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Resumo.

Ha tempos o Processo Penal busca sua indepenaindiaoria Geral do Processo,
dado ao seu carater peculiar e autonomia que nawiadedotar os conceitos definidos pela
Teoria Unitaria que melhor se adaptam ao Procesgih. Glo entanto, carentes sdo as
reflexbes doutrinarias a respeito do assunto, dmstln, como ponto de partida para este
trabalho, os estudos desenvolvidos por Aury Lopesnd sua obra Direito Processual Penal.
O autor faz uma abordagem entusiasmada do temémnpsem fugir da abordagem logica
exigida para tratar de assunto tdo complexo. Foiagd para a elaboracéo deste trabalho a
pesquisa qualitativa exploratoria, com a finalidadle responder o seguinte problema
investigado: "O Processo Penal, por ter caradtsssespeciais, deveria ter condicbes da acao
proprias que melhor o definiriam?”. Buscou-se apords diferentes caracteristicas do
Processo Penal, através de uma andlise compagatineaos conceitos apontados pela Teoria
Geral do Processo e pelo Codigo de Processo FRasibu demonstrado que nao ha paridade
entre o Processo Penal e o Processo Civil, camanedo, efetivamente, uma verdadeira
inadequacdo da Teoria Unitaria para ambos os pmosesConclui-se entdo que esta
monografia objetiva indicar se verdadeiramente éesgério continuar a "utilizar as roupas
velhas de sua irmd, a ciéncia do Processo Civil'seé mais adequado utilizar roupas novas
e devidamente ajustadas a condi¢cdo especificaat®$do Penal e dar um "basta de Teoria
Geral do Processo".

Palavras-chave:Processo penal. Condi¢des da acéo. Inadequacéaoa Gswval do Processo.
Abstract.

Since a long time ago the Criminal Procedure see#lependence from General
Theory of Process, due to its peculiar character artonomy which should not adopt the
concepts defined by the Unitary Theory that begs 4o Civil Procedure. However, lacking
are the doctrinal reflections on the subject, hgitiing, as a starting point for this work,
studies developed by Aury Lopes Jr. in his bookn@ral Procedure Law. The author takes an
enthusiastic approach to the subject, but alsoidensg the logical approach required to
address such complex issue. Was adopted for thgamateon of this paper the exploratory
qualitative research, in order to answer the foltgaresearch problem: "Should the Criminal
Procedure, because of its special features, havanih conditions of action that best define
itself?" We tried to point out the different chaexistics of Criminal Procedure, through a
comparative analysis between the concepts raise¢ddeb§eneral Theory of Procedure and the
Code of Criminal Procedure. As a result, it is shathat there is no parity between the
Criminal Procedure and Civil Procedure, featurietfectively, a real inadequacy of Unitary
Theory for both processes. it is concluded that thonography aims to indicate whether it is
truly necessary to continue "using the old clotlodésyour sister, the science of Civil
Procedure”, or whether it is more appropriate te mswer clothes and properly adjusted to
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the specific condition of the Criminal Procedural aay "enough is enough” to the General
Theory of Process.

Keywords: Criminal Procedure, Conditions of action, InadeyyyaGeneral Theory of
Process.
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Introducéo.

A presente pesquisa tem por finalidade demons#aa scdo, direito fundamental
garantido em nossa Magna Carta de 1988, deveresamuar condicdes especificas para o
Processo Penal devido ao seu carater peculiar.

Quando do estudo das condi¢cdes da acédo aplicad®soaesso Penal, utilizam-se
conceitos definidos pela Teoria Geral do Procegae, melhor se aproximam do Processo
Civil, quais sejam legitimidade, interesse e pokddue juridica do pedido.

Contudo, estes conceitos aplicados ao Processo feeniam em uma inadequacao,
ja que ndo sao levadas em consideracgdo as petadias deste sistema processual.

Sob esta Gtica, indagou-se: “O Processo penatgpearacteristicas especiais, deveria
ter condicOes da acao proprias que melhor o disfimit”.

Buscou-se apontar as diferentes caracteristicaBrdecesso Penal, demonstrando a
falta de paridade entre este e o Processo Civijctaxrizando, por ora, uma verdadeira
inadequacao da Teoria Unitaria para ambos 0s [Boses

Utilizou-se neste trabalho a pesquisa qualitativplogatoria descritiva, realizando
uma abordagem comparativa entre os ProcessoseCRénal para melhor compreensao do
que € acgdo, processo e quais condi¢cdes da acamsasi mais adequadas para o Processo
Penal.

A utilizacdo destes novos conceitos das condic@eagdo penal concretizaria uma
independéncia da Teoria Geral do Processo, qubrente € aplicada quando dos estudos da

Acao penal.

1 O que é acao? O que é acéo penal?

Para uma melhor compreensao do tema analisadizoreae uma abordagem sobre o
conceito de acdo e acdo penal, bem como aos amsicddé Processo penal e suas
especificidades, para entdo concluir sobre as coedida acdo mais adequadas para este



processo devido ao seu carater proprio, sob a fooraulacdo proposta por Aury Lopes Jr.,
demonstrando a necessidade de independéncia da Gawal do Processo.

O direito de acadato sensuesta diretamente relacionado com a pessoa goéssal
intervencao do juiz, ou seja, 0 servico estatatlada em principio a autodefesa e limitadas a
autocomposicao e arbitragem, o Estado modernovmserara si 0 exercicio da fungéo
jurisdicional como uma de suas tarefas fundamergassando entdo a ter o dever de aplicar
o direito abstrato ao fato concreto.

Como a jurisdicdo tem a caracteristica da iné¥@a atua quando provocada, cabe ao
titular da acao invocar o Poder Judiciario para egte atue diante do caso concreto. Assim,
quando provocada, seja a jurisdi¢cdo civel ou peénal,Estado quem atua nos autos através
dos 6rgéos investidos da jurisdicéo através doegssac

Segundo a melhor doutrina e p&lkeoria Ecléticadefendida potiebman acdo é um
direito subjetivo, publico, abstrato, que indepeddaum direito a ser tutelado para que possa
existir. E o direito ao exercicio da atividadegditional, ou o poder de exigir este exercicio.

Segundo Ada Pellegrini Grinover, mediante o0 ex@&rcida acdo provoca-se a
jurisdicdo, que por sua vez se exerce atraves bBagoenplexo de atos que é o processo
(GRINOVER, 2012, p. 247).

O direito de acdo € o que possibilita a existédaiacédo penajus persequendiu jus
persecutionis Assim, a ag¢do penal € o direito publico subjetile pleitear ao Poder
Judiciario que decida sobre uma pretensdo acusafOridireito de acdo € a pretensao de
condenar ou absolver o réu pela pratica do atiboilipedida ao Estado através do Processo
Penal.

Deste modo, claro estd que existindo o cometimeéetaum fato tipico, ilicito e
culpavel, ainda que presentes as excludentescitade e culpabilidade, é necessario que sua
solucéo seja postulada perante o 6rgao investidargelicdo, nascendo assim a acéo penal
gue se desenvolvera através do Processo Penal.

Aury Lopes Jr. conceitua a acao processual pemabcem direito potestativo de

acusar, publico, autbnomo, abstrato, mas conexawmsntalmente ao caso penal.

Acdo: direito potestativo (ou poder, se preferireconcedido pelo Estado (ao
particular ou a um determinado 6rgdo do Estadoristéirio Publico) de acudir aos
tribunais para formular a pretensdo acusatoria. & direito (potestativo)
constitucionalmente assegurado de invocar e postulsatisfacdo de pretensdes.
Vedada a autodefesa (estatal ou privada), o dideitacdo encontra abrigo na nossa
atual Constituicdo, onde o art. 5°, XXXV, assegque “a lei ndo excluirda da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacee#otli Mais especifico, o art.
129, |, da Constituicao assegura o poder excludivinistério Publico de exercer
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a agdo penal (melhor, a acusagéo publica) [...PE® JR., 2012, p. 353).

Quanto a ser um direito potestativo de acusauntar &xplicita que a agdo penal ndo €
um direito meramente subjetivo, mas sim, um dirpatestativo: aquele de “proceder contra
alguém diante da existénciafdenus commissi delictiiLOPES JR., 2012, p. 351).

Defende o carater publico da acdo penal, vistelsettil para atingir uma pretenséo
publica, qual seja a de invocar a atuacao estagalés do seu poder punitivo.

O autor ainda defende a autonomia da acdo pengliej&sta ndo se confunde com o
direito material (poder de punir): “0 acusador ré@rce nenhuma pretensdao (material)
punitiva, sendo uma pretensao processual acusaic@®ES JR., 2012, p. 358).

Quanto ao seu carater abstrato, baseado em divdostrsnadores, acredita que sua
existéncia coexiste com a vinculacdo a uma causametimento do fato delituoso, por isso
conceitua ser a acao penal abstrata conexa insitalmente ao caso penal, isto porque o
“fato de ser um direito abstrato nao significa ge@ ilimitado e incondicionado” (LOPES
JR., 2012, p. 361).

Esta conexdo € uma exigéncia do Principio da nedeelss que determina que o delito
s6 pode ser apurado através do Processo Penad, dpbireito Penal ndo tem realidade
concreta nem poder coercitivo fora do instrumemtzgsso (...)Ifden).

Assim, a acéo penal estaria vinculada e limitadaupta causa concreta, que deve ser
demonstrada, qual sejafomus commissi delictsob pena de ser a pretensdo acusatéria

inepta, ainda que esta demonstracdo seja de moaksimil.

2 O que é processo? O que € processo penal?

O Direito Penal, sem ignorar o Principio da legadiel e da subsidiariedade, tem por
objetivo trazer em suas normas os direitos tutslgmo Estado, direitos estes que quando
violados, fazem nascerjas puniendi

Acontece que como todo direito material, para geja efetivado a sua tutela, é
necessario que exista um direito processual autbnque torne concreto a busca pela
satisfacao da pretensao de punir. Nasce com iBicedo Processual penal, que concretiza o
caminho a ser seguido pelo Estado com a finalidksg@unir os agentes violadores dos
direitos por ele resguardados.j@ puniendientdo sera obtido ao final da acdo penal, que
deve ter condi¢gBes proprias como requisito esseperia a existéncia do Processo Penal.

Atualmente, a corrente majoritaria, podendo citarlusive como adeptos desta o

Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal déighusbem como Eugénio Pacelli, defende



que o inicio do Processo Penal se d4 com o recetinda denuncia ou queixa (STF: RHC
89721/ RO, DJ 16/02/2007 e STJ: HC 9843/ MT, DD4/2000).

3 Processo penal e suas especificidades — Regra dbeabordada no CPP em
Comparacdo com a Teoria Geral do Processo.

“Em definitivo, ha “coisas” completamente diferemitentre o Processo Penal e o
Processo Civil e ndo somente meras peculiaridat@sp costumam afirmar os adeptos da
Teoria Unitaria. Tais “peculiaridades” do ProceBemal sdo tdo evidentes e tdo diversas que
devemos, no seu estudo, esquecer os principiograsrerientadoras do Processo Civil”
(MOREIRA, 2013, p.16).

Em uma breve analise comparativa entre os Prae€3isd e Penal, considerando as
regras existentes no Cdodigo de Processo Penal eodaTGeral do Processo, é possivel
encontrar as inUmeras diferencas existentes entbmsa Neste ponto, convém demonstrar
estas peculiaridades de maneira sucinta, dada plexnade do tema.

Primeiramente, convém destacar, em oposi¢cdo adtdReocessual civil, a figura da
lide, inexistente no Processo penal. Isto porque¢enarocesso existe a expectativa da punigéo
ao praticante de conduta tipica, antijuridica @&ul, pré-determinada no Estatuto Repressor
e legislacéo esparsa, ou seja, no direito material.

A divergéncia sobre o conceito de lide € um dosléinentos para a nova formulacéo
proposta por Aury Lopes Jr., devido ao conceita@smado que € apresentado pela Teoria
Geral do Processo quando utilizado para o Prodessal.

Alguns doutrinadores, a exemplo de Rogério Laufacci, com apoio em
Calamandrei, defendem a inexisténcia de lide pemksentando como termo adequado o
conceito de caso penal.

O Processo penal tem como caracteristica ser @ut@nque busca alcancar a
realizacdo da pretensdo punitiva derivada da prdecum ilicito penal, ou seja, a de aplicar o
Direito Penal. N&o busca solucionar conflitos dergsses qualificados como lide, segundo o
entendimento de Carnelutti, mas sim averiguar o etionento do delito, sua autoria,
pretendendo ao final a acusacéo (puni¢cdo) ou ab&8ohdo autor, a depender do que for
comprovado durante a sua instrucdo. Além dissopdempde punir é do Estado e ndo das
partes.

Apresenta-se adiante, apenas como forma de demored especificidades do

Processo Penal que o afastam da Teoria Geral ded3m breve analise dos seguintes
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tépicos:

* O Principio dd~avor libertatis ou Principio dd-avor rei Este principio deve ser observado

nas regras do Processo Penal, e € um dos obst@artsa aplicacdo da Teoria Geral do

Processo. Por outro lado, este principio ndo érehde no Processo Civil, uma vez que este
nao tem o escopo de retirar a liberdade de nentauseds litigantes, exceto quando se trata
da prisdo civil do alimentante, mandamento corgtinal. Destaca-se, sobre o principio, a

seguinte observacéao:

Numa determinada Optica, o principio do favor rev» @rincipio base de toda a
legislacdo processual penal de um Estado inspinrs@ua vida politica e no seu
ordenamento juridico, por um critério superior dberdade. (...) Nao h4,
efetivamente, Estado autenticamente livre e dertioarém que tal principio nao
encontre acolhimento. E uma constante das artiesaguridicas de semelhante
Estado, um empenho no reconhecimento da liberdadeit@nomia da pessoa
humana. (...) No conflito entre o jus puniendi citalo por um lado e o jus libertatis
do arguido por outro, a balanca deve inclinar-davar deste Ultimo se se quer
assistir ao triunfo da liberdade (MOREIRA, 2013,9).

* Prova no Processo Penal: Outra razdo que o afastgoricamente do Processo Civil.
Neste, aplica-se Brincipio da impugnacao especificgddevendo o réu contestar todos os
fatos alegados pelo autor, especificando as prguagretende produzir para comprovar sua
defesa, sob pena de presumirem-se verdadeirosossni@o impugnados. Quando se trata de
provas no Processo Penal, esta cabe a acusacampmute a alguém a préatica de um fato
tipico, antijuridico e culpavel, observando, semme ditames constitucionais, como 0s
Principios da presuncéo de inocénciaie dubio pro reo Diante disto, se a Teoria Unitaria
for aplicada, ndo respeitando as especificidades Ridocesso Penal, adequando-o
erroneamente aos conceitos do Processo Civil, ieaderacusado provar que nao praticou o
crime, verdadeira incoeréncia no atual ordenamjamidico, uma vez que no Processo Penal
cabe ao Estado o 6nus da prova.

Neste sentido, a jurisprudéncia patria é veemente:

O 6rgdo acusador tem a obrigacdo juridica de provalegado e ndo o réu
demonstrar a sua inocéncia. E caracteristica it@afelsdo sistema processual penal
acusatodrio o 6nus da prova da acusacao, sendoajatizgba linha de raciocinio, a
inversdo do 6nus da prova, nos termos do art. b56€dtigo de Processo Penal.
Carece de fundamentacéo idonea a decisdo condangtd impde ao acusado a
prova de sua inocéncia (...). E notério que o dagéisador tem a obrigagao juridica
de provar o alegado e ndo o réu demonstrar su&noizc Nesse sentido, afirma
Afranio Silva Jardim: ‘O réu apenas nega os fatiegamlos pela acusagdo. Ou
melhor, apenas tem a faculdade de negéa-los, p@idoaimpugnacdo destes ou
mesmo a confissdo ndo leva a presumi-los como deiaes, continuando eles como
objeto de prova de acusacdo. Em poucas palavthsi@a sobre os chamados fatos
da acusacao leva a improcedéncia da pretensdavpuriidependentemente do
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comportamento processual do réu. Assim, o 0nus m&ap na acdo penal
condenatoria, € todo da acusacao e relaciona-se @aos os fatos constitutivos do
poder-dever de punir do Estado, afirmado na deatmeiqueixa; conclusdo esta que
harmoniza a regra do art. 156, primeira parte, ddigb de Processo Penal com o
salutar principio in dubio pro reo. (STJ, HabeaspGs 27.684, Rel. Min. Paulo
Medina) (MOREIRA, 2013, p.35).

[...] Nenhuma acusacao penal se presume provadecdtépete ao réu demonstrar a
sua inocéncia. Cabe ao Ministério Publico comprowl forma inequivoca, a

culpabilidade do acusado. Ja ndo mais prevalecen@sso sistema de direito

positivo, a regra, que, em dado momento historizgrbcesso politico brasileiro

(Estado Novo), criou, para o réu, com a falta ddopwue caracteriza os regimes
autoritarios, a obrigacao de o acusado provar @simia inocéncia (Decreto-Lei n°

88, de 20.12.1937, art.20, n°5). Nao se justif@n base probatéria idénea, a
formulacdo possivel de qualquer juizo condenatrip (STF, Habeas Corpus

73.338, de 19.12.96) (Grifos no original) (MOREIR®13, p.37).

« Juiz-inquisidor penal: no mesmo contexto, tenaisela mais esta diferenca para abdicar de
uma Teoria Geral do Processo. No Processo Civikemnitido ao Juiz agir de oficio,
homenageando, inclusive, o Principio do Impulscc&ssual. No Processo Penal, isto seria
impossivel de ser admitido, por confrontar seridmem sistema acusatorio adotado no
ordenamento juridico atual, além de ferir o Primcigda imparcialidade, mandamento
constitucional (MOREIRA, 2013, p. 39)

» Busca da verdade real: este principio ndo perquigeo juiz auxilie nas provas, seja para
acusar ou absolver, julgando como um terceiro @straao processo. No Processo Penal
busca a verdade processualmente possivel, atrav@sodas concretas de materialidade e
autoria do delito dentro dos limites da legalidat#) se tornando verdadeiros os fatos néo
impugnados pelo réu, sendo inclusive permitido mitdi constitucional ao siléncio, nao
estando, pois, de acordo corRncipio da impugnacéo especificada Processo Civil.

» Confissdo: admitida em ambos os processos, éifem® que tange a sua valoragdo como
prova e maneira de realizagdo. Enquanto no Pro€dsa®la pode ser realizada pelo préprio
acusado, ou por terceiro portando instrumento dedata com poderes especiais e até mesmo
extrajudicialmente, por escrito a parte ou por gaempresente, sem que isto interfira em seu
valor como prova judicial, no Processo Penal deveealizada pelo acusado, no entanto, seu
valor probatorio sera relativo, devendo ser comratia por outros meios de prova colhidos ao
longo da persecucao penal.

A justica penal ndo atinge seus fins golpeando ade kexpiatorio qualquer; precisa
do verdadeiro delinquente, para que se torne hegii sua acdo. Sem a certeza da
culpabilidade, mesmo havendo a aquiescéncia doadousa condenacdo seria
sempre monstruosa, e perturbaria a consciéncialso@is que qualquer outro
delito. Ora, desde que nem toda confissé@o inspii@za da culpabilidade, segue-se
gue a maxima confessus pro judicado habetur, sebg@eno campo civil, deve ser
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rejeitada no do direito penal (Malatesta citadoM@REIRA, 2013, p.47).

Vale lembrar, inclusive, que é garantido ao réuSoprema Carta Politica de 1988 o
direito ao siléncio, sem que isto importe confisse@o prejuizo da defesa, ndo existindo no
Processo Penal a confissao ficta existente no $sodegivil, como ja dito anteriormente.

Imperioso destacar também algumas disparidadee sotlassificacdo da acdo penal
utilizando como ponto de partida a Teoria Unitéac@no meio de demonstrar mais uma vez a
inadequacao desta para o Processo Penal.

Inicialmente, no que se refere ao titular da agdagdo penal pode ser classificada
como publica (condicionada ou incondicionada),nilgativa privada e popular.

Sendo o Ministério Publico privativamente titulza acdo penal publica, conforme
determina o artigo 129, |, da Suprema Carta de ,188& fica submetido as regras de
obrigatoriedade e indisponibilidade previstas nali@® de Processo Penal (artigo 42), o que
significa dizer que estando presente a justa cdusiicios de autoria e prova de
materialidade), deve o 6rgdo Ministerial oferecerdenincia, sob pena de sofrer as
consequéncias ditadas no artigo 28 do CPP.

Questiona-se aqui a aplicacdo da Teoria UnithoaPaocesso Penal: uma vez
oferecida a denuncia ou interposto o recurso, asMinisterial ndo pode desistir da acéo, ja
que vigora neste processd’dncipio da indisponibilidade da acad®lo Processo Civil, mais
adequado a aplicacdo da Teoria Geral do Procestsoregra € oposta, uma vez que neste o
autor pode desistir da demanda.

No entanto, a doutrina defende que esta regrabdgatoriedade é mitigada pelos
institutos da transacéo penal e suspensdo condialonprocesso, previstos nos artigos 76 e
89 da Lei n° 9.099 de 26 de setembro de 1995, cegpmente. Estes institutos permitem que
o Parguet mesmo dispondo de justa causa, afaste a pecat@ta® transacione com o réu.

Os processualistas penais (corrente majoritagqag adotam a Teoria Geral do
Processo, classificam ainda a agéo penal consutematutela jurisdicional invocada. Assim,
teriamos a acdo penal de conhecimento (declaratanistitutiva e condenatoria), cautelar e
de execucdo. Contudo, esta classificacdo tao atatisf para o Processo Civil demonstra-se
totalmente inadequada quando aplicada ao Process, pronforme se explicita a seguir
(MOREIRA, 2013, p. 58).

N&o ha discussédo no Processo Penal quanto aneidstia acdo penal condenatoria,
bem como da existéncia de acbes penais de natngexacondenatéria, que podem ser

consideradas como acdes penais constitutivas, as acdes autbnomas de impugnacéo
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(habeas corpugsgevisdo criminal, mandado de seguranca contrauasajcional penal).

Contudo, ndo podemos aplicar a acéo penal o dondeiacédo cautelar existente no
Processo Civil, isto porque as medidas cautelatisgeates no Processo Penal ndo podem ser
chamadas de acdo, uma vez que lhe falta, com dqedlinstauracdo de uma nova relacéo
processual que culmina em um novo processo e coasEgnente, em uma sentencga
definitiva. Estes atos, que com muito esfor¢co spuadriam a um conceito de acao cautelar,
nada mais sdo do que “meros provimentos cautejaeepodem ser requeridos ao Juiz, sejam
antes do processo, durante e até na fase de erquendl” (MOREIRA, 2013, p. 59).

Outro equivoco é conceituar como acao penal deueew inicio do cumprimento da
sentencga penal condenatodria transitada em juld@atdorca da Lei n. 7.210 de 11 de julho de
1984, ou Lei da Execucédo Penal, definitivament@aide dizer que inexiste acdo penal de
execucao, uma vez que a execucao penal ja se toitiaa sentenca penal, que ja € executiva
e definitiva, independente da instauragéo de uno poecesso ou relacdo processual.

Pra finalizar, mais uma diferenca do Processo IRemarelacdo ao Processo Civil,
afastando a aplicacédo da Teoria Geral do Processa,a Acdo Popular. Nao € possivel falar
em Acao Penal Popular! Nem mesmo quando se trathatleas corpysque pode ser
impetrado por qualquer pessoa e nem aquela tratadai n. 1.079 de 10 de abril de 1950
(Lei dos crimes de responsabilidade), pois apesalispor sobre crimes de responsabilidade,
ndo existe previsdo em tal legislacdo de crimenalgnas tdo somente infracdes politico-

administrativas julgadas pela jurisdicao politisBOREIRA, 2013, p. 67).

4 Condic¢oes da Agao ou do Processo?

Conclui-se entdo que muitas diferencas podem mantadas quando comparado ao
Processo Civil, o que reforca ainda mais a indeparid do Processo Penal dos conceitos
definidos pela Teoria Geral do Procedself).

Assim, pela breve exposicao de algumas caradtaggpeculiares do Processo Penal,
até porque estender-se nesta analise tornari@tgusa demasiadamente complexa, cumpre
dizer que ha muito o Processo Penal vem reclamarsgo espaco, o reconhecimento de suas
especificidades e reconhecimento de sua identidachpria, tornando-se totalmente
independente do Processo Civil e da Teoria Ger&rdoesso.

Feitas estas consideracdes, passa-se entdo agdiardas hipdteses levantadas neste
trabalho. Como ja dito anteriormente, o direitoaddio apresentado pela Carta Politica de
1988 nao traz, expressamente, nenhuma condicdoopsea exercicio. Por outro lado, no
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direito processual, as condi¢cdes da acao sdo wst@a® requisitos essenciais para que se
inicie 0 processo e o Judiciario possa proferir @ideisdo de mérito. Dada a sua relevancia,
as condicOes da acéo estdo presentes tanto nssvdCwil quanto no Processo Penal, sem
mencionar os demais processos.

Quando do estudo das condi¢cbes da acéo aplicad@seesso penal, utilizam-se os
conceitos definidos pela Teoria Geral do Procegse,se demonstram inadequados, uma vez
gue é necessaria a aplicacdo de conceitos praguesegulem o sistema processual penal
levando em conta as suas peculiaridades.

Se o direito de acatgto sensué um direito subjetivo garantido constitucionattee
as condicOes para que este direito seja exercidentdser proprias para a tutela pretendida,
seja ela no ambito do direito processual civilas® ambito do direito processual penal, pois
sao evidentes as diferencas entre os direitos iaiatapresentados.

As condi¢des da acdo sdo imprescindiveis paraoquecesso se inicie e, portanto,
devem ser especificas para cada um dos direit@ggsoais, levando em considera¢do suas
peculiaridades. N&o é repetitivo destacar que f@dessnstrou as inimeras diferencas entre o
Processo Civil e o Processo Penal, o que tornali@o@a Unitaria totalmente inadequada!

Ademais, com a aplicacdo desta teoria ndo sessiye@ uma melhor adequacao dos
direitos fundamentais que nos sao garantidos, espente quando de sua efetiva aplicacao
no ambito processual, principalmente no ProcesealReb a ética garantista. Sob esta 6tica,
questiona-se: “O Processo Penal, por ter caraitedsespeciais, deveria ter condicdes da
acao proprias que melhor o definiriam?”.

Visto que a acdo é um direito garantido a todasstitncionalmente e ndo exige
expressamente condi¢cdes préoprias para existir, @&eria impedimento a utilizacdo da
Teoria Geral do Processo para o estudo do Progess, resguardando, contudo, a justa
causa da acdo penal. No entanto, ndo se pode tdescéipotese de que condi¢cdes da acao
proprias para a acao penal permitiriam uma meldegaacdo do Processo Penal ao que se
pretende com a sua utilizacdo, ou seja, garantiaa melhor busca pela pretensao punitiva
ou a absolvicéo do réu.

Pela Teoria Geral do Processo, as condicfes dasacdefinem como possibilidade
juridica do pedido, interesse de agir e legitimalahs partes. A falta de qualquer destes
requisitos leva a extincdo do processo sem reswldedmérito por falta das condi¢cdes da
acao.

As condicdes da acéo penal, levando em considemgée € apresentado pela Teoria

Geral do Processo, se dividiriam em condicbes de aenéricas e condi¢cdes da acdo
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especificas. Como genéricas teriamos a possibdilattlica do pedido, o interesse de agir e
a legitimidade ad causane ad processune a justa causa, por outro lado, as condi¢bes
especificas seriam representacdo do ofendido ndss agenais de natureza privada e
requisicdo do Ministro da Justica nos casos pievisin lei.

No mais, pelo estudo realizado por Aury Lopes i merecem ser aplicados ao
Processo Penal os conceitos apresentados pela T&eral do Processo no que diz respeito
as condicOes da acdo, isto porque ndo se amoldamequisitos essenciais para iniciar o
Processo Penal de acordo com suas especificidades.

O autor realiza uma abordagem comparativa entreonseitos da Teoria Geral do
Processo para analisar as condicdes da acdo hbpadais e aquelas que seriam mais
adequadas ao Processo Penal, dado o seu caratkéampec
» Legitimidade: por exigir uma vinculacdo subjetipara o exercicio da acdo processual
penal, este conceito pode ser aplicado como undigdimda acdo penal.
* Interesse: este conceito seria inaplicavel acdasn penal, uma vez que no Processo Civil
este interesse é tido como “utilidade e necessidauteresse processual de obter o que se
pleiteia na demanda para satisfazer o interesserialaD Processo Penal, por sua vez, vem
assinalado pel@rincipio da necessidagdgue impde que para se chegar a pena 0 processo é
caminho necessario e imprescindivel. O process@ rieito do delito, mas € necessario para
gue a pena seja imposta. “Nao existe delito sem,pgm pena sem delito e processo, nem
processo penal sendo para determinar o delito erimma pena.” Este conceito entdo €
substituido pelo conceito geinibilidade concreta.
» Possibilidade juridica do pedido: mais um comcéitadequado ao Processo penal. Isto
porque o pedido para ser juridicamente possivelPracesso Penal a conduta deve ser
aparentemente criminosa, nao pode estar extintmidijiddade e ainda deve haver um lastro
minimo probatdrio. Assim, ndo satisfaz o concendista de que o pedido tdo somente deve
estar autorizado pelo ordenamento juridico, masito fleve estar previsto como tipico,
antijuridico e culpavel no Direito Penal (LOPES,JR12, p. 372).

Ante 0 exposto, as condi¢cdes da acéo para ele sat@m:
* Pratica de fato aparentemente crimino$oerrus comissi deligti
* Punibilidade concreta;
* Legitimidade de parte;
 Justa causa.

O autor faz estas observacdes baseado no artigio 43PP, revogado pela Lei n.
11.719 de 20 de junho de 2008, interpretado a &ntsenso.
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Art. 43. A denlincia ou queixa sera rejeitada quando

| — o fato narrado evidentemente ndo constitumeri

Il — j& estiver extinta a punibilidade, pela prés@o ou outra causa,;

lIl — for manifesta a ilegitimidade da parte oudalcondicdo exigida pela lei para o
exercicio da acao penal.

Paragrafo unico. Nos casos do n. lll, a rejeicadataincia ou queixa ndo obstara ao

exercicio da acdo penal, desde que promovida pe pegitima ou satisfeita a
condicao.

No que tange a revogacao do artigo, as condigdegsd@b processual penal se mantém
inalteradas, pois a Lei revogou o artigo 43 do QR&s alterou a redacdo do artigo 395 do
Cdbdex para estabelecer outras causas de rejeigdanigturam categorias e geram duvidas,
mas néo quando se trata das condi¢cOes da acao penal

Neste sentido, observa-se:

Art. 395. A denudncia ou queixa sera rejeitada qoalfRedacdo dada pela Lei n°
11.719/2008).

| — for manifestamente inepta;

Il — faltar pressuposto processual ou condigao pareercicio da acéo penal; ou
[l — faltar justa causa para o exercicio da agiwap

Da leitura deste artigo, depreende-se que as @igglida acdo propostas por Aury
permanecem inalteradas, conforme explicitado aeliant
Isto porque a dendncia ou queixa para ser comrs&ldemanifestamente inepta nao

preencheu os requisitos previstos no artigo 41 attidgd de Processo Penal:

Art. 41. A dendncia ou queixa contera a exposigadatb criminoso, com todas as
suas circunstancias, a qualificacdo do acusadosolarecimentos pelos quais se
possa identifica-lo, a classificacdo do crime eamgio necessério, o rol de
testemunhas.

Significa entdo que a narrativa da exordial adugatquando ndo cumpre estes
requisitos podera ser rejeitada. Assim, a denimeigueixa devera definir a pratica de fato
aparentemente criminoso fumus comissi deligtia punibilidade concreta, afastando a
existéncia de causas da extincdo da punibilidddm da legitimidade das partes envolvidas
para iniciar o Processo Penal e a justa causa.

O Processo Penal é exercido quando se tem indtbéosautoria e prova de
materialidade, todos baseados na justa causa farexasartigo 395 do Cdédigo de Processo
Penal, que nada mais € do que o lastro probatdrionm para o exercicio da acao penal.

Pode-se concluir entdo que nao foram afastadasraicbes da acdo propostas por
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Aury Lopes Jr. baseadas no artigo 43 do CddigordeeBso Penal, revogado pela Lei n.
11.719/2008 interpretado a contrario senso. Istquma Lei alterou a redacdo do artigo 395
do mesmo Estatuto Repressor, mas ndao quando aal&mtcondicbes da acdo penal, como
demonstrado acima (LOPES JR., 2012, p. 373).

Por todo o exposto, a nova formulacdo proposta pator das condicbes da acéo
penal se caracteriza como a mais adequada alssead&ipara o inicio do Processo Penal, isto
com base em seu carater peculiar, devendo a dayrimcessualista penal atual rever os
conceitos que hoje sdo aplicados e finalmente darbasta, tornando o Processo Penal

totalmente independente da Teoria Geral do Protesso

Conclusao

A acao, direito fundamental garantido na Constitnigla Republica Federativa do
Brasil de 1988, em seu artigo 5°, XXXV, ndo apreseondicdes para 0 seu exercicio, sendo
entdo um direito subjetivo, publico, abstrato, qmdepende de um direito a ser tutelado para
gue possa existir.

Considerando que o Direito Penal tem por objetigadr em suas normas os direitos
tutelados pelo Estado, direitos estes que quarmladds, fazem nascerjos puniendieste
para ser efetivado dependi&a existéncia de um direito processual autbnomo tquee
concreto a busca pela satisfacdo da pretensdonile Nasce com isto o Direito Processual
Penal, sendo qus puniendiobtido ao final da acdo penal, que deve atingierda@hadas
condicOes para sua existéncia.

Se o direito de acatgto sensu¢ um direito subjetivo garantido constitucionalnegnt
as condicOes para que este direito seja exercidentdser proprias para a tutela pretendida,
seja ela no ambito do direito processual civilas® ambito do direito processual penal, pois
sao evidentes as diferencas entre os direitos iaiatapresentados.

Diante disto, alcangou-se a resposta para a indaga@lizada como alicerce para o
inicio de tdo complexa pesquisa, se “O Processalp@or ter caracteristicas especiais,
deveria ter condicbes da acdo proprias que melhatefmiriam, caracterizando uma
independéncia da Teoria Geral do Processo?”

Neste ponto, melhor ndo seria a resposta sendizagfio das condi¢cdes da agao
especificas para o Processo Penal, tomando por dogsevisto no proprio Cédigo de
Processo Penal, conforme restou demonstrado atérento na presente pesquisa, haja vista
que trata-se de tema complexo que enseja estudgsap@fundados, a serem realizados

posteriormente, em sede de especializacdo e mestrad
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Sendo assim, pode-se dizer, por ora, que a metinaiusao a que se pode chegar € a
utilizagdo, como requisitos para o inicio do PreoeBenal as seguintes condi¢des da acao
penal: Préatica de fato aparentemente crimino&onds comissi deligtpunibilidade concreta;
legitimidade de parte e justa causa.

Este seria 0 melhor caminho a ser tomado em bustdodalmejada autonomia do
Processo Penal como ciéncia processual, a utibizdedconceitos proprios que o melhor o
definiriam, dado as suas caracteristicas tdo f@eeslie discrepantes do Processo Civil,
alcancado entdo a verdadeira independéncia daal®eral do Processo, tdo inadequada para

0S seus estudos.
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