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1. Verdade e racionalidade na conducdo da Justica virtuosa

Na tentativa de reproduzir uma das obras perdidas de Apeles, pintor grego da anti-
guidade, Botticelli brindou-nos com um dos quadros mais representativos das vicissitudes
que cercam a ma Justica. A “Calunia de Apeles” retrata um julgamento, ou, mais preci-
samente, 0 momento em que a acusacao € apresentada. Na pintura, o Rei, que concentra
também o poder de julgar e, portanto, de selar o destino dos suditos, se posta ao lado
direito da tela, em um nivel mais elevado do que o das demais personagens. A elevacao cé-
nica indica a superioridade de sua figura e a imperatividade de seu poder. Nao é, contudo,
um bom julgador. Distanciado da razao, o Rei deixa-se levar pelos conselhos que lhes sao
dados por duas jovens que sussurram aos seus ouvidos: a Ignorancia e a Suspeita.

No centro da pintura encontra-se o Acusado. Figura fragilizada e indefesa, tem ape-
nas uma tlnica a cobrir a sua genitalia. E arrastado pelos cabelos por uma bela jovem que
personifica a Calunia. O pobre homem, consciente da injustica que cerca a acusacao e do
destino que lhe é reservado, mantém as maos juntas em um sinal caracteristico de apelo
as forcas superiores. Belamente trajada, a CalUnia é cortejada por duas jovens que se
ocupam de trancar os seus cabelos, embelezando, assim, a falsidade que lhe cerca. Sao
elas a Fraude e a Inveja. A Calunia é conduzida ao Rei por uma figura masculina de sem-
blante rude e de roupas escuras. E o Rancor. Aqui, Botticelli foi particularmente feliz ao
ressaltar a frieza e a dureza da personagem. O Rancor mantém um dos bracos estendidos,
apontando-o para o Rei. O gesto representa o ato de acusar e a exigéncia de Justica.

Ao lado esquerdo da tela, relativamente distanciada da cena principal, encontra-
mos uma ancia. As suas vestes sao escuras e pretas. Cobrem-lhe todo o corpo e o rosto.
E uma figura enigmatica e sombria. Trata-se do Remorso. Esta contorcida e claramente
incomodada. O seu rosto esta parcialmente virado para tras, em direcdo a outra mulher.
Esta, em um jogo de opostos com a ancia, possui uma beleza helénica. Esta totalmente
despida. Alias, é a Unica figura nua na pintura. E a materializacdo da Verdade. Um de
seus bracos aponta para o alto, indicando que a Justica superior triunfara. O posicio-
namento da Verdade, distante da cena principal e em sentido totalmente oposto ao do
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Rei-Julgador, é proposital. O distanciamento desqualifica a acusacao e, obviamente, o
julgamento. Afinal, nao se trata de um julgamento comprometido com a Verdade. Ao
contrario, é provocado pelo rancor, é dirigido pela calinia e é orientado pela ignorancia
e pela suspeita. E, enfim, uma falsa Justica.

A pintura é provocativa. A Verdade, que se destaca por sua pureza e altivez, ainda
que distanciada, ndo deixa de representar uma meta a perseguir na Justica virtuosa. A
Justica passional, vale dizer, aquela suscetivel a subjetivismos, impressdes e rancores,
esta mais sujeita as imperfeicoes, aos erros e, portanto, as proprias injusticas. Dai a
imperiosa necessidade de se manter a Justica imune aos impulsos que contaminam a
falsa acusacao.

2. O juizo de admissibilidade da acusacéo

A acusacao criminal, por si sd, produz efeitos que vao muito além da dimensao
processual. Atinge, diretamente, a imagem social do imputado, cujo comprometimento
dificilmente é recomposto, mesmo na hipotese de absolvicdo. Alids, ndo sdo raros os
casos em que o julgamento se dilui em meio a forca conquistada pela publicidade hiper-
trofiada da investigacao. Trata-se de uma evidente disfuncionalidade da Justica Penal e
que se acentua nas sociedades avidas pela persecucao-espetaculo. Nestas, a informacao
nao é suficientemente depurada. E produto de consumo e, como tal, é rapida, imediata
e rasa. Em meio a esse contexto, o impacto provocado pelos primeiros passos da traje-
toria persecutodria tende a se destacar frente ao resultado dado pelo julgamento. Dai a
importancia que assume o juizo de admissibilidade da acusacdo. Automatismo e formu-
las decisdrias pré-fabricadas nao valorizam esse ato decisorio.

A filtragem acusatoria ndo € nova na dinamica processual. Tampouco sao recentes
os mecanismos dirigidos ao exercicio do controle da acusacdo. A historiografia do pro-
cesso penal é bastante prodiga em exemplos. De fato, a punicdo das manipulacées do
aparato judicial, quando evidenciadas as intencoes caluniadoras, ja era solucdo presen-
te nas civilizacdes antigas.! Mas, ndo ha duvida de que os valores democraticos gerados
pela modernidade deram novos impulsos para o aprimoramento dos filtros processuais da
acusacao. Afinal, como manifestacao do poder estatal que o é, a acusacdo deve jungir-
-se aos padrbées democraticos, submetendo-se a um controle suficientemente capaz de
impedir ou minimizar os abusos. Esse € o roteiro processual construido pela modernidade
iluminada e que alimenta os sistemas processuais orientados pelo padrao do fair trial.

A grande maioria dos modelos prevé uma fase processual intermediaria — inserida
entre a investigacao e o desenvolvimento do processo — destinada a preparacao do juizo
de admissibilidade. Essa avaliacao inicial, referida por Canuto Mendes de Almeida como
0 “juizo de acusacao”,? supde um exame judicial inicial incidente sobre o “direito de
acusar”. Nao se trata, note-se, de um controle sobre o direito de provocar o Estado-

" FAUSTIN, Helié. Traité de [ "instruction criminelle ou théorie du code d “instruction criminelle. 2. ed. Paris: Henri Plon, 1866.
p. 14-15. A preocupacao no controle das acusacoes movidas pelos particulares, tdo recorrentes nas civilizacdes antigas, es-
tava presente entre os gregos. Nesse sentido, ver: Alejandro e Alvarez. El control de la acusacion. Revista Latinoamericana
de Politica Criminal, Ministerio Publico: Pena y Estado. Buenos Aires: Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y
Sociales, v. 2, n. 2, p. 16, 1997. Essas preocupacoes também sao encontradas nas diferentes fases do processo penal romano.
Nesse sentido: TUCCI, Rogério Lauria. Lineamentos do processo penal romano. Sao Paulo: EDUSP, 1976.

2 A contrariedade na instrucdo criminal. Sao Paulo: Saraiva, 1937. p. 11.
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-juiz na busca pela solucao do conflito que, como se sabe, nao pode ser restringido.
Em realidade, trata-se de uma verificacao sobre a legitimidade do ato acusatdrio como
instrumento suficientemente apto a movimentar todo o aparato judicial dirigido a apli-
cacao do direito penal. Nao se enfrenta, ademais, a procedéncia do poder-dever puni-
tivo, tarefa destinada ao “juizo da causa”. E, repita-se, uma filtragem que viabiliza a
retencao das acusacoes infundadas, injustas ou mesmo inUteis. Visa, enfim, impedir a
perpetuacao das estigmatizacdes provocadas pela persecucao penal.

3. Novos ventos. A revalorizacdo do juizo de admissibilidade da acusacéo

Movida pelo desejo de realinhar os parametros processuais aos ares democrati-
cos da ordem constitucional e inspirada pelos movimentos de modernizacao da marcha
processual, a reforma operada em 2008, trouxe profundas alteracdées no campo proce-
dimental. Entre as varias mudancas, a Lei 11.719 alongou a fase intermediaria, fixando
o exercicio da defesa técnica antes do juizo de admissibilidade definitivo. Além disso,
regulamentou de forma mais eficaz as hipoteses de rejeicao liminar da denlncia ou da
queixa, fazendo ali expressa referéncia a falta de justa causa.? Estabeleceu, assim, um
escalonamento de apreciacées judiciais que partem de exames superficiais e unilaterais
— apreciacao liminar —, culminando com o pronunciamento definitivo, o qual consolida
a posicado do Estado-juiz frente a admissibilidade da acusacao.

As alteracoes revelam o desejo de superacdao do modelo antigo que, na pratica,
conduzia a um automatismo decisério. Alias, pela nova formatacdo, o juizo positivo
inicial — que determina o processamento da acao - €, por imperativo logico, liminar e,
como tal, suscetivel a revisdao apos a apresentacao da resposta a acusacao. E, de fato,
nenhum impedimento ha ao juiz para uma rejeicao “tardia”, operada apos o exercicio
da defesa inicial. Se assim nao fosse, indcua seria a possibilidade aberta ao acusado para
alegacao de todas as questdes que interessarem ao exercicio de sua defesa (art. 396-A).

Ha, portanto, uma clara revalorizacdo do juizo de admissibilidade que se estende
por boa parte do procedimento penal. A revalorizacao, por sua vez, reascende o debate
em torno das chamadas condicdes da acao penal que sempre muita polémica causaram
entre os doutrinadores. Entre os operadores, a questdo das condicées da acao nao é
menos complexa.

4. As condicdes da acao penal. Importacdo ou autonomia do processo penal?

0 juizo de admissibilidade da acdo transcende as fronteiras dos processos civil
e penal sendo, portanto, comum a ambos. No entanto, as perspectivas sao distintas,
porquanto distintas sao as finalidades processuais. Afinal, a insercao do fator liberdade
na equacao torna muito mais sensivel o controle da acusacdo penal. Pior. A imputacdo

* Conforme nova redacdo dada ao art. 395 do CPP. A nova formula substitui a redacdo do antigo art. 43 que se mostrava total-
mente inadequada para solucao da problematica relacionada com as condicdes da acdo. Apenas para lembrar, dispunha o
revogado dispositivo: “A denlincia ou queixa sera rejeitada quando: | - o fato narrado evidentemente nao constituir crime;
Il - ja estiver extinta a punibilidade, pela prescricao ou outra causa; Ill - for manifesta a ilegitimidade da parte ou faltar
condic&o exigida pela lei para o exercicio da acao penal”.
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penal* é estigmatizante, justamente porque lanca os holofotes sobre a pessoa que €, pu-
blica e oficialmente, apresentada como a provavel responsavel pela pratica de um ilicito.

N&o sédo outras as razdes que alimentam a existéncia de uma fase preliminar de in-
vestigacdo. A investigacao, que envolve intensa atividade de rastreamento, de pesquisa
e de apuracao sobre o noticiado fato criminoso, é estruturada justamente para evitar
a formulacdo de imputacdes apressadas.® E, nessa leitura assecuratéria da liberdade,
verdadeira garantia. Enfim, o objetivo ultimo é o de fornecer a indispensavel estrutura
sobre a qual deve vir fundada a tese acusatoria. Nesse passo, distanciam-se os processos
civil e penal.

N&o se nega, por Obvio, a existéncia de um controle da acao preliminar da acao
civil. Esta também se estrutura na indicacdo do direito, cujo exercicio foi alvo de re-
sisténcia. No entanto, o resguardo da liberdade e a estigmatizacao social decorrente
do vinculo de probabilidade que se estabelece entre ilicito penal/individuo tornam a
questao muito mais sensivel no processo penal. Dai a exigéncia de maior eficiéncia nos
mecanismos de filtragem acusatoria. E nesse exato ponto que as chamadas condicdes da
acao desempenham papel crucial.

A questao, como se sabe, remonta aos ensinamentos de Liebman,® os quais foram
cruciais para o desenho processual civil nacional. A premissa fundava-se no reconhe-
cimento da independéncia do direito de acao frente ao direito material.” Mas, a reco-
nhecida independéncia ndo afastava a existéncia de conexdes com o direito material
e que tinham nas condicdes da acdo o seu canal de expressao. A matéria, que sempre
encontrou grande lastro no processo civil, esbarrou em varias controvérsias quando foi
transposta para o processo penal. De fato, por muito tempo, as tendéncias levaram a in-
corporacao — em método de importacao — das condicdes inicialmente desenhadas para
0 processo civil, ou seja: possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e legitimida-
de ad causam.® A transposicao pura e simples, contudo, sempre se revelou dificultosa.’

Em realidade, ainda que se reconheca um espaco comum no campo das condicoes
da acao entre as searas civil e penal, a diferenca de valores que as informam impdem
diferentes solucdes. O problema é, portanto, de premissas. Até mesmo porque, cada
ramo processual liga-se a distintos ramos do direito material. Com efeito, no processo
civil mostra-se mais adequada a proeminéncia — ainda que ndo exclusiva — dos valores

IS

Scarance Fernandes distingue a imputacao em sentido lato daquela em sentido estrito. A primeira nao esta limitada pelas
fases da persecucao, podendo ser encontrada mesmo na fase preliminar de investigacao quando, por exemplo, a autoridade
policial representa pela decretacdo de prisao temporaria. Para tanto, necessariamente, devera ela propor uma imputacéo.
Em sentido, estrito a imputacao liga-se ao momento em que a acusacao é formalmente apresentada, o que supde o ofereci-
mento da acao penal (A reacdo defensiva a imputacdo. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 103-104.). E em seu sentido estrito que
o termo imputac&o sera utilizado para os fins deste estudo.

LOPES JUNIOR, Aury Celso. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.
p. 51-62.

Exposta, inicialmente, em palestra proferida no ano de 1949. Ver: LIEBMAN, Enrico Tullio, L azione nella teoria del processo
civile. In: Scritti giuridici in onore di F. Carnelutti, Padova: Cedam, 1950, v. 2. Ver do mesmo autor: Manual de direito pro-
cessual civil, traducao de Candido Rangel Dinamarco, 2 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1986, v. 1.

Que, alias, é elaboracao doutrinaria anterior. Veja-se, a proposito, a classica licdo de Chiovenda, Giuseppe, L azione nel
sistema dei diritti, in: CHIOVENDA, Giuseppe, Saggi di diritto processuale civile, Milano: Giuffre, 1993, v. 2.

E importante destacar que a trilogia - possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e legitimidade ad causam nao
permaneceu estanque ao longo de toda a trajetdria de construcdo do pensamento. O proprio Liebman deixou de considerar
a possibilidade juridica como uma das condicdes, assim se manifestando quando da terceira edicao do Manuale di dirito
processuale civile, Milano, Giuffre, 1971, quando incluiu a hipétese no terreno do interesse de agir.

Uma sintese das controvérsias pode ser encontrada em BADARO, Gustavo, Processo penal,Rio de Janeiro: Campus: Elsevier,
2012, p. 100, nota 8.

@

o

~

o

©

150 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 17, n° 44, p. 147-162, Julho-Setembro/2016



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

relacionados com a economia e com a utilidade. No processo penal, contudo, a dinami-
ca é diferente, pois o imperativo € o da liberdade. Aqui nao se mostra adequada uma
visdo fundada em elementos privatisticos. Isso porque, além de canalizar a realizacao
do poder-dever punitivo, o processo penal €, igualmente, assegurador da liberdade. Os
interesses, além e publicos, sdo permanentemente de maior grandeza. E pela exigéncia
do processo que se impede o recurso a execucdo sumaria das sancoes penais — nulla
culpa ine iiudicio.

Mas n&o é so. O seu desenvolvimento também exige o reconhecimento de um subs-
trato minimo que confira legitimidade a atividade processual penal. Afinal, como ma-
nifestacao de poder estatal, que abre as fronteiras para a imposicao da mais grave das
sancoes, o processo penal nao pode vir estruturado em visoes calcadas, exclusivamente,
no ideal da economia processual. Ainda que este seja um importante valor a considerar,
os fundamentos maximos relacionam-se com a liberdade. Assim, o processo penal, sem
se desgarrar da validade da construcao das condicoes da acao penal, delas necessita por
imperativo. Ha, contudo, novos padrdes a considerar.

5. Primeira premissa: a justa causa como condicado primeira

5.1. Consideracées gerais. A imputacdo como elemento de
compreensdo da justa causa

Anteriormente a reforma de 2008, as referéncias a justa causa eram erraticas,
até mesmo porque o antigo art. 43 do CPP, que fazia alusao as hipéteses de rejeicao da
dendncia ou queixa, silenciou-se sobre ela. Mesmo assim, a jurisprudéncia fez uso recor-
rente da terminologia, por certo movida pela associacao entre falta de justa causa e a
coacao indutora da concessao da ordem de habeas corpus (art. 648, I).

E fato que a justa causa foi agora referida de maneira expressa. No entanto, ficou
evidente o receio do legislador em incorrer em imprecisées em tema sobre o qual nao
havia — como ainda nao ha — consenso doutrinario sobre o posicionamento da justa cau-
sa. Dai a postura salomonica. Com efeito, as condicdes da acdo nao foram especificadas,
limitando-se o legislador a formulacao geral: “condicao para o exercicio da acao penal”
(art. 395, ). Assim, deixou a integracdo para a doutrina e a jurisprudéncia. Mas assim
como as condicdes da acao, a justa causa também foi vinculada ao “exercicio da acao
penal”, o que ¢ indicativo de um desejo de aproximacao (art. 395, lll). Na verdade,
exprimido pelas incertezas, evidenciou o legislador o seu complexo de Jano. Se de um
lado ha certo distanciamento normativo, por outro ha aproximacao logica: a falta das
condicdes ou a falta de justa causa comprometem o exercicio da acao penal.

Complexos a parte, a justa causa é, sem dlvida, uma das condi¢des da acdo penal.
Alias, é a mais importante delas. E o suporte probatorio e juridico minimo exigido para
deflagrar a movimentacao da atividade jurisdicional penal de natureza condenatoria. E
a plausibilidade da acusacao, quer pela perspectiva material, quer seja pela “aparéncia
do direito material invocado”."" De todas as condices da acado penal, € a que mais se

9Em 1941, o legislador fez expressa referéncia a legitimidade da parte para, na sequéncia, fazer aluséo a condicao exigida
pela lei para o exercicio de acao penal (art. 43, llI).
""GRINOVER, Ada Pellegrini. As condicoes da acao penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 69, p. 189, nov./dez. 2007.
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aproxima dos aspectos relacionados com o direito material que se pretende aplicar pela
via do processo. E a que melhor representa a parémia, segundo a qual o direito de acao,
ainda que auténomo, esta “instrumentalmente conexo com o direito material”.

Na base da compreensao da justa causa repousa o conceito de imputacao. O termo
nao é aqui utilizado em seu sentido amplo, mas, sim, em sua acepcao restrita, que a
vincula aos termos da acusacdo. E a tese acusatoria apresentada ao Estado-juiz quando
do oferecimento da acao penal. A imputacao, contudo, nao é so juridica — proposta de
adequacéo tipoldgica. E, também, fatica, ou mais precisamente, a versdo de um fato
que se atribui a alguém. Envolve, portanto, a narracdo de um fato, a atribuicao a alguém
e a qualificacao juridico-penal deste fato.™

A justa causa, por sua vez, € uma valoracao incidente sobre estes elementos: nar-
rativa, vinculacdo fato/sujeito e qualificacdo juridico-penal. E o selo que reconhece
a presenca de um suporte probatério minimo que sustente a narrativa fatica e que
reconheca a viabilidade da adequacao penal tipica proposta e dos demais elementos
que estruturam o ilicito penal: antijuridicidade e culpabilidade. Nesse sentido, pode
ser equiparada ao fumus comissi delicti, desde que se incluam neste conceito todos os
aspectos relativos a imputacao, acrescidos da valoracao positiva (probabilidade). Do
contrario, a equiparacdo nao sera correta.

5.2. A justa causa frente a imputacao fatica

Assim como o direito penal envolve fatos (acdes e omissdes), o processo penal
também tem como elemento nuclear os fatos. Mas, aqui ha um distanciamento. O fato
material ndo coincide com sua narrativa. Esta é a imputacao material que se apresenta
e que se pretende demonstrar como verdadeira. E o fato processual, sobre o qual recai
a exigéncia do selo da justa causa. E neste ponto que sobressaem a materialidade e os
indicios de autoria.

A existéncia do fato ha de ser revelada, via de regra, por prova técnica. Os vestigios
do ilicito devem ser objeto do exame de corpo de delito, direto ou indireto (art. 158).
Somente quando inviavel a realizacdo daquele exame é que se abre a possibilidade de
supressao da prova técnica pela oral (art. 167). A natureza especial de alguns crimes,
vale lembrar, exige provas igualmente especificas. E o caso do exame pericial nos crimes
contra a propriedade imaterial (art. 525) ou mesmo do exame de constatacao, em se
tratando de crimes relacionados a drogas (art. 50, § 1° da Lei 11.343/06).

Ao lado da prova técnica, reveladora da existéncia do fato material e/ou de suas
circunstancias, ha os elementos informativos, constituidos, sobretudo, pelos relatos de
testemunhas ou por declaracoes prestadas pelas vitimas. O que se busca aqui é a for-
macao de um juizo de probabilidade, o qual se manifesta no momento em que as razoes
positivas a respeito da vinculacao fato/sujeito sdo superiores frente as razdes negati-
vas." Dai falar-se em indicios de autoria que, obviamente, envolvem a participacdo em
suas diferentes formas.

2Veja-se, a proposito: GRINOVER, Ada Pellegrini, op. cit.

3 Nesse sentido: FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p. 103-104.

4 FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p. 154.

s Conclusao que se extrai da conceituacao de possibilidade que se posiciona em uma etapa anterior frente ao juizo de proba-
bilidade. Ver, para tanto: CARNELUTTI, Francesco. Lecciones sobre el processo penale. Traducao de Santiago Sentis Melendo.
Buenos Aires: Bosch, 1953. v. 2, p. 181.
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0 reconhecimento da materialidade e dos indicios de autoria representa o suporte
probatério minimo para o exercicio da acao penal. E, a bem da verdade, o primeiro
passo rumo a construcao da justa causa. Ausente a prova da materialidade ou do quadro
indiciario, faltara justa causa e, por via de consequéncia, condicao para o exercicio da
acao penal. Esses aspectos, todavia, ndo esgotam o exame da justa causa. Ha que se
averiguar a plausibilidade juridico-penal. Afinal, para o direito penal nao basta o fato
material. Este se submete aos padrées da tipicidade, da ilicitude e da legalidade.

5.3. A justa causa frente a qualificacdo juridico-penal

Para além do suporte probatorio minimo que confira a narrativa acusatoéria contor-
nos minimos de realidade, ha que se reconhecer a viabilidade da leitura juridico-penal
do fato imputado. Ou seja, ao menos em tese, o fato exposto deve subsumir-se a um
modelo tipologico vigente. Mais do que isto, deve suscitar os aspectos da ilicitude e da
culpabilidade.

A questao passa, em um primeiro momento, pela afirmacao da legalidade penal
que, como se sabe, é a pedra angular do direito penal.’ Mas esta evidéncia encontra
muita dificuldade entre os processualistas que se debatem sobre sua insercao no temario
das condicdes da acao penal. Para a maioria, a questao integra a possibilidade juridica
do pedido' ou, em uma leitura mais moderna, “possibilidade juridica da acusacao”.'
O problema reside na confusao entre pedido que, no processo penal, envolve o pedido
condenatdrio, com a imposicdo da respectiva sancao penal, com a chamada causa de
pedir, a qual envolve o substrato fatico e a sua qualificacao juridico-penal.

Diante do modelo aqui proposto, a questao da legalidade penal toca a interpreta-
cao juridico-penal da imputacdo material — narrativa fatica contida na acusacao — o
que, a se adotar a terminologia da possibilidade juridica, estaria mais proxima da causa
de pedir do que propriamente do pedido. Mas, como se abraca aqui a nocao de justa
causa duplice (imputacéo fatica e juridica), a questdo da legalidade penal fica mais fa-
cilmente resolvida no terreno das condicées da acao penal.

Assim, ha que se averiguar, em face da narrativa fatica, a viabilidade da adequacédo
penal tipica. Ausente esta, havera caréncia da acédo pela falta de justa causa. Tomem-se
como exemplo as acusacoes relativas a sonegacao fiscal, que muita discussao suscitaram
nos Ultimos anos. Sem o lancamento definitivo do tributo, sequer seria possivel falar-se em
conduta penal tipica contra a ordem tributaria.’ Assim, proposta a dendncia por aquela
pratica, a questao devera ser superada com o reconhecimento da falta de justa causa.

0 reconhecimento da viabilidade da proposta de adequacao penal tipica é, repita-

-se, 0 primeiro passo. A tipicidade, é certo, é indutora da ilicitude e da culpabilidade. No
entanto, se desde o inicio for reconhecida a presenca evidente de causa de exclusao de

© GRINOVER. Ada Pellegrini, op. cit., p. 187.

7Nesse sentido: MARQUES, José Frederico, Elementos de direito processual, 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1965, v. 1, p.
318-319; TORNAGHI, Helio, Curso de processo penal, 8. ed., Sao Paulo: Saraiva, 1991, v. 1, p. 42, TOURINHO FILHO, Fernando
da Costa, Processo penal, 33. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2011, v. 1, p. 522. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda, A lide e o
conteudo do processo penal, Curitiba: Jurua, 1989, p. 146-147 e ASSIS MOURA, Maria Thereza Rocha de. Justa causa na acao
penal, Sao Paulo: RT, 2001, p. 182-183.

8 Como parece propor GRINOVER. Ada Pellegrini, op. cit., p. 187.

" Conforme redacao da simula vinculante 24 do STF.
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ilicitude ou de culpabilidade, obviamente, nao sera possivel qualquer juizo positivo de
admissibilidade da acusacao. Tratando-se de apreciacao liminar, ou seja, realizada antes
mesmo da integracdo da relacdo juridica processual com a citacao do réu, soaria es-
tranha a absolvicao, até mesmo porque sequer manifestado o juizo de admissibilidade.
Também nao se mostra razoavel determinar-se a inclusao do réu, com todos os efeitos
dai decorrentes, quando ja se sabe, de antemao, qual sera o resultado processual. A ri-
gor, haveria a rejeicao liminar com a declaracdo da auséncia de justa causa (caréncia da
acao). Mas, na verdade, o rétulo terminologico do ato decisério é o que menos importa
para a situacao, pois, no fundo, trata-se de pronunciamento judicial sobre o mérito que
induz a formacao de coisa julgada material.

A solucao, note-se, ndo € nova. De fato, ha muito o STF vem reconhecendo os efei-
tos da coisa julgada nas decisées de arquivamento do inquérito policial quando acolhida
a manifestacao ministerial fundada na atipicidade do fato ou na configuracdo, desde
logo, de causa excludente da ilicitude ou da culpabilidade.?® A premissa é a mesma.
0 que distingue as hipoteses sdo os diferentes momentos da persecucao penal. Assim,
rejeitada a denlincia ou a queixa pela falta de justa causa, em face da afirmacao de
excludente de ilicitude ou da culpabilidade, e uma vez transitada em julgado, nao sera
possivel renovar-se a acusacao. A imutabilidade do ato decisério aqui preserva a garantia
do ne bis in idem.

6. Possibilidade juridica do pedido

Como mencionado, diante das dificuldades em se transpor para a seara penal a pos-
sibilidade juridica do pedido, alguns autores passaram a trata-la como uma possibilidade
juridica da causa de pedir que, na proposta aqui desenhada, integra um dos aspectos da
justa causa. O pedido no processo penal de natureza condenatodria envolve, por 6bvio,
a condenacdo e a imposicdo de sancdo penal. E, portanto, o pedido de satisfacdo do
poder-dever punitivo.

Assumindo tal premissa, a possibilidade juridica do pedido nao supde apenas a
formulacdo de pedido de imposicdo de sancao contemplada pelo ordenamento juridico-
-penal. Mais do que isto, liga-se a propria punibilidade, a qual envolve os pressupostos
politicos e juridicos para a imposicao da consequéncia juridica. Logo, quando presente
alguma causa extintiva da punibilidade, esta o Estado impedido de exercer o poder-de-
ver punitivo.?' Ha, portanto, a extincdo do ius puniendi, o que torna qualquer pedido de
punicao do agente juridicamente impossivel. Havera, portanto, caréncia da acdo. Mas,
a rejeicao pela falta desta condicao resolve apenas o problema especifico do ofereci-
mento da acao penal em particular. Ocorre que o pronunciamento judicial nao deve ficar
circunscrito a acao penal ajuizada. Impde-se um pronunciamento para o futuro. Dito de
outra forma: exige-se uma declaracao judicial que sepulte qualquer nova tentativa de
persecucao sobre fato alcancado pela causa extintiva da punibilidade. Dai a exigéncia
da declaracado da extincao da punibilidade. Enfim, a caréncia da acao penal resolve o

20 Nesse sentido: Pet 3943/MG 23-05-2008 (STF); RHC 18099/SC DJ 27.03.2006 e RHC 17389/ SEDJe 07.04.2008 (STJ).

2 Ver: BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de direito penal, Parte geral 1, 16. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 803; REALE
JUNIOR, Miguel, Instituicées de direito penal, Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 507-508 e SANTOS, Juarez Cirino, Direito
penal, Parte geral, 6. ed. Curitiba: ICPC, 2014, p. 649.
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problema imediato. A declaracao judicial da extincao da punibilidade visa resolver pro-
blemas futuros. As duas convivem no mesmo ato decisorio.

Outra questao que também toca a possibilidade juridica do pedido é a menoridade
penal. O problema nao é de legitimidade passiva como defendido por parte da doutri-
na.? Trata-se de questdao mais séria. O menor inimputavel nao esta sujeito ao regime
punitivo associado as infracdes penais. Sobre ele recai outra politica publica, calcada
em uma visao movida pelo ideal do resgate de sua formacao. E, portanto, outro modelo
de enfrentamento que nao o penal. Nao se pode, assim, pretender ver aplicado o poder-
-dever punitivo frente aqueles que sao considerados pelo proprio regime como absoluta-
mente inimputaveis. O pedido aqui é juridicamente impossivel.?

7. O interesse de agir: necessidade e utilidade

Entre as varias condicdes da acao construidas, o interesse de agir é, sem dlvida, o
que mais reacao provocou na doutrina diante das dificuldades geradas pela sua transpo-
sicdo automatica para o processo penal.

Pela doutrina tradicional, o interesse processual supée um conflito de interesses
materiais. Neste, a insatisfacdo do interesse de uma das partes pela resisténcia ofertada
pela outra gera o interesse em movimentar a jurisdicado para dela obter a satisfacao que
nao fora alcancada. Assim, pela visao classica, o interesse processual supde resisténcia.?
Quando esta nao existe, o interesse material pode ser satisfeito independentemente da
provocacao ao Estado-juiz. E a nocao do interesse-necessidade.

No entanto, a nocao assim construida ndo encontra grande relevancia para o pro-
cesso penal, ja que, na grande maioria dos casos, o processo penal é o Unico meio
admitido para alcancar-se a satisfacio do poder-dever punitivo.?® E a consagracao do
principio nulla poena sine iudicio, legado do pensamento penal liberal.

O modelo punitivo, todavia, submeteu-se a uma revolucao de paradigmas quando
da instituicao dos mecanismos da Justica Negociada, os quais foram provocados pela de-
limitacao de um regime punitivo e persecutoério especifico para a denominada criminali-
dade de menor potencial ofensivo. De fato, o reconhecimento desta categoria de ilicitos
se fez acompanhar de uma reformulacdo profunda do sistema, que passou a abracar
postulados mais flexiveis. Assim, a instituicao de trajetorias alternativas a persecucdo
penal classica, representadas pela composicéo civil e pela transacao penal, revela uma
politica criminal que se orienta pela preferéncia por tais trajetorias como antecedentes

22 MARQUES, José Frederico, op. cit., v. 1, p. 320; TUCCI, Rogério Lauria, Teoria do direito processual penal — jurisdicao, acao
e processo penal (estudo sistematico). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 96.

BE a conclusdo de GRINOVER, Ada Pellegrini. op. cit., p. 197. Parece ser esta, igualmente, a posicao de BADARO, Gustavo, op.
cit., p. 101.

24Como anotava Liebman: “[...] interesse de agir, existe, quando ha para o autor utilidade e necessidade de conseguir o rece-
bimento de seu pedido, para obter, por esse meio, a satisfacdo do interesse (material), que ficou insatisfeito pela atitude de
outra pessoa. E, pois, um interesse de segundo grau”. (O despacho saneador e o julgamento de mérito. In: Estudos sobre o
processo civil brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Bushatsky, 1976. p. 125.).

BE, note-se, questao consolidada na doutrina: GRINOVER, Ada Pellegrini, op. cit., p. 195-196; TUCCI, Rogério Lauria, op.
cit., p. 93-94; BADARO, Gustavo, op. cit., p. 102; MORAES, Mauricio Zanoide de, Interesse e legitimacdo para recorres no
processo penal brasileiro, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 79 e GRECO FILHO, Vicente, Manual de processo penal,
4. ed., Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 96.
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necessarios ao oferecimento da acao penal. Dito de outra forma: o interesse processual
para a acao penal condenatoria da criminalidade de potencial ofensivo diminuto somen-
te se perfaz quando superadas as vias alternativas.?

0 bindmio interesse-adequacao, por sua vez, é bastante esvaziado no campo pro-
cessual penal, ja que a Unica forma de se obter do Estado-juiz a satisfacdo do poder-
-dever punitivo é pela propria acao penal de natureza condenatéria.?” Nao ha aqui, como
na seara civil, uma multiplicidade de acdes, cada qual desenhada para a obtencao de
tutelas especificas.

Por fim, porém nao menos relevante, apresenta-se o interesse-utilidade. Trata-
do pela doutrina processual civil como a constatacdo de uma vantagem licita a ser
alcancada, o bindmio encontra dificuldades em sua aderéncia ao processo penal que,
necessariamente, lida com o interesse publico. Afinal, por se tratar de meio necessario
e indispensavel para a satisfacdo do poder-dever punitivo, a utilidade seria decorréncia
logica da afirmacao da necessidade.?

Tais ponderacoes — corretas, diga-se —, nao impedem o reconhecimento da vali-
dade do critério da utilidade. Ha que se aferi-la, contudo, a luz do pedido formulado.
Ou seja, a instauracao do processo penal é (til para atingir-se o resultado propugnado?
Trata-se, portanto, de um juizo de ponderacao que deve levar em conta os custos da
marcha processual. Nao se trata, contudo, de uma analise focada, exclusivamente, nos
custos do Estado como gerenciador de atividade processual. Afinal, em face dos postula-
dos liberais do direito penal, ha que se avaliar os custos impostos ao proprio acusado, es-
pecialmente aqueles provocados pela exposicao, sempre estigmatizante, a persecucao.

Aqui é especialmente valida a discussao relativa a falta de interesse de agir quando
evidenciada, desde logo, a inutilidade da marcha processual diante da perspectiva de
reconhecimento futuro da prescricao. O raciocinio toma por base a aplicacao dos cal-
culos da prescricao retroativa que ainda permanecem para os fatos ocorridos antes da
promulgacao da Lei 12.234/2010 - novatio legis in pejus.

A hipotese nao envolve a extingcdo da punibilidade, até mesmo porque nao se cuida
de prescricao efetiva. Assim, de todo inaplicavel a sumula 438 do STJ cujo teor proibe a
extincao da punibilidade, o que, repita-se, ndo ocorre quando ha rejeicao da denlncia
ou queixa pela falta do interesse-utilidade.

26Qu com pontua Zanoide: “deve-se esgotar todas as formas extraprocessuais de solucao do conflito penal para que, somente
depois, e acaso aquelas restem infrutiferas ou inaplicaveis, possa o interessado deduzir, validamente, pedido condenatério
em face do acusado”. (MORAES, Mauricio Zanoide de, op. cit., p. 82). No mesmo sentido: BADARO, Gustavo, op. cit., p. 103.
Ada Pellegrini Grinover aponta o oferecimento de acao penal contra menor de 18 anos como exemplo de falta de interesse-
-adequacao, ja que o provimento invocado nao é adequado a aplicacdo de medida socio-educativa. Nao descarta, contudo,
o reconhecimento da impossibilidade juridica do pedido. (GRINOVER, Ada Pellegrini, op. cit., p. 197). Discorda-se da autoria.
De fato, em alguns casos, sera possivel vislumbrar a insercao das hipoteses em uma ou outra categoria. No entanto, havera
uma prevalente. Para tanto, € indispensavel que se delimitem, com exatidao, os conceitos e os campos de abrangéncia
de cada uma das condicdes a fim de se evitar a sobreposicao dos critérios. Em segundo lugar, sera importante extrair de
cada hipotese o elemento que lhe é determinante, para entdo, submeté-la a alguma das categorias representativas das
condicdes da acdo. No caso especifico da agao penal contra menor de 18 anos, o principal problema é de politica publica
de enfrentamento. Aos menores nao se aplica o regime punitivo penal. Eles estao submetidos a outro regime juridico que,
como apontado, ndo é puramente punitivo. E informado pelo desejo de resgate do individuo que ainda esta em formacéo. A
resposta, destarte, nao € punitiva, o que torna impossivel o oferecimento de acao penal contra eles.

277 Nesse sentido: BADARO, Gustavo, op. cit., p. 103.

% Nesse sentido, pontua Zanoide: “No processo penal, o prisma positivo do critério da utilidade tem duas premissas: primeira,
ha uma controvérsia fatico-penal (causa do interesse de agir no processo penal) e ela precisa ser resolvida; segunda, como
os interesses controversistas sao de alta relevancia (ius puniendi e ius libertatis), o interesse publico impde a existéncia do
processo penal como Unico meio de pacificacao daquele conflito”. (MORAES, Mauricio Zanoide de, op. cit., p. 90).
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De qualquer modo, o raciocinio funda-se nos prognosticos que se abrem de efeti-
vacao do poder-punitivo a se tomar a imputacao fatica e juridica dada pela acusacao. E
esta que se apresenta ao Estado-juiz e é sobre ela que se realiza o juizo de admissibili-
dade inicial. Assim, se desde logo se evidencia a inutilidade do provimento final diante
do decurso do lapso prescricional entre o fato e o eventual recebimento da acao, nao
havera razao para se por em movimento a marcha processual. Tampouco seria razoavel
submeter-se o acusado aos graves estigmas provocados por um juizo de admissibilidade
positivo da acusacao e pelo desenvolvimento do proprio processo.

Argumenta-se que o raciocinio afronta a presuncao de inocéncia. Nao é bem as-
sim. O raciocinio, note-se, enfrenta a proposta de acusacao a qual é rejeitada de plano
por sua reconhecida imprestabilidade. Ha, portanto, uma analise quanto a utilidade do
provimento final perseguido pela acusacao, qual seja, a condenacao. Ora, se o poder-
-dever punitivo que se persegue ja se apresenta, desde logo, inviavel, inutil provocar a
movimentacao da marcha processual. E uma decisao que fulmina a pretensao acusatoria
ab initio e, portanto, a sua mensagem é mais eloquente. Raciocinio inverso imporia um
juizo de admissibilidade positivo da acusacdo, com todos os efeitos danosos a imagem
social do acusado dai decorrentes, abrindo-se, entdo, os caminhos para a marcha pro-
cessual cujo resultado, como se sabe, jamais estara assegurado. De mais a mais, até a
sentenca final, estaria o réu sujeito aos riscos a toda sorte de medidas cautelares.

Nem se alegue que o acusado teria um “direito a absolvicao”. Ora, neste estagio do
processo, sequer ha integracao da relacao processual e, portanto, nao seria possivel vis-
lumbrar um direito processual por quem ainda nao compde o polo passivo da relacao. A
bem da verdade, na fase inicial do processo, ha apenas um vinculo linear entre o Estado-
-juiz e o acusador. Cabe, portanto, ao primeiro uma analise criteriosa sobre os funda-
mentos da acusacao, entre os quais a utilidade da pretensao punitiva que se apresenta.
Esta filtragem, reitere-se, é produto de um amadurecimento da formatacao processual
penal que bebeu — a ainda bebe — na fonte do direito penal liberal, o qual, por sua vez,
é orientado pela perspectiva de controle do abuso do poder estatal.

8. Legitimidade das partes

Ha aqui mais um exemplo dos problemas provocados pela importacdo automatica
de conceitos construidos a luz da perspectiva processual civil. Isso porque naquela seara
a legitimacao processual é um reflexo da pertinéncia subjetiva da relacdo material.?
Ha, portanto, um jogo de espelhos entre a relacdo material e processual.

No processo penal, contudo, a dinamica é diferente. O reflexo — relacdo material/
processual — somente seria pertinente em um processo penal de natureza privada, o
que nos remeteria as formas mais antigas de gestao do conflito penal nas quais a vitima
e/ou os seus familiares exerciam protagonismo. Mas, naquelas formas, o proprio direito
material confundia-se com o direito processual. Alias, o proprio direito penal confundia-
-se com o direito civil.

Com o projeto punitivo da modernidade, o Estado chamou para si a responsabilidade
exclusiva do exercicio da violéncia punitiva. O Estado é, portanto, o Unico titular do ius

29 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. Sao Paulo: Malheiros, 1995. p. 81.
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puniendi. Assim, no processo penal, o Estado concede a determinados 6rgaos ou a de-
terminadas pessoas o poder de deflagrarem a acao penal, o que nao se confunde com a
concessao do ius puniendi. Ou seja, o Estado indica os agentes habilitados — legitimados
— a exercerem a pretensdo acusatoria, estabelecendo, para tanto, as circunstancias e as
condicoes para o exercicio de tal poder.*° A legitimidade de agir (ativa) no processo penal
tem, portanto, uma dimensao politica que a associa ao exercicio do poder acusatorio.>!

O titular deste poder é pré-estabelecido pelo legislador que distingue as situacoes
em que a iniciativa para o oferecimento da acao penal ficara nas maos de um 6rgéo publi-
co ou, entdo, do particular. As opgdes traduzem politicas criminais. Por vezes, € o interes-
se publico que sobressai. Em outras, o sistema reconhece a proeminéncia dos interesses
privados, deixando nas maos do particular a escolha entre deflagrar ou nao a acao penal.
A questao nao suscita davidas quando as hipoteses sdao claramente definidas, como é o
caso da acao penal de iniciativa pUblica incondicionada, exclusivamente privada ou per-
sonalissima. Alids, em se tratando de acdo penal privada exclusiva, a morte do ofendido
suscita novos problemas de legitimacao decorrentes da observancia da linha sucessoria.

No caso de acao penal privada subsidiaria, note-se, a legitimacao somente se aper-
feicoa quando verificada a inatividade do 6rgao pUblico persecutdrio. Assim, enquanto
nao verificada a desidia, nem o particular, nem o sucessor terao legitimidade ativa.

Mas, e na hipotese de acado penal de iniciativa publica condicionada? Aqui, como
se sabe, o exercicio da acao fica dependente de prévias manifestacdes — requisicao do
Ministro da Justica ou representacdo do ofendido ou de seu sucessor. A legitimacao € do
orgao publico. No entanto, o exercicio efetivo da pretensao acusatoria fica em suspen-
so, aguardando a superacao das condicoes que impedem o exercicio da acao penal. A
problematica suscita muitas ddvidas. Alguns levam a questado para o terreno da possibi-
lidade juridica do pedido.* Outros fazem referéncia as condicées de procedibilidade.*
Aqui importantes sao as premissas.

Na verdade, as exigéncias estabelecidas para a acao penal de iniciativa publica
condicionada fixam limites para o exercicio da atribuicdo do poder de praticar atos
processuais, que, no caso em particular, conectam-se com o oferecimento da acao pe-
nal por parte do 6rgao acusador publico. Nao afetam a legitimidade, porquanto esta é
pré-existente, resultante da atribuicao constitucional e legal, conectada com a impu-
tacdo juridico-penal deduzida. Legitimo € o 6rgao acusador publico. A bem da verdade,
a exigéncia de representacao ou de requisicdo obsta o exercicio de qualquer atividade
persecutéria e nao apenas o oferecimento da acao penal. Assim, mostram-se mais pro-
ximas da possibilidade juridica do pedido, ja que nao sera possivel deduzir-se o pleito
acusatoério enquanto nao superadas aquelas exigéncias.

A legitimidade passiva, por seu turno, revela uma dimensao de identidade, ou na
classica referéncia de Buzaid®® a pertinéncia subjetiva para figurar no polo passivo da
relacdo processual de natureza condenatoria. Ou seja, deve figurar nesse polo a pessoa

20 E por isso que se questiona a validade da distincdo entre legitimidade ordinaria e extraordinaria. Ver, para tanto: BADARO,
Gustavo, op. cit., p. 104.

3 Por isso, alguns autores preferem o uso da expressao legitimacao ja que esta indica a atribuicao de poder para a realizacao
de atos juridicos processuais. Nesse sentido: MORAES, Mauricio Zanoide de, op. cit., p. 197-205.

2 Conforme art. 31 do CPP.

3 GRINOVER, Ada Pellegrini, op. cit., p. 192-193; BADARO, Gustavo, op. cit., p. 102.

3 GRECO FILHO, Vicente, op. cit., p. 130.

3BUZAID, Alfredo. Do agravo de peticdo no sistema do Cédigo de Processo Civil. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1956. p. 89.
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que foi revelada pelas provas e pelos elementos informativos colhidos como a provavel
autora. Assim, se se apurar a diversidade de identidades, instalado esta o problema da
ilegitimidade passiva. Aqui é importante uma observacao. A legitimidade passiva nao
se confunde com o substrato minimo probatério, vale dizer os indicios de autoria. Esta
€ uma questao que envolve a justa causa. O problema é de identidade entre a pessoa
revelada pelos indicios e aquela contra quem é dirigida a acao penal de natureza conde-
natoria.?* Exemplo ocorre quando o provavel autor fez uso de documentos falsos quando
de sua identificacdo, maculando, deste modo, a pertinéncia subjetiva passiva da acao
penal condenatoria.?’

Assim, a problematica do menor de dezoito anos ndo perpassa pela ilegitimidade.
Se ha uma conexao entre o fato imputado e o menor, ao menos em tese, haveria perti-
néncia subjetiva passiva, entendida como vinculacao provavel autor/fato. A bem da ver-
dade, o menor nao pode figurar como acusado por impedimentos logicamente anteriores
os quais envolvem a possibilidade juridica do pedido que, por sua vez, relaciona-se com
a possibilidade de procedéncia da acdo com a imposicao de sancdo penal.

9. Conclusoes

1. O pensamento liberal classico, fundado na limitacdo do poder punitivo e no
controle dos excessos, reforca a importancia do juizo de admissibilidade da acusacao, o
qual envolve uma filtragem das acusacoes manifestamente infundadas ou mesmo daque-
las desprovidas de utilidade.

2. As condicdes da acao que nao se confundem com os requisitos formais da peca
acusatoria constituem importante mecanismo para o exercicio do controle judicial da
atividade acusatoria.

3. A transposicao automatica, para o processo penal, de conceitos construidos para
operatividade no processo civil ndo é a adequada e nao se mostra funcional. No nlcleo
do processo penal, repousa a instrumentalizacao do poder estatal revelado pela imposi-
cao de sancOes penais. Assim, o conflito que se expressa pelo processo penal envolve o
choque de interesses publicos da mais alta dimensao: poder-dever punitivo e liberdade.
Assim, ainda que admissivel uma base comum para as diferentes atividades processuais
— civil, penal e trabalhista —, as condicdes da acdo penal condenatoria exigem um olhar
especifico que transcenda uma visdo generalizante.

4. Sao condicdes da acao penal: a justa causa, a possibilidade juridica do pedido, o
interesse de agir e a legitimidade das partes, nesta ordem.

5. E pela justa causa que se inicia a trajetéria de andlise das condicdes da acdo
penal condenatoria. A sua compreensao passa pelo exame da imputacdo. Esta, por sua
vez, envolve a imputacao fatica (narracao) e imputacao juridica (classificacdo juridico-
-penal). A justa causa é um selo de plausibilidade frente a narrativa fatica e de viabili-
dade da imputacéo juridica.

3% Por isso que ndo se concorda, integralmente, com a licao de LOPES JUNIOR, Aury, (Re)pensando as condicdes da agao pro-
cessual penal desde as categorias juridicas proprias do processo penal, in: FAYET JUNIOR, Ney; MAYA, André Machado (Org.),
Ciéncias penais e sociedade complexa, Porto Alegre: Nuria Fabris, 2008, p. 92-93, quando faz uma vinculacdo entre legiti-
midade passiva e probabilidade de autoria. Estudo mais aprofundado do autor sobre o tema é encontrado em: Fundamentos
do processo penal — introducéo critica, Sao Paulo: Saraiva, 2015, p, 211-254.

3 GRINOVER, Ada Pellegrini, op. cit., p. 199.
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6. A plausibilidade supde aderéncia da narrativa a realidade. Supde, assim, a de-
monstracdo da materialidade (ocorréncia do fato material) e indicios de autoria (proba-
bilidade de vinculacao com os fatos). E, em linhas gerais, o quadro probatério minimo
para sustentacao da pretensao acusatoria.

7. Aviabilidade juridica conecta-se com os procedimentos de adequacao penal tipi-
ca e os desvalores da ilicitude e da culpabilidade. A narrativa deve preencher os elemen-
tos que compdem o conceito formal de crime. Deve encontrar adequacao a um modelo
tipologico. A tipicidade, ainda que provisoria, € indutora da ilicitude e da culpabilidade.

8. A possibilidade juridica do pedido — e ndo da causa de pedir — supde a dedu-
cao de pretensao que esteja amparada pelo ordenamento juridico. Assim, quando o ius
puniendi é extinto por algum fator, o pedido sera juridicamente impossivel. Mas, para
além da caréncia da acao, impoe-se a declaracao judicial da extincdo da punibilidade,
justamente para se evitar a reiteracao futura de acusacoes ou de qualquer atividade
persecutoéria fundada nos mesmos fatos;

9. A acdo penal condenatdria ajuizada contra menor de 18 (dezoito) anos também
escancara o problema da possibilidade juridica do pedido. Os menores infratores nao es-
tao sujeitos ao poder punitivo que é alimentado pelo direito penal. Dai a impossibilidade
de formulacao de pedido que envolva a aplicacao do ius puniendi.

10. A perspectiva da necessidade inserida no campo do interesse de agir tem pouca
aplicabilidade no processo penal em face da imperatividade da jurisdicao penal. Nao
ha possibilidade de se aplicar a sancdo penal sendo pela via processual, o que torna
0 processo, a principio, sempre necessario. No entanto, em se tratando de crimes de
menor potencial ofensivo, o recurso a acdo penal e as vias tradicionais de persecucao
somente serd necessario quando superados os mecanismos alternativos de solucao do
conflito penal.

11. O interesse-utilidade também encontra aderéncia no processo penal, mesmo
em regimes estruturados pela perspectiva da obrigatoriedade da acao penal como o nos-
so. O exemplo mais evidente é dado pelo reconhecimento da inutilidade do provimento
final, diante das perspectivas que sao dadas pelos termos da imputacao apresentada.
Nesse caso, a avaliacao do interesse toma por base os fatos delineados pela acusacao.
Afinal, é esta a narrativa que justifica a movimentacdo da maquina processual e é sobre
ela que recai o juizo de admissibilidade.

12. A nocao de adequacéo € esvaziada no processo penal que nao contém em seu
desenho a multiplicidade de acées que sdo encontradas no processo civil.

13. Quanto a legitimidade, a condicao encontra especial importancia em sua di-
mensao ativa diante dos diferentes regimes abracados pelo legislador na regulamenta-
cao das iniciativas acusatorias. Quanto a legitimidade passiva, ndo se pode confundi-la
com o juizo de probabilidade de autoria, o qual se prende a justa causa. Trata-se, em
realidade, da identidade entre o provavel autor e aquele que ocupara o polo passivo da
relacao processual.
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