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EMBARGOS INFRINGENTES A LUZ DA DEFESA
EMBARGOES INFRINGERS DEFENCE OF LIGHT
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RESUMO

O presente artigo visa elencar os pontos positivos dos Embargos Infringentes, bem
como avaliar a relevancia de seus pontos, positivos e negativos, bem como mostrar seu
objetivo no processo penal, além de abordar questdes que suscitam ddvidas quanto a
utilizacdo deste instrumento. Ressaltaremos o uso no caso do “Mensaldo”, pois foi

matéria de grande relevancia, e abordaremos uma esperanca para a defesa.
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ABSTRACT

This article aims to list the positives of infringing Embargoes and assess the relevance
of its points , positive and negative , as well as show your aim in criminal proceedings,
in addition to addressing issues that raise questions about the use of this instrument. We
stress use in the case of " Mensaldo " because it was a matter of great importance , and

discuss hope for the defense .
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1. Introducéao

O presente artigo visa elencar os pontos positivos dos Embargos Infringentes,
bem como avaliar a relevancia de seus pontos, positivos e negativos, bem como mostrar
seu objetivo no processo penal, além de abordar questdes que suscitam ddvidas quanto a

utilizagdo deste instrumento.

Ressaltaremos o uso no caso do “Mensalao”, pois foi matéria de grande

relevancia, e abordaremos uma esperanca para a defesa.

Quando nédo for unanime a decisdo de segunda instancia, desfavoravel ao
réu, admitem-se embargos infringentes e de nulidade, que poderdo ser opostos dentro
de dez dias, a contar da publicacdo do acérddo, na forma do art. 613. Se o desacordo

for parcial, os embargos serdo restritos a matéria objeto de divergéncia.

Esse recurso adotado para acorddo ndo unanime ampliou, consideravelmente,
as garantias do direito de defesa dos acusados, todos os recursos cabiveis das decisoes
ndo unanimes, admissiveis para 0s casos de provimento recursal, devem ser admitidos,
também, para os casos de condenacgdo por decisdo maioritaria de Camara Isolada, ainda
que de competéncia originaria, porque, até pelo principio constitucional da isonomia,
todo o cidadao brasileiro, condenado por maioria por Camara Isolada de Tribunal, tem
direito constitucional, decorrente da plena defesa e do duplo grau, ao reexame da

matéria de fato, através dos embargos infringentes.

Os embargos infringentes devem ser interpostos no prazo de dez dias contados
da publicacdo do acorddo. A interposicdo deve ser entregue a Secretaria do Tribunal,
dirigida ao relator do acordao embargado. A este cabe, em primeiro lugar, 0 exame da
admissibilidade dos embargos, verificando: a) se se trata de acorddo embargavel; b) se a
decisdo é desfavoravel ao réu; c) se a decisdo ndo é unanime. Com a interposi¢éo deve o
recorrente oferecer as suas razGes, pois ndo serd aberta vista para essa finalidade,
fortalecendo-a com os argumentos expendidos no voto dissidente. Porem, ndo é condi-
cao indispensavel ao conhecimento dos embargos infringentes a apresentacao de razdes

juntamente com a oportuna oposi¢do dos embargos.

A nova votacéo serd feita por cinco julgadores, podendo a decisao ser prolatada

favoravel para o réu, nos termos do voto vencido.
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Observando o que foi apontado ressalta-se que para o acusado sera uma nova
oportunidade, consideravel, de ele obter uma decisdo favoravel, melhor que a anterior,
pois se trata de um recurso que visa a reversao do acorddo nos termos do voto vencido,

cumprindo os principios constitucionais favoraveis ao reu.

2. PROCESSAMENTO DOS EMBARGOS INFRINGENTES

Os embargos infringentes tém prazo de 10 dias para interposicdo, conforme
disposto no paragrafo Gnico, do artigo 609, do Codigo de Processo Penal. A
interposicdo é enderecada ao relator do acérddo embargado, e a este cabe a apreciacdo
da admissibilidade do recurso. A interposicdo pode estar ou ndo acompanhada das

razdes.

O processamento dos referidos embargos da-se com base no artigo 613, do
Codigo de Processo Penal, sendo que no referido diploma legal ndo ha previsdo de
necessidade de manifestacdo do embargado, sendo esta prevista nos regimentos internos

dos Tribunais.

Sendo admitido, o relator e revisor terdo prazos iguais, nao inferiores a dez dias
para se manifestarem acerca do recurso, bem como o Ministério Publico. Podera ainda
haver sustentacdo oral da parte embargante, neste caso sendo aberta vista ao querelado

ou assistente de acusagéo.

Com a admissibilidade e manifestacdo do relator e revisor do acorddo
embargado, bem como do Ministério Publico, os autos serdo entdo distribuidos a um
novo relator e revisor, que ndo poderdo ser os mesmos do acérddo embargado. Isto se
aplica também nos casos de crimes punidos com detencdo e nos casos de contravengado

penal.

No julgamento dos embargos, havendo empate, deve-se sempre ser observado
o0 principio in dubio pro reo, sendo preferido sempre o acordao que melhor beneficia-lo,
assim que tem entendido o STF em seus julgamentos, com fundamento analdgico no
artigo 615, paragrafo primeiro, do Cddigo de Processo Penal, que dispbe acerca do

julgamento das apelacGes e recursos em sentido estrito.
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Este recurso ndo tem efeito suspensivo, sendo que caso haja no acordao
embargado decisdo unanime acerca de pena privativa de liberdade, esta devera ser
cumprida. Este é o entendimento doutrinario e do Supremo Tribunal Federal, pois ja que
esta matéria ndo € objeto do recurso e ndo podera ser alterada, ndo ha motivos para
suspender sua execucdo. Prevalece entendimentos também que se para decisdes
condenatdrias, por maioria de votos, sobre pena privativa de liberdade, ao receber o
recurso, este havera efeito suspensivo quanto a prisao do réu, pois esta sera matéria dos
embargos infringentes, ndo podendo o tribunal do acorddo embargado, mandar expedir
mandado de prisdo em face do réu condenado, pois a prisdo deve aguardar a fase de
execucdo da pena, sendo também que esta decisdo pode ser modificada pelos novos

julgadores.

Caso os embargos infringentes sejam denegados, a esta decisdo cabe agravo
regimental. Neste caso os julgadores podem acolher os votos vencidos ou vencedores,

ou até mesmo proferir uma terceira decisao.

3. EMBARGOS INFRINGENTES NO STF E NO STJ

Os embargos infringentes no Supremo Tribunal Federal sdo repletos de
peculiaridades e discussdes.Inicialmente, insta ressaltar que sua admissibilidade esta

prevista no regimento interno do Supremo, em seu artigo 333, que assim dispde:

Art. 333. Cabem embargos infringentes a decisdo ndo unanime

do Plenario ou da Turma:

| - que julgar procedente a agcdo penal,

Il - que julgar improcedente a revisdo criminal;

I11 - que julgar a agéo rescisoria;

IV - que julgar a representacdo de inconstitucionalidade;

V - que, em recurso criminal ordinario, for desfavoravel ao

acusado.

Paragrafo unico. O cabimento dos embargos, em decisdo do

Plenéario, depende da existéncia, no minimo, de quatro votos

118

Revista Reflexdo e Critica do Direito, a. Il, n. 2, p. 115-130, jan./dez. 2014 ISSN 2358-7008



divergentes, salvo nos casos de julgamento criminal em sessdo

secreta.

Da leitura deste artigo notamos talvez a maior diferenca entre os embargos
infringentes previstos no Codigo de Processo Penal e no Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, qual seja a necessidade neste de divergéncia de quatro votos, e ndo

apenas de um voto, conforme previsto naguele.

Desta forma, conforme previsdo legal quando ha interposicdo de embargos
infringentes no Tribunal de Justica, estes serdo julgados pelos juizes do acordéao
embargado e por outros dois juizes de outra cdmara do mesmo grupo, sendo apreciados,
portanto por novos julgadores. Ja no Supremo Tribunal Federal ndo ha previsdo de
novos julgadores, ou seja, julgadores adicionais, para julgamento dos embargos
infringentes, portanto estes serdo julgados pelos mesmos ministros que julgaram o
acorddao embargado, sendo que nesse caso o efeito devolutivo dos recursos resta
prejudicado, pois o0 recurso nao sera apreciado por novos julgadores, perdendo assim a
razdo de ser, pois obviamente, as chances de 0s ministros mudarem de ideia quanto a

seus votos é infima.

A oposicao de um recurso ocorre,pois, 0 oponente acredita que com o reexame
da matéria por novos julgadores o resultado podera ser diferente, sendo no caso dos
recursos de embargos infringentes, que os novos julgadores sigam o0s termos voto
vencido, dai a esperanca dos referidos embargos, entdo qual a ldgica de se opor
embargos infringentes para serem julgados pelos mesmos julgadores do acordao
embargado? Resta a0 embargante, torcer para que no dia do novo julgamento os
julgadores estejam pensando diferente e acolham o pleito e os termos dos votos

vencidos.

Portanto, os embargos infringentes no Supremo Tribunal Federal s&o admitidos
quando houver divergéncia entre quatro votos, e serdo julgados pelos mesmos ministros
que prolataram o acérddo embargado, restando a duvida se esse fato ainda da sentido ao

julgamento dos embargos infringentes ou nao.
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Ja no STJ, assim como no STF, também ndo se julga apelagdes criminais e
recursos em sentido estrito, a ele dirigidos, portanto, ndo ha também embargos
infringentes e de nulidade, ficando aqueles adstritos a matéria civel, ndo havendo
qualquer permissivo constitucional ou infraconstitucional que os autorize na esfera

penal

4. ASPECTOS HISTORICOS

Os embargos infringentes tém origem no direito portugués, e cabimento em
decisdes ndo unanimes proferidas por Tribunais. O primeiro ingresso desse recurso no
ordenamento juridico brasileiro foi na época colonial. Posteriormente, em 1939
integrou 0 Caodigo de Processo Civil, que previu seu cabimento de decisdes ndo
unénimes proferidas em segunda instancia. Este recurso foi mantido no Codigo de
Processo Penal de 1973, com previsao no artigo 530. No novo Cdédigo de Processo Civil
de 2015, os embargos infringentes ganharam novo nome, sendo os embargos de
divergéncia.

Ja no Codigo de Processo Penal os embargos infringentes foram introduzidos
atraveés da lei n° 1.720-B, de 3.11.1952 que deu nova redacdo ao artigo 609, sendo o

paragrafo Unico que disciplina tal matéria, conforme exposto:

“Art. 609. [...]

Paragrafo Unico. Quando ndo for unanime a decisdo de segunda instancia,
desfavoravel ao réu, admitem-se embargos infringentes e de nulidade, que poderdo ser
opostos dentro de 10 (dez) dias, a contar da publicacdo de acordao, na forma do art.
613. Se o0 desacordo for parcial, os embargos serdo restritos a matéria objeto de
divergéncia”.

Ou seja, os embargos infringentes s6 sdo oponiveis de decisbes que sejam
desfavoraveis ao réu. Quando a matéria versar sobre direito processual, que pode
ensejar na anulagdo processual, os embargos ndo se chamam infringentes e sim de

nulidade.
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5. EMBARGOS INFRINGENTES E O “MENSALAO”

Usado na defesa dos acusados da Acdo penal 470, conhecida como Mensal&o,
levou o assunto do uso dos embargos infringentes ao alto da sua fama, pois além de ser
matéria divergente no dia a dia, exigiu esforco superior para essa discussdo onde se
tratam de acusados de participar do esquema de compra de votos.

Apdbs serem interpostos, foi objeto de votacdo, como podemos ver abaixo um

trecho do voto do Ministro Luis Roberto Barroso:

5.1. Andlise dos argumentos contrarios aos embargos infringentes

A despeito do seu mérito intrinseco, nenhum dos argumentos contrarios ao
cabimento dos embargos infringentes me parece capaz de superar os elementos,
inicialmente enunciados, que indicam a subsisténcia do art. 333 do RI/STF. Examino

cada um deles.

Quando ao ponto (i), é fato que o Regimento Interno ndo tem caracteristica de
eternidade. Como consequéncia, pode ser — e tem sido — alterado por emendas
regimentais (48 até esta data) e por lei ordinaria. A esse propdsito, tenho ddvida — mas
isso ndo é diretamente relevante para a presente discussao — sobre ser possivel afirmar
que 0 Regimento Interno tenha sido recepcionado como lei ordinaria pela Constituicdo
de 1988. Caso fosse assim, e tendo o Supremo Tribunal Federal perdido sua capacidade
normativa primaria, emendas regimentais sequer poderiam suprimir dispositivos
anteriores a Constituicao que tratassem do processo na Corte. Ndo é essa a praxe que se
observa nas sucessivas alteracdes do Regimento e seria inadequado produzir esse tipo
de congelamento. Em vez disso, entendo que as normas regimentais continuam a
ostentar natureza infralegal, com a ressalva de que uma parte delas ainda pode tratar de

matéria processual nos termos das balizas formais vigentes ao tempo da sua edicao.

De toda forma, no ponto que interessa a questdo em exame, € fora de duvida que
as normas regimentais podem ser alteradas, na linha do que sustentou o Ministro

Joaquim Barbosa. E por isso mesmo me parece que nao se pode ignorar o fato de que o
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Regimento, nessa parte, ndo foi modificado. Em vez disso, as sucessivas emendas
regimentais trataram de temas variados, incluindo a acdo penal originaria, e nao

suprimiram o dispositivo relevante.

Quanto ao ponto (ii), € fato que a Lei n° 8.038/90 instituiu normas
procedimentais para a acdo penal originaria no Supremo Tribunal Federal. Alguém
poderia imaginar, diante disso, que o capitulo do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal que trata da acdo penal originaria tenha sido inteiramente revogado
(art. 230 e seguintes). Em verdade, porém, ndo foi essa a compreensdo do proprio
Supremo Tribunal Federal. De fato, diversos dispositivos deste capitulo foram
“atualizados” pela Emenda Regimental n°® 44/2011, inclusive com acréscimo de novos
artigos. Isso demonstra que a Corte ndao assumiu, até aqui, a premissa de que teria

havido revogacao de sistema.

Em rigor, essa premissa seria incompativel com a propria Lei n° 8.038/90, cujo
art. 12 determina que, terminada a fase de instrucéo, a agdo penal perante esta Corte seja
processada na forma do Regimento Interno.(11) Ainda que se possa argumentar no
sentido de que a lei teria ressalvado apenas normas procedimentais — e néo
propriamente processuais —, essa seria uma construgdo que néo decorre do sentido literal

do seu enunciado.

Mas a questdo central quanto a Lei n° 8.038/90 nem é esta, mas outra, referida
no item (iii) acima: saber se a nova lei impactou o sistema de recursos em geral e 0s
embargos infringentes em particular. De acordo com a Lei de Introducéo as Normas do
Direito Brasileiro, em seu art. 2°, § 1°, “a lei posterior revoga a anterior quando
expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule
inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”. Pois bem: a Lei n° 8.038/90 nao
revogou explicitamente quaisquer das normas do RI/STF, embora tenha revogado
textualmente diversas outras regras, na previsdo expressa do seu art. 44. Nao ha,
igualmente, qualquer incompatibilidade entre a Lei n°® 8.038/90 e o art. 333 do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, que trata dos embargos infringentes.
Resta saber se a lei regulou inteiramente a matéria, vale dizer, se instituiu um sistema
exauriente para o processamento de agdes penais origindrias perante este Supremo

Tribunal Federal, notadamente em matéria de recursos.
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De novo, a resposta nao é inequivoca como seria exigivel para se poder falar, de
forma consistente, em uma revogacdo implicita na hipdtese. Em primeiro lugar, ainda
sob perspectiva geral, 0 mencionado art. 12 da Lei n° 8.038/90 impede que se assuma 0
pressuposto de revogacao generica do RI/STF na parte referente a acdo penal originaria.
Em segundo lugar, o capitulo do RI/STF dedicado a agdo penal originaria ndo cuidava
de recursos, o que enfraquece a tese de que o art. 333 teria se perdido quando a lei
pretendeu efetuar um novo regramento geral daquela classe processual. os embargos
infringentes, por exemplo, sdo tratados em outro titulo, dedicado especialmente aos
recursos. Nao é intuitivo e Obvio, portanto, que a Lei n° 8.038/90 tenha revogado 0s

embargos infringentes por substituir o bloco normativo da a¢éo penal originaria.

Em terceiro lugar, seria impreciso afirmar que a Lei n° 8.038/90 teria tratado
exaustivamente dos recursos cabiveis nas a¢Ges penais originarias. Basta constatar,
como ja mencionado, que o diploma também ndo faz referéncia a embargos de
declaracdo. Isso ndo legitimou eventuais ddvidas quanto ao seu cabimento, tendo o
Supremo Tribunal Federal investido diversas sessdes na analise desses recursos na AP
470. A Corte, ademais, conhece rotineiramente de habeas corpus substitutivo de recurso
contra decisdes do Superior Tribunal de Justica, inclusive em agbes originarias.
Tampouco ha qualquer referéncia a isso na Lei n°® 8.038/90. N&o se trata de igualar os
embargos infringentes aos embargos de declaracdo e ao habeas corpus, e sim de
constatar que € no minimo discutivel o argumento de que a Lei n° 8.038/90 teria
instituido, de modo exauriente, 0 sistema de recursos e impugnacles as decisdes

proferidas em processos de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal.

Seguindo adiante, o argumento (iv) pode ser assim enunciado: os embargos
infringentes deveriam propiciar o reexame da questdo por 6rgdo de composicgéo diversa,
embora integrante do mesmo Tribunal. Tal argumento ndo procede. O art. 333 e seu
paragrafo unico do RI/STF admitem, desde a sua redacdo originaria, embargos
infringentes contra decisdo do Plenario. A competéncia para julga-los sempre foi,
naturalmente, do préprio Plenario. Vale dizer: o sistema foi concebido assim e esta
sempre foi a pratica do Tribunal. A eventual redundancia pode justificar — e acho que
justifica — uma proposta de alteracdo da previsao regimental, mas ndo que se cogite de

uma revogacao retroativa.
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Ademais, ndo se discute o cabimento de embargos infringentes contra decisdes
proferidas pela Corte em agdes rescisorias ajuizadas contra seus proprios julgados.(12)
Também aqui, a competéncia originaria € do Plenario,(13) que também sera responsavel
pelo exame dos embargos. A bem da verdade, nos termos expressos do art. 530 do CPC,
0 cabimento dos infringentes nessa hipoOtese sequer é condicionado a verificacdo de
divergéncia significativa no julgamento inicial, bastando que tenha havido um Unico
voto vencido.(14) Vale dizer: a legislacdo facilita o cabimento dos embargos em acgéo
rescisoria, a despeito de ja se tratar de um mecanismo excepcional de impugnacdo a
decisdes transitadas em julgado. N&o é preciso concordar com essa opgdo legislativa;
basta constatar que o regime instituido para as acdes penais originarias, tal como
previsto no art. 333 do RI/STF, esta longe de constituir hipotese Unica na ordem juridica

brasileira.

Quanto ao ponto (v), ndo se discute que os embargos infringentes previstos no
Cadigo de Processo Penal aplicam-se tdo somente aos recursos em sentido estrito e as
apelacdes — consoante previsdo expressa do seu art. 609, paragrafo Unico —, e ndo as
acOes penais originarias. No Supremo Tribunal Federal, contudo, os embargos
infringentes sempre foram regidos pelo Regimento Interno e ndo pelo Cddigo de
Processo Penal. De modo que dizer que o CPP ndo prevé os embargos infringentes em

acdo originaria no STF é passar ao largo do problema.

Quanto ao ponto (vi), € fato que o Regimento Interno do Superior Tribunal de
Justica ndo prevé embargos infringentes em acdo penal originaria. Ou seja: trata do
tema de maneira diversa da que consta do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal. H& uma razdo para que isso sequer pudesse ser diferente: 0 Regimento Interno
do STJ é posterior a Constituicdo de 1988 — até porque o proprio 6rgdo nao existia
anteriormente. Quando da criacdo daquele Tribunal, j& ndo havia qualquer possibilidade
de disciplina processual por meio de Regimento. A questdo ora em debate é fruto da
delegagdo normativa efetuada ao Supremo Tribunal Federal sob a ordem constitucional
anterior. Portanto, o fato de o RI/STJ ndo tratar dos embargos infringentes ndo tem

qualquer repercussao sobre a discussdo de direito intertemporal aqui travada.
Quanto ao ponto (vii), relativo ao duplo grau de jurisdicdo, o STF realmente
entendeu que ndo existe um direito constitucional ao reexame da deciséo por instancia

superior. Essa constatacdo ndo € relevante para o tema em exame, ja que a eventual
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apreciacdo de embargos infringentes pelo proprio STF ndo significard reexame do
julgado por instancia diversa. Em rigor, a excepcionalidade do julgamento Unico
somente poderia servir como reforco a tese de que ndo se deve presumir a revogacao
dos embargos infringentes. Ndo considero, porém, que 0 argumento impressione, para

qualquer dos lados.

Quanto ao argumento (viii), é fato que o STF, no julgamento da ADI 1.289,
entendeu ndo serem cabiveis embargos infringentes nas ac¢Oes diretas disciplinadas pela
Lei n® 9.868/99. Disso ndo resulta que eles seriam incabiveis em acdo penal originaria.
A razdo é simples e acaba reforcando a tese contraposta: é que o art. 26 da Lei n°
9.868/99 afirma, de modo peremptorio, que a decisdo em acao direta ¢ “irrecorrivel”,
ressalvando, sintomaticamente, o cabimento de embargos de declaragdo.(15) Ou seja:
aqui, ao contrario do que se alega ter ocorrido na Lei n°® 8.038/90, o legislador achou
por bem ser explicito quanto a irrecorribilidade e, portanto, quanto a insubsisténcia de

qualquer dispositivo anterior em sentido contrario.

Por fim, o argumento relativo a suposta “eternizacao” da AP 470 justifica alguns
comentarios. Em primeiro lugar, ndo se trata propriamente de um fundamento juridico,
sendo antes um convite a que o Tribunal reflita sobre o cabimento dos embargos
infringentes a partir da conveniéncia de sua resposta. Ainda que as consequéncias
sociais das decisdes sejam um elemento importante a ser considerado, ndo € comum que
esse tipo de raciocinio seja empregado para o fim de se negar aos acusados em processo
penal um tipo de recurso que se encontre previsto em diploma normativo valido. O
direito penal e processual penal, mais do que quaisquer outros ramos do Direito, devem
conciliar o exercicio da pretensdo punitiva estatal com o Estado de direito e o devido

processo legal.

De toda sorte, ndo me parece correta a afirmacdo de que 0s embargos
infringentes tenham, no caso, o poder de eternizar a acdo penal. N&o apenas porque
poderiam ser manejados por menos da metade dos condenados, mas também e
sobretudo porque permitiriam nova discussé@o em relagcdo a somente dois dos sete tipos
penais discutidos no processo: lavagem de dinheiro e formacéo de quadrilha. De forma
ainda mais concreta, apenas 11 das 68 condenagdes especificas poderiam ser objeto de

discussdo. E mesmo em caso de eventual reversdo integral desses pontos, 0s réus
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continuariam condenados por outras condutas ndo suscetiveis de revisdo pela via dos

embargos infringentes.

Na maior parte dos casos, 0s embargos sequer seriam capazes de afastar o
regime inicial fechado, ainda quando providos integralmente. Apenas para trés dos réus,
eventual provimento total resultaria na possibilidade de se fixar o regime inicial
semiaberto, mas ndo de afastar a imposicéo de penas restritivas da liberdade individual.
Ou seja, caso a Corte reconheca o0 cabimento dos embargos, as condenacGes
continuariam mantidas em qualquer cenério e, em relacdo a parte significativa das
penas, a propria execucdo poderia ter inicio.

E mesmo em relacdo as imputacGes suscetiveis de rediscussao, ha uma boa dose
de exagero na afirmacdo de que o julgamento seria retomado do comeco. Ao contrério,
a instrucdo encontra-se pronta, ja tendo sido objeto de exame por nove dos onze
Ministros. Mesmo os dois novos julgadores — 0 Ministro Teori Zavascki e eu mesmo —
j& tiveram de iniciar o exame da mateéria, ainda que de forma pontual, para o julgamento
dos embargos de declaracdo. Todo esse esforco pode e deve ser aproveitado, permitindo
que os embargos infringentes eventualmente opostos sejam julgados com a méaxima

celeridade possivel, respeitadas as exigéncias basicas do devido processo legal.

N&o se trata, portanto, de um recomeco, e sim de um capitulo final quanto a
parte das imputacdes, previsto na prépria ordem juridica, o que impede a sua
desconsideracdo por um o6rgdo jurisdicional. A compreensivel frustracdo social pelo
adiamento da concluséo definitiva, quanto a essa parcela do julgamento, pode e deve ser
objeto de atencdo do Tribunal. Mas isso ndo autoriza que um érgdo jurisdicional ignore
um dispositivo que sempre considerou vigente — e que o Poder Legislativo decidiu
manter — com o objetivo de suprimir um recurso previsto em norma véalida. O que o
Tribunal pode e deve fazer — e aqui limito-me a repetir o que ja afirmei em Plenario, no
voto oral que proferi — é assumir o compromisso de julgar os eventuais embargos

infringentes de forma célere.

Cumpre, por fim, examinar como a jurisprudéncia do préprio Supremo Tribunal
Federal enfrentou a questdo, sobretudo apos a edi¢do da Lei n° 8.038/90. O que se vai
verificar é a existéncia de inimeros pronunciamentos no sentido de que o art. 333 do
RI/STF continua em vigor. De forma textual, diversos precedentes afirmam que os

embargos infringentes seriam cabiveis nas hipOteses taxativas enunciadas no referido
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art. 333, incluindo as ac¢Ges penais originarias em que tenha havido condenagdo por
maioria e pelo menos quatro votos divergentes. Pela importancia do tema, confiram-se,

a titulo de exemplo, as seguintes transcricdes de trechos de ementas e votos:

[...](16/17/18/19/20/21/22/23/24/25/26/27)

Nessas condigdes, € a jurisprudéncia atual da Corte que se mostra incompativel
com a tese que o art. 333 teria sido objeto de revogacdo em 1990. Ainda que se quisesse
afirmar que as mencdes ndo teriam integrado o dispositivo de um julgado especifico, a
reiteracdo de tantas referéncias a vigéncia do referido dispositivo ndo podem ser
simplesmente ignoradas pela Corte. Sobretudo quando se constata que ndo se tratou
apenas de obiter dicta, e sim da propria razdo de decidir expressa, prevalente em

algumas dezenas de decisdes monocréticas e acordaos, inclusive do Plenério.

E certo que cada um dos Ministros, incluindo os que tenham produzido
manifestagdo escrita individual, pode fazer a opcdo legitima de modificar seu
pronunciamento anterior, como acontece eventualmente pela natural evolucdo de
entendimentos. No entanto, com todas as vénias as opinides em sentido contrario,
entendo que elementos constitucionais como os principios do Estado de Direito, da
segurancga juridica, do devido processo legal e da prépria legalidade impedem o
Tribunal de ignorar dispositivo que sempre se considerou vigente a fim de abreviar o
desfecho de processo penal determinado. Em outras palavras, pode-se revogar o
dispositivo regimental — e ha boas razGes para que isso seja feito —, mas néo se justifica
que a Corte ignore seus proprios pronunciamentos recentes para, na reta final de um

julgamento emblematico, sustentar que ele se encontra revogado desde 1990.

Essa constatagdo me parece suficiente para divergir do entendimento de que o
Supremo Tribunal Federal poderia e deveria, neste momento, entender que a Lei n°

8.038/90 teria efetuado uma revogacao de sistema, superando 0 mencionado art. 333.

O exame empreendido até aqui conduz as seguintes conclusfes objetivas
principais:

(i) Os embargos infringentes foram introduzidos no RI/STF em um periodo em

que a Corte dispunha de competéncia para legislar sobre o0s processos de sua

competéncia. A posterior supressao dessa atribui¢do nao tornou invéalidas as disposi¢des
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assim editadas, tendo em vista que a regularidade formal se verifica segundo as

exigéncias vigentes ao tempo em que o ato é produzido;

(if) Os embargos infringentes no STF ndo sdo incompativeis com qualquer

disposicdo material da Constituigdo, de modo que foram recepcionados;

(iii) O dispositivo que trata dos embargos infringentes ndo foi objeto de
revogacao expressa quer por norma regimental, quer por lei posterior. Ao contrario, tem
sido reproduzido em todas as versdes divulgadas do RI/STF até o tempo presente. Nessa
mesma linha, as 48 Emendas Regimentais editadas até 0 momento deixaram esse ponto
intocado, a despeito de ja haverem alterado disposicdes referentes a acdo penal
originaria;

(iv) Projeto de Lei enviado pelo Executivo ao Congresso Nacional, em 1998,
com o fim especifico de suprimir os embargos infringentes, foi expressamente rejeitado
pela Casa Legislativa. Vale dizer: os Poderes Executivo e Legislativo manifestaram o
entendimento de que os embargos infringentes ndo foram revogados pela Lei n°
8.038/90. Em deliberacdo especifica e realizada sem a pressdao de um processo
rumoroso, 0 Congresso Nacional tomou a decisdo expressa de manter esse recurso na
ordem juridica. Assim, embora estejam formalmente previstos em disposicdo
regimental, a decisdo politica de manter os embargos infringentes contra decisdes do

Plenério desta Corte foi tomada pelo Poder Legislativo;

(v) No ambito do Supremo Tribunal Federal, todas as manifestacGes
produzidas apdés a Constituicdo de 1988 apontam no mesmo sentido. De fato, ha
diversos pronunciamentos do Tribunal — posteriores a edicdo da Lei n° 8.038/90 — que
trataram do tema dos embargos infringentes, afirmando o seu cabimento nas hipdteses
taxativas previstas no art. 333 do RI/STF. Essa constatacdo confronta o Tribunal com a
sua propria jurisprudéncia e com os riscos de alterd-la justamente no curso de uma agéo
penal tao significativa;

(vi) As circunstancias descritas nos itens anteriores, somadas ao fato de que se
trata de recurso colocado a disposicdo do condenado em processo criminal,
desaconselham que se cogite de revogacdo implicita. Menos ainda no ambito de um
processo criminal in concreto. Nesse contexto, 0 que se presume € a manutencdo do

dispositivo expressamente constante do Regimento e dos pronunciamentos judiciais
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existentes. O 6nus argumentativo de demonstrar a ocorréncia de revogacdo exige

argumentos inequivocos;

(vii) Dentre os argumentos suscitados para defender que a revogacao teria
ocorrido, o mais significativo é o de que a Lei n° 8.038/90 teria efetuado umarevogacao

de sistema, substituindo a disciplina da acéo penal originaria constante do RI/STF;

(viii) No entanto, mesmo esse argumento ndo se revela conclusivo por um
conjunto de razdes: (a) a préopria Lei n° 8.038/90 ressalvou expressamente a aplicacao
do RI/STF apds a fase de instrugdo; (b) o proprio STF ndo tem considerado que as
disposicdes regimentais pertinentes teriam sido revogadas em bloco, tendo inclusive
editado emenda regimental recente sobre a matéria (Emenda Regimental n°® 44/2011);
(c) a Lei n° 8.038/90 ndo tratou de forma inteiramente exaustiva dos recursos cabiveis
nos processos de competéncia originaria da Corte; (d) a Lei n° 9.868/99, ao introduzir
novo regramento para a acdo direta de inconstitucionalidade, explicitou a
irrecorribilidade das decisbes produzidas nessa via, ressalvados os embargos de
declaracdo. Vale dizer: o afastamento dos embargos infringentes, nesse caso, decorreu

de disposicao expressa.

Como ja disse anteriormente, o julgamento da Acdo Penal 470 é um marco
simbdlico e efetivo para reduzir o tragico carater seletivo do direito penal no Brasil,
que, no geral, sempre alcangou apenas 0s mais pobres. Pode também representar uma
virada institucional, se contribuir para a mudanca do modo como se faz politica no Pais.
N&o ha porque sujeitar um processo tdo emblematico a uma decisdo casuistica. O que
nos podemos fazer é assumir o compromisso de tratar os embargos infringentes que
eventualmente venham a ser propostos com a maxima celeridade permitida pelo devido

processo legal.

Ao concluir, gostaria de dizer, a bem da verdade, que a exemplo de toda a
sociedade brasileira, estou exausto deste processo. Ele precisa chegar ao fim e as
decisOes precisam ser executadas em sua totalidade. Temos de virar esta pagina. Creio
que a excecdo dos 11 (onze) acusados que ainda podem interpor embargos infringentes,
mais ninguém deseja o prolongamento desta acdo. Mas eles tém direito previsto em ato
normativo valido, tido como vigente por manifestacdo do Poder Legislativo e por

algumas dezenas de julgados deste Supremo Tribunal Federal. E para isso que existe
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uma Constituicdo: para que o direito de onze pessoas ndo seja atropelado pelo interesse
de milhdes.

Por essas raz0es, voto pelo cabimento dos embargos infringentes nos casos em

que tenha havido, pelo menos, quatro votos pela absolvi¢ao”.

Podemos observar que o Ministro relata os pontos positivos e negativos do
presente Recurso, porém vota favordvel ao seu ver quando houver divergéncia por
quatro votos, dando a defesa uma oportunidade garantida pela nossa Constituicao, que é

o0 contraditério e a ampla defesa.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Os embargos infringentes, portanto, sdo de importante relevancia no nosso
ordenamento, pois é usado no exercicio da ampla defesa e do contraditério, garantidos
pela nossa constituicdo federal e que permitem que se faca uma prestacédo jurisdicional
mais justa, relembrando que também j& esta pacificado pelo STF, garantindo, portanto,

uma nova luz e esperanca para a defesa.
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