitar conluios, chicanas, engodos, com o fim precipuo de
proteger os interesses da comunidade, por que tutela o Direito Publico.

2. A atenuacao do regramento da inquisitividade,
como sucedaneo do Estado Moderno.
Introducéao ao tema

Louvando-nos nas observagdes praticadas no inicio, reafirmamos a
necessdria atuacdo inquisitiva do Estado, enquanto realiza uma das
expressdes de poder, a jurisdigdo, exacerbando, esta atividade, quanto
menos disponivel o objeto submetido a sua apreciacao.

Repristinando os modelos de antanho, sempre o fora desta forma,
grassando antes da Republica Romana, até os nossos tempos.

Com a queda do Ancién Regimen, desaconselhado o Estado
absolutista a partir do terceiro quarto do século XVIII, os processualistas
excogitaram forma de atuagdo (jurisdicional) do Estado que mitigasse o
poder exercido por Unica autoridade.

A inquisitividade permanece como melhor forma para
reconstruir a verdade material, a mais aproximada da realidade dos
fatos, mas o poder merece ser descentralizado, nao obstante
permaneca com o proprio Estado. Sdo os seus agentes que exercem,
cada qual, uma atividade, atenuando a regra (inquisitividade).

E neste contexto que emerge o Ministério Publico, em alguns
modelos como a magistratura “em pé” (ltalia), permitindo que o Estado
exerca o seu poder com plenitude, mas, mitigando-se-o0 psicologicamente.
A isto presta-se 0 subsequente tépico, a ilustrar a participagdo da
Instituicdo como agentes da sociedade.

2.1 mitigar a regra da inquisitividade
mediante a atividade do Ministério Publico.

Passado meio século do magistério de Liebman, como néo poderia
ser diferente, o seu vaticinio transformou-se em regra (condi¢cdes da agéo);
mas, o lastro a atuacao do Ministério Publico repousa no interesse de toda
a comunidade, porque Direito Publico. Por isto atua, em razdo da
necessidade de maior Vvigilancia do Estado que, atenuou —
psicologicamente — o poder inquisitivo de antanho, designando-se-o para
roborar a iniciacao probatéria, investigando como membro deste Estado e,
0 juiz decidindo, também como autoridade deste mesmo Estado.

Com esta performance, o Estado Moderno presenta-se a investigar
e decidir, fulcro da regra da inquisitividade, adequando-se-a as liberdades



publicas, dividindo as atribuicbes das autoridades. O Ministério Publico
perquire, legando inicio a produgao da prova e o juiz decide: porém, ambos
sdo membros deste mesmo Estado, tipificando a regra da inquisitividade.

Considere que, cada vez mais, 0 processo (como conjunto de
regras) inflete para o Direito Publico, apartando-se do interesse — exclusivo
—do particular.

Afirmamos que a participagdo do Ministério Publico no “processo
civil” deve-se — outro tanto — ao Direito Publico. Mas, porque interessa a
todos os membros da comunidade, o Estado Moderno nomeou mais um
fiscal a verificagdo do — necessario — cumprimento da norma.

Apartados do entendimento da maioria dos doutrinadores,
mormente dos italianos, temos o regramento® dispositivo em contraposigao
a regra da inquisitividade. Aquele ndo permite a iniciagdo probatdria do juiz,
impde a sua inércia, determinando que as partes conduzam a prova até o
“‘julgador sem brago”.

Quando perquiridos direitos indisponiveis, o principio de demanda®,
caracterizado pela vontade das partes, orientador do regramento
dispositivo, afeto a iniciagdo probatéria, cede lugar a regra da
inquisitividade, interligada ao principio publicistico’.

Duas vertentes, dois principios que orientam agdes distintas.

Versados direitos disponiveis, o norteamento deste procedimento é
executado pelo principio de demanda, caracterizado — ja o dissemos — pela
vontade das partes. A produgdo da prova resta ao seu alvedrio (das
partes), impossibilitando a atuagéo do juiz. Nisto o regramento dispositivo,
antagénico a inquisitividade, ndo permite a iniciativa do juiz a formagéao da
prova.

Do articulado nos paragrafos anteriores emerge a subsequente
sintese: em decorréncia do Direito Publico, submetido a apreciagcdo da
jurisdicdo, o Estado investiga e decide. O “processo” (conjunto de regras)
cada vez mais assume a caracteristica publica, assim, proporcionalmente
admite-se maior ingeréncia do Estado.

Com efeito, o Ministério Publico comparece para legar iniciagcao
probatéria com o escopo de mitigar — psicologicamente — a atitude dos
presentantes do Estado de antanho, que exercia — Unica autoridade — as
duas atribuicdes (investigar e decidir).

Hoje, o Estado Democréatico de Direito reclama a socializagcao de
atribuicbes, a isto presta-se a atividade do Ministério Publico, a
democratizar, subdividindo os poderes com o0 escopo de mitigar
arbitrariedades.

Mas, desses versos ndo se dessume a impossibilidade de o juiz dar
inicio a producao probatéria, o fazendo com o desiderato — repisamos — de

® Conforme anteriormente versado, uma simples regra, ndo um principio, por que este é o
supedaneo de um subsistema. Aquela, uma das orientagdes, ndo a mais relevante, porém,
importante a roborar no norteamento deste (subsistema), nos termos do vaticinio de Rogério
Lauria Tucci em: “Principio e regras orientadoras do moderno processo penal brasileiro”,
1986. RT; e, Caio Sérgio Paz de Barros em: “Os modelos (politicos) de persecugéo penal e
o descortino da regra da inquisitividade. A incidéncia do regramento do contraditério no
inquérito policial.”. Editora Edimor. 1999.

® Caio Sérgio Paz de Barros em: “Introdugdo ao estudo dos processos - Profligando uma
teoria geral”, Editora Edimor, 2001.

" Rogério Lauria Tucci. Principio e regras orientadoras do moderno processo penal
brasileiro. Forense. 1986.



evitar conluios e alicantinas. A isso roboram os atos praticados pelo
Ministério Publico.

Tampouco excogita-se o0 sistema acusatério, mediante o “processo
de partes”.

Vale dizer, para mitigar a forma de poder em Unica pessoa, como
sucedaneo da exigéncia de participagao igualitaria®, e consequente diviséo
de poderes®, comparece o Ministério Plblico como 6rgdo deste Estado
soberano, realizando parte de suas fungdes, agora por intermédio de duas
autoridades, membros do mesmo Estado.

Nisso os seus idealizadores atenuaram — psicologicamente — o
poder de uma autoridade. Mas, repisamos, € o mesmo Estado que
investiga e decide.

A escoliarmos este raciocinio, asseveramos que a regra da
inquisitividade sempre fora — necessariamente — observada, em todos os
procedimentos afetos a direitos publicos, na proporcao de sua
indisponibilidade. Porém, esta mesma regra € manobrada com o escopo
politico, para a centralizacdo do poder, travestindo-se em arbitrariedade e
abuso.

O Estado Moderno, propalando isonomias, criou modelo a mitigar o
poder das autoridades, “pulverizando”™se-o0 a realizagdo do mister. Esta, a
funcdo do Ministério Publico, descentralizar o poder do Estado, antes
exercido por Unica pessoa.

Louvamo-nos — outro tanto — em Guasp, a afirmarmos que a
estrutura do Estado Moderno impds a atenuagdo do 6rgado inquisidor,
subdividindo-se-o em agente que promove a investigacdo e outro que
decide. Mas, ambos sao funcionarios deste Estado, repousando a
inquisitividade em suas maos; mitigando-se-a — psicologicamente — por que
dois seres humanos, duas fungdes (investigar e decidir); apesar de ambos
os agentes pertencerem ao mesmo Estado'.

Como sintese, impomos esta reiteracdo: para atenuar -
psicologicamente — o poder exercido por Unica pessoa, o Estado Moderno
determinou que o Ministério Publico exercesse a promogao da agao e o juiz
julgasse.

Reiteramos que seria torpe excogitar a persecucao penal sem
inquisitividade; pois, é da propria indole do processo penal continental,
conferida desde os primoérdios da Civilizagao Romana até nossos tempos, o
poder do Estado de investigar e punir, atividades — na mais das vezes —
sincretizadas em Unica autoridade, que a exerce com o escopo de nivelar
as condigdes socio-econdmica-cultural dos participes da persecugéo,
possibilitando mais isonomia.

Diferentemente, 0 modelo acusatério traduz o “processo de partes”,
fixando acusador que sempre pugnara pela condenacao do acusado,
independente do conhecimento de sua inocéncia. Esta a caracteristica
do modelo acusatério — desconhecida por seus propagandistas — a
impossibilidade de o acusador tergiversar ao pedido de condenacao,
situacao distinta de nosso “dia a dia” forense.

8 José R. Xirau em: “La funzione giurisdizionale e la equita”.

° Giuseppe Chiovenda em: “Principii,..”, p. 390.

1% Jaime Guasp em: "Derecho procesal civil". 3 ed. p. 951: "(...) debiéndo-se entender que,
normalmente, la interbencion del Ministerio Fiscal en estos casos, es como asesor del
6rgano jurisdicional.".



Assumiria — como querem alguns — 0 NnossoO processo penal o
modelo acusatério caso o Ministério Publico nutrisse o dever de requerer a
condenagao, independente do conhecimento da inocéncia do acusado.

Assim emerge o “processo de partes”, por exemplo o civel, ocasiao
que o autor propde a acao e sustenta o seu pedido até o final. Imaginem o
autor da acdo civil, no final, asserir que o réu''tem raz&o e, o juiz devera
julgar o seu pedido improcedente. Pois é... O sistema acusatério também
nao permite que o acusador tergiverse ao pedido de condenagao.

Existe projeto a legar as investigagbes penais — que antecedem a
propositura da acdo — ao talante do Ministério Publico, transformando o
modelo péatrio em acusatério, porque fixa o autor, um agente passivo € 0
juiz para decidir, louvando-se nos pedidos formulados pelos participes
distintos e com atividades definidas (especificas).

Desta afirmacdo emerge a seguinte questao: Podera o membro do
Ministério Publico requerer a absolvicao do acusado?

No modelo acusatério puro nao pode! E, o legislador ordinario
permitird a aproximagdo de nosso modelo ao sistema acusatério (puro)
caso legue o inquérito policial ao talante do Ministério Publico.

Os agentes do Estado definiam o suspeito e cabalariam a prova de
sua incriminacao

Fard em detrimento da regra da inquisitividade e, transformara o
Fiscal do cumprimento da Lei em érgao acusador. Retirara o seu (de seus
membros) perfil de intermediario entre o Direito da sociedade de punir o
responsabilizado criminalmente e o Direito de o suspeito contar com o
promotor publico como mais um a roborar a producao de provas de sua
inocéncia.

Talvez sem os olhos na Constituicdo da Republica, o legislador
excogitasse o0 Ministério Publico plenipotenciario do processo penal,
esquecendo-se do art. 5° inciso LIX da Norma Maior, conforme
comentaremos a seguir.

Afirmamos — outro tanto — que, se a futura lei impuser a
coordenagdo do inquérito policial pelos membros do Ministério Publico
legara a hegemonia do processo penal a Instituicdo mediante macula ao
art. 144, paragrafo 4°. da Constituicdo da Republica. Nao que antes o
fosse, como equivocadamente muitos doutrinadores tém propalado.

A profligar este irreal entendimento, mister destacar que a
Constituicdo da Republica imp6s a agédo penal publica subsidiaria ao
alvedrio dos membros da sociedade.

3. Oart. 5°incisos LIX e XXXV da

Constituicao da Republica e a inexisténcia de

monopolio da persecucao penal

A Constituicdo da Republica, em seu art. 129 inciso '3, apontou o
Ministério Publico como promovente da agdo penal, mas ressalvou a

"' No processo civil o pélo passivo denomina-se réu.

Assere o art. 129, inciso | da Constituicdo da Republica: "Art. 129. Sdo fungdes
institucionais do Ministério Publico: | — promover, privativamente, a agéo penal publica, na
forma da lei;".



possibilidade de o prejudicado promover a queixacrime substitutiva da
dendncia, nos termos do art. 5° inciso LIX™.

Esse alvitre representa o dessumido do art. 5° inciso XXXV da
Norma Maior'* que, combinado com a Garantia Fundamental de
inafastabilidade do controle jurisdicional profligando a simples ameaga de
lesdo a direito, afastam exegeses maximizadoras, negando o pretenso
"monopolio" da persecucao penal.

E dizer, o art. 129 inciso | da CR referendou o Ministério Publico
como promovente da acédo penal, mas, o art. 5° inciso LIX da Carta Magna
ressalvou a sua promogao pelo ofendido — e seus pares — caso nao
intentada no "devido intersticio”."

Nesta alheta, a Constituicdo assegura, em seu art. 5° inciso XXXV,
a inafastabilidade do controle jurisdicional. Vale dizer, todos poderao
perquirir do Estado, lesdo ou ameaca de lesdo a direito, o que implica
afirmar: o Ministério Publico ndo detém o monopdélio da acao penal.

Hoje, mediante a argumentacao de dominus litis, alguns membros
do Ministério Publico atropelam as fases da persecucgao penal, executando
inquéritos, investigando motu proprio, realizando inquiricbes em seus
gabinetes, em atitudes manifestamente contrarias ao “Estado Democratico
de Direito”.

Todo o raciocinio, agora versado, fora desenvolvido com lastro nos
textos legais, no direito positivo. E, realizar a persecucéo penal louvados na
norma queda-se a homenagear o devido processo legal.

O jurisconsulto Joaquim Canuto Mendes de Almeida (marginalizado
por seus contemporaneos em decorréncia de sua verve satirica e de seu
pensamento vanguardista, tdo licido quanto os melhores Processualistas
Penais italianos, por exemplo: Vicenzo Manzini, Eugénio Florian e Giovanni
Leone, este com leve tendéncia monista) identificou, ao Direito Processual
Penal, a agao judiciaria, vale dizer, o agir do préprio Estado, presentado por

'3 Assevera o art. 5° inciso LIX da Constituicdo da Republica: "Art. 5° Todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito ... vida, ... liberdade, ...
igualdade, ... seguranga e ... propriedade, nos termos seguintes: (...) LIX — ser4 admitida
acdo privada nos crimes de acdo publica, se esta ndo for intentada no prazo legal;", a
possibilidade de o ofendido promové-la, caso nédo intentada no devido tempo. Esta ressalva
constitucional nos permite concluir: o Ministério Publico ndo tem o propalado dominus litis da
acao penal; pois, caso ndo exercida, o ofendido, seus sucessores legais ou interessados,
poderao propor a agao penal publica de iniciativa privada (dita: acdo penal subsidiaria da
publica).

' A Constituicio da Republica, em seu art. 5° inciso XXXV, garante o direito de o residente
no Pais perseguir a prestagao jurisdicional, ou seja: "Art. 5° inciso XXXV — a lei no excluira
da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito. Neste sentido, também a
norma insculpida no art. 29 do CPP: "Art. 29. Sera admitida acdo privada nos crimes de
acao publica, se esta ndo for intentada no prazo legal, cabendo ao Ministério Publico aditar
a queixa, repudia-la e oferecer denuncia substitutiva, intervir em todos os termos do
processo, fornecer elementos de prova, interpor recurso e, a todo tempo, no caso de
negligéncia do querelante, retomar a agao como parte principal.".

Abro paréntese, caro Leitor, para comentar que a ndo promogado da agdo penal no
intersticio legal implica dessumir, por 6bvio, que esta inserida a falta de interesse pela sua
propositura, ou seja, se o0 escopo do Ministério Publico fosse a promogéao da agéo penal, o
faria naquele prazo legal. Ora, quedando-se inerte, dessume-se a falta de interesse da
Instituicdo por aquela causa penal, ensejando — consequentemente — a necessidade de o
ofendido, ou seus pares, buscarem o Direito "negado".



seus "funcionarios", para investigar'® e responsabilizar — criminalmente — o
autor do fato tipico, antijuridico e culpavel.

Repisamos, esta idéia ndo € nossa, Joaquim Canuto Mendes de
Almeida ja versara — em 1937 — acerca da acao judiciaria penal.

No “processo privado” emerge necessario militar as condi¢cdes da
acao para o efetivo exercicio da jurisdigéo.

Essas — escoliamos — caracterizam-se pela presenca das partes
legitimas (titulares do direito disputado ou, nomeadas pela lei,
respectivamente, legitimacdo ordindria e extraordinaria ou substituto
processual); interesse de agir e possibilidade juridica do pedido. Vale dizer,
o ordenamento juridico contempla a atitude requerida ao Estado.

Assim desenvolve-se a agdo civil enquanto persegue direitos
disponiveis.

Distinta a acao judiciaria penal, queda-se necessdaria para a
responsabilizacao criminal do causador do evento danoso. Nisto reside
a regra (processual) da necessariedade. Esta (agao penal) € imprescindivel
para a responsabilizagdo do agente criminoso, vale dizer, a necessariedade
da acdo judiciaria € imposta como lastro UGnico a apenacdo do —
reconhecidamente — autor do fato tipico, antijuridico e culpavel.

A agao judiciaria penal — repisamos — queda-se imprescindivel para
a responsabilizagdo criminal do causador do evento danoso. Nisto reside a
regra (processual) da necessariedade'’.

Essa regra, a necessariedade'® da acéo penal deve ser entendida
como garantia do jurisdicionado, do individuo envolvido na persecugéao
penal.

A acao penal queda-se imprescindivel para a responsabilizacdo do
agente criminoso, vale dizer, a necessariedade da acao judiciaria é imposta
como lastro Unico a apenacgéao do (reconhecidamente) autor do fato tipico,
antijuridico e culpavel.

A necessariedade é uma das mais importantes regras do processo
penal e concretiza-se na parémia latina: nulla poena sine judicio, ou seja, é
imprescindivel para a responsabilizagao criminal (e — caso for — a aplicagao
da pena), a agdo penal, mediante atuagdo do Estado-juiz e procedimento
formal (roteiro da ag¢édo). A — mencionada — parémia aduz que a apenacao
emergira nula se ndo for "produzida" mediante atuagdo do Estado-juiz,
orientada por regras (processo).

Emerge como seu garante porque o Estado nao podera punir sem o
devido processo legal, entendido como o conjunto de regras orientadoras
da obtencao da tutela jurisdicional, desta vez (a tutela) sera conferida ao
Estado (para punir o criminoso) e a garantia é — repisa-se — do
jurisdicionado.

Contrariamente, emerge a regra da compulsoriedade da ac¢ao penal,
articulada — invariavelmente — como: "principio da obrigatoriedade".

'® Na segunda fase do processo penal — especificamente — na agao penal protrai-se a
investigacéo iniciada na primeira.
7 Rogério Lauria Tucci em: “Principio e regras orientadoras do novo processo penal
brasileiro”. Editora Forense. 1986.
'® Rogério Lauria Tucci em: "Principio e regras orientadoras do novo processo penal
brasileiro", Editora Forense, 1986.



O regramento da compulsoriedade deve ser entendido — antagénico
a necessariedade — como imposicdo aos agentes do Estado de
perseguirem o agente criminoso e promoverem a agao penal.

E dizer, tdo logo praticado o evento danoso, os agentes do Estado,
cada um no devido momento, devem atuar para responsabilizar o autor do
fato tipico, antijuridico e culpavel. Nisto a compulsoriedade. A acao penal é
compulséria'®, emerge imprescindivel, deve incoar para punir o agente
criminoso, como dever do Estado na jurisdicdo penal.

Apreciados, esses direitos indisponiveis, pela atividade jurisdicional,
a presenga da lide emerge irrelevante; como exemplo apresentamos a
tutela penal, ocasidao que o suspeito da pratica delitiva pode confessar a
autoria do evento danoso e, ainda assim, independente da confissdo restar
autuada desde o inicio da agao, o procedimento deve incoar com todos 0s
seus atos, sem supressdes ou inversoes.

Nisto a necessaria atuagao da jurisdi¢ao.

Mas, a existéncia de direitos indisponiveis ndo é conferida — apenas
— ao Direito Processual Penal. Ha, no processo civil, parte indisponivel que,
normalmente queda-se como orientacdo dos procedimentos que incoam
nas varas de familia.

Afeto a direitos indisponiveis, a atuagdo do Estado-juiz queda-se
imprescindivel; pois, para transcricdo do titulo de dominio, havido em
decorréncia da sucessao hereditaria; do alvara, sucedaneo do 6bito do
correntista, e do divorcio, alguns exemplos dentre muitos possiveis, aquela
resta necesséria.

Esta atividade jurisdicional ndo € substitutiva, por que ndo poderia
ser realizada de outra forma milita a imprescindibilidade de sua atuacao
para imprimir legalidade ao ato.

E neste sentido que Calamandrei intuiu acerca do processo civil
inquisitivo®, permitindo a atuagédo do juiz a cabalar a prova, por que age no
interesse de todos os membros da sociedade.

Emerge incomum a caréncia da agdo a esses procedimentos
(jurisdigao voluntaria).

4. Condicoes da acao (processo de partes)
Legitmidade das partes

As condicdes da acdo sao requisitos (condicbes) a analise do
pedido.

% O dicionarista Aurélio Buarque de Holanda aduz que o termo compulsério deriva "do latim
compulsu impelido junto com outros' (...) que obriga ou compele.". N6s, louvados nos
regramentos informadores da Teoria do Direito, afirmamos que o termo obrigagdo resta
atrelado ao Direito Privado, porque aquele que se obriga e ndo cumpre, sujeitar-se-a a uma
sancdo de natureza pecuniaria. Reiteramos: obrigagdo € terminologia afeta ao Direito
Privado, porque nado cumprida, emergir a possibilidade de purgagcdo monetéria.
Contrariamente, no Direito Publico, milita o dever de cumprimento sob pena de sangéo
administrativa, nem sempre resgatada monetariamente. Por outras palavras, entendendo
melhor aplicar ao ramo do Direito Publico a terminologia compulsoriedade, que resta afeta a
dever = Direito Publico; obrigagio = Direito Privado. A isto, louvamo-nos, mais uma vez, no
magistério de Rogério Lauria Tucci em: "Principio e regras orientadoras do novo processo
enal brasileiro". Editora Forense.
% Piero Calamandrei, ob. cit.



E dizer, para julgar o mérito da agdo — por exemplo — se havera (ou
nao) indenizagéo pelos danos, o Estado-juiz precisa constatar a presenga
das condi¢des da agao.

E, por primeiro, escoliamos que € a legitimidade das partes, ou seja,
para julgar o pedido indenizatério milita a necesséria constatacdo de as
partes serem legitimas.

Explicamos: traduz-se por legitimidade das partes a condicionante
da participacao nos pélos ativo e passivo, aos intimamente afetos a lide.

Entdo, concebida a lide como o todo, autor e réu disputam este
inteiro, sendo parte desta lide. E dizer, somente os envolvidos na lide
podem participar ativa = autor e, passivamente = réu, da acao.

Perdao pela simpleza da argumentacdo, mas 0 escopo emerge a
evanuir®' davidas.

Excogitamos a lide como o todo, o inteiro.

O que tentamos explicar é que a lide pode ser representada por
peca inteira de queijo. O autor teria parte no queijo, e o réu outro
tanto.

Grassando® o raciocinio, digamos que o queijo represente certa
indenizagao perseguida pelo autor, refutada pelo réu. O queijo inteiro pode
representar a disputa entre a administradora do consoércio e o consorciado
contemplado. Esses autores e réus sao partes na lide (lide que suscitou a
busca pela prestacao jurisdicional e quedara-se como sua causa), possuem
porgdes (enquanto em disputa) do queijo.

Desta articulagéao surgiu o termo parte.

Excogitamos, como novo exemplo, a farsa de casal que, para
ludibriar a mae do varao, intenta o seu desamparo pela mulher que “levou”
todos os bens (do casal).

Constatando a inércia de seu filho, a sogra promove medidas a
assegurar o direito do vardo aos bens do casal e/ou a agado constitutiva
(negativa) colimando a separagéo judicial.

O Estado-juiz, antes de analisar o direito aos bens ou a pertinéncia
da separacao judicial, devera verificar se as partes, titulares do direito
alegado, correspondem ao autor e a ré na acao proposta.

Neste caso, as partes, titulares do direito de separarem-se, sdo 0s
casados (perdao pela obviedade); somente o casal podera intentar a
separacdo e, por excecao, em decorréncia de a Lei permitir
(legitimacao extraordinaria), o Ministério Publico em casos especifico
(previstos em lei, geralmente, afetos a indisponibilidade do direito, p. ex.
anulagdo do matriménio). Porém, a sogra nao é parte legitima a propositura
da acao colimando a separacéo judicial.

Assim, a acado promovida pela sogra, com o escopo de intentar a
separacao do casal, deve ser extinta, pois ela (sogra) € carecedora da
acao, nao possui o direito de concitar o Estado-juiz a apreciacao da
separacao judicial de seu filho (ressalvamos: nas condigbes normais de
higidez mental dele).

Nao bastasse a verificagdo se o autor € parte na relacao juridica
material, legitimando-o a propositura da acao, o Estado-juiz devera analisar

2 Evanuir = apesar de o termo ndo ser dicionarizado, (evanuir) significa sumir; desaparecer,
diluir.
22 Grassar = desenvolver, tramitar, incoar.



a pertinéncia do réu a acado (ou no processo, sob o paélio dos
processualistas patrios).

E dizer, se o autor for parte legitima para a propositura da acao
necessitaremos verificar se o réu — apresentado pelo autor — emerge como
parte legitima para "responder" aos seus termos (do procedimento formal,
“roteiro” da acao orientada pelas regras processuais).

A escoliarmos a legitimidade do réu aquele pedido do autor,
formulamos a seguinte questao: a senhora esta dirigindo no — cadtico —
transito de Sao Paulo e, infelizmente, alguém abalroa seu veiculo.

A senhora é parte legitima e, podera propor a agdo condenatéria,
colimando a indenizagdo, porém, deve prestar muita atencdo, saber
“contra™ quem sera proposta esta acdo. Se a propuser citando o condutor
do veiculo que abalroou o vosso, podera laborar em erro, caso este nao
seja o proprietario do automovel.

As partes legitimas sao os proprietarios dos veiculos, ndo —
simplesmente — os seus condutores. Grosso modo, o mérito desta causa é
a indenizagao pelos danos causados.

O autor tem de demonstrar que ele e o réu sao partes legitimas,
entendido o conceito como sucedaneo do direito material.

Michele solicita emprestada a blusa de sua irméa e, com esta, vai a
escola, deixando-a sobre a cadeira®.

Tucano Neves apanha a blusa e afirma que nao a devolvera.
Michele tem interesse na devolucéo da blusa, pois, se nao a obtiver tera de
indenizar sua irma. Mas, mesmo tendo interesse na devolucao da blusa, a
Michele ndo podera propor a acdo®. Michele era — tdo somente —
possuidora da blusa, ndo a sua proprietaria®.

O primeiro prerrequisito para julgar o mérito sera a legitimidade da
parte. Emerge afeto as pessoas envolvidas na disputa. Porém, no Processo
Penal ndo ha disputa. Perquire-se quem seja o autor do fato tipico,
antijuridico e culpavel com o escopo de retira-lo daquele grupo, sucedaneo
do descumprimento das regras basicas do ideal convivio social.

Nao bastasse nao emergir disputa no processo penal, o encontro
do pédlo passivo (parte) equivale a identificar o autor do crime,
mediante conhecimento do mérito.

Pois é...

O processo penal pertence a toda a sociedade, queda-se a encontro
do membro da comunidade que descumpriu a regra basica do ideal
convivio social. Este (ideal convivio social) justifica a “propriedade” do
processo penal por todos os seus membros. Por isso 0 processo penal
pertence a sociedade. Mas, n6s “chegamos 1a...”.

% Conforme asserido anteriormente, a acao é proposta contra o Estado e o réu é citado aos
termos subsequentes do procedimento ou, a refutar os termos da agdo. Nao é muito técnico
asseverar que a agao é proposta contra o réu, melhor serd asserir que a agéo é proposta
contra o Estado.
24 Exemplo utilizado em nosso: “Introducéo ao estudo dos processos. Profligando uma teoria
eral”. Editora Edmor. 2001.

> Claro que existem formas para tangenciar o problema, mas, para explicarmos a situacao,
necessitamos de situagdes grotescas, com o fim didatico.
% Abrimos novo paréntese a ressalvarmos que a propriedade do bem moével se transfere —
apenas — com a tradicdo. Porém reiteramos, como exemplo didatico, a Michele nao poderia
propor a agao, pois nao comprovaria a propriedade da blusa, adquirida pela e em nome de
sua irma = nota fiscal em nome da irma.



Retomando o descortino, reafirmamos: caso ndo haja legitimidade
da parte, o procedimento sera extinto (dizem os doutos: “extincdo do
processo”), sem o julgamento do mérito, sendo o autor carecedor da agéo,
nos termos do art. 267, inciso IV do CPC.

Assim, para a propositura da acao, a parte devera nutrir legitimagao,
necessitando, outro tanto, apresentar o pélo passivo legitimo.

4a. interesse de agir ou (interesse) processual

Outra condicao da acao é o interesse de agir. O autor, para
propor a acgao, tem de nutrir interesse; deve necessitar da ingeréncia do
Estado para compor o conflito de interesses.

E dizer, se houver possibilidade de acordo, se nao houver
pretensdao e resisténcia (lide), nao milita a necessidade da acao
(quando disponivel o direito).

Entdo, quando disponivel o direito, as partes devem necessitar da
ingeréncia do Estado-juiz.

Se nao houver necessidade, nao ha interesse de agir, nao se
preenche os requisitos minimos para o exercicio da agao.

Para julgar o mérito da causa o juiz devera — antes de tudo —
verificar se as partes sao legitimas, se ha possibilidade juridica do
pedido (se o ordenamento juridico contempla a situacao versada) e,
se ha interesse processual, ou interesse de agir. Ou seja, se nés
necessitamos da agcao para a composicao deste conflito de interesses e, se
0 meio utilizado queda-se idéneo.

Sintetizando: interesse processual emerge como a necessidade
e a adequacao da acao para a resolucao do conflito de interesses. A
escolio deduzimos exemplo: se houver acidente e o causador do dano
desejar ressarci-lo, n6s ndo precisaremos propor agao para obtermos o
ressarcimento. Portanto, ndo milita interesse processual.

O interesse processual, conforme ja o dissemos, emerge
caracterizado pelo bindbmio: necessidade e adequacao. Necessidade é a
dependéncia da acao para solucionar o conflito (se o causador do
acidente indenizar os danos ndo emerge necessaria a propositura da
acao).

Por outras palavras, se o causador dos infortinios indenizar as
vitimas ndo ha necessidade de perseguir a tutela jurisdicional.

A condicao da acao denominada interesse de agir caracteriza-
se pelo bindmio adequacdo e necessidade. Esta (a necessidade)
tipifica-se pela imprescindivel busca da tutela jurisdicional, porque a
parte nao se predispds a cumprir o direito espontaneamente.

Entdo o autor nutre necessidade da atuacdo do Estado-juiz,
caracterizando o interesse de agir quando o direito nao é cumprido
pela vontade das partes e, em decorréncia de o direito material ser
estatico, a atuacao do juiz imprimira dinamica a este.

A escélio, duas pessoas elaboraram contratos, quaisquer avengas
(...). Em decorréncia de haver grassado® animosidade entre elas,
resolveram nao os cumprir (contratos).

27 Grassado = desenvolvido.



Notem que todas as avengas foram elaboradas com base nos textos
legais, ndo h& palavra em desacordo com as leis. Mas, o direito material é
estatico. Imaginem as partes, em seus escritorios, gritando para os
contratos: “avencas cumpram-se” (...). Estamos dizendo que as partes
colocaram os contratos sobre as mesas e grassaram a gritar: “contratos
ajam”. Coisa de doido... Por 6bvio, as avengas nao sairam dos contratos e
se autocumpriram.

Para tornar dindmico o Direito, para o cumprimento das avencas,
emerge necessaria a atividade do Estado-juiz que, substituird a atuacéao
das partes, aplicando o direito coercitivamente.

Mas, a condicdo da acdo denominada interesse de agir é
caracterizada, outro tanto, pela adequagéo, que € a utilizagdo do devido
procedimento. E importante que o instrumento utilizado seja adequado para
os devidos fins.

Importa deduzir, podera manejar a execugdao quem possuir
legitimagao especifica, ou seja, titulo executivo (extra ou judicial). Porém,
se 0 autor ndo possuir o titulo executivo, ndo podera manejar a execugao.

Se propusermos tutela de consignagdo em pagamento sem a prévia
consignacao dos valores (antes de sua propositura) ou, nao militar
disposicdo em depositar a quantia, ndo havera adequacao do pedido de
consignacao com as atitudes do autor, restando a caréncia de agéo. Isto
porque o art. 890 do CPC e seus paragrafos, bem como, os artigos
subsequentes, todos afetos a consignagdo em pagamento.

No mesmo sentido, sera carecedor da acdo o autor que pleiteia a
tutela possessoria, sem ter exercido a posse anteriormente (para proporem
as denominadas “agfes” possessorias, € necessario discutir a posse,
portanto, restardo afetas ao exercicio da posse).

Utilizando os mesmos exemplos, digamos que o juiz, para julgar o
mérito, tenha de atravessar o rio ou, a parte interessada tenha de conduzir
as suas irresignagbes ao juiz que esta no outro lado da ponte. Para
atravessa-la, a parte devera pagar o pedagio (coisas do Mario Covas, o
Maluf construia, aquele taxava). Por analogia, para o juiz conhecer o mérito
da causa, o autor tem de demonstrar o interesse de agir, neste caso, a
adequacao ao rito.

Ora, para pagar o pedagio, o autor entregou dois “passes
escolares”, ou seja, ndo fora adequado o pagamento.

Semelhante forma sucumbird se utilizar o procedimento
inadequado, carecendo de agdo em decorréncia da falta de interesse de
agir, pois, nao caracterizada a adequagao.

Abrimos paréntese, Preclaro Leitor, a justificar que no passado, fruto
da Escola intuida por Liebman, o processualista criou as condigcbes da
acao, mas que nao se sustentam ao serem analisadas percucientemente.
Pior: hoje quedam-se como empecilhos a entrega da prestagao jurisdicional
com celeridade. Por isso, enviamos proposta a Comissao de Reforma do
Cadigo de Processo Civil, nutrindo o escopo de transformar a decisédo de
rejei¢cao da inicial, sucedaneo da caréncia de agdo, em audiéncia vestibular
entre as partes a definicdo das condicbes da acdo, retirando todo o
possivel ébice contra o julgamento do mérito.

Asserimos, em outros trabalhos, que as agbes ndo sao tipicas,
portanto, a tutela jurisdicional pode ser exercida por diversos
procedimentos, ressalvando: até os (procedimentos) informais. Ora, se nao



temos apenas especifico “caminho” a seguir, enquanto pleiteamos 0 nosso
direito perante o Estado-juiz, por 6bvio que esta tal de adequagdo nao
resiste a nosso profligar.

4b. possibilidade juridica do pedido

Outra condi¢ao da acao emerge mediante a possibilidade juridica do
pedido, ou seja, o ordenamento juridico deve contemplar, viabilizando
o pedido do autor.

Afirmamos que antes do surgimento da lide, o Estado ja envidou
esforgos para a sua solugao.

Queremos dizer que as regras estao previamente dispostas
"esperando” a aparigao da lide. E, quando isto ocorrer, técnicas especificas
serao necessarias.

A possibilidade juridica do pedido queda-se representada por sua
contemplagéo (do pedido) pelo ordenamento juridico.

Vale dizer, se o direito em causa nao for albergado pela norma, nao
havera possibilidade juridica do pedido e, consequentemente, o autor sera
carecedor da agao; exemplo disto, citamos o caso de o réu comparecer a
um dos muitos saldes de bingo que — infelizmente — infestam todo o Brasil,
estragando as familias sob o pélio de “pueril” jogatina.

O cidadao perdeu muito dinheiro em uma s6 noite. E, em sua ultima
aposta emitiu cheque, escrevendo no verso: "para pagamento do jogo tal.".

O réu sustou o pagamento do cheque. O dono da jogatina, nao
satisfeito em aplicar-lho violenta surra, propée acao para cobrar aquela
divida, representada pelo cheque.

Apesar de o cheque ser titulo executivo extrajudicial e ter autonomia
(ndo necessita ser vinculado a relacao juridica material), o fato de estar
escrito — no verso da cartula — "para pagamento do jogo", restringe aquela
autonomia, vinculando-o — consequentemente — ao jogo. E, como tal, ndo
podera ser utilizada a via jurisdicional a cobranga deste cheque, porque o
diploma material (Cédigo Civil) impede a cobranga de divida de jogo.
Emergindo o exequente carecedor da execugao.

Se determinado casal requeresse o divorcio, neste maravilhoso
Brasil (sem os politicos), antes de 1977, ou ainda, o fizesse sem a
separagéo de fato por no minimo um ano, o Estado-juiz ndo poderia julgar
o pedido. E que o ordenamento juridico — antes de 2009 — nao
contemplava o divércio antes de 1977 ou, a condicao para a obtencao
do divorcio direto é a separacao de fato por — no minimo — um ano,
isto apés a promulgacao da Lei n. 6.515/77 (Lei do Divércio), e, como
dissemos, antes de outubro de 20009.

Em sintese, a condicdo da agdo denominada: possibilidade juridica
do pedido emerge caracterizada pela necessidade de o ordenamento
juridico viabilizar, contemplando o pedido de tutela jurisdicional.

4c. resultado pratico do reconhecimento da
caréncia de acao

A auséncia de uma das condigbes da agdo queda-se suficiente ao
juiz nao julgar o mérito.



Por primeiro, escoliamos o conceito de mérito, menos amplo:
mérito da causa. Este emerge como a lide (que antecedeu a propositura
da acdo e que a suscitara) somando-se ao interesse do autor, aos
regramentos processuais e ao compromisso de o réu rechacar a
pretensao insculpida na inicial.

A lide (o conflito de interesses qualificado por pretensao resistida)
provocara a propositura da a¢do. O autor promoveu a agdo em decorréncia
da resisténcia a seu pedido e, os regramentos processuais que
incidiram nesta acao transformaram aquela lide (a lide que suscitara a
busca pela tutela jurisdicional) em mérito.

Mérito emerge como a transformacao da lide, que provocou a
busca pela protecao do Estado-juiz, somada a incidéncia dos
regramentos processuais.

Escoliando, asserimos que “A” perdeu a posse (fato) de seu imovel,
enquanto “B” esbulhou-a mediante a sua invasdo com capangas.

A posse e o esbulho sdo elementos da lide. “B” poderia devolver
espontaneamente a posse para “A”, sendo desnecessaria a tutela
jurisdicional. Porém, “B” resiste a pretensdo de retomada da posse por “A”
(lide) e a protecéo do Estado-juiz emerge a evitar a autotutela.

“A” propbe acao executiva lato sensu a tutelar a sua posse,
formulando pedido de reintegracéo (retomada de sua posse).

Esta peticdo inicial podera conduzir simplesmente a lide a
apreciagao do Estado-juiz. Porém, a lide podera ser ampliada, enquanto “A”
requer indenizagdes porque perdera a posse de seu imével (lucros
cessantes, posto que deixou de alimentar o seu gado; dano moral, porque
0s seus vizinhos mangaram considerando-se a sua atitude, ou; perdas e
danos em decorréncia dos estragos provocados).

A lide podera — também — ser mitigada, se “B” aquiescer a
devolugédo da posse, somente resistindo com relagao ao intersticio (quiser
devolver a posse para “A” depois de uma semana...). Note que a lide
gueda-se reduzida (aceitou devolver).

A lide, ampliada ou reduzida, conforme o disposto nos dois
paragrafos anteriores, representa o mérito de cada acao, dés que aquelas
atitudes das partes sejam praticadas jurisdicionalmente, mediante a
incidéncia dos regramentos processuais.

Entdo, o mérito da causa representa a lide que suscitara a busca
pela protecdo do Estado-juiz, porém, a esta lide incidiram regramentos
(processo), sendo o primeiro, e mais importante, a necessaria presenca do
Estado-juiz que atua como terceiro desinteressado. O segundo regramento
a incidir ao primeiro exemplo pode ser entendido como a necessaria
formalidade da peticao inicial, devendo o autor articular toda a matéria de
fato e de direito, bem como, praticar pedidos certos e determinados.

Para o juiz julgar o mérito da causa, ou seja, se “A” sera
reintegrado na posse de seu imével ou, ampliando-se: se “B” devera pagar
lucros cessantes, dano moral e perdas, as partes devem ser legitimas
(serem as mesmas partes afetas a lide que antecedeu a busca pela
protecdo jurisdicional); e as demais condicbes da agado necessitarao
estarem presentes (possibilidade juridica do pedido e interesse de agir).

Se, pleiteada a tutela jurisdicional na auséncia de qualquer
condicao da acao, o juiz nao julgara o mérito, ndo decidira acerca dos
pedidos formulados pelo autor (por excecao, nas tutelas duplices — p. ex.



possessoérias — 0 réu podera formular pedidos), sentenciando mediante a
extingdo do procedimento (dito — invariavelmente — extingdo do processo)
sem o julgamento do mérito.

O efeito da sentenca sem o julgamento do mérito é a
possibilidade de propor nova acao, permitindo rediscutir a mesma lide
nos termos do art. 268 do CPC.

A extingdo do procedimento sem o julgamento do mérito permite
qgue o autor renove a instancia (proponha nova acao).

Por outras palavras, se o autor reapresentar “B” no pélo passivo,
novamente a extingdo do processo (na verdade, extingdo do procedimento)
serd o resultado; “B” continua ndo sendo parte legitima.

Mas, extinta a agéo por ilegitimidade do pélo passivo, dificiimente a
apresentagdo do mesmo réu nao suportara nova extingdo sem julgamento
do mérito.

Entdo, se nao militar condicao da acao, o juiz nao analisara o
pedido do autor, nao julgando o mérito da causa.

5. A irrelevancia da lide ao processo penal

Asserimos que o processo civil, quando disponivel o direito,
depende da presencga da lide.

E dizer, se ndo houver conflito de interesses qualificado por
pretensdo resistida ou insatisfeita ndo milita a necessidade de propositura
da acgdo, considerando-se — principalmente — as acdes condenatorias,
orientadas pelo processo de conhecimento. Neste a imprescindibilidade da
lide.

Nas agdes constitutivas e declaratérias pode militar a lide, mas,
normalmente, esta (a lide) ndo € o objeto direto do manejo dessas acgdes,
restando circundadas pelo conflito.

As acoes constitutivas — geralmente — buscam o reconhecimento de
interesse legitimo (varas da familia e sucessbes), tramitando — nesses
casos — por meio dos procedimentos necessarios (propalada jurisdicao
voluntaria). Nessas, requer-se a constituicio de estado (ou a sua
desconstituicdo) anterior, por exemplo: nas agdes constitutivas negativas a
separacao judicial, desconstituindo a sociedade conjugal, ou no divorcio,
desconstituindo o matriménio. Enfim, normalmente afetas a interesse
legitimo.

Claro que existem excegdes, por exemplo, a tutela rescisoria
(denominada acgao rescisoria).

Sintetizando: mesmo ao processo civil (processo de partes tipico) a
lide ndo se queda imprescindivel a seu manejo; pois, ambos os separandos
podem restar de acordo com o pedido de separacao.

Na agao declaratéria, outro tanto, a lide — geralmente — é objeto da
acao principal, e queda-se manejada com o escopo de declarar situacao
paralela, ndo emergindo como fulcro direto do conflito. Mas, por vezes,
apenas prova de um dos fatos da acao principal.

Entdo, a lide queda-se imprescindivel ao manejo das agdes
condenatérias, no processo de conhecimento, quando disponivel o direito;
sendo prescindivel nas demais, enquanto observamos a classificagao
tradicional das a¢des (conteudo da sentenga).



Assim — atento Leitor — mesmo no processo civil, a lide pode ser
prescindivel, por exemplo: nos procedimentos especiais de “jurisdicao
voluntaria”.

Vejam, se ao Direito Processual Civil a lide pode restar
marginalizada, com muito maior relevo ao Direito Processual Penal, porque
versados direitos indisponiveis. E 0 mesmo fenbmeno dos procedimentos
necessarios, a propalada “jurisdicdo voluntaria”. Nesses a presenga — ou
néo — da lide é irrelevante.

A acao penal queda-se a investigar a pratica do ilicito até a efetiva
"declaracao” da existéncia do crime e 0 seu responsavel, ainda se militar
confissao desde o inicio das investigacdes.

Esta ultima frase emerge a deslindar o nosso escopo, vale dizer,
mesmo militando a confissdo desde o inicio da agdo penal, esta (a
persecucao penal) queda-se imprescindivel a aplicacdo da pena. Por
outras palavras, a lide emerge irrelevante a agdo penal, conforme
antecipou Nelson Jacintho Miranda Coutinho, em sintese a lavra de
Joaquim Canuto Mendes de Almeida, sucedido por Rogério Lauria Tucci.

6. A impossibilidade de concebermos
as condicoes da acao ao processo penal

Asseveramos em todos os nossos trabalhos acerca do Direito
Processual® que as regras orientadoras da obtencéo da tutela jurisdicional
(processo) nado sao idénticas quando cotejados direitos disponivel e
indisponivel, processos civil e penal (respectivamente, apesar de, naquele
também militar direitos indisponiveis = varas da familia e sucessoes).

Nisto postamo-nos enfadonhamente reiterantes, profligando a teoria
monista em homenagem do reconhecimento de principio e regras distintas
(dualista).

O processo penal nao resta dependente da caracterizagao da lide,
tampouco do sonho de Liebmann, que nem ao processo civil italiano hauriu
o beneplacito dos demais doutrinadores, as condi¢des da agdo. Alias,
atribuir — a agdo penal — as condi¢cdes da acao, que mesmo ao pProcesso
civil moderno® restam injustificadas, representa ingente atecnica.

Neste sentido, como (e porque) justificar a cada caso (particular) a
legitimidade da parte, o interesse de agir e a possibilidade juridica do
pedido?

Vejam, se ao processo civil essas questdes podem representar
aspectos processuais, ao processo penal sao sempre o mérito da
causa, portanto, direito material.

Vale dizer, a possibilidade juridica do pedido seria a investigacao do
fato tipico, antijuridico e culpavel, ou seja, os agentes do Estado deveriam
investigar o ilicito penal, obviamente contemplado na norma material,

% Desde 1991 com nosso: “Pratica de processo penal — Manual de estruturagdo de peticoes
por ex-Examinador da OAB”. Edmor. Outras edicdes 1994 e 1998. “Os modelos (politicos)
de persecugdes penais e a regra da inquisitividade. A incidéncia do contraditério no inquérito
policial”. Edmor. 1999. “Introducdo ao estudo dos processos. Profligando uma teoria geral.”
Edmor. 2001. “O contraditoério no inquérito policial e nas CPI's.” Thomson-Sintese-IOB.
2005.
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sucedaneo do principio da reserva legal, conforme a Constituicdo da
Republica, artigo 5°. inciso XXXIX.

Por outras palavras, se o fato investigado nao restar definido na
norma (tipicidade), ndo haveria — na concepc¢ao de alguns — possibilidade
juridica do pedido, porque — ainda sob o entendimento de incientes — ndo
tipificado na lei, o Estado ndo poderia requerer a investigagao penal.

Portanto, a propalada possibilidade juridica penal restaria tipificada
(e dependente) do direito penal (material). Ora, quando o juiz verificar a
auséncia de tipicidade, analisara o mérito = ndo ha crime porque o fato nao
é tipico, nunca a caréncia de agao.

A legitimidade da parte ativa, conforme a Constituicdo da Republica,
restaria num primeiro momento ao Ministério Publico, a isto versa a maioria
dos processualistas penais do Brasil. Porém, afirmamos que, em
decorréncia do regramento da oficialidade®, a partir da pratica do “fato”
tipico, antijuridico e culpavel, os agentes do Estado sao acionados para
investigarem e punirem o malfeitor. Oficiando, cada autoridade,
presentando o Estado no momento apropriado.

Resumindo o — anteriormente articulado — afirmamos que a
legitimidade ativa para a promocdo da agao penal seria do Ministério
Publico, porém, deve ser considerada a investigagao preliminar realizada
pela Policia Judiciaria, bem como, a possibilidade de o juiz complementar a
atuacao investigativa como agente do Estado (regra da inquisitividade).

Portanto, a persecugcdo penal deve ser realizada pelos agentes do
Estado, oficiando — cada qual — no devido momento, emergindo a agao
penal como parte deste todo, caracterizando o oficio do Ministério Publico,
que nao detém o monopodlio da persecucao penal; apenas impulsiona a
acao penal como agente — repisamos — do Estado.

A persecugdo penal € propriedade dos membros da coletividade,
por isso 0 Ministério Publico ndo detém o monopdlio. Aqueles (os membros
da sociedade) contribuem com impostos para o Estado laborar com
acuidade a seguranca dessa sociedade.

Os agentes do Ministério Publico sdao remunerados por meio do
pagamento de impostos para impulsionarem a agao penal. Assim como a
Policia Judiciaria deve investigar, na primeira fase da persecucdo penal,
enviando os autos dessas investigacbes ao Poder Judiciario, ocasiao que
os agentes do Estado oficiardo na segunda fase da persecucao penal.

O Ministério Publico nao detém o monopdlio da persecucao penal,
tampouco da propria agdo penal (persecugdo strictu sensu) que, caso 0
membro da Instituicdo ndo a intente no intersticio legal, podera ser
promovida pelo ofendido e seus pares. Este o raciocinio dessumido do art.
5° inciso LIX da Constituicio da Republica, profligando a idéia de
legitimacao ativa fixa no membro do Ministério Publico.

Mas, caso fosse (ndo €, reafirmamos, porque os interessados
poderao propor a agao penal "subsidiaria"), o Ministério Publico nutriria a
legitimagao extraordinaria, ou seja, aquela que decorre da lei.

Isso porque, a Instituicao nao esta relacionada com o direito
material discutido na causa, nao esta diretamente envolvida na lide.
Nem poderia, pois o processo penal nao resta coarctado as lides.

%0 Rogério Lauria Tucci, obra citada.



Para avangcarmos no tema da — pretensa — teoria que impde
condigdes para o exercicio da agdo, imaginamos que haja legitimidade no
polo ativo. Se ndo impusermos este dogma, como exercicio exegético, nao
conseguiremos avancar.

Entdo, cultos Leitores, o polo passivo, o reconhecimento da
legitimidade imp6e a condenacao do individuo. Nunca condi¢cées para
o exercicio da acao penal.

Escoliando, asserimos que o maior problema, considerando-se a
legitimidade das partes, é que o reconhecimento da legitimacao passiva,
a acao penal, repercutiria na analise do mérito da causa, nao em —
pretensa — condicao para o seu exercicio (escusas pela reiteragao).

A existéncia da legitimidade passiva seria a prépria condenagao do
acusado, mediante a andlise do mérito; textualmente: "Isso posto,
comprovada a autoria do crime, condeno o acusado (...).". Essa sentenca
de mérito impGe a legitimidade passiva da acao penal. Outro absurdo!!!

Com este — mesmo — raciocinio, devemos considerar que toda
absolvicao nao seria decisao de mérito, e sim, o reconhecimento da
caréncia de acao. Ato que possibilitaria a renovacao da instancia, ou
seja, o absolvido poderia enfrentar nova acao penal em decorréncia do
mesmo fato; por outras palavras, nunca restaria absolvido!.

Necessario escélio? Explicamos: o acusado queda-se absolvido,
porque a sentenga "declarou" que nao perpetrara o ilicito penal (...). Se
considerarmos a pretensa condicdo para o exercicio da agao penal, ou
seja, a auséncia de legitimidade passiva; esta sentenca que — de fato —
analisou o mérito (hao matou, nao roubou, nao delinquiu), teria a falsa
natureza de caréncia de acao, em decorréncia da ilegitimidade da
parte no polo passivo, ou seja, quando o juiz afirma que ndo é o acusado
0 causador do gravame, absolve mediante analise de mérito (ndo deu
causa ao ilicito). Mas, se considerarmos a falaciosa teoria das condicdes
da acao penal deveremos concluir que a negagao da autoria resta afeta a
auséncia de legitimidade da parte passiva.

Novo absurdo!!!

Com este exercicio quedamo-nos satisfeitos, entendendo provada a
impossibilidade juridica de teoria que oblitera a celeridade dos
procedimentos em sede de Processo Civil (as condicbes da acgado) a
suscitar escolhas indevidas, apanagiando pessoas com a absolvicdo ou a
caréncia de acao ao Processo Penal. Mais essal!!

Quanto ao interesse de agir, seria torpe impor — a querida
Consulente ou denodado Leitor — mais um paragrafo. Afirmamos, em breve
periodo com duas frases, que sempre militara interesse de agir ao
processo penal. Alids, melhorando a assertiva: invariavelmente havera o
dever de agir do Estado, perquirindo a pratica delitiva, impondo a pena ao
responsabilizado criminalmente, porque o Estado arvorou-se — havia mais
de dois mil e duzentos anos — a este dever.

E dizer, tdo logo os agentes do Estado tenham conhecimento da
pratica delitiva devem (se nado o fizerem prevaricardo) empolgar a
persecugao até o encontro da verdade material.

No processo civil existe a possibilidade de manejarmos a execucao
sem a anterior propositura da agcao condenatoria, orientada pelas regras da
cognicao.



E dizer, o possuidor de titulo executivo extrajudicial podera manejar
a acao de execucgao, orientada pelas regras (processo) de execugdo, sem a
necessidade da condenagao por intermédio do processo de conhecimento.

Isso no processo civil.

No processo penal ndo € possivel manejar a execugcao sem a
incidéncia dos regramentos do processo de conhecimento. Nao existe titulo
executivo extrajudicial no processo penal, incidindo — ja o dissemos — a
necessidade da acao penal para declarar o autor do fato tipico, antijuridico
e culpavel, condenando-se-0 a purgagao da respectiva pena.

Nisto a parémia nulla poena sine judicio, caracteristica basica da
regra da necessariedade, ou seja, ndo pode haver pena, sem a necessaria
investigacao judicial, mediante a acao penal.

Entdo, somente a partir do transito em julgado da sentenca penal
condenatéria, nos termos do art. 5° inciso LVIl da Constituicdo da
Republica, grassa — aos agentes da execugao penal — a imperiosidade do
cumprimento do decidido neste titulo judicial.

Por outras palavras, com o transito em julgado da sentenca penal
condenatéria milita a possibilidade de o Estado segregar (separar) o
responsabilizado pelo evento danoso, julgando o mérito da acao ou,
liberando o acusado para viver livre da imputagdo, porque o préprio
processo penal, a simples investigacao criminal emerge como pena ao
homem “de bem”.

Diferentemente seria renovagdo da instancia sempre que o0s
agentes do Estado quiserem marginalizar o cidadao.

Alerta final

No mesmo sentido, impossivel vislumbrar alguma justificativa
para a “importacao” dessa anomalia das condic6es da acao que, nem
ao processo civil emerge relevante. E, a isso o alerta: somente a
possibilidade de renovacao da instancia, perenizando o processo
crime mesmo aos casos de absolvicdo, mediante manifesta macula a
“Declaracao dos Direitos do Homem”, proclamada pela Assembléia
Geral da ONU, depois das torpezas realizadas pelos regimes
ditatoriais®', a qual, a nossa Constituicdo da Republica emerge como
signataria.
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