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Mensaldo: Nao cabem embar gosinfringentes no Supremo

Perguntas erespostas

N&o ha respostas antes das perguntas. Trata-se de uma maxima da hermenéutica. Por isso, a resposta
antecipada acerca do cabimento dos embargos infringentes em acéo penal originaria no ambito do
Supremo Tribunal Federal parecia esgotar a matéria. Assim, quando a Folha de SPaulo trouxe a
afirmacéo de que, em caso de condenacao dos acusados na AP 470 (mensal&0), estes ingressar&o com o
Recurso denominado “ embargos infringentes’, com base no Regimento Interno do STF, por pouco néo
sucumbi atese.

Desse modo, segui outra maxima da hermenéutica, que é a de desconfiar de qualquer certeza. Nao ha
jogo jogado. Se, como acredito, ha sempre uma resposta adequada a Constituicdo — o que implica dizer
gue ha respostas mais corretas que outras ou, até mesmo, uma correta e outraincorreta— a obrigacéo € a
de revolver o chéo linguistico que sustenta uma determinada tradicéo e, a partir dali, reconstruir a
histériainstitucional do instituto. E esse o trabalho a ser feito. Ao mesmo tempo, advirto que estou
levantando a quest&o por amor ao debate e a Constitui¢do, no mesmo espirito que moveu o estimado e
ilustre Luiz Flavio Gomes atrazer a colacdo a possibilidade de nulidade do julgamento em face de
precedente da Corte Interamericana (leia aqui). N&o vou discutir, agora, atese de Luiz Flavio. Pretendo,
neste momento, (re)discutir os embargos infringentes.

Com efeito, escrevi, recentemente, no artigo O STF e o Pomo de Ouro (ler agui), que é necessério que
sgjamos um tanto quanto ortodoxos em matéria constitucional. E é exatamente por isso que trago a baila
0 debate acerca do cabimento (ou ndo) dos embargos infringentes no caso de julgamento definitivo do
STF como instancia originaria.

ORISTF

Corro paraexplicar. O RISTF, anterior a Constituicdo de 1988, estabelece, no artigo 333, o cabimento de
embargos infringentes nos casos de procedéncia de acdo penal, desde que hagja quatro votos favoraveis a
tese vencida. Em sintese, € o que diz o RISTF. Simples. Facil de entender.

Mas, entdo, qual € o problema? Ha algo de intrigante nisso? Aparentemente, a questéo estariaresolvida
pela posicdo que o STF assumiu no julgamento do (Al 727.503-AgR-ED-EDv-AgR-ED, assim
ementado:

"Nao se mostram suscetivel s de conhecimento os embargos de divergéncia nos casos em que aquele que
deles se utiliza descumpre a determinacao contida no art. 331 do RISTF. A utilizagdo dos embargos de
divergéncia impde que o embargante demonstre, cabalmente, a existéncia de dissidio interpretativo,
expondo, de modo fundamentado, as circunstancias que identificam ou que tornam assemel hados os
casos em confronto, para fins de verificacdo da relacéo de pertinéncia que deve necessariamente existir
entre o tema versado no acérdéao embargado e a controvérsia veiculada nos paradigmas de confronto.
(...) O STF, sob a égide da Carta Politica de 1969 (art. 119, 8 3°, ¢), dispunha de competéncia
normativa primaria para, em sede meramente regimental, formular normas de direito processual
concernentes ao processo e ao julgamento dos feitos de sua competéncia originaria ou recursal. Coma
superveniéncia da Constituicao 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), revestindo-se, por
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isso mesmo, de plena legitimidade constitucional a exigéncia de pertinente confronto analitico entre os
acordaos postos em cotgjo (RISTF, art. 331).” (Al 727.503-AgR-ED-EDv-AgR-ED, Rel. Min. Celso de
Méello, julgamento em 10-11-2011, Plenario, DJE de 6-12-2011.)

No caso objeto do referido Al 727.503 — AgR-ED-EDv-AgR-ED, disse o0 STF que as normas
regimentais de direito processual, produzidas sob a égide da Constitui¢éo anterior (1967-1969), foram
recepcionadas pela atual Constituicéo (Art. 96. Compete privativamente: | —aos tribunais. a) eleger seus
orgaos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com observancia das normas de processo e das
garantias processuais das partes, dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos respectivos
Orgaos jurisdicionais e administrativos). Pronto. 1sso encerraria a discusséo. Afinal, o art. 333 do RISTF
gue estabelece 0 “recurso” dos embargos infringentes, quando existirem quatro votos favoraveis ao réu,
valeria como norma processual .

Tao simples, assim?

Penso, no entanto, que a questéo ndo é téo singela. A decisdo do STF se referiu a um caso determinado.
N&o tratava de embargos infringentes (art. 333 do RISTF). E a assertiva da recepcao tem limites, porque
deve ser lida no sentido de que “ essa recepgdo ndo se sustenta quando o legislador pés-Constituicdo de
1988 estabel ece legislacdo que trata a matéria de forma diferente daguela tratada no Regimento Interno”.
Caso contrario, o Regimento Interno estaria blindado a qual quer alteracéo legidlativa ou ainda se correria
0 risco de conferir a0 STF 0 mesmo poder legiferante que possui a Unido, umavez que ele estaria
autorizado alegislar sobre matéria processual contrariando, assim, o que dispde o inc. | do art. 22 da CF.

Alias, esse Acordéo do STF deve ser lido em conjunto com outros do mesmo Supremo. Por exemplo, “
O espaco normativo dos regimentos internos dos tribunais € expressao da garantia constitucional de
Sua autonomia organico-administrativa (art. 96, |, a, CF/1988), compreensiva da ‘ independéncia na
estruturacao e funcionamento de seus 6rgdos .” (M S 28.447, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em 25-
8-2011, Plenario, DJE de 23-11-2011.) Vide: ADI 1.152-MC, Rel. Min. Celso de Méello, julgamento em
10-11-1994, Plenério, DJ de 3-2-1995.

Ainda:

“ Com o advento da CF de 1988, delimitou-se, de forma mais criteriosa, o campo de regulamentacdo
dasleis e 0 dos regimentos internos dos tribunais, cabendo a estes Ultimos o respeito a reserva de lel
federal para a edicdo de regras de natureza processual (CF, art. 22, 1), bem como as garantias
processuais das partes, ‘ dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos respectivos 0rgaos
jurisdicionais e administrativos (CF, art. 96, |, a). SGo normas de direito processual as relativas as
garantias do contraditorio, do devido processo legal, dos poderes, direitos e 6nus que constituem a
relacéo processual, como também as normas gue regulem os atos destinados a realizar a causa finalis
dajurisdicéo. (...) (ADI 2.970, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 20-4-2006, Plenario, DJ de 12-5-
2006.)

Ou, talvez

“ Em matéria processual prevalece a lei, no que tange ao funcionamento dos tribunais o regimento
interno prepondera. Constituicao, art. 5°, LIV eLV, e 96, |, a. Relevancia juridica da questao:
precedente do STF e resolucdo do Senado Federal. Razoabilidade da suspenséo cautelar de norma que
alterou a ordem dos julgamentos, que é deferida até o julgamento da acéo direta.
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" (ADI 1.105-MC, Rel. Min. Paulo Brossard, julgamento em 3-8-1994, Plenério, DJ de 27-4-2001.)

Ou

“Portanto, em face da atual Carta Magna, os tribunais tém amplo poder de dispor, em seus regimentos
internos, sobre a competéncia de seus orgéaos jurisdicionais, desde que respeitadas as regras de
processo e os direitos processuais das partes." (HC 74.190, Rel. Min. Moreira Alves, julgamento em 15-
10-1996, Primeira Turma, DJ de 7-3-1997.)

Vga-se: desde que respeitadas as regras de processo. .. !

N&o seinterpreta por partes. Em termos hermenéuticos, vai-se do todo para a parte e da parte parao
todo, formando-se, assim, o hermeneutische Zirkel (circulo hermenéutico). Texto € contexto. O RISTF
SO existe no contexto do campo significativo que emana da Constituicdo. Nesse sentido, parece que apa
de cal na discussdo pode estar na quase desconhecida ADI 1289, pelaqual o STF entendeu o cabimento
de embargos infringentes em acdo direta de inconstitucionalidade.

RISTF v. Leis

Qual erao case nessa ADI 1289? Tratava-se de uma ADI gjuizada antes da entrada em vigor da Lei
9.868/99. Mas qual € aimportanciadisso? Ai é que esta. O STF (ADI 1591) admitiaainterposicéo de
embargos infringentes em ADI até o advento da Lei 9.868. Como lel ndo previu a hipétese de
embargos infringentes, o STF passou a ndo mais os admitir. S6 admitiu embargos infringentes — como é
0 caso da ADI 1289 — nas hipéteses que diziam respeito ao espaco temporal anterior aL el 9.868.

Assim, é possivel dizer que, nesse contexto, se 0 STF considerou ndo recepcionado (ou revogado) o RI
(no caso, o art. 331) pelo advento de Lei que ndo previu esse recurso (aLei 9.868), parece absolutamente
razoavel e adequado hermeneuticamente concluir que o advento da Lei 8.038, na especificidade,
revogou o art. 333 do RISTF, que trata de embargos infringentes em acéo penal originaria (na verdade, o
art. 333 ndo trata de acéo penal originaria; trata a matéria de embargos infringentes de forma genérica,
mais umaraz&o, portanto, para a primazia da Lei 8.038, que € lei especifica). E o que se pode denominar
de forca pervasiva do comando constitucional previsto no art. 96, |, a, na sua combinagdo com o art. 22
da CF. Vga-se: um limita o outro. Se é verdade que se pode afirmar — como fez o0 STF — que normas
processuais previstas em regimento interno sdo recepcionadas pela CF/88, também é verdade que
qualquer norma processual desse jaez ndo resiste a um comando normativo infraconstitucional originario
da Constituicéo de 1988. Isto porque, a partir da CF/88, um regimento interno ndo pode contemplar
matéria estritamente processual. Ora, aL e 8.038 foi elaborada exatamente pararegular o processo das
acOes penais originarias. Logo, ndo ha como sustentar, hermeneuticamente, a sobrevivéncia de um
dispositivo do RISTF que trata da matéria de modo diferente.

Easy ou Hard Case?

Percebe-se, desse modo, gue nédo estamos em face de um easy case, embora, na esteira de Dworkin e
Castanheira Neves, ndo acredite na dicotomia easy-hard cases. Na verdade, o que determinaa
complexidade do caso é arelacdo circular que se estabel ece entre a situacdo hermenéutica do intérprete e
as circunstancias que determinam o caso. Trata-se de uma questéo de fusdo de horizontes (Gadamer).
Um dado caso pode parecer facil porque o intérprete incauto se deixalevar 10go pelos primeiros projetos
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de sentido que se instalam no processo interpretativo. N&o ha suspensdo de prejuizos tampouco um
gjuste hermenéutico com a coisa mesma (die Sache selbst). Assim, as diversas nuances e cores que
conformam o caso escapam a compreensao d interprete e seu projeto interpretativo, inevitavel mente,
fracassa. Por outro lado, por razbes similares, um determinado caso pode se mostrar dificil em face da
precariedade da situacdo hermenéutica do intérprete.

Sigo. Nenhum dos ac6rdaos do STF até hoje enfrentou questdo envolvendo diretamente a superveniéncia
daLei n°8.038/1990, que, efetivamente — e isso parece incontestavel -, estabeleceu a processualistica
aplicavel as agbes penais originarias. E, acreditem, nem de longe estabeleceu o “recurso” dos embargos
infringentes. Isto €, ndo hajulgamento tratando da antinomia RISTF-Lei 8.038. No maximo, o que existe
€ mencao, em obiter dictum, de que, em determinado caso, ndo seria caso de embargos infringentes (v.g.,
SS 79.788-ED, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 1.2.2002).

Portanto, ndo estariamos, neste caso, em face de um impasse hermenéutico? Indago: emborao STF diga
—em um determinado caso que ndo € similar ao que estamos tratando — que as normas processuas estéo
recepcionadas, essa posi¢do se mantera quando se colocar a pergunta: pode o RISTF sobreviver auma
Lei Ordinaria, que, na sua especialidade (leia-se essa palavra no sentido técnico), veio para regulamentar
a Constituicdo de 19887

O papel doRISTF

Qual é o papel do RI do STF? Pode ele dizer mais do que alei que regulamenta a Constituicéo? Pode um
dispositivo do RI instituir um “recurso processual” que alei ignorou/desconheceu? Sabe-se queo RI €
“lei material”. Entretanto, ndo pode o RI tratar especificamente de “ processo”.[1] Caso contrario, ndo
precisariamos sequer de umareformado CPC ou do CPP: o STF poderiatratar de tudo isso em seu
Regimento Interno... Em outros termos, tornariamos sem eficaciao inciso | do art. 22 da CF.

Mais: € possivel admitir a sobrevivéncia (recepcdo?) de um dispositivo do Regimento Interno que vem
do ancién régime, destinado, exatamente, a proporcionar, em “casos de entédo”, um reexame da matéria
pelos mesmos Ministros, quando, por exemplo, era possivel a convocagéo de membros do Tribunal
Federal de Recursos? Hoje qualquer convocacdo de membros de outras Cortes € vedada. Logo, em face
de tais alteracOes, ja ndo estariamos em face de um “recurso de embargos infringentes’, mas, sim,
apenas em face de um “pedido de reconsideracéo”, incabivel na espécie.

Como se V€, existem varios elementos complicadores a tese do cabimento de embargos infringentes em
acao penal originariajunto ao STF. Esses embargos infringentes previstos apenas no RISTF e que foram
ignorados pela Lei 8.038, parecem esvaziados da caracteristica de recurso. Tudo estd aindicar que, o que
possui efetivamente tal caracteristica, é a figura dos embargos infringentes previstos no segundo grau de
jurisdicdo, que sdo julgados, além dos membros do 6rgéo fracionério, por mais um conjunto de
julgadores que sdo, no minimo, o dobro da composi¢do originéria.

Outro ponto intrigante e que reforca 0 hard case diz respeito ao seguinte ponto: pelo RISTF, aprevisao
dos embargos infringentes cabiveis da propria decisio do Orgdo Pleno do STF necessita de quatro votos.
E por que ndo cinco? E por que ndo apenas trés? Quem sabe, dois? Ou apenas um voto discrepante? Por
outro lado, seria (ou é) coerente (no sentido dworkiniano da palavra) que, em uma democracia, uma
Suprema Corte — gque, no caso, funciona como Tribunal Constitucional — desconfie de seus proprios
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votos? Nao seria uma capitis diminutio pensar gue o mesmo Ministro — vitalicio, independente — que
proferiu voto em julgamento em gque podia, atodo o momento, fazer apartes, dar-se conta de que, ao fim
e ao cabo, equivocou-se? Ou sgja: um Ministro condena um cidad&@o que tinha direito aforo especial
(privilegiado) e, depois, sem novas provas, d&se conta de que “se equivocou” ...

O risco do paradoxo

Mas, o conjunto de indagagdes ndo para por agqui. Pensemos na seguinte questéo: para uma declaracdo
de inconstitucionalidade — questéo fulcral e maior em um regime democratico — SG0 Necessarios seis
votos para o desiderato de nulificagdo (de um ato normativo). Pois é. Mas, em matéria criminal, sete
votos ndo seriam suficientes para uma condenacéo. .. (considerando que quatro Ministros votem pela
absolvicdo). Indo maislonge: também seis votos (maioria absoluta), pelo RISTF, ndo sdo suficientes
para colocar fim adiscusséo penal... Com isso, chega-se ao seguinte paradoxo: no Brasil, € possivel
anular umalei do parlamento e até emenda constitucional com seis votos da Suprema Corte. Entretanto,
ndo € possivel tornar definitiva uma decisdo que da procedéncia a uma acdo pena originaria. Isto
porque, segundo o RISTF, havendo no minimo quatro votos discrepantes, cabe “recurso por embargos
infringentes’.

Ora, no caso do processo civil, além de toda a teoria exposta, a resolucdo torna-se aindamais simples,
umavez que hadispositivo legal que explicita a questdo (ndo parece gue seria realmente necessario),
especificamente o artigo 1.214, que fala que “ Adaptar-se-8o as disposi¢cdes deste Codigo as resolucdes
sobre organizacdo judiciéria e 0s regimentos internos dos tribunais’.

Assim, parece interessante que examinemos essa problematica. Desde o caso Marbury v. Madison, tem-
se atese darigidez Constitucional. 1sso quer dizer que ndo é qualquer legislacdo que pode aterar a
Constituicdo. E tampouco leis ordinarias podem ser alteradas por Regimentos Internos. Por isso, ja que a
guestdo das “lendas urbanas’ esta se proliferando — e digo isso com todo o carinho, até porgue essas
discussdes fazem com que todos possam crescer -, lango minhas dlvidas sobre esse hard case (cabem
mesmo embargos infringentes nos processos criminais de competéncia originéria, na medida em que a
Lel gue regulamentou a processualistica— 8.038 — ndo tratou da espécie?).

Minhas reflexdes sdo de indole constitucional-principiol 6gica. Sempre escrevi que os julgamentos
devem ser por principio e ndo por politicas. Ou sgja, julgamentos judiciais ndo podem estar baseados na
subjetividade plenipotenciaria do intérprete, tampouco no interesse de grupos ou ideologias. Julgamentos
devem se fundamentar em principio e sempre devem traduzir uma interpretacéo que apresente o0 melhor
sentido para as préticas juridicas da comunidade politica. E, portanto, ndo devem ser ad-hoc. 1sso quer
dizer que o STF deverd, em preliminar, examinar a antinomia infraconstitucional e constitucional da
equacdo “RISTF-Lei 8.038-CF/88". Para 0 processo do “mensaldo” e para os casos futuros. O STF tera
gue dizer se 0 seu Rl valemaisdo queaLe n°8.038/1990. Se sim, muito bem, legitima-se qualquer
“recurso de embargos infringentes”; se ndo, parece que o veredicto do plenério sera definitivo. Eiso

hard case para descascar.

PS. ndo parece ser um bom argumento dizer que os embargos infringentes se mantém em face do
“principio” (sic) do duplo grau de jurisdicéo, isto € na medidaem que um acusado detenhaforo
privilegiado e, portanto, sgjajulgado em Unicainstancia, isso faria com que o sistemateria que lhe
proporcionar uma especie de “outrainstancia’ (sic). Com adevida vénia, esse argumento € meramente
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circunstancia e ndo tem guarida constitucional. O foro privilegiado acarreta julgamento sempre por um
amplo colegiado, que é efetivamente o juiz natural dalide. Ha garantia maior em uma Republica do que
ser julgado pelo Tribunal Maior, em sua composicao plena? Ndo € para ele, o STF, que fluem todos os
recursos extremos? Um acusado “patuleu” tem duplo grau porque é julgado por juiz singular; um
acusado “néo-patuleu” (com foro no STF) ndo tem o duplo grau exatamente porque € julgado pelo
colegiado mais qualificado na nacéo: o STF, em full bench. E n&o parece ser pouca coisa, pois nao?

[1].Como bem dizem Nelson Nery Jr e Rosa Maria de Andrade Nery, cabem aos Regimentos I nternos “o
respeito areserva de lei federal para aedicéo de regras de natureza processual (CF 22,1), bem como ‘as
garantias processuais das partes “ dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos respectivos
orgaos jurisdicionais e administrativos . S&o normas de direito processual as relativas as garantias do
contraditério, do devido processo legal, dos poderes, direitos e 6nus que constituem arelacdo processual,

como também as normas que regulem os atos destinados a realizar a causa finalis dajurisdi¢do.” (Cf.
Constituicdo Federal Comentada, SP, RT, p. 465).

Clique aqui para assistir os videos do julgamento do mensal&o.
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