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ADVOGADOS
EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO Armaldo Malheiros Filho
RELATOR DA A(;AO PENAL 470 NO Flavia Rahal Bresser Pereira
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL Daniella Meggiolaro
(Min. JOAQUIM BARBOSA) Arthur Sodré Prado

Conrado G. de Almeida Prado
Thiago Diniz Barbosa Nicolai
Gustavo Alves Parente Barbosa

DELUBIO SOARES DE CASTRO, por seus advogados, nos autos do

processo em referéncia, tendo sido intimado da r. decisdo que negou seguimento
aos embargos infringentes que interpds, vem a presenca de V. Exa., com
fundamento no art. 335, 8 2° do RI/STF e, subsidiariamente, no art. 39 da Lei

8.038/90, contra ela interpor agravo, nos termos adiante aduzidos.

1. PRELIMINAR: INTEMPESTIVIDADE
DA DECISAO AGRAVADA

O ora agravante op0s embargos declaratorios ao v. acorddo do Pleno que o
condenou pelos delitos de corrupgéo ativa e quadrilha, no décimo dia posterior a

sua publicacao.

Por excesso de zelo, no décimo-quinto dia, opds também embargos

infringentes, nos moldes dos arts. 333 e seguintes do RI/STF.
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Ora, pelo que dispde o art. 339 do Regimento (com apoio no art. 538, caput,
do CPC) os embargos declaratorios suspendem o prazo para qualquer outro
recurso contra a decisdo embargada, tanto que o agravante, ao interpor 0s
infringentes, protestou por novo prazo caso os declaratorios fossem recebidos

ainda que em parte, de modo a emendar — se fosse 0 caso — sua peticao.

Assim, com prazo suspenso, sem se saber o que o Plenério decidira sobre os
declaratérios, ndo cabia decidir sobre o seguimento dos infringentes, que somente

se iniciaria apés o julgamento dos declaratorios.

2. ADECISAO AGRAVADA

““Jamais dois homens julgaram
igualmente a mesma coisa; é impossivel
verem-se duas opinides exatamente
iguais, ndo somente em homens
diferentes, mas no mesmo homem em
horas diferentes.”

MONTAIGNE

O peticionario foi condenado, em instancia Unica, também por alegado
delito de quadrilha. Nesse ponto o julgamento dividiu as opinides dos eminentes
Ministros, terminando com quatro votos favoraveis a absolvi¢do. Diante disso,
foram opostos embargos infringentes visando a prevaléncia dos votos vencidos —
mais consentaneos com a jurisprudéncia dessa Colenda Corte do que o

entendimento adotado pela douta maioria.
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Em que pese a expressa previsao regimental do recurso, mas em razao de
posicionamento de V. Exa. j& anunciado na imprensa, 0 ora Agravante teve a
preocupacao de demonstrar, em preliminar de cabimento, a plena eficacia do art,

333, n. I, do Regimento Interno desse E. Tribunal.

N&o obstante, antes mesmo de determinar a apresentacdo de contra-razdes

pelo Parquet, o sequimento dos embargos foi indeferido.

Em sua r. decisdo, argumentou V. Exa.:

“Pois bem. O fato de o Regimento Interno do STF ter sido
recepcionado la atrds com status de lei ordinaria ndo significa
gue esse documento tenha adquirido caracteristicas de
eternidade. Longe disso.”

Como a recepgdo ocorre no momento em que a Constituicdo entra em
vigor, ela s6 poderia ter se dado “la atras”. Claro que nunca com caracteristicas de
eternidade (que se saiba, a ultima lei que aspirou a tanto foi o Codigo de
Hamurabi), porque pode ser mudada; mas ndo foi, o texto continua la no

Regimento.

Prossegue a r. deciséo:

“Mesmo tendo sido recepcionado como lei ordinaria, o
Regimento Interno do STF vem sendo constantemente alterado
por esta Corte, ja havendo mais de 47 emendas regimentais. E
essa revisdo deve continuar, tendo em vista a existéncia, ainda
hoje, de inUmeros dispositivos regimentais manifestamente
ultrapassados (...). O préprio dispositivo regimental que abriga o
recurso ora reivindicado ainda faz alusdo a julgamento secreto, 0
que é, no minimo, uma obsolescéncia.”
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O Regimento Interno & constantemente modificado, especialmente nos
seus dispositivos que nunca tiveram forca de lei e por isso ndo foram nesse status
recepcionados. Quanto aos que o foram, ha que se considerar as ponderacdes do
eminente Decano CELSO DE MELLO, nesta mesma acao penal, no sentido de que,
tendo forca de lei, somente por lei em sentido formal poderiam essas disposicdes

vir a ser revogadas.

A r. decisdo ndo surpreende, pois até o presente momento V. Exa. ndo
acolheu qualquer tese da defesa, sempre as qualificando de protelatérias e
infundadas, enquanto a acusacdo sempre tem razdo, mesmo quando SO se

manifesta pelos jornais, como ocorreu na espécie.

Nessa linha, a r. decisdo agravada disp0e:

“Ademais, como ocorre com todas as especies normativas, 0
RISTF, evidentemente, também pode ser alterado, total ou
parcialmente, e mesmo tacitamente, quando lei posterior

dispuser de forma diversa ou reqular inteiramente a matéria de

gue ele tratava (art. 2° paragrafo 2°, da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro). E nesse cenario que intervém,
com especial destaque, a Lei 8.038/1990, gue tem por finalidade
justamente instituir ‘normas procedimentais para 0S pProcessos

gue especifica, perante o Superior Tribunal de Justica e o
Supremo Tribunal Federal’. Note-se bem: trata-se de lei em
sentido formal e material, votada pelo 6rgdo legislativo
competente (0 Congresso Nacional). A intervencdo do
Congresso Nacional na matéria, cumprindo designio do
constituinte originario de 1988, teve uma consequéncia clara: 0
desaparecimento do mundo juridico das normas regimentais gue

outrora regiam o processo e 0 julgamento de certos feitos no

ambito desta Corte, e gue hoje se mostram incompativeis com a

nova disciplina legal da matéria. A Lei 8.038/1990 — além de

dispor sobre os processos de competéncia originaria, dentre eles
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a acdo penal origindria — também especifica guais sdo 0s

recursos cabiveis no ambito do STJ e do STF, esgotando, assim,

o rol de medidas processuais voltadas ao reexame dos julgados

dessas duas Cortes Superiores. E, ao especificar quais sdo 0s
recursos cabiveis no @mbito do STJ e do STF, a Lei 8.038/1990
ndo previu o cabimento de embargos infringentes em acao penal

originaria. Na Lei 8.038/1990, somente ha alusdo a embargos
infringentes no art. 42, que d& nova redacdo a dispositivos do
Cadigo de Processo Civil. Noutras palavras, nos dias atuais, essa
modalidade recursal é alheia ao Supremo Tribunal Federal
quando este atua em acdo penal originaria. Assim, ndo estando
0s embargos infringentes no rol dos recursos penais previstos na
Lei 8.038/1990, que regula taxativa e inteiramente a
competéncia recursal desta Corte, ndo ha como tal recurso ser
admitido. O ja citado art. 333, inciso | e paragrafo Unico, do
RISTF foi, dessa forma, revogado pela Lei 8.038/1990, cujo art.
44 estabelece expressamente a revogacdo das disposicfes em

contrério, entre elas, naturalmente, aquelas que contemplavam

recursos ndo previstos no novo diploma legal (Lei 8.038/1990).

O fundamento central da r. decisdo € que a Lei n° 8.038/90 ndo legislou
sobre os embargos infringentes, o que teria revogado tacitamente o art. 333, n. I,
do Regimento Interno dessa Colenda Corte’. Segundo essa linha de pensamento,
se ndo estd na Lei n° 8.038/90, o recurso ndo “existiria” nos casos de acdo penal
originaria. Além disso, o fato de constar no Regimento ndo significaria nada,
tendo em vista que ainda consta como disposi¢do regimental o julgamento

secreto, abolido pela Carta de 1988.

Mas a Lei 8.038/90 jamais pretendeu desprestigiar os Regimentos dos
Tribunais, tanto assim que seu regramento para a acdo penal originaria vai até o
término da instrucdo: “Art. 12 - Finda a instrucdo, o Tribunal procedera ao

julgamento, na forma determinada pelo regimento interno.” E sobre o que se

', Atualizado até novembro de 2012 e consolidacio com as alteracdes legislativas até 2002.
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segue a Lei silencia. Ndo fala, é verdade, em embargos infringentes, nem em

embargos declaratérios!

Mesmo em relagdo a instrucdo esse diploma legal prestigia os regimentos:

“Art. 2° - O relator, escolhido na forma regimental, serd o juiz da instrucdo, que

se realizara segundo o disposto neste capitulo, no Cdédigo de Processo Penal, no

que for aplicavel, e no Regimento Interno do Tribunal.”

E 6bvio que qualquer norma pode ser derrogada por outra que a suceda.
Até de forma tacita, se o tema for integralmente regulado. Mas o siléncio nada
derroga, exigindo revogacdo expressa. Se a Lei ndo falou em embargos
declaratérios ou infringentes, até porque, a partir do término da instrucéo, deixou
a regulacéo do feito a cargo dos regimentos internos, ndo se pode dizer que ela
fez desaparecer do mundo juridico disposi¢fes regimentais sobre temas gue ndo

versa.

Mas o eminente Relator também se apegou a finalidade do recurso em
especifico e a envergadura dessa Suprema Corte para tentar afastar o interesse
recursal do agravante. Ao abordar os recursos existentes no processo penal, o r.
despacho agravado sugere que a reconsideracdo pela Corte significaria descrédito

da Justica, mesmo quando a Casa se mostra dividida, como no caso.

Data maxima venia, a r. decisdo ndo so se equivoca, e muito, no que toca a
vigéncia do dispositivo regimental, como também peca gravemente ao atribuir, a
soberania das decisdes da Suprema Corte e a notoria experiéncia pratica e teorica
de seus Magistrados, uma inexistente preponderancia em relacdo a sua propria e

primordial funcéo: a de fazer justica.
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Como sensatamente observou JOAQUIM CANUTO MENDES DE ALMEIDA,
“0s juizes e os tribunais existem primacialmente para mais servirem a liberdade
juridica dos réus, direito ao processo judiciario, do que ao direito dos autores,
direito ao emprego da forca publica na execucdo da sentenca favoravel ao autor,

32

nela proferida.

Isto €, se 0 processo penal é o meio pelo qual se impede a anarquica
solucédo de conflitos, o0 Magistrado serve ao acusado, garantindo seu direito a um

processo justo que culmine com uma decisao justa.

Aliéds, quando quatro Ministros da Suprema Corte entendem que uma
pessoa ndo merece ser condenada por determinada conduta, a apreciacdo do
recurso quer parecer ndo somente indicada, mas necessaria, a0 menos quando se
reconhece que os Juizes, por melhores que sejam, sdo humanos e, portanto,

faliveis.

Quando se verifica, entdo, a mudanca de composi¢cdo sem que 0S recursos
tenham se esgotado, o reexame, além de prudente, € uma demonstracdo de busca

pela justica.

Assim, em nada importa que o decisum tenha emanado do mais elevado
Tribunal patrio. O que importa é que ele seja justo, para preservar a credibilidade
dessa E. Corte, que depende mais da correcdo de suas decisdes, do que da

instantaneidade.

E, malgrado a patente e inegavel erudicdo dos integrantes desse Augusto

Tribunal, a verdade é que, como humildemente reconheceu o eminente Revisor

. Processo Penal Acéo e Jurisdicdo, RT, Sao Paulo, 1975, p. 9.
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desta acdo penal, “o STF tambem erra” (fls. 59.678). O STF também evolui,
reconsidera, reposiciona-se. Quantas ndo terdo sido as mudancas na orientacao
jurisprudencial dessa Colenda Corte, quantos entendimentos ndo terdo sido
repensados, quantas simulas ndo terdo sido canceladas s6 porque “o STF também

erra’!

E, como é obvio, se ha aqui uma corrente pela absolvicdo e outra pela
condenacéo, alguém esta equivocado. A condenacdo se fez com maioria, mas ndo
por unanimidade. E se a maioria estiver errada? E se houver um Ministro, que

seja, repensando seu voto?

O que néo falta, aqui, é interesse recursal. Nao s para o agravante, ja que
quatro Ministros o absolvem. O interesse é geral, porque, se “o STF também
erra”, a justica impbe a revisdo de suas decisGes, ainda que pelos mesmos

julgadores.

E a isso que se prestam os infringentes, “cuja previsdo parece estar num
fundado receio de que possa cristalizar-se, contra o réu, um julgamento injusto,
pois a existéncia de um voto mais favoravel constitui indicio de que a solucdo
dada & causa, no minimo, ndo é pacifica.”” Para 0 ordenamento penal, um Gnico
voto pode materializar a divida razoavel; aqui sdo quatro, quase a metade da

composicéo plenéria.

E a doutrina ainda anota:

“Por isso, ndo cabem no processo penal as mesmas hesitagdes da
doutrina processual civil quanto a conveniéncia da manutencao

3 ~
. ADA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO e ANTONIO SCARANCE
FERNANDES, Recursos no Processo Penal, 22 ed., RT, Séo Paulo, 1999, p. 217.
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de tal recurso; aqui, 0s inconvenientes resultantes da

procrastinacdo de uma decisdo final s8o largamente

compensados pela maior tutela que se d& ao direito de
liberdade.”"

Seria intoleravel impedir a revisdo do v. acorddo ao argumento que isso vai
“eternizar o feito” ou por medo das criticas. Accipere, quam facere, prastat
injuriam, diz o proverbio latino. Até porque, como percebeu MACHADO DE ASSIS,
“0s adjetivos passam; os substantivos ficam.” O devido processo legal se da por

etapas, cujo cumprimento nada tem de eternizacéo.

Assim, os embargos infringentes cujo processamento se requer por meio
do presente agravo ndo podem ser vistos como meramente protelatorios ou como
uma afronta ao v. acordédo, a soberania da Corte e, muito menos, aos eminentes
Ministros que, até agora, formaram a maioria. O que se discute aqui € a liberdade,
e entender o ultimo apelo de um réu condenado (por maioria apertada!) como um
vilipéndio é, data maxima venia, personalizar demais o debate, o que nédo se

coaduna com a funcéo judicante.

A r. decisdo agravada, malgré tout, vai mais longe:

“admitir o recurso de embargos infringentes seria 0 mesmo
que aceitar a ideia de que o Supremo Tribunal Federal,
num gesto gracioso, inventivo, ad hoc, magnanimo, mas
absolutamente ilegal, pudesse criar ou ressuscitar vias
recursais ndo previstas no ordenamento juridico brasileiro,
0 que seria inadmissivel (...).

Os adjetivos cairam no gosto da imprensa, que 0s repetiu ad nauseam,

conquanto ndo concirnam a espeécie. Vejamos:

* Ibidem.
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Gracioso 0 ato de admitir os embargos regimentais ndo €, pois 0 suum

cuique tribuere nada tem de liberalidade, mas de reconhecimento de um direito.

Inventivo, tampouco. O que estd ha decadas no Regimento Interno nédo é

“inventado” agora.

“Ad hoc” seria manter, até quase o jubileu de prata, disposi¢bes no
Regimento para, num caso midiatico, dizer que elas nada valem. Admitir o

processamento dos infringentes seria 0 oposto de ad hoc.

Magnanimo, o despacho de admissibilidade sé poderia ser no sentido de
“grandeza de alma”, que lhe ddo os léxicos. Nunca de “generosidade”, pois

cumprir o préprio Regimento néo é fazer favor a ninguem.

Dizer que os infringentes opostos pelo agravante configurariam “vias
recursais ndo previstas no ordenamento juridico brasileiro” também nao procede. O
Regimento Interno, et pour cause, integra o ordenamento juridico’ e a previsdo esta 14,

escrita com todas as letras.

3. 0 CABIMENTO INEQUIVOCO
DOS EMBARGOS INFRINGENTES

° . Para KELSEN, tanto as resolu¢fes administrativas, tanto quanto as decisdes judiciais integram o
ordenamento juridico. HANS KELSEN, Teoria Pura do Direito, Martins Fontes, Sdo Paulo, 1997, p.
260/261.
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Com se viu, dois sdo os fundamentos centrais da r. decisdo agravada: de
acordo com o primeiro argumento a Lei 8.038/90 “especifica quais S&0 0s
recursos cabiveis no ambito do STJ e do STF, esgotando, assim, o rol de medidas
processuais voltadas ao reexame dos julgados dessas duas Cortes Superiores”
(portanto, ndo ha também embargos de declaracdo, deixando as omissdes e
contradi¢es passar em julgado!); e o segundo argumento reside no fato que o
Regimento nédo é eterno e, portanto, pode ser modificado, como de fato tem sido,
por mais de 47 emendas ao longo do tempo, embora nunca naquilo que ora se
discute. A reforcar essa Ultima tese, 0 eminente Ministro Relator afirma que o fato
de uma disposicdo constar do Regimento ndo significa que ela tenha validade, ja
que também ha nele “indmeros dispositivos regimentais manifestamente ultra-
passados”, sendo que o dispositivo que ““abriga o recurso ora reivindicado ainda

faz alusdo a julgamento secreto, 0 que €, no minimo, uma obsolescéncia”.

A Lei 8.038/90 jamais esgotou todos os recursos no ambito dos Tribunais
Superiores ou pretendeu marginalizar os regimentos internos, como antes se
afirmou, tanto que os embargos de declaracéo estdo sendo examinados pela Corte
e ndo foram previstos por ela. Como é comezinho, no termos do art. 2°, § 2° da
Lei de Introducdo: a Lei nova (8.038/90) estabelece disposi¢cbes a par das ja

existentes (art. 333, I, RISTF), ndo as revogando nem modificando, como sera

detalhado mais adiante.

No que toca ao Regimento, todos sabemos que ele ndo é eterno. Todos
sabemos, inclusive, que ele ja foi alterado por mais de 47 (quarenta e sete
emendas). Alias, desde 1990, ano da Lei n° 8.038, essa Colenda Corte editou nada

menos do que 29 Emendas Regimentais, a maioria sem relacdo com o tema.

Se sobeja no Regimento algum “entulho” do passado, a verdade é que, a

propésito de embargos (Titulo XI, Capitulo VI, Secéo 1) houve duas emendas: A
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primeira delas, n. 26/2008, trata dos embargos de divergéncia e ndo interessa a
presente discussdo. Mas, em 24.2.12, essa Suprema Corte editou, a Emenda
Regimental n® 47, sobre embargos, infringentes incluidos, com a finalidade de

dispor sobre o seu procedimento.

Ou seja, hd pouco mais um ano, essa Corte editou Emenda Regimental

requlamentando o procedimento dos embargos infringentes! Recorde-se, a Lei n°

8.038 esta em vigor desde 1990!

Ora, E. Tribunal, até pode ser que o Regimento contenha, em seus
dispositivos, expressdes ultrapassadas e obsoletas, como a mencdo ao TFR e aos

julgamentos secretos. Mas isso se resolve por interpretacao.

Ja dizer que um recurso sobre cujo procedimento se debrugou essa

Suprema Corte ha aproximadamente um ano ““ndo existe, isso sim é atacar a

soberania das decisdes plenarias! O dispositivo ndo foi esquecido, ndo foi
ignorado desde a edicdo da Lei 8.038/90. Ele foi expressamente ratificado e

alterado recentemente! Tamanho casuismo nao pode ser admitido!

A decisdo de suprimir, no ocaso de um processo, 0 UNico recurso previsto
para réus condenados em acdo penal seria ndo sO uma afronta as garantias
constitucionais da ampla defesa e do devido processo legal (e mesmo ao
consectario do duplo grau de jurisdicdo), como um inadmissivel ataque ao
principio da legalidade e um duro golpe no espirito de Justica que hodiernamente

paira sobre essa Casa Suprema.

Uma disposicdo regimental, recentemente atualizada, ndo pode ser mera
armadilha, mero trompe I’oeil para o jurisdicionado. O cabimento do recurso €

inequivoco.
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E por isso que no v. acordo, objeto dos infringentes, o eminente Ministro
CELSO DE MELLO, em seu voto na questdo de ordem sobre a competéncia desse E.
Tribunal para julgamento da causa, deixou claro que o recurso era cabivel e

recepcionado pelo ordenamento juridico atual:

“Demais disso, a garantia da protecdo judicial efetiva acha-se
assegurada, nos processos penais originarios instaurados perante
0 Supremo Tribunal Federal, ndo s6 pela observancia da
clausula do ‘due process of law’ (com todos os consectarios que
dela decorrem), mas, também, pela possibilidade que o art. 333,
inciso I, do RISTF enseja aos réus, sempre que 0 juizo de
condenacdo penal apresentar-se majoritario.

“Refiro-me a previsdo, nos processos penais originarios
instaurados perante o Supremo Tribunal Federal, de utilizagéo
dos ‘embargos infringentes’, privativos do réu, porque somente
oponiveis a decisdo ‘ndo unanime’ do Plenario que tenha
julgado “procedente a acdo penal’.

“Cabe registrar, no ponto, que a horma inscrita no art. 333, n. I,
do RISTF, embora formalmente regimental, qualifica-se como
prescricdo de carater materialmente legislativo, eis que editada
pelo Supremo Tribunal Federal com base em poder normativo
primério que lhe foi expressamente conferido pela Carta Politica
de 1969 (art. 119, § 3°, ‘c’).

“E preciso ter presente que a norma regimental em questdo,
embora veiculasse matéria de natureza processual, revelava-se
legitima em face do que dispunha, entdo, o art. 119, 8§ 3°, ‘c’, da
Carta Federal de 1969, que outorgava, ao Supremo Tribunal
Federal, como ja anteriormente mencionado, poder normativo
primario, conferindo-lhe atribuicdo para, em sede meramente
regimental, dispor sobre o processo e o julgamento dos feitos de
sua competéncia originaria ou recursal (...)".

“Vé-se, portanto, que o Supremo Tribunal Federal, no regime
constitucional  anterior, dispunha, excepcionalmente, de
competéncia para estabelecer, ele préprio, normas de direito
processual em seu regimento interno, ndo obstante fosse vedado,
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aos demais Tribunais judiciarios, o exercicio dessa mesma
prerrogativa, cuja pratica — considerado o sistema institucional
de divisdo de poderes — incumbia, exclusivamente, ao Poder
Legislativo da Unido (RTJ 54/183 — RTJ 69/138, v.g.).

“Essa excepcional competéncia normativa primaria permitiu ao
Supremo Tribunal Federal prescrever, em sede formalmente
regimental, normas de carater materialmente legislativo (RTJ
190/1.084, v.g.), legitimando-se, em conseqiiéncia, a edigdo de
regras como aquela consubstanciada no art. 333, inciso I, do
RISTF

“Com a superveniéncia da Constituicdo promulgada em 1998, o
Supremo Tribunal Federal perdeu essa extraordinaria atribuicdo
normativa, passando a submeter-se, como 0s demais Tribunais
judiciarios, em matéria processual, ao dominio normativo da lei
em sentido formal (CF, art. 96, I, ‘a’).

“Em virtude do novo contexto juridico, essencialmente fundado
na Constituicdo da Republica (1998) — que ndo reeditou regra
com 0 mesmo contetdo daquele preceito inscrito no art. 119, 8§
39, ‘c’, da Carta Politica de 1969 —, veio o Congresso Nacional,
mesmo tratando-se de causas sujeitas a competéncia do Supremo
Tribunal Federal, a dispor, uma vez mais, em plenitude, do
poder que historicamente sempre lhe coube, qual seja, o de
legislar, amplamente, sobre normas de direito processual.

“E foi precisamente no exercicio dessa atribuicdo constitucional
gue o Congresso Nacional editou, com inteira validade,
diplomas legislativos, como aqueles consubstanciados, por
exemplo, na Lei n° 8.038/90 e, também, na Lei n° 8.950/94,
posto que cessara, ‘pleno jure’, com o advento da Constituicdo
de 1988, a excepcional competéncia normativa primaria que
permitira, a esta Suprema Corte, sob a égide da Carta Politica de
1969 (art. 119, § 3° ‘c’), prescrever normas de direito
processual relativamente as causas incluidas em sua esfera de
competéncia.

“A norma inscrita no art. 333, inciso I, do RISTF, portanto,
embora impregnada de natureza formalmente regimental,
ostenta, desde a sua edigdo, o carater de prescri¢do
materialmente legislativa, considerada a regra constante do art.
119, § 39, “‘c’, da Carta Federal de 1969.
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“Com a superveniéncia da Constituicdo de 1988, o art. 333, n. I,
do RISTF foi recebido, pela nova ordem constitucional, com
forca, valor, eficacia e autoridade de lei, 0 que permite
conforma-lo a exigéncia fundada no postulado da reserva legal.
“Nao se pode desconhecer, neste ponto, que se registrou, na
espécie, com o advento da Constituicdo de 1988, a recepcao, por
esse novo estatuto politico, do mencionado preceito regimental,
desde que veiculador de norma de direito processual, que
passou, entdo, a partir da vigéncia da nova Lei Fundamental da
Republica, como precedentemente enfatizado, a ostentar forca,
valor, eficacia e autoridade de norma legal, consoante tem
proclamado a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (RTJ
147/1.010, Rel. Min. Octavio Gallotti — RTJ 151/278-279 , Rel.
Min. Celso de Mello — RTJ 190/1.084, Rel. Min. Celso de
Mello).

“E certo que falece, agora, a0 Supremo Tribunal Federal o poder
de derrogar normas regimentais veiculadoras de contetdo
processual, pois estas — desde que consubstanciadoras de
prescricbes materialmente legislativas — somente poderdo ser
alteradas mediante lei em sentido formal, observado, em sua
elaboracéo, o devido processo legislativo, tal como disciplinado
no texto da vigente Constituicdo da Republica.

“Esse entendimento — além de consagrado na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal — tem o beneplécito de autorizado
magistério doutrindrio, cabendo destacar, no ponto, a
adverténcia de Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery
(Codigo de Processo Civil Comentado, p. 200, nota 4, 22 ed.,
1996, RT), para quem, ‘No julgamento das causas de sua
competéncia originéria ou recursal, é vedado ao STF regular no
RISTF matéria de direito processual, sendo-lhe defeso exigir
requisitos processuais além dos enumerados na CF ou na lei
federal, bem como dispensar outros cuja indispensabilidade vem
mencionada na CF ou na lei federal’.

“Tais observacdes, contudo, ndo descaracterizam a legitimidade
constitucional da norma inscrita no art. 333, I, do RISTF, pois,
como anteriormente enfatizado, essa prescricdo normativa foi
recepcionada pela vigente ordem constitucional (RTJ 147/1.010
— RTJ 151/278-279 — RTJ 190/1.084, v.g.), que lhe atribuiu
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forca e autoridade de lei, viabilizando-lhe, desse modo, a
integral aplicabilidade por esta Suprema Corte.

“E por isso que entendo, ndo obstante a superveniente edicio da
Lei n° 8.038/90, que ainda subsiste, com forca de lei, a regra
consubstanciada no art. 333, I, do RISTF, plenamente
compativel com a nova ordem ritual estabelecida para os

processos penais originarios instaurados perante o Supremo

Tribunal Federal.

“E, 0 que é mais importante, essa regra permite a concretizacdo,
no ambito do Supremo Tribunal Federal, no contexto das causas
penais originarias, do postulado do duplo reexame, que torna
pleno o respeito ao direito consagrado na prépria Convencéo
Americana de Direitos Humanos, na medida em que viabiliza a
clausula convencional da protecao judicial efetiva (Pacto de Sdo
José da Costa Rica, Art. 8°, n. 3, alinea ‘h*)” (fls. 51.768/51.772,
destacamos).

O que se extrai dessa judiciosa analise, adotada aqui como premissa, € que

a previsdo regimental de embargos infringentes nas ac6es penais originarias, hoje
e desde a promulgacdo da Constituicdo de 1969, ostenta forca de lei e foi
recepcionada pela Carta de 1988. Bem por isso, a sua derrogacdo ou revogacao,
na visdo clarividente do Min. CELSO DE MELLO, depende de uma “lei em sentido
formal”, ndo dispondo essa Colenda Corte, nem mesmo em Plenério, de poderes

para tanto.

Pois bem. E € ébvio que a Lei n° 8.038/90 néo revogou o art. 333, n. I, do

Regimento Interno. Uma breve anéalise do diploma invocado o demonstra.

Pode-se comecar pela ementa.
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Na técnica legislativa, a ementa “é a parte do ato que sintetiza o conteudo
da lei, a fim de permitir, de modo imediato, 0 conhecimento da matéria

legislada”®.

No caso da Lei n° 8.038/90, a ementa ndo podia ser mais clara: “Institui

normas procedimentais para 0S processos que especifica, perante o Superior

Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal.”

A lei ndo pretende tratar, como se V€, “dos processos perante o Superior
Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal” em sentido lato. Ela
simplesmente dispbe, no @mbito desses Tribunais (e é essa a funcdo da virgula),

sobre procedimentos para agueles determinados processos (0s “que especifica”).

E no corpo da lei que se revela a matéria legislada: os processos
especificos para os quais ela institui as normas procedimentais. Séo eles i) acéo
penal originaria, ii) reclamacéo, iii) intervencdo federal, iv) habeas corpus, V)
acao rescisoria, vi) conflitos de competéncia, de jurisdicdo e de atribuicdes, vii)
revisdo criminal, viii) mandado de seguranca, ix) mandado de injuncéo, x) habeas
data, xi) recurso extraordindrio, xii) recurso especial, xiii) recurso ordinario em
habeas corpus e em mandado de seguranca, xiv) apelacdo civel e agravo de

instrumento.

Portanto, insista-se, é sobre esses procedimentos, e somente eles, que, no

contexto dos Tribunais Superiores, ela dispde.

6
. GILMAR FERREIRA MENDES e NESTOR JOSE FOSTER JUNIOR, Manual de Redacdo da
Presidéncia da Republica, em www.planalto.gov.br/ccivil_03/manual/manualredpr2aed.doc
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E, como é cristalino, ao menos no que tange ao processo penal, a Lei n°
8.038/90 néo criou ou extinguiu nenhum procedimento ou recurso. O recurso da
acdo originaria simplesmente ndo foi tratado, enquanto o recurso ordinario em
habeas corpus foi. SO por isso, é incontroverso que ndo se pretendeu alterar o

recurso da acao originaria.

De fato, ndo ha nenhuma mencéo ao cabimento de embargos infringentes
em acdo penal originaria’. Mas daf & conclusdo de que, por isso, eles teriam sido
revogados existe diferenca enorme. Nossa antiga Lei de Introdugdo, em
dispositivo que a doutrina cléassica considera “lapidar”®, dispunha em seu art. 4°:
“a lei sO se revoga ou derroga por outra lei; mas a disposi¢cdo especial ndo revoga
a geral, nem a geral revoga a especial, sendo quando a ela, ou ao seu assunto, se
referir, alterando-o, explicita ou implicitamente”. O que ja foi lei continua a viger,
agora como diretriz hermenéutica; por esse brocardo se vé que sobre o que a lei

nova silenciou ndo houve revogacéo, persistindo a eficacia da lex specialis.

Ora, os embargos infringentes ja haviam sido regulados no ambito dessa

Corte Suprema — com forca de lei, como se disse.

Como anotou a r. decisdo agravada, o Regimento Interno do Superior
Tribunal de Justica jamais chegou a prever o instituto nas acbes penais que la
tramitem. Mas aquela Corte, embora ndo possa ser chamada de uma “terceira
instancia”, também ndo é a ultima. Ao contrario, algumas de suas decisfes podem

ser revistas pelo Tribunal Constitucional, seja por meio de recurso ordinario (em

7. . . . . . i

No Titulo I11, das disposicOes gerais, quando faz mengdo aos infringentes, a lei apenas altera o
Cadigo de Processo Civil, sem dispor sobre o cabimento do recurso perante o STF — que, de resto, nunca
foi legal nem regimentalmente previsto para feitos de natureza civel.

. WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, Curso de Direito Civil — Parte Geral, Saraiva, Sao
Paulo, 1972, p. 30.

Rua Almirante Pereira Guimaraes, 537 01250-001 S&o Paulo SP Tel:(11) 38647233 Fax:(11) 38623816

www.mcr.adv.br



19.

MALHEIROS FILHO - RAHAL - MEGGIOLARO

ADVOGADOS

casos de HC) ou extraordinario, seja ainda por meio de simples habeas corpus,

que a Constituicdo diz caber sempre que houver constrangimento ilegal.

Mas ja em 1980 essa Suprema Corte, em alentado rumo ao garantismo
democratico, instituiu em seu Regimento a Unica forma de revisdo de seus

julgados, ja que inexistente o0 acesso ao duplo grau de jurisdicéo.

Isto &, independentemente de qualquer fundamento formal (como também
a debatida utilidade de infringentes quando julgados pelos mesmos juizes
prolatores da decisdo embargada), foi admitida a necessidade de um recurso
quando o caso é julgado em Unica instancia. Afinal, repita-se, como reconheceu
0 Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, ““0 STF também erra. E errando em ultimo

lugar, sé escassamente havera meio de corrigir o erro...”” (fls. 59.678).

O direito a revisdo do julgado por meio dos infringentes nasceu da
iniciativa dessa Colenda Corte, a Gltima instancia judiciaria patria, em garantir a
ampla defesa e, sobretudo, um processo penal essencialmente justo. Afinal, como
fez questdo de referir Rul BARBOSA, “trocando, na denominac&o desse tribunal,
0 predicativo de justica pelo qualificativo de federal, ndo lhe tirou o carater de

tribunal de justica™®.

Portanto, o siléncio da lei nessa matéria ndo pode ser interpretado senéo
como voluntario e dirigido a dar espaco aos regimentos internos. Suprimir o art.
333, n. I, do RI/STF seria um verdadeiro atentado a ampla defesa e ao devido

processo legal, garantias, a época, recém-consagradas na Carta Politica de 1988.

Mas esse é sO 0 espirito da questao.

9. http://www.casaruibarbosa.gov.br/dados/DOC/artigos/rui_barbosa/p _a3.pdf
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Voltando a matéria, a hermenéutica e a técnica legislativa ndo se
compadecem com o entendimento de que embargos infringentes ndo “existiriam”

em acdes penais originarias perante o Supremo Tribunal.

E que, como se sabe, porque disposto pelo art. 2°, § 1° da Lei de
Introducdo do Codigo Civil, nosso ordenamento juridico admite trés casos de
revogacdo de uma lei: quando a lei superveniente expressamente o declare,
guando seja com aquela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de

que tratava a lei anterior.

De acordo com ANDRE FRANCO MONTORO, “a revogacdo € expressa
quando se refere, determinantemente, & lei ou leis revogadas” *°, dando como
exemplo o “artigo 1.807 do Cddigo Civil [anterior], que dispbe: ‘Ficam
revogadas as Ordenac0es, Alvaras, leis, Decretos, Resolucdes, Usos e Costumes,

concernentes as mateérias de direito civil reguladas neste Cédigo.

Isso nem de longe ocorreu em relacédo aos infringentes — ainda mais porque
a Lei n° 8.038 foi taxativa ao revogar “especialmente os arts. 541 a 546 do

Caodigo de Processo Civil e a Lei n® 3.396, de 2 de junho de 1958.”

E prossegue o ilustre Professor:

“Os dois outros casos, previstos no texto citado, referem-se a
revogacao tacita ou implicita.

“E claro que, havendo incompatibilidade entre dois textos de lei,
prevalece 0 mais recente e considera-se implicitamente
revogado o anterior.

. ANDRFE; FRANCO MONTORO, Infrodugio a Ciéncia do Direito, 24* ed., RT, Sdo Paulo, 1997, p. 392.
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“Da mesma forma, sempre que uma lei geral venha regular
inteiramente a matéria de que tratem leis anteriores, entende-se
que essas leis foram, tacitamente, revogadas em todas as suas
disposicbes, ainda mesmo que ndo tenha havido referéncia
expressa.

“Entretanto, ‘A lei nova, que estabeleca disposi¢Bes gerais ou
especiais, a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei
anterior’ (8 2° do art. 2° da Lei de Introdugédo), salvo,
evidentemente, se ocorrer algum dos casos indicados no § 1°:

revogagao expressa, incompatibilidade, ou nova regulamentagao

completa da matéria™**.

Ou seja, ha duas hipdteses de revogacdo tacita de uma norma: quando a
nova lei venha a regular inteiramente a mesma matéria ou quando haja
incompatibilidade entre a primeira e a segunda normas. E a ressalva também é
expressa na Lei de Introducdo: ndo ocorrendo nenhuma dessas hipoteses de
revogacdo, se a nova legislacdo estabelecer disposicdes a par das ja existentes,

ela ndo altera a anterior.

Pois os arts. 1° a 12 da a Lei 8.038/90 estabelecem o procedimento a partir

(e inclusive) do oferecimento da dendncia até o final da instrucéo.

O art. 12, alias, € imperativo ao dispor que o julgamento sera feito “na

forma determinada pelo regimento interno”, o que demonstra que esse normativo

nao foi esquecido pela lei.

Portanto, ao contrario do que afirmou a r. decisdo agravada, ndo se pode

dizer que a Lei n° 8.038/90 tenha regulado inteiramente a matéria.

" Ldem, ibidem.
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Deu-se, de fato, a revogacéo técita do Titulo 111 do Livro Il do Codigo de
Processo Penal, que tratava “Dos Processos de Competéncia do Supremo
Tribunal Federal e dos Tribunais de Apelacdo”, o0 que posteriormente se
confirmou expressamente na Lei n® 8.658/93, que “dispde sobre a aplicacdo, nos
Tribunais de Justica e nos Tribunais Regionais Federais, das normas da Lei n°

8.038, de 28 de maio de 1990, sobre a¢des penais originarias”.

E a lei, de fato, substituiu implicitamente o texto original do regimento,

alterando todo o Titulo IX, que trata “Das AcGes Originarias”.

Mas o mesmo ndo se fez em relagdo aos embargos, desde entdo e ainda
hoje previstos em Capitulo proprio no Regimento (Titulo XI, Capitulo VI, Secdo

I, arts. 330 e seguintes).

Em notavel artigo intitulado “Embargos infringentes na acdo penal
originaria”, o eminente Ministro CARLOS VELLOSO discorre didaticamente sobre

0 tema:

“Primeiro gque tudo, deve-se reconhecer que a lei 8.038, de 1990,
institui normas para 0s processos que especifica, perante 0 STJ e

0 Supremo Tribunal Federal. O processo da acdo penal
originaria é um desses processos especificados na lei 8.038/90,

arts. 1°a 12. Passo a passo, a lei estabelece o procedimento a ser
observado: (...)

“E assim procede a lei, minuciosamente, até o findar da
instrucdo da acdo, quando, estatui no art. 12, ‘o Tribunal
procedera ao julgamento, na forma determinada pelo regimento
interno, observando-se o seguinte: (...)

“Entdo, o que se tem é que, no julgamento e, em conseqUéncia,
nos atos posteriores, por expressa determinagdo da lei 8.038,
art. 12, sera observado o regimento interno, apenas com as
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“Verifica-se, portanto, que a lei 8.038, de 1990, ndo extinguiu
recursos inscritos no regimento interno do Supremo, como
afirmado por alguns. Ao contrario, silenciou-se a lei.

“()

“O regimento interno do Supremo estabelece que cabem
embargos infringentes a decisdo ndo unanime do Plenario ou da
Turma que julgar procedente a acdo penal (art. 333, 1) e que ‘0
cabimento dos embargos, em decisdao do plenario, depende da
existéncia, no minimo, de quatro votos divergentes, salvo nos
casos de julgamento criminal em sessdo secreta.” (art. 333,
paragrafo Unico).

“O Supremo Tribunal, ‘sob a égide da Carta Politica de 1969
(art. 119, § 3°, “c’), dispunha de competéncia normativa primaria
para, em sede meramente regimental, formular normas de direito
processual concernentes ao processo e ao julgamento dos feitos
de competéncia originaria ou recursal. Com a superveniéncia da

Constituicdo de 1988, operou-se a recepcao de tais preceitos

regimentais, que passaram a ostentar forca e eficacia de norma
legal (RTJ 147/1010; RTJ 151/278), (...).

“Ora, conforme vimos, a lei 8.038, de 1990, disciplinou o
processo da acdo penal originaria até o término da instrucéo.
Finda esta, ‘0 Tribunal procederd ao julgamento, na forma
determinada pelo regimento interno’, (art. 12), observando-se,
apenas, o disposto nos incisos | e 11 do citado art. 12. E dizer, a
partir dai aplicam-se as disposicdes do Regimento Interno,

estando entre elas a que estabelece os embargos infringentes”*2.

E ainda arremata:

“Ademais, na era dos direitos, dos direitos garantidos, seria
inconcebivel interpretacdo restritiva, voluntarista, em detrimento
do direito de defesa, da liberdade, assim do devido processo
legal, uma das mais relevantes garantias constitucionais (C.F.,
art. 5°, LV). A propoésito, convém assinalar que, em termos de

* http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI177136,51045-
mbargos+infringentes+na+acao+penal+originaria
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garantir direitos fundamentais, o Supremo Tribunal Federal
jamais falhou”.

Ou seja, esta materia, embargos infringentes na acdo penal originaria, ndo
foi versada pela Lei 8.038/90, de modo que ndo se pode entender ter havido

revogacao tacita.

E mesmo na parte que dispde sobre a competéncia recursal, o fato de a Lei
néo prever, no Titulo Il, os embargos infringentes ndo significa nem de longe uma

revogacdo implicita da norma regimental.

Primeiro porque, como se disse, a Lei n° 8.038/90 ndo dispbGe sobre
qualquer procedimento posterior a instru¢cdo nos Tribunais Superiores, mas
apenas sobre os que especifica, deixando o subseqiiente ao Regimento. Segundo,
porque, além de ndo se incorporarem a matéria nela legislada, os embargos

infringentes ndo se mostram nem remotamente incompativeis com 0 Seu

conteudo.

Incompativel com uma lei que institui procedimentos (e ndo processos)
seria a norma que dispusesse em contrario ou cujos dispositivos de alguma forma

conflitassem com os procedimentos instituidos.

Diferentemente do que sugere o r. despacho agravado, o cabimento dos
infringentes em nada influi na consecucdo dos objetivos da Lei n® 8.038/90. Ao

contrario, o recurso apenas se soma as demais disposicgoes.

Trata-se, portanto, da hipdtese prevista pelo art. 2°, § 2° da Lei de
Introducédo: a Lei nova (8.038/90) estabelece disposicdes a par das ja existentes

(art. 333, n. I, RI/STF), ndo as revogando nem modificando.
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Isso também foi expressamente declarado pelo Min. CELSO DE MELLO na
mesma passagem em que afirma o cabimento dos infringentes que, por transcrita

na peticdo de embargos infringentes, seria 0cioso repetir aqui.

Ndo €é demais destacar, alids, que o proprio texto regimental,
“constantemente alterado” e disponibilizado no site desse Tribunal traz, como

nota ao art. 333, I, 0 seguinte:

“Norma aplicada: art. 1° a art. 12 (processo e julgamento) da Lei
8.038/1990.
RISTF: art. 230 a art. 246 (processo e julgamento)”.

Isto €, ndo ha davida de que o mencionado dispositivo e a Lei n° 8.038/90

sdo absolutamente compossiveis. E o proprio Regimento assim o declara.

Diante disso, pede o0 agravante o provimento do presente agravo para que
se determine o processamento dos embargos infringentes, a fim de que posam vir
a julgamento. Requer, outrossim, a redistribuicdo do feito, nos termos dos artigos

335, § 3°, e 76 do Regimento Interno dessa Colenda Corte.
Pede deferimento.

Brasilia, 20 de maio de 2013.
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	RELATOR DA AÇÃO PENAL 470 NO
	1. preliminar: intempestividade da decisão agravada
	2. a decisão agravada
	3. o cabimento inequívoco dos embargos infringentes
	Pode-se começar pela ementa.
	Mas esse é só o espírito da questão.
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