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 " .. .em  que casos o indivíduo pode sofrer privação ou rest r ição da liberdade?" Roberto Lyra�

I nt rodução�

As duas form as principais do Direito, o costum e e a lei, tem  a m esm a origem  social:  são 
solicitadas pela necessidade de norm alizar as relações em  sociedade. Há sem pre um  
sent im ento de just iça dom inante, já lecionava Bevilaqua (2) .  I nsigne m est re, pregou a 
m oralização alt ruíst ica do Direito e um a socialização com  " justos lim ites" para preservar o 
equilíbr io da colet ividade e os direitos individuais (4a) . 
Na pesquisa do significado da lei a ser aplicada, de acordo com  as lições do ilust re 
Professor Frederico Marques (3) , o Juiz, com o seu intérprete m ais categorizado, deve 
sem pre atender "aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências do bem  com um " 
(art .5.º  da L.I .C.C) , adotando ent re várias interpretações possíveis aquela que lhe pareça 
m ais razoável (3) . 
Cum pre- lhe não esquecer, cont inuando o m est re, que a tutela da liberdade individual está 
com preendida nos im perat ivos do bem  com um , visto que a pessoa hum ana é o m ais alto 
valor ent re os que o Direito protege, com o regra disciplinadora da v ida em  sociedade. 
Na aplicação de qualquer norm a, o Juiz não deve perder de vista o seu valor e a sua 
finalidade (45) . 
Julgando, o Juiz concret izará o abst rato, objet ivará o subjet ivo, socializará o individual, 
aprofundando-se para elevar-se, projetando-se pelo social e, portanto, pelo hum ano (4b) . 
O Juiz deve preencher as áreas abertas para t ransfundir o Direito na lei e não para 
fecundá- la art if icialm ente. Sua principal m issão é reduzir,  nos lim ites do possível, as 
desigualdades da lei, reflexo das desigualdades sociais (4b) . Na lição basilar de Nélson 
Hungria (4a) :  
"Os preceitos jurídico-penais devem  ser interpretados no sent ido social e hum ano para 
segurança da liberdade e bem  estar do indivíduo em  face do Estado, sem pre propenso ao 
gigant ism o do poder... 
"O Direito penal que deve ser aprendido e aplicado busca encont rar-se com  a vida e com  o 
hom em  para tentat iva, jam ais desesperada, de contê- lo e corr igi- lo na m edida da j ust iça e 
da assistência sociais" 
É necessário interpretar todo o sistem a, de acordo com  as luzes da Const ituição Federal. 
Assentando-se na Const ituição, o conjunto de princípios básicos do processo penal, claro 
está que a Just iça Crim inal na organização de seus quadros e no funcionam ento de seus 
órgãos, tem  de receber direto influxo dos valores ét icos e polít icos que inform am  a ordem  
jurídico-const itucional, explica o Em inente Professor Frederico Marques. 



Donde ser im prescindível, para a const rução cient ífica dos fundam entos norm at ivos do 
Direito Processual Penal, a fixação dos princípios const itucionais de que defluem  os seus 
diversos preceitos e que est ruturam  as suas categorias jurídicas (21a) . Para isto, cont inua 
o ilust re Professor, não basta o exam e isolado de textos em  que se definem  as garant ias 
individuais. Necessário se torna que a Const ituição seja exam inada com o um  todo, a fim  
de que a dedução dos princípios e regras fundam entais t raga em  si um a perfeita harm onia 
com  valores suprem os da Lei Maior (21a) . 
A Const ituição de 24 de Fevereiro de 1891, t rouxe princípios fundam entais a respeito da 
Just iça Penal. As garant ias que proclam a, em  seu texto, elaborado pelo im ortal Ruy 
Barbosa, reproduzem  princípios que desde o hum anitarism o de Beccaria e da Revolução 
Francesa, est ruturaram  o Estado Dem ocrát ico de Direito. 
Desde essa época, onde sopravam  ventos verdadeiram ente republicanos, a sociedade 
passou a ser regida pela lei.  Princípios, com o dito acim a, foram  t razidos de form a explícita 
para o ordenam ento j urídico, com o o da presunção de inocência. 
Nas sociedades regidas segundo a lei a presunção universal, é a de inocência, diz Ruy. "A 
Hum anidade do nosso Direito presum e sem pre inocente o acusado, até que se lhe prove o 
crim e. Essa presunção acom panha todo o processo cont ra ele, desde o princípio da ação 
até o veredictum " (19c) . 
Tam bém , a Const ituição Brasileira de 1891, art .72, §15, é expressa:  "ninguém  será 
sentenciado senão... em  virtude de lei anterior e na form a por ela prescrita" . 
E, dos elem entos contem plados nas form as em  vigor, tão substanciais à essência do direito 
considerou alguns, que nega ao legislador a faculdade de aboli- los, prescrevendo, no 
parágrafo seguinte:  "Aos acusados se assegurará na lei a m ais plena defesa com  todos os 
recursos e m eios essências a ela"  (19c) . 
Data, porém , de m uito m ais longe, ent re nós, o pat r im ônio inest im ável dessa garant ia, 
ensina Ruy. Não a adquir iu o Brasil por dotação da República. Os const ituintes de 1891 não 
a t rouxeram  dos Estados Unidos:  copiaram -na da Const ituição Im perial (art .179, n.ºs.8-
11) , para onde os m ais ant igos estadistas brasileiros a haviam  t ransplantado, em  1824, da 
Europa livre, especialm ente da Inglaterra (19c) . São princípios cim entados aos alicerces da 
nossa organização polít ica pelos fundadores da independência nacional,  dout r ina Ruy 
Barbosa (19c) . 
Com o a Const ituição do Im pério, no art .179, n.º 11, de que, nesta parte, é t ranscrição, a 
Const it uição Republicana, art .72, §15, condensa vigorosam ente nas seguintes palavras 
essas garant ias:  "Ninguém  será sentenciados, senão pela autoridade com petente". 
Definindo o due process of law, em  brilhante obra int itulada "Teoria Polít ica" , Ruy Barbosa, 
acrescenta:  " ...essa exigência const itucional se dest ina a m anter a todos os cidadãos com  
as form as legais, por um  t r ibunal im parcial, cuja sentença se pronuncie acerca da sua 
responsabilidade, ouvida a sua defesa...Esses term os aludem  a certos direitos 
fundam entais..." . 
Com o no tem po de Ruy (28a) , prosseguim os buscando o m odelo de organização nacional 
que nos perm ita consolidar, para sem pre, o "regim e republicano e dem ocrát ico e fundar 
um a sociedade justa e m oderna num  Brasil ainda separado em  duas civilizações dist intas, 
a da riqueza e a da m iséria, assentado em  privilégios inext irpáveis e desprovido do 
sent im ento de solidariedade social. 
Não encont ram os até hoje esse sistem a de convív io, que deve estar presente não apenas 
nas Const ituições m as, principalm ente, nos espír itos, e incorporar-se às nossas vidas com o 
um a verdade e um  dest ino (28a) . Por isso cont inuam os pagando, periodicam ente, pesado 
e escuro t r ibuto pela nossa incapacidade. 
Desta form a, lem bram os o eterno Professor Lyra (4b) :  
"Com o inst rum ento heróico de garant ia da vida do Direito, o Direito penal precisa m enos 
de ciência do que da consciência, m orm ente consciência social" .�

1)  A Todo o Direito Corresponde um a Ação que o Assegura? 



 
Savigny, m em bro da Escola Histórica, j á dizia que o Direito era um  produto histórico 
decorrente da consciência colet iva dos povos;  cada povo em  cada época teria seu próprio 
Direito. Acreditava que no plano m aterial,  o próprio Direito se arm ava quando ofendido. 
I nspirado ainda neste brilhante jurista tedisco, Clóvis Bevilaqua escreveu grande parte do 
Código Civil pát r io, que no art .75 do referido diplom a, assim  dispõe: �

"A todo o direito corresponde um a ação, que o assegura" �

O direito subjet ivam ente considerado é um  poder de ação assegurado pela ordem  j urídica, 
sustenta o m est re (5) .  Todo o direito, dout r ina Picard, é provido de um a ação, que é, por 
assim  dizer, o seu tegum ento protetor, a força que dele se desprende quando o violam  ou 
am eaçam  (proteção-coação)  (5) . 
Assim , o direito estaria envolvido por um a escam a, ou m elhor, um a pele protetora, 
cobrindo o hom em  que tem  o seu direito, m ais que na verdade era o próprio direito 
envolvido por essa pele que se arm ava. 
Acerca do tem a, Rudolf Von Ihering (6) , decom pondo o direito, sob um  out ro ponto de 
vista, descobre nele dois elem entos:  "um  substancial,  que reside no fim  prát ico do direito e 
consiste no interesse;  out ro form al,  que é um  m eio de se alcançar esse fim , e consiste na 
proteção, na ação da just iça" . 
Acreditavam , igualm ente os Rom anos, que o direito processual,  com o dito acim a, era o 
próprio direit o m aterial ofendido, que se arm ava se processualizando. 
Já dizia o incom parável Ruy (19b)  "Where there is a wrong, there is a rem edy". Toda 
injust iça tem  seu rem édio jurídico. E cont inua o im ortal Jurista "o princípio é que, em  
sofrendo agravo um a pessoa, ou um a ent idade colet iva, o caso dá lugar a ação judicial 
(grifo nosso) , e há sem pre reparo na lei" . Todo direito, portanto, assegurado num  texto de 
lei,  sej a ela fundam ental ,  ou ordinária, goza da proteção dos t r ibunais, dout r ina 
sabiam ente Ruy. 
Assim , out ros juristas vieram , com  o decorrer da própria história e, desenvolveram  suas 
teorias as interpretando de várias form as. 
Um a das m ais sedutoras influências para o Direito processual civil deste século, sem  
nenhum a som bra de dúvidas foi o fenôm eno Liebm an, processualista italiano, que durante 
a grande guerra nos honrou com  sua presença em  nossa pát ria. Sorte nossa! �

2)  Liebm an 
 
Assim , acreditava este Jurista, que o direito de ação era condicionado à requisitos para sua 
existência. Era abst rato, autônom o, público, inst rum ental,  const itucional e, condicionado à 
esses requisitos, que o processo técnico denom inou com o sendo:  Condições da Ação 
(Teoria Eclét ica de Liebm an) . 
Condições para que o j ulgam ento da lide fosse possível;  pressupostos m ínim os e 
fundam entais que deveriam  estar presentes para tornar jur idicam ente viável o j ulgam ento 
do m érito da pretensão do autor, que no processo civil podem  ser resum idas da seguinte 
form a:  Possibilidade Jurídica do Pedido, Legit im idade das partes e Interesse Processual 
(art .3.º c/ c 267, VI /  CPCB) . 
Im portante lem brar, que especificam ente na esfera penal, além  destas t rês condições para 
o regular exercício ( vide n.º 45, pág.59)  do direito de ação, exige-se:  Justa Causa, que 
terá sua correta e oportuna abordagem  no decorrer da pesquisa.�

3)  A Possibilidade Jurídica do Pedido Penal, art . 5.º, XXXIX/  CF 1988 
 
No processo civil é negat iva ou seja, todo o pedido é juridicam ente possível quando o 
ordenam ento não o proíbe expressam ente;  já no processo penal só há possibilidade 



j urídica se a lei estabelecer um  fato com o crim e, a possibilidade j urídica do pedido é a 
presença do fato t ípico, ou m elhor, a im possibilidade j urídica do pedido é a ausência de 
fato t ípico (art .267, VI /  CPC c/ c art .3.º, 43, I /  CPP c/ c art .1.º /  CP c/ c art .5.º, XXXIX/  CF) .�

3.1)  Fato Típico Const itucional e a Dignidade da Pessoa Hum ana 
A dignidade da pessoa hum ana, conquistada no decorrer da história, 
elencada logo no art igo 1.º, I I I  da Const ituição cidadã, é ferida, quando se 
enquadra um  fato à descrição t ípica sem  a real observação profunda do que 
aconteceu objet ivam ente, form alm ente, subjet ivam ente e m aterialm ente. 
O fato t ípico, que por sua vez, é form ado por:  conduta, resultado, nexo 
causal,  im putação objet iva e t ipicidade, necessita ser exam inado sem  
desprezo em  cada caso concreto, sob pena de se ferir  garant ia const itucional 
(art .5.º, XXXIX/  CF) :  
"Não há crim e sem  lei anterior que o defina, nem  pena sem  prévia 
com inação legal"  
A própria história, a com eçar pelo intelectual Beccaria, nos m ost ra que a luta 
por um  Direito penal prevent ivo, com  bases e lim ites, pela prévia legalidade 
de crim e e pena, pela proporcionalidade ent re crim e e pena, é indispensável 
para segurança do hom em  frente ao Estado. Só as leis podem  determ inar as 
penas fixadas para os crim es (34) , proclam ava o lendário Marquês. 
Seus ideais (49) , foram  consagrados pela Revolução Francesa, figurando na 
Declaração de Direitos, estes preceitos:  
"art .7.º Ninguém  pode ser acusado, preso ou det ido, senão nos casos 
determ inados pela lei e segundo as form as por ela prescritas...  
"art .8.º A lei só deve estabelecer penas est rita e evidentem ente necessárias. 
Ninguém  pode ser punido senão em  virtude de um a lei estabelecida e 
prom ulgada anteriorm ente ao delito e legalm ente aplicada" 
Neste part icular,  vam os nos ut ilizar, das preciosas lições dos im ortais 
pensadores e guerreiros Hungria e Lyra (15a)  para com por o assunto em  
foco, ainda que de form a resum ida. Pouco im porta que o indivíduo tenha 
com et ido um a ação ant i- social ou lesiva desse m inim um  de m oral prat ica 
que o direito reclam a e assegura, coercit ivam ente, no interesse da ordem , 
da paz, da disciplina social:  si essa ação não corresponde, precisam ente 
(grifo nosso) , talqualm ente, a um  dos typos de crim e recortados in abst racto 
pela lei, o agente não deve contas à sociedade, por isso m esm o que não 
ult rapassou a esfera da licitude jurídica (15a) . Os códigos penais 
contem porâneos – disse-o com  toda razão Von Liszt  – são a "m agna charta 
libertatum " dos delinquentes. O que neles não se proíbe, é perm it ido. 
Ocorre que m esm o exist indo lei ( " . ..a lei é um  inst rum ento na m ão dos m ais 
sábios..."  Tobias Barreto ,vide n.º 4a, pág.32) , será im prescindível a análise 
profunda e precisa (com o dito acim a)  do fato t ípico na teoria do crim e, visto 
que o Direito penal decom põem  o ato crim inoso em  elem entos sucessivos 
part indo da intenção, não correndo o Estado assim , o sério r isco de afetar 
socialm ente e m oralm ente a dignidade da pessoa hum ana, com o verem os a 
seguir no decorrer da pesquisa. 
3.1.1)  Dout r ina Finalista da Ação 
Nosso Código Penal, na reform a de 1984, acatou à teoria finalista da ação, 
deslocando o dolo e a culpa que faziam  parte da culpabilidade para o cam po 
do t ipo penal.  Apenas duas m odalidades de crim es existem , (art .18, I ,  I I )  
doloso ou culposo. 
Já em  1931, Welzel, desenvolveu a dout rina finalista da ação, considerando 
que toda ação hum ana é o exercício de um a at ividade finalista. Assim , com o 
os seres hum anos são entes dotados de razão e vontade, tudo o que fazem  



é fruto de um  livre im pulso racional e volut ivo. A vontade é a força m ot riz de 
toda ação ou om issão hum ana. Welzel, at r ibuiu a sua origem  a Aristóteles. 
Mas sua sistem at ização e aplicação m etódica aos problem as penais deve-se 
a Welzel (7) . 
" ...não podem os referir  nossas ações a out ros princípios m otores que não 
estejam  em  nós m esm os, os atos cujos princípios m otores se encont ram  em  
nós devem  tam bém  estar em  nosso poder e ser voluntários" 
"Tanto para o hom em  bom  com o para o m au, o fim  se apresenta tal e é 
fixado pela natureza ou pelo que quer que seja, e t odos os hom ens agem  
referindo cada coisa a ele"  
" ...som os senhores de nossos atos se conhecem os as circunstâncias.. ."  
Aristóteles (8) . 
Dourina Aníbal Bruno (9) , que a ação hum ana é sem pre um a at ividade 
dirigida a um  fim . A ação não é sim ples série de causas e efeitos. Quando 
realiza, o hom em  pensa em  um  fim , escolhe os m eios necessários para 
at ingi- lo e põe em  função esses m eios. Prevê as consequências do seu 
com portam ento e dirige a vontade de acordo com  essa previsão, diz o ilust re 
Jurista. Desse m odo dom ina o fato (grifo nosso)  pelo conhecim ento das 
causas e t ransform a-o em  um a ação dir igida a um  fim , ensina o m est re, 
m uito em bora, ainda em  1956, era defensor do conceito naturalista da ação 
(9) .  Acerca do tem a, na sua m ais pura essência, Bobbio ensina:  
"O hom em  é um  anim al teleológico, que atua geralm ente em  função de 
finalidades projetadas para o futuro"  
Eis tam bém , os ensinam entos preciosos de Ferri (9a) :  
" ...para que haja crim e é necessária um a ação do hom em , que, no am biente 
social, m odifique, ofenda, viole as relações exteriores do hom em  para 
hom em . 
"Na realidade da vida, para que um  hom em  com eta um  crim e, é preciso, 
antes de tudo, que tenha a idéia e delibere realizá- la..."  
Sem  ação não há crim e (11) . Falta a ação nos m ovim entos reflexos, de que 
a vontade do agente não part icipa e onde, por conseguinte, não há crim e, 
qualquer que seja seu resultado. 
Se não se t rata de um  desses atos cham ados explosivos, de vontade 
instantânea, ação de curto circuito, e sim  de um  m ovim ento de que a 
vontade verdadeiram ente está ausente, deve-se concluir por um  ato reflexo, 
em bora de fisiologia m ais com plexa, dout r ina Maggiore (12)  :  
"Com o exem plo de puro ato de reflexo, poderíam os figurar um  espirro 
violento que determ ina um  m ovim ento da cabeça ou do braço de que resulta 
dano para coisa alheia, ou que faz cair um a lâm pada e ocasiona um  
incêndio"  
Im aginem os um a conduta, onde um a pessoa é at ropelada, resultando a 
m orte. Conduta esta, que decorreu de um a ação sem  vontade verdadeira, 
decorrente de um  m ovim ento reflexo:  um  "espirro violento" . Poderá ou 
deverá o Magist rado não receber a denuncia por falta de fato t ípico, 
excluindo o crim e por ausência de ação? 
Ou ainda, daquele incêndio (ex. citado por Maggiore) , suponham os que 
viessem  a falecer inúm eras pessoas, deve o Magist rado receber ou não a 
peça inicial? 
Cada hom em , por experiência própria e pela observação dos out ros hom ens, 
sabe que os atos hum anos são precedidos (e determ inados)  quase sem pre 
por fatos psíquicos conscientes, dout rina Ferri (9a) , m esm o se o início 
provier da esfera subconsciente, quando não sejam , por exceção, o efeito de 
inconsciente delír io, ou "atos reflexos"  – cham ados vulgarm ente " inst intos 



independentes da vontade" (com o o em purrar out ra pessoa ou um a coisa 
para evitar inst int ivam ente, por ex., um  pedaço de cornija que cai,  um  
cavalo que aparece de repente num a volta, etc.)  (9a) .  
Assim , em  um a ót im a oportunidade, deixo à palavra aos Juristas Gilberto e 
Vladim ir Passos de Freitas (27) , em  ót im o exem plo:  
"  Se inexiste dolo que caracteriza o crim e de abuso de autoridade, posto ter 
a m esm a tão-só agido com  o rigor, m as atenta a necessidade de seu cuidado 
para coibir, ou, ao m enos, dim inuir a incidência do t ráfico e o m alefício que 
ele t raz aos pobres e desvalidos infam es, é de se m andar t rancar a ação 
penal,  por faltar justa causa ao processo instaurado" 
Trancar a ação penal, e m esm o na fase de recebim ento, deve o Magist rado 
optar em  não recebe- la por ausência de fato t ípico, não exist indo 
possibilidade jurídica para dar à justa causa (sent ido am plo)  um  m ínim o de 
idoneidade e certeza, que a conduta prat icada por seu autor era desejada 
(neste caso era exigível o dolo de prat icar inj ust iças) . 
Quando evidente a ausência de dolo, tam bém , o habeas corpus, será m eio 
hábil à fazer cessar o const rangim ento, diga-se de passagem :  
const rangim ento ilegal. Eis o entendim ento da 8.º Câm . do TACrim SP, citado 
por Dam ásio, sendo cabível o writ , para t rancar a ação penal por falta de 
justa causa, quando evidente a ausência de dolo. 
Correta a decisão em  face da reform a penal de 1984, que, adotando o 
finalism o de Welzel, considera o dolo com o elem ento subjet ivo do t ipo. E se 
há prova da evidente inexistência de dolo, o fato é at ípico, dout r ina 
Dam ásio, não exist indo possibilidade jurídica. 
Sem  dolo ou culpa não há conduta. Sem  conduta não há fato t ípico e, sem  
este, não existe crim e (30)  (grifo nosso) . Punir alguém , responsabilizando-o 
objet ivam ente, é sancionar a um a pessoa que não com eteu crim e, violando 
o princípio const it ucional de reserva legal (art .5.º, XXXIX /  CF)  (30) . 
Por isso a necessidade da profunda e real análise do elem ento subjet ivo, 
visto que a dignidade da pessoa precisa ser preservada e não violada. 
Ut ilizam os as palavras do consciente Magist rado Ronaldo Leite Pedrosa, do 
estado do Rio de Janeiro:  
"Estatui a Const ituição Federal:  não há crim e sem  lei anterior que o defina. 
O que é definir, senão enquadrar m aterialm ente a ação e o resultado? A Lei 
Maior afasta a apreciação m eram ente form al da conduta"  ( ref. processo n.º 
11.169/ 2000, Nova Friburgo/  RJ)  
Vale a pena, neste passo, t ranscrever o correto pensam ento de Carnelut t i 
(48a) :  
"A ação do hom em  não é um  único ato, m as todos os atos juntos. 
"Aquilo que o hom em  quis não se pode conhecer senão at ravés daquilo que 
o hom em  é;  e aquilo que o hom em  é se conhece por toda sua história. 
"A vontade de um  ato é o seu princípio;  e o princípio não se encont ra senão 
ao fim  da história de um  hom em ..."  
3.1.2)  Nexo Causal 
O vínculo estabelecido pela relação causal,  perm ite concluir se o fazer ou 
não fazer do agente foi ou não o que ocasionou a ocorrência t ípica, e este é 
o problem a inicial de toda invest igação que tenha por f im  incluir o agente no 
acontecer punível, e fixar sua responsabilidade penal posteriorm ente com  
análise da culpabilidade (13) . 
O ponto inicial da corrente causa-efeito é a m anisfestação de vontade do 
hom em . Estabelecer se ent re a conduta e o resultado a cadeia causal se 
m anifesta e se m antém  é o que faz objeto das várias teorias existentes. 
Anibal Bruno (14) , desde 1956, já dizia:  



"  Não há um a causalidade própria do dom ínio jurídico. Causalidade é um  
conceito lógico-naturalista que se aplica a toda sorte de fenôm enos e assim , 
tam bém  aos fatos puníveis, que, afinal,  se realizam  no m undo fenom ênico. 
Apenas, no direito, há term os precisos ent re os quais intervém  a noção de 
causalidade, e que são a m anifestação de vontade do hom em  e o resultado 
t ípico. A consideração do nexo causal precede os juízos de valor próprios da 
apreciação jurídica. É um  dado inicial,  puram ente objet ivo, que nos diz 
apenas se o acontecer que irem os juridicam ente considerar é ou não 
resultado causal da vontade m anifesta do hom em . Por isso, ult rapassam  o 
problem a da causalidade as teorias que incluem  no seu conteúdo j uízos de 
valor de relevância jurídica "  
O Código Penal Brasileiro, resolve o problem a da causalidade, optando pela 
teoria da equivalência das condições (condit io sine qua nom ) ;  a essa teoria, 
é at r ibuída a Julius Glaser, é a que tem  m aior aceitação na dout r ina para 
estabelecer o critério ident ificador da vinculação existente ent re conduta e 
resultado. 
A fórm ula da condit io sine qua non im plica na aplicação do processo 
hipotét ico de elim inação, segundo o qual elim inando-se m entalm ente a ação 
indaga-se sobre a produção do resultado, da form a com o ocorreu. Nessa 
perspect iva, a conduta será considerada causa do resultado quando se puder 
afirm a que, sem  ela, o resultado não teria acontecido. 
A dout r ina não parece haver encerrado a discussão do tem a da causalidade 
(vide Im putação Objet iva n.º 17, n.º 17a) , a elaboração e seu 
desenvolvim ento realm ente cont inua. 
3.1.3)  Resultado 
Não existe crim e sem  resultado (15) . Todo crim e produz um  dano, ou um  
perigo de dano, cr iando um a alteração, violando um  bem  ou interesse que a 
lei protege, em bora, às vezes, não seja percept ível pelos sent idos, 
consoante bem  elucida o m est re Hungria. 
Tam bém , para Bitencourt  (16) , forçoso é concluir que não há crim e sem  
resultado, pois, adm it indo-se o resultado concebido com o evento, num  
conceito jurídico, ident if icando-se com  a ofensa (dano ou perigo)  a um  bem  
jurídico tutelado pela norm a penal, não há crim e sem  resultado, com o dito 
acim a. 
3.1.4)  Im putação Objet iva 
A im putação objet iva, pretende subst ituir o dogm a causal m aterial por um a 
relação j urídica (norm at iva)  ent re conduta e resultado. 
Segundo Alfonso Serrano Gom es (17) , se t rata de at r ibuir j uridicam ente a 
alguém  a realização de um a conduta criadora de um  risco proibido ou de 
haver provocado um  resultado jurídico. 
A im putação objet iva é ainda um a teoria em  discussão no Brasil;  deve-se a 
Gim bernat  Ordeig a int rodução da teoria, logo após a segunda guerra 
m undial, na Alem anha, diz Dam ásio (17) . A vontade e a necessidade de 
lim itar a causalidade sem  que fosse preciso recorrer à análise de dolo e culpa 
não é de hoje. O dogm a da causalidade precisava ser revisto, cont inua o 
ilust re jurista. Depender só da ausência de dolo ou culpa não se afigurava 
m ais suficiente. Nasceu então a idéia de lim itar o nexo causal, conferindo- lhe 
um  conteúdo jurídico e não m eram ente naturalíst ico, nos conta Fernando 
Capez (17a) . Ao cont rário da equivalência dos antecedentes, não será 
sequer necessário indagar acerca do dolo ou culpa. Se o r isco era tolerado 
socialm ente, não haverá causalidade. 
"O m édico confia que o auxiliar vá lhe passar um  bisturi esterilizado, se isto 
não ocorrer e o paciente m orrer de infecção, o cirurgião não terá criado um  



r isco proibido e, assim , não responderá pelo resultado. A sociedade não 
exige que ele confira a higienização durante a operação, entendendo ser 
natural que o m édico confie em  seu enferm eiro"  
O fato é at ípico por ausência de im putação objet iva (17a) . Não haverá fato 
t ípico quando, a despeito de realizar a conduta descrita no t ipo penal, o 
agente t iver se com portado dent ro de seu papel social, fizer exatam ente o 
que a sociedade dele espera, diz o ilust re Professor (17a) . Quando a sua 
conduta nada m ais representar do que um  com portam ento absolutam ente 
norm al, não haverá fato t ípico. Nessas hipóteses, o r isco criado para a 
violação do bem  j urídico torna-se um  risco tolerado. Se o r isco era tolerado 
socialm ente, não haverá causalidade;  o fato, é at ípico por ausência de 
im putação objet iva, dout r ina Capez. 
Haverá conduta t ípica, som ente quando o autor se com portar de m odo 
anorm al do que dele espera a sociedade, criando um  risco relevante para a 
violação do bem  j urídico. 
3.1.5)  Tipicidade:  Garant ia e Segurança 
O crim e é fato social das m ais graves consequências j urídicas e não fato 
jurídico de aspectos sociais (4) .  Certo é que, o crim e, deve ser punido, m as 
para que isso ocorra, será necessário prim eiram ente, adequar o fato 
relevante a um  t ipo penal.  
A descrição clara das circunstâncias do fato punível é a garant ia e segurança 
de um a definição dos fatos em  razão dos quais a pena é aplicada (43, I  CPP 
c/ c art .1.º /  CP c/ c art .5.º, XXXIX/  CF) . Lem brando antes de tudo, que as 
leis de ocasião const ituem  regresso a form as prim it ivas de reação social 
(4a) .  
"A fonte única do direito penal é a norm a legal. Não há direito penal vagando 
fora da lei escrita. Não há dist inguir, em  m atéria penal, ent re lei e direito. A 
lei penal é, assim , um  sistem a fechado.. ."  Nelson Hungria (18) . 
O ordenam ento j urídico const rói assim , um  grupo de corpos penais, que tem  
de ser realizada em  concreto pelo fato violador relevante, para que este seja 
considerado crim e. Pois com o dito acim a, o direito penal surge da lei penal. 
Ruy Barbosa (19) , j á dout r inava de form a m agnífica: �

"A sant idade da form a é a garant ia da sant idade do 

direito "   

Assim , com o na vida de Ruy, que exauriu-se nesse 

esforço de pregar a expressão veraz do direito na fidelidade incorrupt ível da 

lei,  será de sum a im portância, esse reflexo direto da lei penal descrevendo 

um a conduta ilícita na órbita do Direito. Pois a garant ia do Direito, e nesse 

caso o da sociedade, é garant ida pela lei penal const itucional, que tam bém  

há de proteger o indivíduo com o cidadão de direitos (art .5.º, XXXIX c/ c 

art .1.º, I I , I I I  da CF 1988) . 

"A j ust iça, porém , gira unicam ente no círculo das relações, acerca das quais 

o dever e o direito se determ inam  pela vontade posit iva da lei"  (19b) . 

"A base da dem ocracia no século dezenove é a m esm a que há dois m il e 

quinhentos anos:  a religião do direito" Ruy Barbosa (19c) . 

Não podendo esquecer de m encionar, o não m enos festejado Clóvis 



Bevilaqua (4a) :   

"Se existe noção de crim e é porque existe Direito"   

Tipicidade, seria assim , na lição do em inente professor 

Aníbal Bruno (23) , a conform idade do fato àquela im agem  diret r iz t raçada na 

lei,  é a característ ica que apresenta o fato quando realiza concretam ente o 

t ipo legal.  

"A t ipicidade, esta há de ser inflexivelm ente 

caracterizada", dout rina Lyra (4b) .  

Fato relevante (grifo nosso)  para o Direito Penal (21)  é todo aquele que se 
enquadra na descrição t ípica dos m andam entos incrim inadores em  que a lei 
descreve condutas delituosas e puníveis e que é levado ao conhecim ento dos 
órgãos persecutórios pela not ícia crim e, e que, posteriorm ente, é deduzido 
na acusação (21) . Ou então algum  out ro fato que possa im plicar violação do 
direito penal de liberdade, com o a coação ilegal descrita na pet ição de 
habeas corpus, dout r ina o em inente Professor Frederico Marques (21) . 
3.1.6)  Teoria Dogm át ica- jurídica da Tipicidade 
O princípio da legalidade no direito penal é a prem issa da teoria dogm át ica-
jurídica da t ipicidade, de Ernst  Beling, consoante bem  elucida o grande 
m est re Hungria. 
Beling faz notar que o t ipo legal é um  conceito fundam ental para todo o 
Direito punit ivo. O t ipo é o ponto de referência obrigatório para a apreciação 
jurídica do fato:  a t ipicidade se m ost ra inteiram ente independente e isolada 
da ant ij ur idicidade;  a sua função é só oferecer o m olde a que se ajuste o 
fato, para const ituir o crim e (23) . 
Talvez este Jurista, já enxergava princípios com o o in dubio pro reu, que 
deveriam  ficar resguardados, não precisando o réu provar sua não culpa, e 
sim , à acusação teria exclusivam ente esta função:  a de provar a culpa. ( vide 
n.º 45, pág.310, n.º 51, pág.205/ 221) . 
A esta posição de Beling cont rapõe-se a opinião de autores com o Mayer, 
que, em bora afirm e que se deve dist inguir nit idam ente ant ij ur idicidade e 
t ipicidade, at r ibui ao t ipo legal a função de indício do ant ij urídico, m as 
som ente até prova em  cont rário. Fora do t ipo não existe ant ij ur idicidade 
penalm ente relevante. 
A t ipicidade então, induzir ia à ant ij ur idicidade. Ora, "som ente até prova em  
cont rário",  pode acarretar um  grande ônus para o réu frente ao Estado. 
Ao Ministério Público é que cum pre então, t razer para os autos elem entos de 
convicção que dem onst rem  os fatos art iculados na peça acusatória, o m esm o 
acontecendo com  a defesa no que diz respeito aos elem entos probatórios da 
inocência do réu. 
Em  princípio, toda ação t ípica é ao m esm o tem po e necessariam ente 
ant ij urídica, um a vez que configura a hipótese que a lei considera punível e, 
portanto, j ur idicam ente ilícita. Esta conclusão só não é válida quando, 
em bora o fato realize o t ipo penal, a lei o considera lícito (art .23, I , I I , I I I ) . 
Som ente assim  pode haver t ipicidade sem  ant ij uridicidade (25) . Lem brando 
que caberá a Defesa provar a não ilicitude do fato, o que parece inj usto. 
Pode haver tam bém  ant ij ur idicidade sem  t ipicidade, m as o ilícito assim  
configurado não tem  relevância para o Direito Penal, dout r ina Mayer (26) :  



"O preso que foge à prisão, age ant ij ur idicam ente, porque está juridicam ente 
obrigado a cum prir a pena, m as não age t ipicam ente, porque a fuga à prisão 
não corresponde a nenhum  t ipo legal "  ( vide Lei 7.210/ 84, art .50, I I )  
O im portante é não perder a t ipicidade, sua posição na est rutura do crim e, a 
posição que lhe deve ser at r ibuída em  todo regim e jurídico punit ivo que não 
pretenda afastar-se das reservas de garant ia dos direitos individuais. 
I nfelizm ente, ainda não se conseguiu a desejável uniform idade no em prego 
da palavra t ipo (originariam ente no alem ão:  Tatbestand ) . 
3.1.7)  O Habeas Corpus e a Falta de Crim inalidade do Fato 
A falta de crim inalidade do fato, que se im puta ao paciente, dout r ina o 
m est re Espínola Filho (46) , é caso t ípico de carência de justa causa para 
prisão, ou am eaça de detenção. Verif ica-se, pelo julgado do Suprem o 
Tribunal (20 de dezem bro de 1946, no habeas corpus n.º 29.606) :  
"Nenhum a dúvida quanto a ser o habeas corpus rem édio adequado para 
fazer cessar o processo, quando o fato im putado não é definido, em  lei, 
com o crim e, pois o confronto narrado na denúncia com  a definição legal do 
crim e, a fim  de se verificar se aquele corresponde exatam ente a esta, não 
depende de indagação e há que se fazer desde logo, nos term os do art .43 do 
código de Processo Penal. Se, porém , a desconform idade ent re o fato e a 
figura legal do crim e não é evidente, o feito prossegue" 
O incom parável Prom otor de Just iça Roberto Lyra, na clássica obra 
"Crim inologia"(31) , exem plifica um  caso concreto, em  que o Magist rado 
julga im procedente denúncia cont ra um  casal preso em  flagrante quando, 
depois da m eia noite, prat icava relações sexuais dent ro de um  autom óvel, 
vam os ao caso:  
"A conjunção carnal não pode ser t ida com o ato obsceno. E, prat icada no 
interior de um  carro fechado, de m adrugada e num a rua deserta, jam ais 
poderá ser t ida, tam bém , com o ato obsceno em  lugar público ou aberto ou 
exposto ao público. Os invest igadores t iveram  que abrir a porta do veículo, a 
fim  de surpreenderem  o casal.  Há exagero nessa repressão sem pre que se 
verificar fora dos pontos m ovim entados da cidade e dos subúrbios e, para 
constatar-se a prát ica de atos libidinosos, precisa o policial inspecionar o 
interior de veículo fechado e parado em  local de t rânsito facultat ivo e raro. 
Em  casos assim , não haverá delito a punir. A prisão do casal e a inevitável 
divulgação do fato terão repercussões m ais nocivas à sociedade do que 
aquilo que a ação policial procurou im pedir, incursionando, m uitas vezes, 
pelo r idículo, com o já tem  sido regist rado pela im prensa. O auto de flagrante 
não poderá subsist ir , e a coação será ilegal, obrigando o Juiz a m andar 
apurar a responsabilidade da autoridade (Cód. de Proc. Penal, art igos 302, 
n.º I , 648, n.º I  e 653, §) ".  
E cont inua o saudoso Jurista, com  a brilhante obra int itulada "Teoria e 
Prát ica da Prom otoria Pública, pág.68" (32) :  
"  O prom otor tem  o direito, se não a obrigação, de discut ir  a lei que aplica. 
Mais de um a vez tenho deixado de denunciar.... 
"  Mais de um a vez tenho deixado de pugnar pela condenação...  
"E, certo dia, quando t ive de acusar, no Tribunal de Juri, um a ré de 
infant icídio, defendi-a." 
Nout ro livro (4b) , cont inua o grande Mest re:  "Com penet rado de que o 
m inistério público é a m agist ratura em  pé, acusei,  im parcialm ente, D.S. 
Apreciei o laudo, assinalando, tam bém , tudo quanto era favorável à defesa". 
Príncipe dos Prom otores de Just iça (32a) , Mest re Lyra, em  1944, já 
ensinava:  
"Qual a obra do Estado, quando at ivo e superior, apenas para cast igar cega 



e arbit rariam ente? 
"Os direitos do Estado supõem  o dever de assegurar a prevenção pela j ust iça 
social e pela garant ia das necessidades elem entares"  
Mesm o o Prom otor de Just iça, pode e deve discut ir  a lei de que não é apenas 
executor,  m as órgão, fiscal, aplicador esclarecido e consciente. Não só 
discut ir  a lei,  m ais o fato ocorrido. 
A lei equipara aos ilícitos penais fatos com ezinhos (4a) . O cam po da ilicitude 
penal cresce sem pre, cr iando novos lit ígios dout r inários e jurisprudenciais, 
donde flutuações e perplexidades que am eaçam , se não prej udicam , tanto os 
direitos individuais quanto os direitos sociais, consoante bem  elucida o 
ilust re Professor (33) . 
Donde a conclusão de que se procura, no processo penal (21) , a aplicação 
justa das norm as de Direito penal a um a pretensão fundada em  fato 
penalm ente relevante (grifo nosso) , que const itua objeto da função 
jurisdicional, ensina Florian (21) .�

4)  A Legit im idade das Partes 

 

Aquela que pede, parte at iva, e aquela em  face de quem  se pede, parte passiva, a tutela 

jurisdicional. A legit im idade das partes, expressão que ficou consagrada na lição do m est re 

Frederico Marques (35) :  

" ...existência de pretensão, subjet ivam ente razoável..."�
Tam bém  conhecida com o pert inência subjet iva da lide (art .267, VI /  CPC c/ c art .3.º, 43, 
I I I /  CPP) , isto é, o reconhecim ento do autor e do réu, por parte da ordem  j urídica, com o 
sendo as pessoas facultadas a pedir um a providência perante ao Estado. 
Em  nosso ordenam ento, parte legít im a para prom over a ação penal pública ( condicionada 
ou incondicionada) , é o Ministério Público. Sua legit im ação não decorre de um  interesse no 
conflito ent re agressor e agredido, m as sim  da lei,  dout r ina Tourinho (36) . O im pulso oficial 
ao processo, quem  dá é o Ministério Público. 
Porém , em  face de razões de Polít ica Crim inal, o Estado concedeu à vít im a do crim e, o 
direito de acusar, de prom over a ação penal. Nesses casos de ação privada, só o ofendido 
é quem  deve prom ovê- la. Por isso se diz que, nessas hipóteses, existe para o ofendido 
legit im at io ad causam  ext raordinaria, porquanto a verdadeira parte legít im a ad causam  é o 
Ministério Público, órgão oficial (37) . 
A ação penal, de fato, é sem pre pública, lem bra Frederico Marques (60a) , m as essa 
qualidade lhe advém , não da circunstância de ser penal, e sim  porque toda ação é um  
direito público subjet ivo em  face do estado- juiz. O direito de ação, quer na just iça crim inal, 
com o nas j urisdições civis, é sem pre um  direito público subjet ivo de caráter inst rum ental. 
Mas a dist inção t raçada pelo Código é perfeitam ente aceitável,  porque descansa na 
legit im idade para agir. Além  disso, cont inua o m est re, não se t ransfere ao part icular, nas 
ações penais privadas, o direito de punir, m as apenas o direito de acusar, exist indo assim  
a cham ada subst ituição processual (60a) . Acerca do tem a discorre Aloysio Filho Carvalho 
(43) :  
"  Definido o direito de punir com o um  direito do Estado, e sendo a ação penal o 
inst rum ento da sua realização, não se com preenderia, a r igor,  a ação privada. Toda ação é 
pública, posto que ao indivíduo caiba, excepcionalm ente, a iniciat iva do seu exercício" 
A queixa da parte ofendida, essencial na ação privada, não é senão um a condição para o 
exercício da ação penal, esclarece Florian (43) . Não lhe altera a est rutura, nem  cont raria o 
seu caráter de ação pública. 
Mesm o nos casos de ação pública, o ofendido poderá prom over a ação penal se, por acaso, 
o órgão do MP não a prom over no prazo legal (art .29/  CPP c/ c art .100 §3.º /  CP c/ c 



art .5.º, LIX/  CF) , visto que a om issão do órgão oficial legit im a a vít im a part icipar da 
at ividade j udiciário-penal,  solução m ais que lógica num  regim e dem ocrát ico. 
Assim , na m ais grave das infrações penais (ex: hom icídio) , vigora tam bém  o princípio da 
oportunidade, quando o MP não oferece a ação, esta pode ser subst ituída pela ação penal 
privada subsidiária da pública, pela fam ília da vít im a. 
A disposição do Código não tem  alcançado, todavia, entendim ento pacífico, no caso do 
Ministério Público, ao invés de apresentar denúncia, requeira o arquivam ento do inquérito 
policial ou de quaisquer peças de inform ação (vide n.º 43, pág.29, n.º 23a, pág.238,239 e 
n.º 51a, pág.103) . 
Eis as lições esclarecedoras do eterno Professor Lyra (38) :  
"Prim it ivam ente a ação penal era privada da vít im a, com pet indo- lhe a iniciat iva, a 
desistência, a renúncia, a m ovim entação, a execução. Não havia dist inção ent re a ação 
penal e a ação civil, que se processavam  de form a, substancialm ente, equivalentes. Just iça 
privada. Depois, esse papel se t ransm it iu ao Juiz, at ravés do procedim ento ex-officio. 
Just iça oficial. Hoje, a ação com pete de preferência, ao Ministério Público. Just iça pública. 
Am anhã, juiz, defesa, acusação se concent rarão num  orgão único. Just iça social".  
Roberto Lyra�

 
4.1)  Legit im ação Passiva Ad Causam  
Tam bém , falta legit im ação passiva ad causam  quando sanção penal algum a 
pode ser im posta no delito que a acusação descreve, à pessoa a quem  se 
at r ibui a sua prát ica. É o que ocorre com  os casos de im unidade 
parlam entar,  e com  os fatos t ípicos prat icados por m enores de dezoito anos 
(60) . 
No que diz respeito à m enores, segundo a lei, com etem  ato infracional 
(art .103 c/ c art .104 c/ c art .114 da Lei 8.069/ 90 c/ c art .27 / CP c/ c art .228/  
CF de 1988) , visto que não tem  capacidade para lhe ser j ur idicam ente 
im putado a prát ica de um  fato punível, segundo critério biológico, faltando 
culpabilidade. Podendo ser aplicada m edidas sócio-educat ivas de acordo com  
o art .112 da referida lei.  
Diga-se de passagem , sem  querer sair do principal enfoque da pesquisa, que 
para o ilust re Bevilaqua (4a) , deveriam  coincidir a capacidade civ il e a 
crim inal, pois aquele que está apto para exercer, pessoalm ente, os atos da 
vida civil, porque invest ido de capacidade polít ica, há de ser considerado 
plenam ente capaz nos dom ínios do Direito penal, tanto para sofrer a pena 
quanto para invocar defesa. O problem a não é fisiológico ou psicológico, pois 
im plica um  sistem a, um  m odo de ver ou de conceber a organização social 
(4a) .  
Consoante bem  elucida Florian, j ust if icou a fixação da m aioridade penal aos 
dezoito anos com  algum as dim inuições e variações em  confronto com  os 
adultos até os vinte e um  anos (49) . Eis as lições conscientes de José 
Cândido de Albuquerque Melo Matos (4b) :  
"Puni- los? Nunca. Cum pre-nos defende- los, assist i- los, am pará- los, alojando, 
alim entando, vest indo, ensinando, educando, curando, fortalecendo, 
habilitando, com  ofício, à vida futura. Para os m enores, just iça social e não 
just iça penal"  
Em  brilhante projeto de Código Crim inal (1913) , Galdino Siqueira, estendeu 
o t ratam ento tutelar ( recolhim ento à casa de reform a)  tam bém  aos m enores 
ent re 18 e 21 anos, com pet indo ao arbít r io do Juiz f ixar o tem po até o 
m áxim o de 7 anos. 
4.2)  O Juiz e a Busca da Verdade Real 
O Juiz exerce o poder de j ulgar e as funções inerentes à at ividade 



j ur isdicional. Certo é que a lei processual autoriza o juiz a, ex officio, 
invest igar a verdade. Porém , subsidiariam ente, com o se observa no art . 156 
do Código de Processo Penal Brasileiro (39)  . 
O processo crim inal norteia-se pela busca da verdade real, alicerçando-se 
em  regras com o a do referido art igo, que ret ira o Juiz da posição de 
expectador inerte da produção da prova para conferir- lhe o ônus de 
determ inar diligências ex officio ,  sem pre que necessário para esclarecer 
ponto relevante do processo, esclarece Dam ásio (40) , (Princípio da Livre 
Invest igação das Provas) . 
Acerca do tem a, lucidam ente discorre Carnelut t i (48a) :  
"  As provas servem , exatam ente, para voltar at rás, ou seja, para fazer, ou 
m elhor, para reconst ruir a história. 
"Com o faz quem , tendo cam inhado at ravés dos cam pos, tem  que percorrer 
em  ret rocesso o m esm o cam inho? Segue os rast ros de sua passagem ...o 
r isco é errar o cam inho...  
" ...é tanto m ais notório quando o passado se reconst rói para se decidir o 
dest ino de um  hom em " 
Neste part icular,  vam os nos ut ilizar, das preciosas lições do Professor 
Tornaghi (45)  para com por o assunto em  foco, ainda que resum idam ente. 
Prova penal é um a reconst rução histórica (45) ;  o procedim ento de prova é 
realm ente um a reconst ituição do fato crim inoso;  todo o processo está 
penet rado da prova, em bebido nela, saturado nela. Sem  ela, ele não chega a 
seu objet ivo:  a sentença. Por isso a prova foi cham ada "alm a do processo" (  
Mascardo) . É certo que o processo é at ividade em pírica, nem  sem pre 
com pat ível com  um a lógica form al e abst rata:  a realidade não tem  lógica. 
Mas aí ent ra a sabedoria do juiz, aquilo que os rom anos cham avam  
prudent ia. 
Provar, no processo penal, significa fazer conhecer a out ros um a verdade 
m aterial conhecida por nós. É a reunião dos m eios aptos a convencer o 
espír ito de quem  julga. 
Ensina o m est re Ronaldo Leite Pedrosa (54a) :  
"Hoje, sabem os que a prova som ente pode ser adm it ida se licitam ente 
recolhida (C.F art .5.º, LVI  ) .Classifica a dout r ina a prova com o legal ou 
ilegal. Esta, se subdivide em :  ilícita (quando agride as norm as de direito 
m aterial,  vedada pela lei m aior) , e ilegít im a (quando agride as norm as de 
direito processual, encont rando repúdio na legislação infraconst itucional) " . 
No processo penal o Juiz deve atender ao descobrim ento da verdade real/  
m aterial,  com o fundam ento da sentença (art .93, IX/  CF) , e só 
excepcionalm ente o Juiz penal se sat isfaz com  a verdade form al, quando não 
dispõem  de m eios para assegurar a verdade real (CPP, art .386, VI ) , dout r ina 
Grinover (41) . 
O poder discricionário do Juiz está cont ido no âm bito da lei, não se 
confundindo com  arbít r io:  o juiz age, na direção do processo, consoante bem  
elucida a ilust re Jurista (41) . 
Antes de tudo, a sentença deveria se basear na certeza m oral do 
m agist rado, claro que sem pre m ot ivada (art .93, IX/  CF) . A livre invest igação 
é um  inst rum ento que a lei coloca a disposição do juiz para inform ar sua 
livre convicção;  um  princípio está vinculado com  o out ro. O juiz deve 
procurar convencer os out ros e a si próprio. O Tribunal caso não se 
convença, m odificará a sentença, e antes, se as próprias partes tam bém  não 
se convencerem , recorrerão. 
A busca da verdade real ou m aterial, dout r ina Afrânio Silva Jardim  (51) , 
consagrada na segunda parte do art .156 do Código de Processo Penal,  é 



um a decorrência da própria natureza do bem  da vida e valores (grifo nosso)  
que just if icam  a existência m esm o do processo penal:  o interesse do Estado 
em  tutelar a liberdade individual (51) . 
Part indo do princípio, que a pretensão é a exigência de subordinação de um  
interesse alheio a um  interesse próprio e, no Direito Civil o interesse alheio, 
com o o interesse próprio, am bos são pat r im oniais, no crim e, o interesse 
alheio é a liberdade e o interesse próprio é a defesa da sociedade, não 
podendo as partes barganhar, visto que o interesse e a necessidade estarão 
sem pre presentes no Direito Penal. 
O acusado é inocente ou culpado? Essa é a tarefa do direito processo penal:  
saber a resposta. 
Sem pre exist irá em  um  Direito Penal verdadeiro, a busca de um a verdade 
não hipócrita e, sem pre estarão presente interesses necessários que não 
poderão jam ais ser com prados ou barganhados. Repet indo:  Há sem pre um  
sent im ento de just iça dom inante, haverá sem pre!  
Novam ente, nos ut il izam os, das profundas e preciosas palavras do Professor 
Tornaghi (45)  para finalizar este ponto, ainda que resum idam ente. "A 
grande aspiração do jurista, sobretudo em  m atéria crim inal, é a just iça. O 
juiz, m ais que qualquer out ra pessoa, é quem  a realiza. I sso, ent retanto, 
não é fácil.  Julgar não é apenas tarefa de ciência nem  som ente de arte, m as 
de religião, de execução de um a obra que só Deus pode efetuar 
perfeitam ente. "O juízo é de Deus", está dito no Deuteronôm io ( I , 17) . "Que 
hom em  é suficientem ente Deus para julgar out ro?". Um a coisa é certa:  a 
m issão do juiz é sobre-hum ana e ult rapassa os lim ites deste m undo. É, na 
verdade, um a tarefa religiosa. De todos os encargos com et idos às pobres 
criaturas, o m ais difícil e m ais espinhoso, o de m aior responsabilidade m oral, 
é o do juiz. Não lhe basta avaliar um  fato, o que já não seria pouco;  
incum be- lhe penet rar no m ais ínt im o da alm a, revolver os profundos e 
obscuros escaninhos da m ente, por vezes não apenas som brios, m as 
tenebrosos;  im porta- lhe conhecer e ponderar as taras e os defeitos herdados 
ao acusado pelos ancest rais;  o tem peram ento e o caráter;  as em oções, as 
paixões e tudo que pode influir na inteligência e na vontade;  tem  de fazer a 
síntese desses dados para chegar a um a noção sobre a personalidade. E 
ainda assim  não pode estar seguro de haver conhecido o hom em , o grau de 
liberdade interior com  que agiu e, consequentem ente a m edida da 
responsabilidade".�

5)  Legít im o Interesse Processual 
 
Se m ove pelo t r inôm io:  necessidade, ut ilidade e adequação. Existe quando a parte tem  a 
necessidade de ir  a juízo para alcançar a tutela pretendida;  significa univocam ente, 
ent idade que tem  eficácia endoprocessual (42) , ou para out ros dout r inadores, interesse de 
agir.  
Para que haja interesse de agir, é necessário que o autor form ule um a pretensão 
adequada, ou seja, um  pedido idôneo (grifo nosso)  a provocar a atuação j urisdicional, 
consoante bem  elucida Frederico Marques (60) .�
"O Direito, é um  filho da necessidade, ou m elhor, é a necessidade m esm a" �
A adequação significa:  a adaptação dos fatos ao pedido, a form alização correta de um  
pedido. 
Por últ im o, a ut ilidade:  o processo precisa ser út il para o Estado m anifestar sua pretensão 
(art .267, VI /  CPC c/ c art .3.º, art .43, I I /  CPP) , não adiantando m ais de nada, caso j á 
ext inta a punibilidade (art .107/  CP) , houver a própria prescrição ou out ra causa. 
De boa hora lem brar o jurista Aloysio de Carvalho Filho (43) :  



"  .. .A legit im idade da punição cessa desde o m om ento em  que a sua inut ilidade se 
evidencia..."  
I nsist ir  na pena para determ inado crim e, só porque é crim e, e, com o tal, deve ser punido, 
é criar, dent ro do direito penal,  um a cont radição palpitante ent re os seus fins teóricos e a 
efet ivação prát ica desses fins, diz o ilust re Jurista. Ausente o interesse de agir (60) , falta 
justa causa para propositura da ação penal (art .648, I  CPP) . 
Faculta-se o habeas corpus (46) , para fulm inar o const rangim ento ilegal por falta de justa 
causa, quando, ao ser decretada a prisão, já estava ext inta a punibilidade (grifo nosso) , 
dout r ina Espínola Filho, pois, nessa situação, autor da infração punível,  j á não pode ser 
punido ( inúm eros acórdãos têm  elim inado, por m eio de habeas corpus, o const rangim ento, 
quando ocorre a prescrição – Seção Crim inal do Tribunal de Apelação de São Paulo, 9 de 
abril de 1946, habeas corpus n.º 4.102;  Tribunal do Espír ito Santo, 5 de setem bro de 
1947, habeas corpus n.º 1.786) . 
Em  cada caso concreto, na lição de Ada Pellegrini Grinover (44) , a prestação jurisdicional 
solicitada há de ser necessária e adequada. Tendo em bora o Estado o interesse no 
exercício da jurisdição ( função indispensável para m anter a paz e a ordem  na sociedade) , 
não lhe convém  acionar o aparato judiciário sem  que dessa at ividade se possa ext rair 
algum  resultado út il, ensina Grinover . 
Só exist irá legít im o interesse para prát ica de um  ato jurídico quando este for correlato a 
algum  fato ilícito ( sendo ainda út il para o Estado)  que torne cabível a lim itação ao jus 
libertat is, pois se o interesse, na definição de Carnelut t i é a "ut ilidade específica de um  
ente no tocante a out ro" , assim , a coação prat icada pelo Estado necessit a ser legít im a, 
caso cont rário, faltará j usta causa (em  sent ido am plo – art .648, I  /  CPP)  para o ato 
coat ivo. 
Desta form a, essas são as cham adas condições para o regular exercício da ação. 
Realm ente, não se t rata de condição para existência do direito de ação (o direito de ação 
exist irá sem pre) , que é Direito subjet ivo público pré-processual, direito cívico, m as de 
requisitos para o exercício regular desse direito, dout r ina Tornaghi (45)  
No m om ento em  que é proposta a denuncia ou queixa, que o Juiz irá apreciar a peça 
inicial, tenta ele enxergar a relação de direito m aterial para estabelecer se estará presente 
as Condições da Ação.�
6)  A Justa Causa no Direito Brasileiro 
 
A estas t rês condições para o regular direito de ação, seu exercício na esfera penal, 
acrescenta-se m ais um a:  A justa causa. 
Já m ost rara Oliveira Machado, citado por Frederico Marques (48)  , que a justa causa não 
pode ser definida em  absoluto. 
Vários juristas, tam bém  citados por Espínola Filho (46) , diziam  que ela, a justa causa, não 
teria definição, em  form a absoluta, pelo que afirm am  ficar ao critério do juiz apreciar a 
injust iça, ou just iça, da razão determ inante da coação, afim  de considerar legal, ou não, o 
const rangim ento, pode inform ar-se que falt a a justa causa, quando o const rangim ento, a 
violência, não tem  um  m ot ivo legal. 
Segundo Hungria (47) , há violência ( const rangim ento)  legal, a que a lei autoriza e norm a 
com  a finalidade de assegurar a sua própria eficiência, que, sem  isso, se com prom eteria, 
frustando-se, m esm o. Em  cont raste com  essa, cont inua o m est re, há a violência não legal,  
m as arbit rária;  é a aplicada fora dos casos ou além  da m edida estabelecida pela lei.  
Para Ruy Barbosa (48) , coação pode ser definida com o a pressão em pregada em  condições 
de eficácia cont ra a liberdade no exercício de um  direito, enquanto a violência é o uso da 
força m aterial ou oficial, sob quaisquer das duas form as, em  grau eficiente para evitar, 
cont rariar ou dom inar o exercício de um  direito. 
Em  sent ido am plo (48) , a coação pode ser t ida com o nom en juris de toda e qualquer 
lim itação à liberdade individual, abrangendo, assim , a violência. E é nesse sent ido genérico 
de const rangim ento que o art .648 do Código de Processo Penal Brasileiro define os casos 



de ilegalidade da coação. 
Espínola, desde os m eados da década de 40, já descrevia a idoneidade que a ação deveria 
ter. Segundo o m est re: �
"  j usta causa é que, na t radição do nosso direito, legit im a a coação, vedando a incidência, 
sobre esta, do Habeas Corpus" �
Sem  a idoneidade, o processo se t ransform a em  um a coação ilegal (art .648, I /  CPP) , em  
um  indevido processo ilegal,  claro que am parado por habeas corpus:  garant ia 
const itucional com  natureza de ação const itucional penal, santo rem édio const itucional que 
precisa ser respeitado e enxergado pelos aplicadores do Direito, no sent ido de que o 
referido art igo do CPP, perderá sua natureza caso não haja um a razoável am plitude de sua 
interpretação, para que a liberdade de locom oção possa ter a garant ia rápida e eficaz que 
m erece, conquistada no decorrer da própria história do Direito. O Direito penal associa-se 
ao flagrante m aravilhoso da const rução histórica (4c) . Com  seu brilhant ism o de sem pre, 
Lyra (4b)  ensina: �

"  Pedi sem pre o arquivam ento dos inquéritos policiais ou peças de 

invest igação, quando não se caracterizava, a rigor, j usta causa para denúncia. I sto não 

excluía denúncia m ediante novos elem entos"   
"Quando concedido habeas corpus por falta de justa causa para ação penal deve ser 
apurada a responsabilidade do prom otor e do juiz que recebeu a denúncia pelos vexam es 
ilegais causados ao denunciado. O deferim ento do writ  é o reconhecim ento da evidência do 
erro"  (4b) . 
Desta form a, por pouco que se reflita,  dout rina Carnelut t i (48a) , parece claro que os erros 
judiciários, tam bém  de grande porte, são m uito m ais num erosos do que se pensa. Todas 
as sentenças de absolvição, cont inua o m agnífico Jurista, excluídas aquelas por 
insuficiência de provas, im plicam  a existência de um  erro judiciário. Os erros são at r ibuídos 
à insuperável lim itação do hom em , não dando lugar a responsabilizar quem  o com ete;  m as 
é j ustam ente esta irresponsabilidade que m arca um  out ro ponto a desm erecer o processo 
penal.  É, portanto, a hipótese da absolvição, a qual descobre as m isérias do processo 
penal,  que, em  tal caso, tem  som ente o m érito da confissão do erro (48a) . Deste m odo, ou 
por negligência ou por falso pudor, escondem -se aquelas m isérias do processo penal que 
devem , ao invés, ser conhecidas e toleradas, a fim  de que se faça a avaliação que se deve 
fazer da just iça hum ana (48a) . 
Assim , cont ra atos de coação (com o o recebim ento da denúncia sem  justa causa) , cabe o 
pedido de habeas corpus, porque a injust iça é a m ãe da violência (4a) , ensina Afrânio 
Peixoto. 
Já em  1907, o Suprem o Tribunal Federal, citado por Pontes de Miranda, j á se m anifestava 
e decidia:  
"  A garant ia do habeas corpus é de natureza const itucional e prom ana de m andam ento 
desta, de regra nela cont ida;  regra que não pode ser interpretada ou aplicada 
rest rit ivam ente cont ra a liberdade individual não obstante quaisquer disposições da lei 
ordinária, a esse respeito, ou em  cont rário"  
Norm as específicas do Código de Processo Penal (50) , na lição do professor Roberto Lyra, 
revelam  ext rem oso e m inudente apreço pela liberdade individual, sem  prejuízo, é claro, da 
defesa social. Assim  por exem plo:  "os juizes e t r ibunais tem  com petência para expedir, de 
ofício, ordens de habeas corpus, quando no curso do processo verificarem  que alguém  
sofre ou está na im inência de sofrer coação ilegal (art .654, §2.º ) ;  o habeas corpus pode 
ser im pet rado por qualquer pessoa, em  seu favor ou de out rem , bem  com o Ministério 
Público (art .654) ;  o detentor será preso e processado, se desobedecer à ordem  de 
apresentação do paciente (art .656, §) ". 
Assim , desenvolvendo a teoria, vários m est res definiram  a justa causa:  
"  Justa causa significa causa segundo o direito, causa lícita, ou causa que a ordem  prevê" 
" ...faltará j usta causa para a coação, sem pre que esta se apresente com o ato cont ra jus" 
Frederico Marques (50a) . 



"  A expressão justa causa do art . 648 I , quer dizer causa legít im a e não se confunde com  
ausência de elem entos de convicção" Nelson Hungria (46) . 
"  Justa causa é a causa suficiente baseada em  lei, é aquela sem  a qual a coação não terá 
base em  lei"  Hélio Tornaghi (50c) . 
"Justa causa é aquela que é conform e ao direito"  Tourinho Filho (50d) . 
Recentem ente, o ilust re m em bro do Parquet , Professor e Jurista Afranio Silva Jardim  (51) , 
nos ilum ina com  um a definição m ais precisa da quarta condição da ação:  
"Justa causa é suporte probatório m ínim o em  que se deve last rear a acusação, tendo em  
vista que a sim ples instauração do processo penal j á at inge o cham ado status dignitat is do 
im putado. Tal last ro probatório nos é fornecido pelo inquérito policial ou pelas peças de 
inform ação, que devem  acom panhar a acusação penal,  arts. 12, 39, § 5, e 46, § 1 do CPP" 
Tam bém , o ilum inado Jurista Weber Mart ins Bat ista (46a)  dout r ina:  
"  As garant ias expressas e im plícitas nas const ituições dos países dem ocrát icos têm  levado 
suas leis de processo a im pedir que alguém  seja levado às barras do t r ibunal sem  que haja 
cont ra ele um  m ínim o de prova (grifo nosso) , um  fum us bonis iuris. 
"  Antes de iniciada a ação, a denúncia é subm et ida ao cont role do j uiz e um a das coisas 
que deve este verificar é se tal peça está inst ruída com  a inform at io delict i,  
consubstanciada em  inquérito policial ou em  out ras peças de inform ação que fundam entem  
a suspeita de crim e e o interesse de agir" . 
Weber (46a) , citando Grinover, em  decisão do TACRIM-SP, entendeu correto o não 
recebim ento de denúncia sem  esse princípio de prova (grifo nosso) , pois a m era suposição 
"não just ifica o desencadeam ento de um  processo crim inal,  que representa, por si só, um  
dos m aiores dram as para a pessoa hum ana... Por isso é que um  m ínim o de "fum o de bom  
direito"  há de exigir- se, para que se leve adiante o processo" (Ac.un., 2.º Câm ., 
24.08.1981, Rel. Juiz Am aral Salles, JUTA 67/ 225) . Cont inua o ilust re m est re (46a) :  "Se a 
inexistência desse m ínim o de prova for evidente, induvidosa, pode o Tribunal,  em  pedido 
de habeas corpus, determ inar o t rancam ento da ação. Foi o que decidiu a 2.º Câm ara 
desse Tribunal: �
A polícia prom ove as diligências devidas desde a prát ica da infração (52) . Ela encam inha os 
resultados ao Ministério Público. Desde então, o processo pertence ao Poder Judiciário. De 
qualquer m odo, a polícia não t rabalha independentem ente na sua m issão de indicar 
crim inosos à just iça. É im possível abandonar nas m ãos da polícia, que procede 
unilateralm ente e, as vezes, secretam ente, a sorte de um  acusado. A polícia é apenas um  
anexo da j ust iça, consoante bem  elucida o Professor Roberto Lyra.�
Claro que a Polícia, necessita de um  certo arbít r io para poder realizar suas funções, arbít r io 
que deve ser exercido dent ro dos lim ites da sua necessidade e da lei. Sem  o em prego da 
força, a lei se tornaria im potente. Mais a prévia tarefa de inform ar o delito não pode ferir  a 
liberdade do indiciado, não autorizando m edidas acautelatórias de coação, a não ser se 
est iver de acordo com  a lei (art .5.º, LXI /  CF) .�
Assim , não há de se confundir atos discricionários dos arbit rários, em bora a linha que os 
separa não é m uito clara, m as com o dito acim a, deverá ter base em  lei e ser necessária.�
É preciso tenham os sem pre presente a justa ponderação feita por Galdino Siqueira (53) , 
de que o inquérito policial não é um  ato judicial, um  processo regular,  pelo qual possa 
haver condenação ou absolvição, m as é um  ato ext rajudicial, da polícia judiciária, um a 
inform ação preparatória e prevent iva, feita enquanto não intervém  a autoridade judiciária 
com petente, ou, em  síntese, um a peça de inst rução ou inst rum ento;  do que resulta, 
segundo Espínola (63) , a certeza da desnecessidade do inquérito se, sem  ele, se obteve já 
o fim , a que se dest ina – apurar a existência de um a infração penal, apontar os que 
part iciparam  da sua execução.�
Observa-se, que a invest igação da Polícia Judiciária tem  de se lim itar a m era inform ação 
preparatória dest inada a fornecer dados m ínim os ao Ministério Público, idôneos, sem  
com eter abusos, para instaurar o processo, m ediante a propositura da ação, para que esta, 
não seja carente de justa causa, e não se t ransform e em  um a coação ilegal, ferindo o 

�



próprio due process of law, garant ido pela const ituição.�
De boa hora lem brar nosso Magist rado e sem pre Professor Ronaldo Pedrosa (54)  : �
"Os elem entos invest igatórios, quando não servem  para solicitar qualquer providência 
cautelar, apenas e tão-som ente se dest inam  à form ação da opinio delict i, visando ao 
oferecim ento da peça inaugural de eventual ação penal." �
Cont inuando com  o tam bém  Professor Lyra (55) : �
"  O principal objeto do inquérito policial é inst ruir a denúncia, devendo conter os dados 
indispensáveis"�
"  .. .é adm issível, na ausência de convicção ou de presunção, de autoria ou de cum plicidade 
de determ inado delito, deixar o órgão do Ministério Público de oferecer denúncia, já que 
um  dos requisitos desta é t razer aquelas razões de convicção ou de presunção" Galdino 
Siqueira�
"O oferecim ento de um a denúncia, cuj a responsabilidade assum e de seu próprio punho, 
exige sem pre a m aior ponderação. O Código de Processo Penal estabelece os requisitos de 
denúncia, que se torna inepta e fica sujeita à rejeição in lim ine se não os sat isfizer, exige-
se a m aior prudência em  evitar denúncias tem erárias (grifo nosso) �
"O Prom otor Público tem  a responsabilidade direta de fazer assentar-se no banco dos réus, 
de incluir nos arquivos de ident ificação crim inal de expor a ônus, vexam es e escândalos de 
um  processo crim inal o denunciado. É bem  sério o dever de atender às im posições de sua 
consciência, com o órgão da ação penal, m edida ext rem a e excepcional que inspira a m ais 
delicada com penet ração das responsabilidades funcionais".  Roberto Lyra (64) .�
O Anteprojeto Frederico Marques do CPPB, segundo Afrânio (51a) , chegou a criar algum a 
cont rovérsia na dout r ina, vam os ao disposit ivo: �
"Não será adm it ida ação penal pública ou privada sem  a prova da existência do crim e e 
indícios suficientes de autoria.�
"  Parágrafo Único – A acusação, que não t iver fundam ento razoável nem  revelar legít im o 
interesse, será rejeitada de plano por ausência de justa causa".�
Assim , será sem pre necessário que haja um  fum us boni jur is, ou m elhor:  a fum aça do bom  
direito, para que a ação penal seja viável.  O Estado terá legit im idade para propositura da 
ação penal e esta não será tem erária. A dignidade será respeitada e não violada, o 
processo tam bém .�
Na lição basilar de Tornaghi (57) , a ausência de condição da ação torna abusivo e por isso 
inadim issível (grifo nosso)  o exercício do respect ivo direito.�
O direito de exigir um  pronunciam ento do Poder Judiciário, nascerá quando presentes as 
Condições da Ação.�
Desta form a, o autor som ente terá sua pretensão certam ente apreciada pelo órgão 
jurisdicional, com  o preenchim ento dessas condições, ligadas diretam ente pela sua própria 
natureza à relação de direito m aterial.�
7)  Conclusão�
Percebe-se claram ente, que o direito de ação, não será excluída da apreciação do Poder 
Judiciário ( lesão ou am eaça de direito, art .5.º, XXXV/  CF) , sendo à todos facultado e 
garant ido const itucionalm ente o direit o subjet ivo à j urisdição, de acordo com  princípio da 
jurisdição única, ou segundo a m elhor dout r ina:  indeclinabilidade, m as sem pre 
condicionados à requisitos.�
"Não basta verificar se o código perm ite. É preciso tam bém  exam inar se a const ituição não 
proíbe" Basileu Garcia�
O Direito const itucional m oderno fez da ação um  direito individual, um  direito público 
subjet ivo do cidadão em  face do Estado, para tutela da ordem  jurídica (60) .�
"  As const ituições não podem  cont inuar a ser ut il izadas com o inst rum entos, com  que se 
privem  dos seus direitos aqueles m esm os, que elas eram  dest inadas a proteger, e que 
m ais lhes necessitam  da proteção" Ruy Barbosa (19a) .�
Assim , volto a repet ir, direito de ação sim , m ais sem  o preenchim ento destas condições 
básicas, exist irá o abuso do direito t razido ao processo, t ransform ando o due process of 
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law, garant ia const itucional, em  um  próprio e deform ado indevido processo ilegal.�
Term inam os assim , a pesquisa, com  Lyra, que m orto, parece ainda 

m aior do que vivo (62) :   
"  O Direito penal,  j á desnecessário, passará a const ituir m odalidade de just iça social, no 
futuro. Nem  o nom e será aproveitado. Quando a sociedade dist r ibuir,  na exata m edida das 
necessidades, as crescentes conquistas da ciência, da arte, da técnica, estará esgotada a 
m issão do Direito penal. A lei,  na genuína sociedade dem ocrát ica ( sem  classes ou castas)  
só cogitará do essencial e fundam ental para todos" (65) .�
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