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NOVA CONSULTA |

Em 15 de maio de 2013, honrado com consulta formulada pelos
ilustres advogados Drs. José Luis Oliveira Lima e Rodrigo Dall’Acqua,
apresentel parecer a respeito de questdes juridicas suscitadas em embargos
de declaragéio opostos pela defesa de JOSE DIRCEU DE OLIVEIRA E
SILVA, em relacdo ao v. acérddo proferido pelo Plendrio do Supremo

Tribunal Federal no julgamento da Ac&o Penal n. 470.

Agora, em face de decis@io do Excelentissimo Presidente do Supremo
Tribunal Federal, Ministro Joaquim Barbosa, que liminarmente negou
seguimento a recurso de embargos infringentes interposto pela defesa de
corréu no mesmo processo, fazem os consulentes nova consulta, a respeito
do cabimento desse outro meio de impugnagfo, previsto no art. 333, inc. I,

do Regimento Interno da Suprema Corte.

Com efeito, como se extrai da referida decisfo, “a Lei 8.038/1990 —
além de dispor sobre os processos de competéncia originaria, dentre eles a
ac8o penal origindria — também especifica quais sfo os recursos cabiveis no

&mbito do STJ e do STF, esgotando, assim, ¢ rol de medidas processuais
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voltadas ao reexame dos julgados dessas duas Cortes Superiores. E, ao
especificar quais so os recursos cabiveis no 4mbito do STJ e do STF, a Lei
8.038/1990 ndo previu o cabimento de embargos infringentes em acgfo penal

originaria (...)".

Tendo em vista o préximo julgamento de agravo regimental contra
mencionada decisfio, pelo Plendrio do STF, e considerando a situacio
processual do seu constituinte JOSE DIRCEU, que no julgamento da referida
acdo penal obteve quatro votos favoraveis & sua absolvigdo, pelo
reconhecimento da atipicidade da conduta imputada a titulo de formacio de
quadrilha ou bando (art. 288 do Cédigo Penal), formulam os consulentes a
seguinte indagacio:

QUESITO COMPLEMENTAR

Diante da existéncia de quatro votos pela absolvigio do acusado da
imputagéo pelo crime de quadrilha ou bando, por atipicidade da conduta, tem
cabimento o recurso de embargos infringentes previsto pelo art. 333, I, do

Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal?

Bem analisada a quest@o processual trazida nesta nova consulta, passo

a emitir o meu parecer.

" ST




PARECER

1. O processo como garantia inerente ac Estado de Direito e o direito

A0 FeCUrse.

Conforme ressaltado no parecer anterior, cuja parte inicial permito-me
reproduzir, o direito ao processo justo - assegurado pela Constituicio
brasileira e pelos tratados internacionais -, constitui garantia fundamental
inerente ao Estado de Direito, que ndo pode ser encarada exclusivamente sob
a Otica individualista das partes, mas é qualidade do prépric processo,
objetivamente considerado, e fator legitimante do exercicio da jurisdicdo.
Contraditério, ampla defesa, juiz natural, motivacdo, publicidade etc.
constituem, € certo, direitos subjetivos das partes, mas sfo, antes de mais
nada, caracteristicas de um mecanismo conduzido com observéncia de regras
estabelecidas, nfo s6 em beneficio das partes, mas como garantia do correto
exercicio da funcfo jurisdicional. Representa, portanto, um direito de todo o
corpo social, interessa ndo sé as partes, mas é condigfo inafastivel para uma

resposta jurisdicional imparcial, legal e justal.

Essa duplice dimensio garanfista inerente ao processo —
especialmente no campo penal —, traz como desdobramento natural a
constatacdo de que a protecfo que ele representa seria indcua e ineficaz se a
propria estrutura processual ndo fosse concebida de forma a propiciar, a um

s6 tempo, o objetivo de defesa do individuo no confronto com o poder

Scarance Fernandes, As nulidades no processo penal, 122 ed., S3o

* . Ada Pellegrini Grinover, Antcnic Magalhies Gomes Filko & Antonio ;
Paulo, RT, 2011, p. 24. Mx
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punitivo estatal ¢ a correcio no exercicio da jurisdi¢io, até porque ao Estado

s6 pode imteressar a punicdo dos verdadeiros culpados.

E o que ocorre, no que aqui interessa, com o direito ao recurso: se,
de um lado, o reexame de uma decisZo desfavoravel propicia ao acusado
pelo menos uma oportunidade de ver as suas provas € alegacdes reavaliadas,
de outro e sob uma perspectiva publicista - nio menos importante -, a
previsio de impugnagdes as decisbes tem um inegavel valor politico,

relacionado a exigéncia geral de controle sobre a atuacio dos 6rgfos estatais.

Além do mais, a esse valor politico agrega-se indiscutivelmente um
valor heuristico, pois € por meio do reexame da decisdo impugnada que se
possibilita o aprofundamento da andlise sobre o acertc de uma primeira
solug8o encontrada. Se o erro ndo é apenas algo inerente aos juizos humanos,
mas também valioso instrumento de pesquisa, um método que permita uma
investigacdo em graus sucessivos é certamente mais apto para atingir o

conhecimento verdadeirc?.

Embora nada possa assegurar que uma segunda decisfo seja ¢ mais
justa, ndo é possivel negar que a possibilidade de um novo exame aumenta
efetivamente a chance de que isso ocorra, o que nfo deixa de ser significativo

para a qualidade e a correcio do pronunciamento jurisdicional.

Por isso, o duplo grau de jurisdicdo deve ser entendido como garantia
da boa administragfio da justica, embora no se possa perder de vista a sua
funcdo proeminente de instrumente destinado a tornar mais completa e

efetiva a tutela dos direitos fundamentais do acusado.

2 . Alfredo Gaito, Impugnazioni e altri contrelli: verso uma decisione
giusta, in Le impugnazioni perali, Gaito (org.), Torino, UTET, 1998,
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Dai a explicita menc¢do do direito ao recurso da defesa nos principais
textos internacionais de prote¢dio do individuo submetido 4 persecuco

criminal.

O art. 14, pardgrafo 5° do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos (Nova Iorgue, 1966), declara que “toda pessoa declarada culpada
de uma infracfio penal tem o direito de fazer examinar por uma jurisdico
superior a declaracdo de culpabilidade, em conformidade com a lei”. E, no
ambito regional, a Declaracfio Americana sobre Direitos Humanos (S0 José
da Costa Rica, 1969), assegura ao acusado em processo criminal “o direito

de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior” (art. 8°, 2, alinea /).

Como assinala Julio Maier, “el derecho al recurso del condenado, que
preven las convenciones internacionales, significa, basicamente, el derecho
a logar um nuevo juicio, cuando mediante el recurso se comprueba que la
condena, por fallas juridicas en el procedimento, en la percepcion directa de
los elementos de prueba por parte del tribunal que la dicté o, incluso, por
fallas en la solucién juridica del caso, no puede ser confirmada como

intachable (regla de la doble conforme), y, por ende, no se sostiene frente al

recurso’™.

No ordenamento brasileiro, embora sem texto expresso na
Constitui¢do, o direito ao recurso do acusado pode ser extraido nfio sé da
clausula do “devido processo legal” (art. 5°, LIV, da CF), mas também ~ ¢
especialmente -, como desdobramento da garantia da “ampla defesa”,

conferida “aos acusados em geral” (art. 5°, L'V, CF).

i
3 . Julio B. J. Maler, Derecho procesal penal, 22 ed., Buenos Aires, E/\ yrd
Del Puerto, 1996, t. 1, p. 720. .

5



2. O direito 20 recurso na jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal.

Nio tem sido outro, por sinal, o entendimento do Pretério Excelso em

relacdio a essa importante garantia processual.

Basta lembrar a orientaco fixada pelo Plenario da Suprema Corte -
antes da reforma processual promovida pela Lei 11.719, de 2008 -, a respeito
da incompatibilidade entre o hoje revogado artigo 594 do CPP e as garantias

constitucionais.

RECURSO ORDINARIO EM ‘HABEAS CORPUS’. ART. 594 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL. CONHECIMENTO DA
APELACAC E RECOLHIMENTO DO REU CONDENADO A
PRISAO. VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA IGUALDADE E DA
AMPLA DEFESA. RECURSO PROVIDO.

1. O recolhimento do condenado 2 prisfo nfio pode ser exigido como
requisito para o conhecimento do recurso de apelagio, sob pena de
violagHo aos direitos de ampla defesa e a igualdade entre as partes no

Processo.

2. Nio recepgfio do art. 594 do Codige de Processo Penal da
Constituicdo de 1988.

3. Recurso ordinario conhecido ¢ provido.™*

Do corpo desse acérddo, extraem-se significativas e percucientes
observages constantes do voto do eminente Relator, Ministro Joaquim

Barbosa, a respeito do tema:

“.STF -~ RHC n. 83.810, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA, DJ de 22.10.2009. i%‘/ﬁ} - '
é ;




“Creio, no entanto, que, & luz dos principios constitucionais da nio-
culpabilidade, da ampla defesa e do duplo grau de jurisdicZo, deve prevalecer
o0 inverso, ou seja: a regra é o acusado ter o direito de recorrer em liberdade,
podendo, independentemente disto, o juiz decretar sua prisdo, caso estejam
presentes os pressuposios ¢ requisitos do art. 312 do Cdédige de Processo

Penal. O conhecimento do recurso, contudo, nfio pode estar vinculado ao

recolhimento do réu 3 prisdo”.

E mais:

“Com efeito, negar trénsito & apelacio do condenado em primeira
instincia, pelo simples fato de ter ele permanecido revel durante a instrucdo
penal, constitui violag8o ao principio constitucional da ampla defesa ¢ 2
regra do duplo grau de jurisdicio, previstos também em pactos
internacionais de que o Brasil € signatédrio e que so posteriores a0 nosso

Codigo de Processo Penal”.

Em suma, meu entendimento € o seguinte: o condenado tem o direito

de apelar da sentenca, tenha ele se recolhido 2 prisio ou nfe. O primeiro
fundamento deste entendimento € o principio da nfo-culpabilidade, do qual
deriva o direito a ampla defesa, com os meios e recursos z ela inerentes,
bem como o direito ao duple grau de jurisdiciio, previsto como regra em

nosso ordenamento” (os grifos sfo originais).

Em outra situacdo emblemdtica — por sinal, muito semelhante 2
discutida no julgamento da Acfo Penal n. 470 -, em que se postulava
coincidentemente o direito ao recurso de ré que ndo detinha foro por
prerrogativa de fun¢fo, mas fora condenada em grau tinico de jurisdicfo pelo
Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro, o Plenério da Suprema Corte chegou

a admitir, pelo menos, a forca supralegal das garantias inscritas na




Convengfo Americana dos Direitos Humanos — em especial o direito ao
recurso do acusado -, como se vé pelo seguinte trecho do voto do eminente

Relator, Ministro Septlveda Pertence:

“Certo, com o alinhar-me ao consenso em tormno da estatura
infraconstitucional, na ordem positiva brasileira, dos tratados a ela
incorporados, nfo assumo compromisso de logo — como creio ter
deixado expresso no voto proferido na ADInMC 1.480 — com o
entendimento, entfio majoritario — que, também em relacdo as
convengdes internacionais de protec¢io de direitos fundamentais —
preserva a jurisprudéncia que a todos equipara hierarquicamente as

leis.

Na ordem interna, direitos e garantia fundamentais o s&o, com grande
frequéncia, precisamente porque — algados ao texto constitucional —
se erigem em limitacdes positivas ou negativas ao contetido das leis
futuras, assim como a recepc¢io das anteriores & Constituicio (cf.

Hans Kelsen, Teoria Geral, cit, p 255).

Se assim €, & primeira vista, parificar as leis ordindrias os tratados a
que alude o art. 5° § 2° da Constituic8o, seria esvaziar de muito do
seu sentido util a inovacdo, que, maigrado os termos equivocos do
seu enunciado, traduziu uma abertura significativa ao movimento de

internacionalizagfo dos direitos humanos.

Ainda sem certezas suficientemente amadurecidas, tendo assim —
aproximando-me, creio, de linha desenvolvida no Brasil por Cangado
Trindade (e.q. Memorial cit., ibidem, p. 43) e pela ilustrada Flavia
Piovesan (A Constituigio Brasileia de 1988 e os Tratados
Imternacionais de Protecdo dos Direitos Humanos, em E. Boucault e
N. Araujo (org.), Os Direitos Humanos e o Direito Interno) —a aceitar

SM“
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a outorga de forca supralegal as convengGes de direitos humanos, de
modo a dar aplicacdo direta as suas normas — até, se necessario,
contra a lei ordindria — sempre que, sem ferir a Constituicio, a
complementem, especificando ou ampliando os direitos e garantias

dela constantes”™.

No entanto, na conclusfio do seu voto, acolhido pela douta maioria,

concluiu entretanto o Relator:

“A falta de 6rgfos jurisdicionais ad gua, no sistema constitucional,
indispenséveis a viabilizar a aplicacio do principio do duplo grau de
jurisdicdo aos processos de competéncia originaria dos Tribunais,
segue-se a incompatibilidade com a Constituicio da aplicacdo no

caso da norma internacional de outorga da garantia invocada™.

Como se percebe, nesse importante julgado, a Suprema Corte nio se
negou a aceitar a estatura supralegal da garantia inscrita no art. 8°, 2, alinea
i, da Convencio Americana, ressaltando apenas a inviabilidade de dar-se sua
efetiva aplicagdo no caso entfo discutido, somente pela falta de o6rgdo
previsto na Constituicsio para conhecer e julgar recurse que permitisse o
amplo reexame das matérias de fato e de direito ventiladas no acérdio

recorrido.

Mas ¢ muito significativo assinalar que naquele mesmo julgamento

ficaram vencidos os eminentes Ministros Carlos Velloso e Marco Aurélio.

Do voto deste tltimo, colhem-se oportunas observacdes, que merecem

ser levadas em conta na situagfio excepcionalissima de que trata a consulta:

“... a Constituicdo Federal, no que revela o Judicidrio organizado em

varios patamares, em varias instincias, sinaliza a regra de que € cabivel o

5 . 5TF, Plenario, RHC 79.785, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, DJ de
22.11.2002.
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recurso. E a presungdio que tiro do fato de contarmos, por exemplo, no caso
da Justica Federal, stricto sensu, com os Juizos e os Tribunais Regionais. O
que tivemos, - e ai ndo podemos potencializar, em se tratando de exclusdo, o
inciso III do artigo 102 da Constitui¢io Federal — quanto ao processo crime
em exame? O Brasil acabou de ratificar a Convengfo Americana Sobre
Direitos Humanos: o Pacto de Sio José da Costa Rica. Esse Pacto, situado
na ordem juridica brasileira no mesmo patamar do Codigo de Processo Penal,
no mesmo limiar — para dizer 0 mesmo, e nfo seguir a licdo de meu Mestre
da Faculdade Nacional, Celso D. de Albuquerque Mello — do Cédigo de
Processo Civil, assegura aos condenados, - e isso foi ratificado pelo Brasil,
assumiu o Pafs a obrigac3o de respeitar esse Pacto — a reviso do decreto
condenatorio. Dir-se-4: mas a nossa legislagZo comum nfo prevé, em si, o
recurso cabivel quando da atuagfio origindria de Tribunal de Justica,
relativamente a acfo penal, nem Orgfo competente para julga-lo. Indago,
Senhor Presidente, de que nos serve o Codigo de Processo Civil? Em que
nos vale a regra do artigo 3° do Cddigo de Processo Penal? “A lei processual
penal admitird interpretacfic extensiva e aplicacdo analégica” — nfo se trata
apenas de interpretaciio analdgica, mas de “aplicacfio analégica, ou seja,
agasalha aqueles casos em que a lei nfo prevé nem implicitamente a

hipétese, “bem como o suplemento dos principios gerais de direito.

Ora, precisamos emprestar alguma eficacia ao que se contém no Pacto,
subscrito pelo Brasil, no que possui, pele menos, uma nomenclatura
pomposa a direclonar quanto 3 necessidade de dar-se atencio aos direitos
humanos, ac enquadrar a recorribilidade, na hipétese de sentenca
condenatdria, como inserida no grande campo alusivo a dignidade do homem

e, por conseguinte, aos direitos humanos.

E muite facil assim proceder, admitir-se a existéncia de recurso, a

partir do préprio artigo 3° do Cédigo de Processo Penal. Nio estaremos
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inventando um recurso, mas aplicando analogicamente — e a regra contida na
Constituicio Federal € de Processo Penal — a norma do artigo 105, inciso IT,

alinea “a”.

Nesse paradigmitico julgamento, em que pese a divergéncia quanto
as consequéncias praticas, ndo houve dissenso a respeito da validade da
clausula do Pacto de Sdo José a respeito do direito ao recurso: ¢ Supremo
Tribunal Federal reconheceu enfaticamente essa garantia fundamental do
cidadio submetido a persecucdio penal. Para a douta maioria, seria invidvel
instituir-se recurso ordindrio diante da inexisténcia de 6rg3o competente para
o seu julgamento; para a minoria, a situacfo comportava aplicacdo analdgica
de previsdes j& contidas na Constituico Federal, para assegurar o direito

ag FECUFSO.

A referéncia a esses importantes precedentes da Suprema Corte
serve para evidenciar nfio s6 a magnitude constitucional das questSes
atinentes 4 admissibilidade de impugnacfio de decisGes penais,
especialmente quando se trata de um julgamento em finica instdncia, mas
também o firme posicionamento da Corte, na linha de assegurar a maior

eficacia ao direito ao recurso da defesa.

Por isso, é de ser prestigiado o entendimento favoravel 3
admissibilidade de via recursal que se preste a atender, ao menos em parte,
a0 natural inconformismo do acusado, diante da condenacio
excepcionalmente severa e grave que resultou do julgamento da Acdo Penal

n. 470.

r

E o que ocorre, sem davida, em relacdo ao recurso de embargos
infringentes, previsto no Regimento Interno do STF. Ainda que nfio constitua
previsdo capaz de atender completamente ac que asseguram as convencgdes

internacionais, ou seja, o amplo reexame das matérias de fato e de direito,
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que permita alcancar o doble comforme, trata-se de mecanismo apto a
propiciar a correcdio de eventuais erros ou injustigas, sobretudo no caso de

decisdo condenatdria proferida em grau tinico de jurisdicio.

3. O recurso de embargos infringentes no Cédigo de Processo Penal.

A luz dessas consideracdes, examino inicialmente o significado e o
sentido do recurso de embargos infringentes no nosso sistema processual

penal.

Na terminoclogia juridica luso-brasileira, a palavra embargo, no
singular, e embargos, no plural, é utilizada com diversas acep¢des. Na
disciplina das impugnacdes, denominam-se embargos dois recursos com
pressupostos distintos: os embargos infringentes € os embargos de
declaragdo, cujo exame interessa especialmente as questdes trazidas pela

presente consulta.

Os embargos infringentes, previstos tanto no Cédigo de Processo Civil
como no estatuto processual penal, tem como requisito fundamental de
admissibilidade a existéncia de um vofo divergente, por ocasifo do
julgamento de certos recursos por um tribunal de segundo grau. Justifica-se,
assim, a previs@o de um novo recurso pela conveniéncia de abrir-se nova
oportunidade a revisfio da matéria decidida, porquanto a faita de
unanimidade representaria um perigo de cristalizar-se definitivamente uma

possivel injustica contida em pronunciamento inconvincente, porque




resultante de uma votagdo nfo undnime. Segundo exame pode sem duvida

conduzir & correcio de decisdes errbneas®.

Muitas sfo as criticas & adogio desse recurso no campo do processo
civil, lembrando-se especialmente os inconvenientes da procrastinacio da
solugdo dos litigios. Dai, certamente, a limitacfio ao seu cabimento pela Lei
n. 10.352/2001, que alterou a redacdo do art. 530 do CPC para somente
admitir o recurso quando o acérdfo ndo uninime houver reformado, em grau
de apelacfio, a sentenca de mérito ou houver julgado procedente a acdo
rescisoria. Com 1isso, parece ter o legislador entendido ser mais remota a
possibilidade de uma solucfio injusta quando a maioria da turma julgadora

de segundo grau confirma a decisio recorrida.

Em matéria penal, ao contrério, nfo cabem hesitacdes quanto ao
acerto da previsdo de tal meio de impugnacfo, privativo da defesa - nos
termos do art. 609, pardgrafo tnico, do CPP —, quando o julgamento da
apelagfo ou do recurso em sentido estrito houver um voto favoravel zo réu.
Aqui os inconvenientes resultantes da procrastinacido de uma decisdo final
sdo largamente compensados pela maior tutela que se d4 ao direito de
liberdade. Justifica assim a previsdo do recurso o receio de que possa
consumar-se, confra o réu, um julgamento injusto, pois a existéncia de um
voto mais favordvel constitui indicio de que a sclugfo dada a causa, no

minimo, nfo & pacifica’.

Trata-se de manifestagfio concreta do favor rei, que no dizer de
Giuseppe Bettiol € o principio base de toda a legislac&o processual penal de

um Estado mspirado, na sua vida politica e no seu ordenamento juridico, por

€ . Barbosa Moreira, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, 62 ed.,
Rio, Forense, 1993, v. V, p. 473.

7 . Bda Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio
Scarance Fernandes, Recursos no processo penal, 7% ed., S3o Paulo, RT,
2011, p. 165.




um critério superior de liberdade. Ndo h4, no dizer do Mestre, Estado
autenticamente livre e democratico em que tal principio nfo encontre
acolhimento. E uma constante das articulacdes juridicas de semelhante
Estado um particular empenho no reconhecimento da liberdade e autonomia
da pessoa humana. No conflito entre o jus puniendi do Estado por um lado
€ o jus libertatis do arguido por outro, a balanga deve inclinar-se a favor

deste ultimo se se quer assistir ao triunfo da liberdade®.

Por outro lado, como lecionou Carnellutti, o processo penal visa &
obtencdo da certeza do delito: “o delito ndo existe, ou seja, um fato nfo
existe como delito senfo quando o juiz o tenha declarado certo, isto &, o tenha
considerado como tal™. Se é assim, nada mais natural que a legislacfio
processual, diante de uma divergéncia entre os juizes, no julgamento de um
primeiro recurso, estabelega uma nova via de impugnacio para que se possa

alcancar uma decisdo provavelmente mais certa.

4. O recurso de embargos infringentes do art. 333 do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal: sua constitucionalidade e

vigéncia.

Foram exatamente essas mesmas consideragdes - ligadas ao principio

do favor rei e 4 exigéneia de certeza na determinac8o da culpabilidade -, que

8 . Giuseppe Bettiol, Instituigdes de direitc ¢ de processo penal,
trad. Manuel da Costa Andrade, Coimbra, Coimbra Editora, 1974, p. 285,
% . Francesco Carnelutti, Lecicnes scbre el proceso penal, trad.
Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, Bosch, 1950, p. 148.




levaram o Supremo Tribunal Federal a incluir no seu Regimento Interno,
entre outras hipéteses, o cabimento de embargos infringentes quando,
julgada procedente a acfo penal origindria, houver, no minimo, quatro votos

divergentes (art. 333, I, e pardgrafo tnico, RISTF).

Desde logo, € preciso assinalar, como assentou o Ministro Septlveda
Pertence, no julgamento do HC 71.124-3 (adiante mencionado), que a
institui¢do desse recurso pelo Regimento Interno precede ao periodo em que

era dado ao STF legislar em matéria recursal:

“F curioso observar que a admisséo dos embargos infringentes conira
decisdo das agdes penais origindrias, no dmbito do Supremo Tribunal, desde
o art. 194 do velho Regimento (Cordeiro de Mello, ob. cit., II/832): muito
anterior, portanto, a que a EC 16/65 e as cartas constitucionais
subsequentes outorgassem hierarquia de lei ordindria ao regimento interno

da Corte”.

E intuitivo que a existéncia de um significativo dissenso entre
Julgadores que decidem pela procedéncia de uma a¢fio penal, em grau tmico
de jurisdicio — com quatro votos favoriveis 4 defesa -, estabelece nos
espiritos uma duvida muito razoével de que veredicto tdo grave possa conter
algum equivoco que, 2 falta de previséo de outro meio de impugnacio, venha
a tornar-se irreparavel. Cabe lembrar que no julgamento examinado, que
teve o quorum de dez Ministros, bastaria um sé voto para levar ao empate e
a consequente absolvigdo quanto a uma das sérias imputag¢des contidas na

dentncia.

Néo cabe argumentar que a referida previsio regimental, editada sob
a Carta de 1969, nfo teria suporte na vigente ordem constitucional ou, entdo,
teria sido revogada pela superveniéncia da Lei 8.038, de 1990, que instituiu

normas procedimentais para o julgamento de processos de competéncia



originaria dos Tribunais, inclusive a acfo penal, sem fazer referéncia ao

recurso de embargos infringentes.

Com a devida vénia dos que assim opinam, penso que a previsio
regimental encontra claro e indiscutivel amparo no disposto pelo art. 96,
inciso I, da Constituiciio da Replblica, que diz competir aos Tribunais
“elaborar seus respectivos regimentos, com observdncia das normas de

processo e das garantias processuais das partes”.

Nada mais consentinec com as garantias do processo, como visto
(supra, ns. 1 e 2), do que assegurar o direito ao recurso, notadamente ao
acusado em processo penal. Mais ainda quando se frata de recurso que
guarda absoluta simetria com o que dispde a legislagio processual penal (art.
609, paragrafo inico, do CPP), assegurando a defesa uma oportunidade de
reexame da matéria diante de significativo dissenso entre os julgadores, com
graves repercussdes no fus libertatis do cidadfo submetido & persecucio

penal.

Com relagdo a suposta revogac8o do recurso regimental pelo advento
da Lei 8.038, de 1990, € de se ponderar que o referido diploma limitou-se 2
estabelecer regras para o processamento da acfo penal originéria, até o seu
julgamento (arts. 1° ¢ 12), sem mencionar eventuais recursos, e, ainda, no
seu artigo 44, declara revogadas “as disposicBes em contrario”,
especialmente a Lei 3.396, de 1958, que tratava somente da ac8o penal,

também sem cuidar de recursos.

A previsfo do art. 333, inc. I, e paragrafo Gnico, do Regimento Interno

do STF nfo pode, assim, confrariar o que ndo € disciplinado pela Lei
8.038/90.

Ademais, qualquer argumento negativo a vigéncia do dispositivo

regimental, diante da superveniéncia da Lei 8.038, perde forca quando se tem




em conta que a Lei n. 9.868, de 1999, que dispSe sobre a aco direta de
inconstitucionalidade e a ac8o declaratoria de constitucionalidade, no seu art.
26, estabeleceu que “a decisfio que declara a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em acdo direta ou em agio
declaratdria € irrecorrivel, ressalvada a interposicio de embargos
declaratérios, nfo podendo, igualmente, ser objeto de acfo resciséria”. Ora,
se aqui o legislador se preocupou em declarar a irrecorribilidade de um tipo
de decisdo que, antes, admitia os embargos infringentes regimentais (art.
333, inc. IV, do RISTF), e nfo o fez em relacfo a acfo penal originaria, é
intuitivo que o recurso subsiste, até porque, insisto, corresponde as mais

elevadas exigéncias de protecfio do direito fundamental a liberdade.

E oportuno lembrar, ainda, que o proprio Supremo Tribunal Federal,
em situacdo de menor repercussio — como o prazo de preparo do recurso
extraordindrio -, decidiu claramente pela recepcéo de regra regimental pela
nova ordem constitucional, questionada em face da superveniéncia da

mesma Lei 8038/90'°, valendo recordar o que foi consignado em voto lapidar

do Ministro Celso de Mello:

“A superveniéncia da Lei 8.038/90, nfo obstante a clausula de
revogacdo inscrita em seu art. 44 — n#o tornou dispensével o preparo no
recurso extraordindrio, eis que o art. 59, § 1°, do RISTF prescreve, em
norma cuja imperatividade ainda prevalece, que “Nenhum recurso subird

ao Supremo Tribunal Federal (...) sem a prova do respectivo preparo”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------

“As normas consubstanciadas nos arts. 57, 59, I, ¢ 107 do RISTF

foram recebidas com forca e eficdcia de lei pelo novo ordenamento

10 . STF, 1% Turma, Agravo de Instrumento (AgRg) 148.475, RTJ 147/1010;
idem, Agravo de Instrumento {AgRg) 147.608 (RTJ 151/278).




constitucional. Editadas, validamente, pelo Supremo Tribunal Federal, com
fundamento em amplo poder normativo que lhe foi outorgado pela Carta
Politica de 1969 (art. 119, § 3° essas regras, embora formalmente
regimentais, dispdem, em preceitos ainda vigentes, sobre tema de carater
nitidamente processual. Essa equivaléncia juridica com a lei, de acordo com
o sistema consagrado pela Carta ora revogada, conferiu as prescri¢des
regimentais em questio, precisamente em face da matéria nelas
veiculada, a mesma estatura hierdrquico-normativa peculiar ac ato

legislativo...” (os grifos s&o do original)!’.

Também ndo ¢ demais observar: nos 23 anos de vigéneia da Lei
8.038/90, o Pretério Excelso sé recentemente, ao editar a Emenda
Regimental n. 36, de 2009, regulamentou o disposte no art. 3°, inc. I1I, da
Lel 8.038/1990, para permitir ao relator, nos processos penais de
competéncia origindria, delegar poderes instrutdrios. Se durante esse tempo
a Corte nada alterou no Regimento Interno, em relagio aos embargos
infringentes, nfo seria agora, diante da situagdo excepcionalissima trazida
pelo julgamento da Acfio Penal n. 470, que se iria entender suprimida a

relevante garantia de defesa contida no seu art. 333, inciso L

Ao contrario, no julgamento do HC 71.124-3, em 28 de junho de 1994
— apos a edicdo da Lei 8.038/90, portanto -, a Colenda Primeira Turma do
STF, tratando de postulagio da defesa de réu condenado pelo Orgdio Especial
do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, assentou na prépria ementa do
julgado: “Embargos infringentes criminais: descabimento da decisio ndo

unénime, nos processos de competéncia origindria dos Tribunais, salvo no

Supremgo Tribunal Federal...”(sublinhei).

I . Voto no Agravo de Instrumento (AgRg) 147.608, p. 280-1.
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Ademais disso, com sua conhecida profundidade e argicia, o relator
Ministro Sepulveda Pertence, em seu voto deixou consignadas importantes

observacOes j4 referidas, que vale repetir para andlise do caso presente:

“E curioso observar que a admissfio dos embargos infringentes contra
decisfo das acdes penais origindrias, no dmbito do Supremo Tribunal, desde
o art. 194 do velho Regimento (Cordeiro de Mello, ob. cit., I1/832): muito
anterior, portanto, a que a EC 16/65 e as cartas constitucionais subsequentes

outorgassem hierarquia de lei ordindria ao regimento interno da Corte”.

Mais adiante, no mesmo voto, afastando a possibilidade de
interpretacéio extensiva ou aplicacio analdgica para admissfo dos embargos

infringentes nos Tribunais Estaduais, assinalou ainda:

“Em contraposigdo, os acérddos em processos originarios do Supremo
Tribunal Federal séo de tinica e tiltima instincia, nfio apenas no acertamento
dos fatos, mas também na aplicacfo do direito: donde, a construgio da via
dos embargos, ao menos para as hipdteses em que o nimero de votos
divergentes no seio da Corte emprestar probabilidade significativa de éxito

a suplica de reexame do caso”.

Néo merece prosperar, assim, a tentativa de impor a defesa esse
insuportavel cerceamento de prerrogativa recursal hd muito consagrada no
ambito dos julgamentos em tnica insténcia pelo Supremo Tribunal Federal.
Trata-se, portanto, de interpretacio absolutamente contraria as garantias
constitucionais, igualmente consagradas nos textos internacionais de direitos
humanos, que se ampara em argumentos inspirados claramente por motivos

ligados a ampla repercussio do caso nos meios de comunicacio.




5. O cabimento dos embargos infringentes do art. 333, I, do

Regimente interno do STF no caso examinado.

Como ficou exposto em item anterior deste parecer (supra, n. 4), o
Regimento Interno do STF prevé a oposicdo de embargos infringentes
quando, no julgamento da acfo penal origindria, houver pelo menos quatro

votos favoraveis a defesa.

Mais ainda: essa disposic¢éo ¢ tradicionalissima, precedendo mesmo
a BC 16/65 ¢ as cartas constitucionais que deram hierarquia de lei ordinaria
a0 regimento interno da Corte; nfo foi objeto de revogacio pela Lei 8.038,
de 1990; tem inequivoco amparo no disposto pelo art. 96, inciso I, da
Constituicfio, na medida em que assegura o direito constitucional ao recurso
e guarda simetria com o que dispde o Codigo de Processo Penal, a respeito
da existéncia de voto divergente, favoravel a defesa, no julgamento da
apelagdo e do recurso em sentido estrito; nfo foi objeto de alteracdo, pela
STF nos 23 anos de vigéncia da Lei 8.038/1990, sendo, ac contririo,
mencionada, sem qualquer restri¢do quanto a sua vigéncia, no julgamento do
HC 71.124-3. Enfim, somente uma intepretacZo ad hoc e afrontosa ao direito
de defesa poderia afastar o cabimento desse recurso no importante caso

julgado na Ac&o Penal n. 470.

No julgamento em questdo, houve efetivamente quatro votos em favor
do reconhecimento da atipicidade das condutas imputadas ao acusado José
Dirceu, a titulo de crime de quadrilha ou bando. A proposito, vale registrar

que o julgamento examinado teve o guorum de dez Ministros, o que vale
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dizer que bastaria um sé voto para levar ao empate e a consequente

absolvicdo quanto a uma das sérias imputagdes contidas na dentincia.

Também nesse ponto ndo se pode concordar com o argumento lancado
na r. decisdo da Egrégia Presidéncia, no sentido de que os embargos
infringentes seriam incabiveis por representarem “mera repeticdo de
julgamento realizado pelo mesmo O&rgdo plendric que ja examinou
exaustivamente uma determinada ac8o penal e ja esgotou, por conseguinte,
a analise do mérito da demanda”. Diante da conhecida circunstincia de que
o Plenério do STF conta, hoje, com dois novos e eminentes Ministros, a
possibilidade de alteracio de entendimento a respeito da questfio da

tipicidade do fato imputado é muito concreta.

Por sinal, cuida-se de significativa divergéncia a respeito de questfo
juridica de extrema relevéncia nos dias atuais, em que automaticamente sfo
formuladas acusagdes pelo crime de quadrilha ou bando, cada vez que agdes

criminosas s@o praticadas em concurso por quatro ou mais pessoas.

A proposito, o festejado penalista René Ariel Dotti, insurgindo-se
contra a fiiria punitiva e os excessos de dentincias oferecidas em hip6teses
muito semelhantes & dos autos sob exame, observa: “Ndo é possivel admitir
que empresas privadas inseridas tradicionalmente no mercado (a exemplo
de instituicOes financeiras) ou entes publicos ou privados que funcionam
segundo as exigéncias legais e os devidos controles internos e externos,
possam ser, por mera presun¢do, o cenario para a estabilidade e
permanéncia de malfeitores. Como aceitar que os espagos fisicos por elas
erigidos constituam o palco para a representa¢do criminosa? Por que
metamorfosear a atividade empresarial licita em comportamento de bando

delituoso? Qual seria, enfim, a materialidade do fato sem a qual jamais a

N
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deniincia poderia ser recebida? Quais seriam os atos tipicos de formacdo e

Sfuncionamento da...quadrilha?”'.

Dai, com a devida vénia de entendimento contririo, o evidente

cabimento dos embargos infringentes regimentais no caso examinado.

Passo entfo a responder 4 indagacfo complementar formulada pelos

consulentes.

RESPOSTA AO QUESITO COMPLEMENTAR

Diante da existéncia de quatro votos pela absolvicdo do acusado da
imputagio pelo crime de quadrilha ou bando, por atipicidade da conduta, tem
cabimento o recurso de embargos infringentes previsto pelo art. 333, I, do

Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal?

R. Sim. A existéncia de quatro votos favoraveis a defesa evidencia o
cabimento dos embargos infringentes, na forma prevista pelo Regimento
Interno do STF. Por sinal, trata-se de disposicdo contida nos regimentos
anteriores 4 EC 16/65 e as cartas constitucionais que deram hierarquia de lei
ordindria ac regimento interno da Corte. N&o foi objeto de revogacio pela
Lei 8.038, de 1990 e tem amparo no art. 96, inciso I, da Constituigdo, na
medida em que assegura o direito constitucional ao recurso. Além disso, tem
clara simetria com o que dispe o C6digo de Processo Penal, a respeito da
existéncia de voto divergente, favordvel & defesa, no julgamento da apelagio
¢ do recurso em sentido estrito. Mais do que isso, ndo foi objeto de alteracio,

pela STF nos 23 anos de vigéncia da Lei 8.038/1990, sendo, ac conirério,

12 DOTTI, René Ariel. Um bando de denincias por quadrilha, Beletim do
IBCCrim, anc 15, n° 174, maio de 2007, p.06.
2 fm ;
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mencionada, sem qualquer restrigio quanto 4 sua vigéncia, no julgamento do
HC 71.124-3. Enfim, somente uma intepretacdo ad hoc e afrontosa ao direito
de defesa poderia afastar o cabimento desse recurso no importante caso

julgado na Acéo Penal n. 470.

E o meu parecer.

S4o Paulo, 2 de setembro de 2013.

{// 14/ V/i A

Antonio Magalh3es/'Gomes Filho
Professor Titular de Processo Penal da

Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo
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