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RESUMO

O presente artigo cuida da andlise da originalidade como uma das condigdes para o regular
exercicio de agao em matéria juridico-penal. O tema da originalidade nao é de atencao geral
da doutrina em termos da analise das condicoes da agao. No presente texto, basicamente
se sustenta que o mesmo direito de acdo ndo pode ser exercido simultaneamente ou
sucessivamente. A acao tem de ser original, e nao uma cépia de outra ainda pendente ou
ja constante de outro processo apreciado no seu mérito.
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ABSTRACT

This article makes an analysis of originality as one of the conditions for the regular exercise
of action concerning criminal law. The theme of originality is not offently an object of
general attention of the doctrine in terms of the analysis of the conditions of the action.
This text basically holds that the same right of action cannot be exercised simultaneously
or successively. The action must be original, not a copy of another still pending or have
yet constant of another process appreciated on their merit.
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INTRODUCAO

Inicialmente desejo deixar bem claro o sistema processual com o qual opero,
dando os nossos conceitos sobre as categorias juridicas que o compdem. Nao podemos
negar a influéncia de Carnelutti, Liebman e Jayme Guasp em nossa formagao, sendo que,
em nossa pdtria, levamos em linha de conta o pensamento de Hélio Tornaghi, Frederico
Marques e do grande José Carlos Barbosa Moreira.

Desde logo se vé que trabalho com conceitos que extraimos da hoje questionada
Teoria Geral do Processo, motivo pelo qual quase tudo que aqui vamos dizer vale para os
varios ramos do Direito Processual (Civil, Penal e do Trabalho).

Concebemos a agdo como um direito subjetivo piblico, autdbnomo e abstrato, porém
conexo a uma relacao juridica de direito material, alegada pelo autor, de manifestar em
juizo uma determinada pretensao. Fazemos a distingao do direito de acao, que tem assento
constitucional, do exercicio deste direito de agao, que é regulado pelo Direito Processual.
Julgamos ser sempre muito importante distinguir qualquer direito de seu exercicio.

Pretensdo, no conceito supracitado, tem o sentido especifico e peculiar formulado
por Carnelutti, sendo a exigéncia de supremacia do interesse juridico do autor em face de
eventual interesse oposto do réu. E uma vontade que o autor da acdo manifesta perante o
poder judiciario. Tal manifestacao é um pressuposto necessario para que o direito de agao
tenha sido efetivamente exercido. As chamadas condicbes da acdo se relacionam com o
seu regular ou legitimo exercicio, e devem ser examinadas tendo em vista o que, em tese, o
autor alega e ndo tendo em vista a prova produzida, pois af j& estamos no exame do mérito.

Cabe ainda explicitar que a pretensao, enquanto vontade do autor, é exteriorizada
através do pedido. O pedido tem um significado préprio no Direito Processual: ndo se julga o
direito de acdo, mas sim o pedido. A acao é admissivel ou ndo, enquanto o pedido é procedente
ou ndo. Em outras palavras, o pedido materializa a pretensao, documenta a pretensao. Ele é
que delimitara o thema decidendum. Entretanto, na agdo penal condenatoria, tal delimitacao
sera efetivada através da imputagao do fato principal. Nao se deve confundir pedido com meros
requerimentos ou manifestagoes sobre o mérito em alegagdes das partes ou em pareceres.

Seguindo explicitando o nosso pensamento, damos o nosso conceito de processo:
para nés, processo € um conjunto de atos juridicos, regulados pela lei processual,
organizados de forma sistemdtica e teleoldgica, através dos quais a atividade jurisdicional
se desenvolve para satisfacdo da pretensao do autor. Usamos aqui o termo satisfagdo no
sentido de Guasp, ou seja, ndo significa que o autor serd atendido, mas sim que terd seu
pedido examinado pelo Poder Judicidrio em uma atividade substitutiva. Entendemos que
0 processo nao é uma relacao juridica, mas cria a relagao juridica, vinculando os sujeitos
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que nele atuam. Nao trabalhamos com o conceito de lide, que pode existir ou ndo, mas
trabalhamos sempre com a ideia de pretensdao. Nao existindo pretensdao, nao havera
acao, processo e jurisdigdo. Podemos ter sim a chamada jurisdicao voluntdria, em que
encontramos requerimento, procedimento e atividade judicial (ndo jurisdicional).

Finalmente, temos entendido que o processo é uma categoria autébnoma,
descabendo enquadré-lo em outras categorias cunhadas pela Teoria Geral do Direito. Em
resumo, processo € processo e nao relagao juridica. Processo cria a relagao juridica. Neste
particular, recebemos a adesao do excelente professor e desembargador Alexandre Camara®.

Desta forma, sendo o direito de acdo uma categoria diversa do processo, até
porque a primeira s6 existe no plano ideal e a segunda surge no mundo fisico, nao vejo
como alguns podem misturar ou confundir os pressupostos do processo com as condicoes
para o exercicio do direito de acdo e mesmo com o pressuposto da existéncia deste
direito (pretensao). Embora todos tenham de ser examinados légica e cronologicamente
antes do mérito, eles se relacionam com categorias processuais absolutamente distintas.
Lamentavelmente, os nossos tribunais costumam confundir estas categorias.

Voltando ao tema central deste nosso estudo, salientamos, mais uma vez, com
apoio na melhor doutrina, da qual Hélio Tornaghi foi um dos pioneiros, que as chamadas
condigoes da agao ndo sao condigoes para a existéncia do direito de acdo, mas sim para
o seu regular exercicio. Vale dizer, mesmo que falte uma destas condigoes, que teremos
agao, processo e atividade jurisdicional, entretanto, a pretensao do autor ndo sera apreciada
(mérito). Na falta de um pressuposto de existéncia do processo, ndo teremos atividade
jurisdicional e coisa julgada. Na falta de um pressuposto de validade do processo, fica
contaminada a validade dos atos processuais (plano da eficacia), acarretando a sua nulidade.
Arrigor, para nés, no processo, nao haveria nulidade, mas sim anulabilidade, pois enquanto
o ato processual nao é desconstituido por decisao judicial, ele produzird efeitos, os quais
a coisa julgada material poderd até tornar perenes.

Feitas estas observagoes tedricas e introdutdrias, vamos passar a sustentar a existéncia
de mais uma condigao para o regular exercicio da acao penal, civil e trabalhista. Importa
ressaltar que se trata de mais uma condigao genérica, pois ndo vamos cuidar das chamadas
condigoes especificas, criadas pela lei processual para situagoes peculiares.

2 CAMARA, Alexandre. A lide como elemento acidental na jurisdigao. In: BASTOS, Marcelo Lessa; AMORIM,
Pierre Souto Maior Coutinho de (Org.). Tributo a Afranio Silva Jardim: escritos e estudos. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 33-40. Para melhor detalhamento do que acabamos de sustentar, peco
licenca para remeter o leitor ao nosso trabalho intitulado “Reflexdo teérica sobre o processo”, o qual se
tornou capitulo do livro JARDIM, Afranio Silva; AMORIM, Pierre Souto M. C. de. Direito processual
penal: estudos e pareceres. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 21-52.
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1 A ORIGINALIDADE COMO CONDICAO GENERICA PARA O REGULAR
EXERCICIO DE QUALQUER ACAO

Julgo necessdrio mais um esclarecimento, especifico para o Direito Processual Penal.

De hd muito vimos sustentando que a justa causa é uma quarta condicdo para o
regular exercicio da agao penal condenatéria, piblica ou privada. Definimos justa causa
como sendo o suporte probatério minimo que deve existir para legitimar uma acusagao
penal, tendo em vista que a instauracao de um processo ja pode causar danos irreparaveis
ou de dificil reparagao para o réu.

Por outro lado, também temos afirmado que este suporte probatério minimo
ndo se refere apenas a impropriamente chamada materialidade do delito e a autoria ou
participagao da conduta imputada na dentincia ou queixa. Deve haver também prova
minima da ilicitude e culpabilidade’.

Nao julgamos que a justa causa precise da certeza da materialidade da infracao
penal e nem trabalhamos com a ideia de probabilidade de futura condenagao, conforme
pareceu ao professor Gustavo Badard, em minucioso e extenso trabalho, no qual este
critica a nossa tese sobre a imputacdo alternativa*. A nossa posicao é que, para o exame
da justa causa, basta constatar a existéncia (sem juizo de valor) da prova minima que dé
lastro a acusagao. Se, no inquérito policial ou nas pecas de informagdo, encontramos
alguma prova da existéncia material da infragdo penal, de sua autoria ou participagdo e
também prova minima da ilicitude e culpabilidade, estard correto o exercicio daquela
acao penal condenatéria.

Mais uma ressalva: tendo em vista a imprecisao da expressao justa causa e o seu
errneo tratamento dado pelo legislador da reforma do Cédigo de Processo Penal, vamos
abandonar aqui essa expressao e dizer que: a quarta condicao para o regular exercicio da
acao penal condenatdria é a existéncia de um suporte probatério minimo da imputagao
feita na dendncia ou queixa. Acreditamos que, com isso, ninguém discorde. A discordancia
poderd ficar para a extensao desta prova minima.

Passamos agora a enfrentar o tema principal do nosso trabalho: a originalidade
como condigao para o regular exercicio da agao civil, penal e trabalhista.

> Para mais detalhes sobre nosso pensamento, remetemos o leitor para: JARDIM, Afranio Silva. Acao penal
publica. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012.

4 BADARO, Gustavo. Da inadmissibilidade da imputagao alternativa no processo penal brasileiro. In: BASTOS,
Marcelo Lessa; AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de (Org.). Tributo a Afranio Silva Jardim: escritos
e estudos. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 387-444.
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Quando falamos em originalidade, estamos querendo dizer que o mesmo direito de
acao nao pode ser exercido simultaneamente (litispendéncia), ou mesmo sucessivamente
(se houver coisa julgada material). Vale dizer, ndao deve haver nem litispendéncia e nem
violagdo a coisa julgada. A acao tem de ser original, e ndo uma cépia de outra ainda
pendente ou ja constante de outro processo apreciado no mérito.

A doutrina vem asseverando que a litispendéncia e a coisa julgada sao pressupostos
processuais negativos de validade do segundo processo. Percebemos aqui novamente
aquela confusao que mencionamos no inicio deste breve trabalho, confundindo validade
processual com regularidade no exercicio do direito de agao. A proibigao de se reproduzir
uma determinada acdo tem a ver com a validade dos atos processuais praticados no
segundo processo ou tem a ver com o abusivo duplo exercicio do mesmo direito de agao?

Assim, quando o sistema normativo proibe a litispendéncia e a violagdo a coisa
julgada, ele esta disciplinando, regulando, limitando o exercicio do direito de acao. Nestas
hipéteses, o autor esta abusando do seu direito de agdo ou, em outras palavras, ele esta
exercendo ilegitimamente o direito de agao, porque o faz repetidamente.

Por isso, o Cédigo de Processo Civil nao determina que o segundo processo seja
anulado, mas sim que ele seja extinto sem apreciacao de seu mérito. Correto o legislador.
Se fosse o caso de anular o segundo processo, ele poderia ser instaurado novamente, caso
fosse sanada a nulidade. Alids, caberia aqui uma pergunta: que ato deste segundo processo
deveria ser anulado? Que ato deste segundo processo foi praticado em desconformidade
com a lei processual que o regula?

Atoda evidéncia, a reproducao indevida do mesmo direito de acao tem a ver com
o direito de agao e ndo com o processo. E até mesmo intuitivo.

Este nosso entendimento é antigo e consta em duas de nossas obras supracitadas,
bem como de palestras que se encontram publicadas na internet. Ja encontramos
adesao de alguns importantes autores ligados ao Processo Penal, como os professores
e magistrados Rubens Casara e Antonio Pedro Melchior> e André Nicollit®, motivo pelo
qual aguardamos que os mestres dos outros ramos do Direito Processual nos honrem
com suas apreciagoes criticas.

5 MELCHIOR, Antonio Pedro; CASARA, Rubens Roberto R. Teoria do processo penal brasileiro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2013. v. 1. p. 444.

®  NICOLITT, André. Manual de direito processual penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013. p. 113-114.
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CONSIDERACOES FINAIS

A originalidade deve ser tratada como uma das condigoes para o regular exercicio
de acdo em matéria juridico-penal.

O processo nao pode ser reproduzido indevidamente. Isso ocorre quando o mesmo
direito de acao é exercido simultaneamente ou sucessivamente. Deste modo, parece claro
que o tema da originalidade deve ter a atencao geral da doutrina em termos da analise
das condigbes da acao, configurando-se em uma delas.

A agao deve ser original, e ndo uma cépia de outra ainda pendente ou ja constante
de outro processo apreciado no seu mérito.
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