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O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: O encerramento da
sessao do dia 12 de setembro, quinta-feira, independentemente da causa que o
motivou, teve, para mim, Senhor Presidente, um efeito virtuoso, pois me

permitiu aprofundar, ainda mais, a minha convic¢gao em torno do litigio

ora em exame e que por mim fora exposta no voto que redigira — e gue jd

se achava pronto — para ser proferido na semana passada.

Impoe-se registrar, ainda, Senhor Presidente, um significativo

evento na nossa historia constitucional vinculado, por uma feliz coincidéncia

de datas, a este julgamento, pois, como se sabe, ha exatos 67 (sessenta e sete)
anos, precisamente no dia 18 de setembro de 1946, também uma
quarta-feira, foi promulgada, na cidade do Rio de Janeiro, entdo Capital
Federal, a Constituicao de 1946, gue restaurou a liberdade em nosso Pais ¢

que dissolveu a ordem autocratica fundada no regime politico do Estado

Novo, que considerava culpados, desde logo, os réus meramente acusados
de determinados delitos, fazendo recair sobre eles, em preceito compativel
com a indole ditatorial do modelo entao instituido, o 6nus de comprovar a
propria inocéncia (Decreto-lei n® 88, de 20/12/1937, art. 20, n. 5).

Em consequéncia desse significativo evento, o Supremo Tribunal
Federal, logo apds esse ato de promulgagao, reuniu-se para a sua primeira
sessao de julgamento, agora sob a égide de uma ordem qualificada, no

plano politico-juridico, pelo signo da legitimidade democratica.



Na ocasidao, o Ministro ]OSE LINHARES, entao Presidente do
Supremo Tribunal Federal, assim se pronunciou, saudando, em nome

desta Corte Suprema, o surgimento de um novo tempo:

“Antes de mais nada sejam as minhas primeiras palavras
de congratulacoes com os ilustres colegas pela promulgacio da
nova Constituigdo, fato que vem de assinalar um marco destacado
na vida juridica do Pas.

Depois de termos atravessado uma longa estrada
sombria, de indecisoes e incertezas de um periodo ditatorial, é com
grande alegria que o pais readquire o seu poder de Nagdo livre
regido por normas puramente democraticas.

S6 a ordem juridica constréi e fortalece as instituigoes
sem o0 que a vida e os direitos de cada um ficam a mercé da
vontade ou do arbitrio de quem por acaso detém o poder.

A hora presente é de regozijo nacional, principalmente
para a Justica com o restabelecimento de sua autoridade e
independéncia tdo necessdrias ao exercicio da sua nobre missdo.

A Carta Magna foi promulgada sob a protecio de Deus e
com ela confio em que possamos, no cumprimento do dever
sagrado, interpreti-la e dar execucdo aos seus preceitos sob a

inspiragdo dos sentimentos da mais pura justica.” (grifei)

Note-se, portanto, Senhor Presidente, a observacio com que o

eminentissimo antecessor de Vossa Exceléncia na Presidéncia do Supremo
Tribunal Federal, o Ministro JOSE LINHARES, enfatizou g importdncia e o

alto significado da supremacia do Direito, da “rule of law”, na pratica

jurisdicional desta Corte e no respeito incondicional as liberdades

fundamentais.

Essencial, por isso mesmo, Senhor Presidente, que esta Suprema Corte

sempre observe, em relacio a qualquer acusado, independentemente do

crime a ele atribuido e qualquer que seja a sua condic¢do politica, social,
funcional ou econdémica, os parametros juridicos que regem, em nosso



sistema legal, os procedimentos de indole penal, garantindo as partes, de
modo pleno, o direito a um julgamento justo, imparcial, impessoal, isento e

independente.

Atento a tais ponderacgOes, ressalto que a profunda divisao do
Supremo Tribunal Federal no exame da matéria ora em analise poe em
evidéncia, ainda mais por se tratar de processo penal de indole
condenatodria, a altissima relevancia da questdo juridica em julgamento,

especialmente se considerarmos, como efetivamente considero, a densidade e

a exceléncia dos votos — de todos os votos — proferidos pelos eminentes
Juizes desta Corte Suprema.

Nao desconheco, por isso mesmo, a imensa responsabilidade que me
incumbe, como Juiz do Supremo Tribunal Federal, na defini¢ao da

controvérsia ora em analise.

Sabemos todos, Senhor Presidente, que a Constitui¢do da Reptblica

de 1988, passados quase 25 anos de sua promulgacao, atribuiu ao
Supremo Tribunal Federal um papel de imenso relevo no aperfeicoamento

das institui¢des democraticas e na afirmacao dos principios sob cuja égide

floresce o espirito virtuoso que anima e informa a ideia de Republica.

O novo Estado constitucional brasileiro, fundado em bases
genuinamente democraticas e plenamente legitimado pelo consenso dos
governados, concebeu a Suprema Corte de nosso Pais — que sempre se

caracterizou como solo historicamente fértii em que germinou e se

desenvolveu a semente da liberdade — como verdadeiro espaco de defesa e
protecdo das franquias individuais e coletivas, além de representar, em sua
atuacao institucional como 6rgao de ciipula do Poder Judiciario nacional, um

veto permanente e severo ao abuso de autoridade, a corrupg¢ao do poder, a

prepoténcia dos governantes e ao desvio e deformacao da ideia de Estado

democratico de Direito.

Se ¢é certo, portanto, Senhor Presidente, que esta Suprema Corte

constitui, por exceléncia, um espaco de protecao e defesa das liberdades



fundamentais, ndo é menos exato que os julgamentos do Supremo

Tribunal Federal, para que sejam imparciais, isentos e independentes, nao

podem expor-se a pressOes externas, como aquelas resultantes do clamor

popular e da pressdo das multidoes, sob pena de completa subversdo do regime
constitucional dos direitos e garantias individuais e de aniquilacio de_

inestimdveis prerrogativas essenciais que a ordem juridica assegura a qualquer

réu mediante instauragao, em juizo, do devido processo penal.

A questio da legitimidade do Poder Judicidrio e do exercicio
independente da atividade jurisdicional foi bem analisada em brilhante
artigo da lavra do eminente Juiz Federal PAULO MARIO CANABARRO
T. NETO, que examinou o tema na perspectiva das manifestagoes
populares e da opinidao publica, sustentando, com razio, que “a legitimidade
do Poder Judiciario ndo repousa na coincidéncia das decisoes judiciais com a
vontade de maiorias contingentes, mas na aplicacdo do direito sob critérios de
corregdo juridica, conforme as regras do discurso racional” (grifei).

Assim como a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem
entendido qualificar-se como abusiva e ilegal a utilizacao do clamor publico
como fundamento da prisao preventiva (RT] 112/1115 — RTJ 172/159 —
RTJ 180/262-264 — RTJ 187/933-934 — RTJ 193/1050, v.g.), esse ilustre
magistrado federal, no trabalho que venho de referir, também pde em

destaque o aspecto relevantissimo de que o processo decisério deve
ocorrer em “ambiente institucional que valorize a racionalidade juridica”,
acentuando, ainda, com apoio no magistério de ROBERT ALEXY

(“Constitucionalismo Discursivo”, p. 163, 2007, Livraria do Advogado), o
que se segue:

“A questdo da legitimidade do Poder Judicidrio surge sempre
que se pergunta sobre o alcance da norma constitucional expressa no
enunciado de que ‘todo poder emana do povo, que o exerce por meio de
seus representantes eleitos ou diretamente’ (art. 1°, pardgrafo tinico).
Se o poder judicial ndo é exercido pelo povo ‘diretamente’, nem por
meio de ‘representantes eleitos’, impde-se investigar o que torna
justificdvel a aceitagdo das decisdes dos juizes por parte da cidadania.

A tnica possibilidade de conciliar a jurisdicdo com a
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democracia consiste em compreendé-la também como representacio do
povo. Ndo se trata, obviamente, de um mandato outorgado por meio
do sufrdagio popular, mas de uma representacdo ideal que se di no
plano discursivo, é dizer, uma ‘representacdo argumentativa’.
Essa representacdo argumentativa é exercida ndio no campo das
escolhas politicas — cujas deliberagcdes versam (predominantemente)
sobre o que é bom, conveniente ou oportuno —, mas no campo da
aplicagdo do direito, sob as regras do discurso racional por meio do
qual se sustenta e se declara o que é correto, vilido ou devido.” (grifei)

O que mais importa, neste julgamento sobre a admissibilidade dos

embargos infringentes, é a preservagao do compromisso institucional desta
Corte Suprema com o respeito incondicional as diretrizes que pautam o

“devido processo penal” e que compoem, por efeito de sua natural vocagio

protetiva, o proprio “estatuto constitucional do direito de defesa”’, que
representa, no contexto de sua evolucao historica, uma prerrogativa
inestimavel de que ninguém pode ser privado, ainda que se revele
antagonico o sentimento da coletividade!

O dever de protecao das liberdades fundamentais dos réus, de

qualquer réu, representa encargo constitucional de que este Supremo
Tribunal Federal ndo pode demitir-se, mesmo que o clamor popular se
manifeste contrariamente, sob pena de frustracao de conquistas histéricas
que culminaram, ap6s séculos de lutas e reivindicagdes do proprio povo,
na consagracao de que o processo penal traduz instrumento garantidor de
que a reacao do Estado a pratica criminosa jamais podera constituir reacio
instintiva, arbitrdria, injusta ou irracional.

Na realidade, a resposta do poder publico ao fendmeno criminoso,

resposta essa que nao pode manifestar-se de modo cego e instintivo, ha de
ser uma reacao pautada por regras que viabilizem a instauracao, perante
juizes isentos, imparciais e independentes, de um processo que neutralize
as paixOes exacerbadas das multidoes, em ordem a que prevaleca, no
ambito de qualquer persecucio penal movida pelo Estado, aquela velha (e
classica) definicdo aristotélica de que o Direito ha de ser compreendido em
sua dimensao racional, da razdo desprovida de paixdo!



Nesse sentido, o processo penal representa uma fundamental
garantia instrumental de qualquer réu, em cujo favor — € o que impoe a
propria Constituicdo da Republica — devem ser assegurados todos os
meios e recursos inerentes a defesa, sob pena de nulidade radical dos atos
de persecugao estatal.

O processo penal figura, desse modo, como exigéncia constitucional
(“nulla poena sine judicio”) destinada a limitar e a impor contengdo a
vontade do Estado e a de qualquer outro protagonista formalmente alheio
a propria causa penal.

O processo penal e os Tribunais, nesse contexto, sao, por exceléncia,
espacos institucionalizados de defesa e protecido dos réus contra
eventuais excessos da maioria, ao menos, Senhor Presidente, enquanto

este Supremo Tribunal Federal, sempre fiel e atento aos postulados que
regem a ordem democratica, puder julgar, de modo independente ¢ imune a

indevidas pressoes externas, as causas submetidas ao seu exame e decisao.

E por isso que o tema da preservacio e do reconhecimento dos
direitos fundamentais daqueles que sofrem persecucao penal por parte do
Estado deve compor, por tratar-se de questao impregnada do mais alto

relevo, a agenda permanente desta Corte Suprema, incumbida, por efeito de

sua destinacgao institucional, de velar pela supremacia da Constituicao e

de zelar pelo respeito aos direitos que encontram fundamento legitimador

no proprio estatuto constitucional e nas leis da Republica.

Com efeito, a necessidade de outorgar-se, em nosso sistema juridico,

protecdo judicial efetiva a clausula do “due process of law” qualifica-se, na

verdade, como fundamento imprescindivel a plena legitimacio material do

Estado Democratico de Direito.

Nesse contexto, ¢ jamais deixando de reconhecer que todos os cidadaos

da Republica tém direito a livre expressao de suas ideias e pensamentos,



torna-se necessario advertir que, sem prejuizo da ampla liberdade de

critica que a todos € garantida por nosso ordenamento juridico-normativo,
os julgamentos do Poder Judiciario, proferidos em ambiente de serenidade,
nao podem deixar-se contaminar, qualquer que seja o sentido pretendido, por

juizos paralelos resultantes de manifestagdes da opinido publica que
objetivem condicionar o pronunciamento de magistrados e Tribunais,

pois, se tal pudesse ocorrer, estar-se-ia a negar, a qualquer acusado em

processos criminais, o direito fundamental a um julgamento justo, o que

constituiria manifesta ofensa nao s6 ao que proclama a propria

Constituigao, mas, também, ao que garantem os tratados internacionais de

direitos humanos subscritos pelo Brasil ou aos quais o Brasil aderiu.

De outro lado, Senhor Presidente, nao constitui demasia rememorar
antiga adverténcia, que ainda guarda permanente atualidade, de JOAO
MENDES DE ALMEIDA ]UNIOR, ilustre Professor das Arcadas e eminente
Juiz deste Supremo Tribunal Federal (“O Processo Criminal Brasileiro”,
vol. 1I/8, 1911), no sentido de que a persecugao penal, que se rege por
estritos padroes normativos, traduz atividade necessariamente subordinada a
limitagdes de ordem juridica, tanto de natureza legal quanto de ordem
constitucional, que restringem o poder do Estado, a significar, desse modo,
tal como enfatiza aquele Mestre da Faculdade de Direito do Largo de Sao
Francisco, que o processo penal s6 pode ser concebido — ¢ assim deve ser

visto — como instrumento de salvaguarda da liberdade juridica do réu.
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E por essa razdao que o processo penal condenatdrio ndo constitui
instrumento de arbitrio do Estado. Ao contrdrio, ele representa poderoso
meio de contencdo e de delimitacido dos poderes de que dispdem os drgaos
incumbidos da persecucao penal. Nao exagero ao ressaltar a decisiva
importdncia do processo penal no contexto das liberdades ptblicas, pois —
insista-se — o Estado, ao delinear um circulo de protecao em torno da

pessoa do réu, faz do processo penal um instrumento que inibe a opressao
judicial e o abuso de poder.

Dai, Senhor Presidente, a corretissima observacio do eminente
Professor ROGERIO LAURIA TUCCI (“Direitos e Garantias Individuais
no Processo Penal Brasileiro”, p. 33/35, item n. 1.4, 22 ed., 2004, RT), no




sentido de que o processo penal ha de ser analisado em sua precipua
condicao de “instrumento de preservagio da liberdade juridica do acusado em
geral”, tal como entende, também em preciso magistério, o Professor HELIO
TORNAGHI (“Institui¢coes de Processo Penal”, vol. 1/75, 22 ed., 1977,
Saraiva), cuja licao bem destaca a fungao tutelar do processo penal:

“A lei processual protege os que sdo acusados da
pratica de infracoes penais, impondo normas que devem ser
sequidas nos processos contra eles instaurados e impedindo que
eles sejam entreques ao arbitrio das autoridades processantes.”
(grifei)

Nesse contexto, Senhor Presidente, é de registrar-se — ¢ acentuar-se — o

decisivo papel que desempenha, no ambito do processo penal

condenatorio, a garantia constitucional do devido processo legal, cuja fiel

observancia condiciona a legitimidade juridica dos atos e resolucdes

emanados do Estado e, em particular, das decisdes de seu Poder Judiciario.

O magistério da doutrina, por sua vez, a0 examinar a garantia
constitucional do “due process of law”, nela identifica, no que se refere ao seu
conteddo material, alguns elementos essenciais a sua propria
configuracdo, dentre os quais avultam, por sua inquestiondvel importincia,

as seguintes prerrogativas: (a) direito ao processo (garantia de acesso ao
Poder Judiciario); (b) direito a citacao e ao conhecimento prévio do teor da
acusagao; (c¢) direito a um julgamento publico e célere, sem dilacoes
indevidas; (d) direito ao contraditorio e a plenitude de defesa (direito a
autodefesa e a defesa técnica); (e) direito de ndo ser processado e julgado
com base em leis “ex post facto”; (f) direito a igualdade entre as partes;
(g) direito de ndo ser processado com fundamento em provas revestidas
de ilicitude; (h) direito ao beneficio da gratuidade; (i) direito a
observancia do principio do juiz natural; (j) direito ao siléncio (privilégio

contra a autoincriminagao); (1) direito a prova; e (m) direito ao recurso.

Vé-se, dai, na abordagem tradicional do tema, gue o direito ao recurso

qualifica-se como prerrogativa juridica intimamente vinculada ao direito do




interessado a observancia e ao respeito, pelo Poder Publico, da féormula
inerente ao “due process of law”, consoante adverte expressivo magistério
doutrinario (ROGERIO SCHIETTI MACHADO CRUZ, “Garantias
Processuais nos Recursos Criminais”, p. 48/50, item n. 1.5, 2002, Atlas;
VICENTE GRECO FILHO, “Tutela Constitucional das Liberdades”,
p. 110, 1989, Saraiva; GUILHERME DE SOUZA NUCCI, “Principios
Constitucionais Penais e Processuais Penais”, p. 364/366, item n. 2.1.1,
2010, RT; ROGERIO LAURIA TUCCI, “Direito e Garantias Individuais
no Processo Penal Brasileiro”, p. 71/74, 2% ed., 2004, RT, v.g.), valendo

observar, ainda, que alguns autores situam o direito de recorrer na

perspectiva da Convengao Americana de Direitos Humanos, como o faz
GERALDO PRADO (“Duplo Grau de Jurisdicio no Processo Penal
Brasileiro: Visao a partir da Conven¢ao Americana de Direitos Humanos
em homenagem as ideias de Julio B. J. Maier” “in” “Direito Processual
Penal: Uma visao garantista”, p. 105/119, 2001, Lumen Juris), ou, até

mesmo, invocam, como suporte dessa prerrogativa fundamental, o Pacto

Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, a que o Brasil aderiu em 1992
(ANDRE NICOLITT, “Manual de Processo Penal”, p. 42/44, item n. 3.7.5,
2% ed., 2010, Campus Juridico).

Esses, portanto, Senhor Presidente, sdo o contexto normativo e as

premissas que orientardo o meu voto a ser proferido em torno da
controvérsia pertinente a subsisténcia, ou ndo, dos embargos infringentes

1nos processos penais origindrios instaurados perante esta Corte, na forma

instituida e regulada no inciso I do art. 333 do Regimento Interno do

Supremo Tribunal Federal.

Entendo, bem por isso, Senhor Presidente, assentadas as premissas
que venho de referir, mostrar-se de fundamental importiancia

proclamar, sempre, que nada se perde quando se respeitam e se cumprem as

leis e a Constitui¢cao da Republica, pois, como ndo se pode desconhecer, tudo

se tem a perder quando a Constituicao e as leis sdo transgredidas e

desconsideradas por qualquer dos Poderes do Estado.



Antes de pronunciar-me, Senhor Presidente, sobre a questio pertinente
a admissibilidade, ou ndo, dos embargos infringentes, entendo necessario
relembrar, até mesmo para o especifico efeito de explicitar o alcance do

julgamento que se esta a realizar, que a teoria geral dos recursos, ao tratar
da utilizacio do sistema recursal, destaca a existéncia de 02 (dois)
momentos distintos referentes a qualquer recurso (ordindrio ou
extraordindrio) que venha a ser interposto.

No contexto dessa ordem ritual, o primeiro momento a ser
considerado impo6e ao Poder Judicidrio a formula¢do de um juizo prévio
(positivo ou negativo) de admissibilidade da espécie recursal utilizada, que
constitui, precisamente, a fase que ora se examina neste caso. Prematuro
discutir, por isso mesmo, neste primeiro momento, o mérito subjacente ao
recurso em questao. Uma vez admitido (e conhecido, portanto) o recurso
interposto, sera ele, entio, submetido a regular processamento, para,
alcancada a segunda fase, poder o Tribunal examinar-lhe o pedido

central, ou seja, apreciar o mérito da causa.

Torna-se claro, desse modo, que o juizo de mérito sobre a acusagao

criminal (a ocorrer somente em momento ulterior) nada tem a ver, na

presente fase processual, com o juizo (meramente preliminar) de
admissibilidade do recurso.

Somente apos superado, positivamente, esse estagio inicial, em que se
analisam, tdo somente, os pressupostos recursais (objetivos e subjetivos), é
que se examinara, uma vez ouvida a parte contrdria (o Ministério Publico,
no caso), o fundo da controvérsia penal, vale dizer, o proprio mérito do

recurso!
O Supremo Tribunal Federal, neste instante, ainda se acha no
primeiro momento, ou seja, ainda examina se o recurso interposto é

cabivel ou nao! Essa, pois, é a questao a ser resolvida.

Sob tal perspectiva, ¢ adstringindo-me ao contexto normativo ora em

exame, tenho para mim, Senhor Presidente, na linha do voto que proferi,
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em 02/08/2012, no julgamento de questio de ordem que havia sido entdo

suscitada pelo eminente Revisor desta causa, que ainda subsistem, no

ambito do Supremo Tribunal Federal, nas acoes penais origindrias, os

embargos infringentes a que se refere o art. 333, inciso I, do Regimento
Interno desta Corte, que nao sofreu, no ponto, derrogacdao tacita ou
indireta em decorréncia da superveniente edi¢cao da Lei n® 8.038/90, que se
limitou a dispor sobre normas meramente procedimentais concernentes as
causas penais origindrias, indicando-lhes a ordem ritual e regendo-as até
o encerramento da instru¢do probatdria, inclusive, para, a partir dai,
submeter o julgamento ao dominio regimental, abstendo-se, no entanto,
em siléncio eloquente, tipico de lacunas normativas conscientes, voluntdirias ou
intencionais (NORBERTO BOBBIO, “Teoria do Ordenamento Juridico”,
p. 144, 1989, Polis/Ed.UnB), de regular o sistema de recursos internos jd

extensamente disciplinado em sede regimental.

Ao reconhecer a wviabilidade juridico-processual de utilizagcdo, nesta
Suprema Corte, dos embargos infringentes em matéria processual penal,

salientei que a garantia da protecdo judicial efetiva acha-se assegurada, nos

processos penais origindrios instaurados perante o Supremo Tribunal
Federal, ndo sd pela observancia da clausula do “due process of law” (com

todos os consectdrios que dela decorrem), mas, também, pela possibilidade

que o art. 333, inciso I, do RISTF enseja aos réus, sempre que o juizo de
condenacao penal apresentar-se majoritdrio.

Referi-me, entio, no voto por mim proferido, a previsao regimental de

utilizagdo, nos processos penais origindrios instaurados perante o Supremo
Tribunal Federal, dos “embargos infringentes”, privativos do réu, porque
somente por este oponiveis a decisao “ndo undnime” do Plenario que tenha
julgado “procedente a agio penal”.

Cabe registrar, no ponto, que a norma inscrita no art. 333, n. I, do

RISTF, embora formalmente regimental, qualifica-se como prescri¢ao de

cardter materialmente legislativo, eis que editada pelo Supremo Tribunal

Federal com base em poder normativo primdrio que lhe foi

expressamente conferido pela Carta Politica de 1969 (art. 119, § 32, “c”).
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E preciso ter presente que a norma regimental em questao, institutiva

de espécie recursal nominada, embora veiculasse matéria de natureza
processual, revelava-se legitima em face do que dispunha, entdo, o
art. 119, § 3% “c¢”, da Carta Federal de 1969 (correspondente, na Carta

“" 7
C

Politica de 1967, ao art. 115, paragrafo unico, alinea “c”), que outorgava ao

Supremo Tribunal Federal, como ji anteriormente mencionado, poder
normativo primario, conferindo-lhe atribuicao para, em sede meramente

regimental, dispor sobre “o processo e o julgamento dos feitos de sua
competéncia origindria ou recursal (...)” (grifei).

Vé-se, portanto, que o Supremo Tribunal Federal, no regime
constitucional anterior, dispunha, excepcionalmente, de competéncia para
estabelecer, ¢le proprio, normas de direito processual em seu regimento

interno, ndo obstante fosse vedado aos demais Tribunais judicidrios o

exercicio dessa mesma prerrogativa, cuja pratica — considerado o sistema
institucional de divisao de poderes — incumbia, exclusivamente, ao Poder
Legislativo da Unido (RT] 54/183 — RT] 69/138, v.g.).

Essa excepcional competéncia normativa primaria permitiu ao
Supremo Tribunal Federal prescrever, em sede formalmente regimental,
normas de cardter materialmente legislativo (RTJ 190/1084, wv.g.),
legitimando-se, em consequéncia, a edicdo de regras como aquela

consubstanciada no art. 333, inciso I, do RISTF.

Com a superveniéncia da Constituigao promulgada em 1988, o

Supremo Tribunal Federal perdeu essa extraordindria atribuicao
normativa, passando a submeter-se, como os demais Tribunais judicidrios,

em matéria processual, ao dominio normativo da lei em sentido formal (CF,
art. 96, I, “a”).

Em virtude desse novo contexto juridico, essencialmente fundado na

Constituigao da Republica (1988) — que nado reeditou regra com o mesmo
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conteudo daquele preceito inscrito no art. 119, § 3%, “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 atribui¢ao constitucional que o

Congresso Nacional editou, com inteira validade, diplomas legislativos
como aqueles consubstanciados, por exemplo, na Lei n°® 8.038/90, na
Lei n° 8.950/94 e, também, na Lei n® 9.756/98, posto que cessara, “pleno

jure”, com o advento da Constituicao de 1988, a excepcional competéncia

normativa primdria 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

competeéncia.

Nao se trata, portanto, de discutir se a prescri¢io regimental

reveste-se de maior eficdcia, ou nao, que a regra legal no plano hierarquico-
-normativo, porque essa matéria ha de ser analisada em func¢ao do que
estabelece a Constituicao, que claramente separa e distingue dois dominios:
0 da lei e 0 do regimento interno dos Tribunais. Vale dizer, ha que se

examinar o tema a luz de dois critérios: o da reserva constitucional de lei, de

um lado, e o da reserva constitucional de regimento, de outro.

O eminente Ministro PAULO BROSSARD, em um de seus luminosos
votos proferidos neste Tribunal (ADI 1.105-MC/DF), bem equacionou o

problema resultante da tensdo normativa entre a regra legal e o preceito
regimental, chamando a atencdo para o fato — juridicamente relevante — de

que a existéncia, a validade e a eficacia de tais espécies normativas hao de

resultar do que dispuser o proprio texto constitucional:

“Em verdade, ndo se trata de saber se a lei prevalece sobre o
regimento ou o regimento sobre a lei. Dependendo da matéria
regulada, a prevaléncia serd do regimento ou da lei (JOSE CELSO DE
MELLO FILHO, Constituicio Federal Anotada, 1986, p. 368;
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RMS 14.287, ac. 14.VI1.66, relator Ministro PEDRO CHAVES,
RDA 87-193; RE 67.328, ac. 15.X.69, relator Ministro AMARAL
SANTOS, RT] 54-183; RE 72.094, ac. 6.XI1.73, relator ANTONIO
NEDER, RT] 69-138). A dificuldade surge no momento de fixar as
divisas entre o que compete ao legislador disciplinar e o que
incumbe ao tribunal dispor. O deslinde ndo se faz por uma linha reta,
nitida e firme de alto a baixo; hd zonas cinzentas e entrdncias e
reentrdncias a revelar que, em matéria de competéncia, se verificam
situacoes que lembram os pontos divisérios do mundo animal e
vegetal. (...).

O certo é que cada Poder tem a posse privativa de
determinadas dreas. (...).

Alega-se que a matéria é processual e por lei hd de ser
regulada. A assertiva envolve um circulo vicioso: dd-se como certo o
que devia ser demonstrado. A reciproca é verdadeira. Também ndo
basta afirmar que o assunto é regimental para que seja regulado pelos
tribunais, com exclusio do legislador. No caso vertente, cuida-se de
saber se estava na competencia do legislador interferir no ato do
julgamento ou se a Constituicio o reservou ao Poder Judicidrio,
mediante norma regimental. Esta a questdo.

A propésito, vale reproduzir esta passagem de JOSE
FREDERICO MARQUES,

‘A votagido dos regimentos internos é um dos
elementos da independéncia do Poder [udicidrio, diz
PONTES DE MIRANDA, ‘porque, se assim nio
acontecesse, poderiam os legisladores, com a aparéncia de
reorganizar a justica, alterar a ordem dos julgamentos e
atingir a vida interna dos tribunais’. (...) O Supremo
Tribunal Federal, em julgamento memordvel, firmou
essa diretriz, fulminando de inconstitucional a Lei n°
2.790, de 24 de novembro de 1956, que reformava o art.
875 do Codigo de Proc. Civil, para admitir que as partes
interviessem no julgamento depois de proferido o voto
do relator. Como disse, na ocasido, o ministro EDGAR
COSTA, a citada lei contrariava frontalmente ‘a
propria autonomia interna dos tribunais, no que diz
respeito a4 sua competéncia privativa para estabelecer as
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normas a seguir na marcha dos seus trabalhos, através dos
seus regimentos, que, por preceito constitucional (art. 97,
n® II), lhes cabe, livre da interferéncia de outros poderes’.
(...).

Insisto no que me parece fundamental. A questdo ndo estd
em saber se o regimento contraria a lei ou se esta prevalece
sobre aquele; a questio estd em saber se, dispondo como dispds, o
legislador podia fazé-lo, isto é, se exercitava competéncia legitima
ou se, ao contrdrio, invadia competéncia constitucionalmente
reservada aos tribunais; da mesma forma, o cerne da questio estd em
saber se o Judicidrio, no exercicio de sua competéncia legislativa, se
houve nos seus limites ou se os excedeu.” (grifei)

Em suma, Senhor Presidente, é a prdpria Constituicio que delimita o
campo de incidéncia da atividade legislativa, vedando ao Congresso
Nacional a edi¢do de normas que visem a disciplinar matéria que a
Constituicao reservou, com exclusividade, a competéncia normativa dos
Tribunais.

Foi por tal razdo que o Supremo Tribunal Federal, em face dessa

precisa delimitagao material de competéncias normativas resultante da

discriminagao constitucional de atribuicdes, julgou inconstitucionais

regras legais que transgrediram g cldusula de reserva constitucional de

regimento, por permitirem, p. ex., a sustentagao oral, nos Tribunais, ap0s o
voto do Relator (ADI 1.105/DF), em julgamento que se apoiou em antigo
precedente desta Corte, que declarara a inconstitucionalidade,
em 30/11/56, da Lei federal n® 2.970, de 24/11/56 (“Lei Castilho Cabral”).

Na realidade, a reserva constitucional de regimento transforma o texto

regimental em verdadeira “sedes materiae” no que concerne aos temas
sujeitos ao exclusivo poder de regulagao normativa dos Tribunais.

Essa posicdo juridica do regimento interno na veiculagao

instrumental das matérias sujeitas ao estrito dominio normativo dos
Tribunais foi bem ressaltada por THEMISTOCLES BRANDAO
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CAVALCANTI, que, enfatizando a impossibilidade de ingeréncia do Poder

Legislativo no regramento dessas mesmas questOes, observou que 0s
orgaos do Judiciario, ao editarem os seus regimentos internos, “exercem
uma funcdo legislativa assegqurada pela Constituicdo, restritiva da funcgio exercida
pelo Poder Legislativo” (“A Constituicao Federal Comentada”, vol. 1I/312,
1948, Konfino).

A mesma visio doutrinaria do tema é compartilhada por JOSE
FREDERICO MARQUES (“Nove Ensaios Juridicos”, p. 83/84, 1975, Lex
Editora), que, em texto monografico intitulado “Dos Regimentos

Internos dos Tribunais”, observa:

“E que, tirando da prépria Lei Maior a sua forca de regra
imperativa, o regimento ndo estd vinculado a lei formal naquilo
que constitua objeto da vida interna do Tribunal. No campo do ‘ius
scriptum’, tanto a lei como o cdnon regimental ocupam a mesma
posicdo hierdrquica. A lei ndo se sobrepde ao regimento naquilo que a
este cumpre disciplinar: ‘ratione materiae’ é que a Lei e o Regimento se
distinguem, no plano das fontes formais do Direito Objetivo.

regimento interno, que 'é a lei interna do Tribunal’, tem por escopo
regular "o que ocorre e se processa portas a dentro’, tal como se di com
os regulamentos do Poder Legislativo. Por isso mesmo, os tribunais
‘podem legislar sobre a organizacdo de seu trabalho, pois que
essa é matéria regimental’. E conclui:

‘Ndo ha dizer que a lei prevalece sobre o regimento. Lei e
regimento tém Orbitas distintas. Dentro de suas dreas respectivas,
soberanos o sdo, respectivamente, o Legislativo e o Judicidrio.”

(grifei)

Da mesma forma, esta Suprema Corte, ao julgar a
Representacao n® 1.092/DF, Rel. Min. DJACI FALCAO, declarou
inconstitucionais determinadas prescricoes constantes do Regimento

Interno do Tribunal Federal de Recursos, por entender que a
instituicao, por aquela Corte judicidria, do instrumento processual da
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Reclamacao, viabilizada em sede meramente regimental, ofendia a cldusula da
reserva constitucional de lei formal (RT] 112/504-567).

A norma inscrita no art. 333, inciso I, do RISTF, contudo, embora
impregnada de natureza formalmente regimental, ostenta, desde a sua

edi¢ao, como precedentemente por mim enfatizado, o carater de prescricio

materialmente legislativa, considerada a regra constante do art. 119, § 3%, “¢”,
da Carta Federal de 1969.

Com a superveniéncia da Constituicao 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 de lei.

Nao se pode desconhecer, neste ponto, que se registrou, na espécie,

com o advento da Constituicao de 1988, a recepcdo, por esse novo estatuto
politico, do mencionado preceito regimental, veiculador de norma de

direito processual, que passou, a partir da vigéncia da nova Lei

Fundamental da Republica, como jd assinalado, a ostentar forca, valor, eficacia
e autoridade de norma legal, consoante tem proclamado a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (RT] 147/1010, Rel. Min. OCTAVIO GALLOTTI -
RT] 151/278-279, Rel. Min. CELSO DE MELLO - RT] 190/1084, Rel. Min.
CELSO DE MELLO).

O fendmeno da recepcdo, bem o sabemos, assegura a preservacao do
ordenamento infraconstitucional existente antes da vigéncia do novo texto

fundamental, desde que com este guarde relacao de estrita fidelidade no

plano juridico-material, em ordem a garantir a prevaléncia da continuidade
do direito, pois, conforme decidiu o Supremo Tribunal Federal, “a
Constituicdo, por si s0, ndo prejudica a vigéncia das leis anteriores (...), desde que

ndo conflitantes com o texto constitucional (...)” (RT] 71/289-293).
Esta Suprema Corte, fazendo aplicacdo do mecanismo da recepgao,

proclamou permanecerem validas e eficazes as regras ordindrias

anteriores a Constituicao, “desde que ndo contrastantes com os seus principios
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e normas, ou com o seu espirito” (RT] 77/657-659).

E certo que falece, agora, ao Supremo Tribunal Federal o poder de
derrogar normas regimentais veiculadoras de conteiido processual, pois

estas — porque consubstanciadoras de prescricdes materialmente
legislativas — somente poderao ser alteradas mediante lei em sentido formal,

observado, em sua elaboragio, o devido processo legislativo, tal como

disciplinado no texto da vigente Constituicao da Republica.

Nao foi por outra razao que o entio Presidente Fernando Henrique
Cardoso, acolhendo Exposicao de Motivos subscrita pelo Ministro da
Justica Iris Rezende e pelo Ministro-Chefe da Casa Civil da Presidéncia da
Republica Clovis Carvalho, encaminhou, pela Mensagem n° 43/98, projeto

de lei ao Congresso Nacional, propondo alteracoes legislativas no Cédigo
de Processo Civil, na Consolidacao das Leis do Trabalho e na
Lei n° 8.038/90.

Uma das propostas veiculadas em referido projeto de lei (que
tomou o n® 4.070/98 na Camara dos Deputados) consistia na pretendida
abolicdo, pura e simples, dos embargos infringentes em todas as hipdteses
previstas no art. 333 do RISTF, como decorria do art. 7° de mencionada
proposicao legislativa, que possuia o seguinte teor:

“Art. 7° Acrescentam-se a Lei n® 8.038, de 1990, os seguintes

artigos, renumerando-se os subseqiientes:

Art. 43. Ndo cabem embargos infringentes contra
decisdo do plendrio do Supremo Tribunal Federal.” (grifei)

As razoes subjacentes ao projeto de lei em questdo, invocadas pela
Presidéncia da Republica para justificar a proposta de extinc¢dao dos
embargos infringentes contra acérdaos do Plendrio do Supremo Tribunal
Federal, foram assim explicitadas pelos Ministros de Estado subscritores
da Exposi¢ao de Motivos:

“Seguindo na mesma esteira de desafogamento dos drgdos de
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cipula do Poder Judicidrio, o acréscimo de novo art. 43 a
Lei n® 8.038/90 visa a redugdo dos embargos infringentes no
ambito do Supremo Tribunal Federal, uma vez que as matérias que sao
levadas ao Plendrio jd sdo de tal relevincia, que os debates verificados
para a fixagdo de posicionamento da Corte raramente ensejariam a
revisdo de posturas por parte daqueles que jd se pronunciaram a favor
ou contra as teses veiculadas em recursos ou acoes apreciadas em

Plendrio.” (grifei)

Essa proposta do Poder Executivo da Unido, contudo, nao foi
acolhida pela Camara dos Deputados, que se apoiou, para rejeitar a_
pretendida extingio dos embargos infringentes no Supremo Tribunal

Federal, nas razdes apresentadas, “em wvoto em separado”, pelo entao
Deputado Federal Jarbas Lima, que assim justificou a manutencao dos
embargos infringentes no sistema recursal validamente instituido por esta

Suprema Corte no art. 333 de seu Regimento Interno:

“5 - Sugere-se, por fim, a supressio da proposta de criagdo
do art. 43 na Lei n® 8.038/90, constante no artigo 3° do substitutivo.
Isso porque a possibilidade de embargos infringentes contra
decisdo ndo undnime do plendrio do STF constitui importante canal
para a reafirmag¢do ou modificacdo do entendimento sobre temas
constitucionais, além dos demais para os quais esse recurso é
previsto. Perceba-se que, de acordo com o Regimento Interno da
Suprema Corte (artigo 333, par. tinico), sdo necessdrios no minimo
quatro votos divergentes para wviabilizar os embargos. Se a
controvérsia estabelecida tem tamanho vulto, é relevante que se
oportunize novo julgamento para a rediscussdo do tema e a
fixagdo de um entendimento definitivo, que depois dificilmente
chegard a ser revisto. Eventual alteragdo na composi¢do do
Supremo Tribunal no interregno poderd influir no resultado afinal
verificado, que também poderd ser modificado por argumentos
ainda ndo considerados ou até por circunstincias conjunturais
relevantes que se tenham feito sentir entre os dois momentos. Ndo se
afigura oportuno fechar a iiltima porta para o debate judicidrio
de assuntos da mais alta relevincia para a vida nacional.”
(grifei)
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E importante assinalar que esse entendimento foi aprovado pelo
Plendrio da Camara dos Deputados, que assim rejeitou g pretendida
abolicdo dos embargos infringentes no ambito do Supremo Tribunal Federal,
em votacao gue teve 0 apoio dos Lideres do PSDB, do PMDB, do PT, do PTB,
do PPS, do PPB e do PFL.

O Senado Federal, por sua vez, aprovou o texto oriundo da Camara
dos Deputados, fazendo-o com pequenas alteragoes, que sequer cuidaram
do tema pertinente a aboli¢ao dos embargos infringentes.

Em decorréncia da aprovacao bicameral da proposigao legislativa
referida, resultou promulgada, mediante sancio presidencial, a Lei n® 9.756,
de 17/12/98, que “Dispoe sobre o processamento de recursos no dmbito dos
tribunais” .

Vé-se, portanto, que a questao pertinente aos embargos infringentes
no ambito do Supremo Tribunal Federal constitui, agora, sob a égide da
vigente Constituicao, matéria que se submete, por inteiro, a clausula de
reserva constitucional de lei formal, cabendo ao Poder Legislativo, por
tratar-se de tipica questao de politica legislativa, a ado¢ao de medidas que
eventualmente possam resultar, até mesmo, na supressao definitiva dos
embargos infringentes no ambito interno do Supremo Tribunal Federal.
Matéria “de lege ferenda”, portanto!

Tais observacOes, contudo, nao descaracterizam a legitimidade

constitucional da norma inscrita no art. 333, I, do RISTF, pois, como

anteriormente enfatizado, essa prescricio normativa foi recepcionada pela
vigente ordem constitucional (RT] 147/1010 - RTJ 151/278-279 -
RTJ] 190/1084, v.g.), que lhe atribuiu forca e autoridade de lei,
viabilizando-lhe, desse modo, a integral aplicabilidade por esta Suprema
Corte.

7

E por isso que entendo, ndo obstante a superveniente edicao da

Lei n° 8.038/90, que ainda subsiste, com forca de lei, a regra
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consubstanciada no art. 333, I, do RISTF, plenamente compativel com a
nova ordem ritual estabelecida para os processos penais origindrios

instaurados perante o Supremo Tribunal Federal.

O fato, Senhor Presidente, é que nao se presume a revogacdo tdcita das

leis, especialmente se se considerar que nao incide, no caso ora em exame,
qualquer das hipoteses configuradoras de revogagao das espécies
normativas, na forma descrita no § 1° do art. 2° da Lei de Introducao as

Normas do Direito Brasileiro.

Com efeito, a regulacdo normativa veiculada no novo estatuto
legislativo ndo abrangeu a totalidade da disciplina inerente ao processo
penal origindrio no Supremo Tribunal Federal, mesmo porque a
Lei n® 8.038/90, ao instituir “normas procedimentais para os processos que
especifica, perante o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal”,

limitou-se, no plano da persecugio penal origindria, a dispor sobre a ordem
ritual do respectivo procedimento até a conclusdo da fase de instrugao
probatoria (art. 12), relegando ao dominio regimental a normagao concernente

ao proprio julgamento da causa penal.

Na realidade, o diploma legislativo em questdo, embora pudesse
fazé-lo, absteve-se de disciplinar o sistema recursal interno do Supremo

Tribunal Federal, o que representou, na perspectiva do § 1° do art. 2° da
Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro, a preservagao do
contetido eficacial da regra inscrita no inciso I do art. 333 do RISTF.

deste voto, nao é de ser equiparado a uma lacuna normativa involuntdria (ou

inconsciente), assim entendida aquela que decorre “de um descuido do
legislador” (NORBERTO BOBBIO, “Teoria do Ordenamento Juridico”,
p. 144, 1989, Polis/Ed.UnB). Ao contrario, trata-se de tipica lacuna intencional

(ou wvoluntdria) do legislador ordindrio, que, embora tendo presente a
realidade normativa emergente do novo modelo constitucional, quis,
conscientemente, deixar de regular a questdo pertinente aos embargos

infringentes, por entender desnecessario desarticular o sistema integrado
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de recursos fundado, validamente, no préprio Regimento Interno do

Supremo Tribunal Federal.

Ao assim proceder, deixando de disciplinar, inteiramente, a matéria
tratada no Regimento Interno desta Corte, o legislador nao deu causa a
uma situacio de revogacdo tdcita, implicita ou indireta do inciso I do art. 333

do diploma regimental, eis que - insista-se — essa modalidade de

revogacao somente ocorre em 02 (duas) hipdteses: (a) quando a lei

posterior for totalmente incompativel com a espécie normativa anterior e
(b) quando a nova lei regular, inteiramente, a matéria de que tratava a

legislagao anterior.

Esse entendimento foi exposto, de maneira clara, pelo eminente
Ministro HAMILTON CARVALHIDO, que integrou o E. Superior
Tribunal de Justica, e que, ao discorrer sobre o tema, acentuou que a

Lei n® 8.038/90 nao extinguiu os embargos infringentes previstos no art. 333,

inciso I, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

Eis, no ponto, a valiosa licdo desse eminente magistrado e antigo
Chefe do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro:

“Cuida-se de norma regimental, que reproduz norma
regimental anterior, e antecedeu a Constituicio de 1988, com a
qual se harmoniza plenamente, em especial com a sua
disciplina dos direitos fundamentais, fazendo-se indiscutivel a
sua recep¢do pela mnova ordem constitucional. E  foi
recepcionada como norma materialmente legislativa, eis
que editada pelo Supremo Tribunal Federal no exercicio da
competéncia para disciplinar o processo e o julgamento dos feitos
de sua competéncia origindria ou de recurso, que lhe foi
atribuida, com exclusividade, pela Emenda Constitucional 1, de
1969.

A questdo, enquanto pura de Direito, ndo se submete a
critérios outros que ndo os que se pode extrair da Lei de
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Introdugdo ds Normas do Direito Brasileiro, que, no seu
artigo 2°, pardgrafo 1° preceitua a revogagio da lei anterior pela
posterior, quando a lei nova expressamente o declare; quando seja
com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de
que tratava a lei anterior (Decreto Lei 4.657, de 4 de setembro de
1942).

Sendo essa a lei de regéncia do conflito de normas no
tempo, a solugdo da questdo é a da declaracdo positiva da
vigéncia da norma regimental anterior, qual seja, a do
cabimento dos embargos infringentes do acusado contra acordio
do Pleno do Supremo Tribunal Federal, quando condenatorio e
assentado por maioria contra, no minimo, quatro votos
divergentes.

E que a Lei 8.038/90 ndo revogou expressamente o
artigo 333, inciso 1, do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal; nada dispoe em contrario a norma regimental e ndo
disciplina inteiramente nem o processo da acio penal
origindria, nem taxativamente os recursos da competéncia do
Excelso Pretorio.

Com efeito, primeiro, a Lei 8.038/90, no seu artigo 44,
revogou expressamente apenas os artigos 541 a 546 do Cédigo
de Processo Civil de 1973, e a Lei 3.396, de 2 de junho de 1958,
referentes os primeiros aos recursos extraordindrios e especial e a
ultima aos artigos 863 e 864 do Cddigo de Processo Civil de 1939
e 622 a 636 do Cddigo de Processo Penal. Segundo, quanto ao
Supremo Tribunal Federal e aos recursos da sua competéncia,
apenas disciplinou o recurso extraordindrio, assim nada
dispondo em contririo ao artigo 333, inciso I, do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal. Por fim, tratou tdo
somente da fase de conhecimento do processo da acio penal
origindria e o fez ndo completamente, pois que também se
remete ao Regimento do Tribunal, com vistas a disciplina do
julgamento da causa.

Ndo ¢ diverso o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, como exsurge, por todos, do voto condutor do
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acorddo no Agravo Regimental nos Embargos Infringentes no
Habeas Corpus 77.664/SP, da lavra do ilustre ministro Carlos
Velloso, relator, “verbis’: ‘no Supremo Tribunal Federal, os
embargos infringentes sdo cabiveis da decisdo nio uninime do
Plenario (...), que julgar procedente a acdo penal (...),
sendo certo que, tratando-se de decisio do plendrio, o
cabimento dos embargos infringentes depende da existéncia,
no minimo, de quatro votos divergentes (RI/STF, art. 333, e
seu Pardgrafo Unico)’.

E de se afirmar, portanto, a vigéncia da norma regimental
que prevé os embargos infringentes como recurso oponivel a
acorddo condenatorio ndo undnime, do Pleno do Supremo
Tribunal Federal, com divergéncia de pelo menos quatro votos.

Trata-se, como convém averbar em remate, o artigo 333,
inciso I, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, de
norma do devido processo legal, garantia individual,
titularizada por todos os membros da Sociedade Civil, de
observincia absoluta, pena de irrepardvel ofensa ao Pacto
Social ele mesmo. A excegdo, que o atinja, jamais serd
individual ou particular, mas, por forca de natureza, coletiva e
geral, gravissima e permanente, enquanto ofensa aos direitos
fundamentais, com comprometimento intenso da sua
efetividade.” (grifei)

Enfatize-se, portanto, e no que concerne aos embargos infringentes —

cuja base normativa reside no art. 333, n. I, do RISTF —, que ndo se
registrou, presente o préprio conterido da Lei n® 8.038/90, hipdtese de_

incompatibilidade ou situacao de inteira requlacdo normativa da matéria, o

que torna absolutamente inaplicavel ao caso ora em exame a regra

inscrita no art. 2% § 1°, da Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro.

Subsiste, portanto, integra a regra consubstanciada no inciso I do

art. 333 do RISTF, considerada a circunstancia — juridicamente relevante — de

que a Lei n® 8.038/90 nao operou, no contexto mais amplo dos processos penais

origindrios instaurados perante esta Suprema Corte, revogacio global ou_
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sistémica da matéria.

E, como se sabe, quando tal ocorre, passam a coexistir, em relacio de
plena harmonia juridica, diplomas normativos impregnados de conteiido

temdtico prdoprio, valendo rememorar a licdo do eminente Professor
ALFREDO BUZAID (“Estudos de Direito”, vol. I/200-201, item n. 18, 1972,

Saraiva), saudoso Ministro desta Suprema Corte que, ao examinar o

sentido da cldusula constitucional que deferiu, em 1967/1969, poder

normativo primdrio ao Supremo Tribunal Federal em matéria processual,

enfatizou, com a reconhecida autoridade de haver sido um dos mais
brilhantes jurisconsultos deste Pais, que referida atribuicao legitimava a
instituicao, por este Tribunal, em sede regimental, de recursos pertinentes

as matérias sujeitas a sua competéncia:

“O Supremo Tribunal Federal legisla, nas matérias de sua
competéncia, através do ‘regimento interno’. (...). Este preceito
outorgou ao Supremo Tribunal Federal a atribui¢do privativa para
estabelecer o processo e o julgamento, bem como 0s recursos 1os

casos de sua competéncia origindria (...). Em uma palavra, o_
regimento tem o valor de lei.” (grifei)

De outro lado, ha a considerar, ainda, um outro aspecto que tenho por

pertinente no exame da controvérsia ora em julgamento e que se refere ao

fato de que a regra consubstanciada no art. 333, inciso I, do RISTF busca

permitir, ainda que de modo incompleto, a concretizacdo, no ambito do

Supremo Tribunal Federal, no contexto das causas penais origindrias, do

postulado do duplo reexame, que visaria amparar o direito consagrado na

propria Convencao Americana de Direitos Humanos, na medida em que

realiza, embora insuficientemente, a clausula convencional da protecao

judicial efetiva (Pacto de Sao José da Costa Rica, Art. 8% n. 2, alinea “h”).

A adocdo do critério do duplo reexame mnos julgamentos penais

condenatorios realizados pelo Supremo Tribunal Federal, possibilitando a
utilizagao dos embargos infringentes na hipotese singular prevista no
art. 333, inciso I, do RISTF, permitira alcancar solugao, ndo obstante

limitada, nos casos em que o Supremo Tribunal Federal, atuando
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originariamente como instdncia judicidria unica, proferir, por wvotacio

majoritdria, julgamentos penais desfavoraveis ao réu.

Na realidade, nao se pode deixar de reconhecer que os embargos
infringentes, tais como instituidos no inciso I do art. 333 do RISTE,
mostram-se insuficientes a4 plena realizacio de um direito fundamental

assegurado pela Convengao Americana de Direitos Humanos (Artigo 82,
n. 2, “h”) e que consiste na prerrogativa juridico-processual de o

condenado “recorrer da sentenga a juiz ou tribunal superior”.

Esse direito ao duplo ¢rau de jurisdicio, consoante adverte a Corte

Interamericana de Direitos Humanos, é também invocavel mesmo nas
hipdteses de condenacgdes penais em decorréncia de prerrogativa de foro,

decretadas, em sede origindria, por Cortes Supremas de Justica estruturadas

no ambito dos Estados integrantes do sistema interamericano que hajam
formalmente reconhecido, como obrigatéria, a competéncia da Corte

Interamericana de Direitos Humanos em todos o0s casos relativos a

interpretagao ou aplicacao do Pacto de Sao José da Costa Rica.

Nao custa relembrar que o Brasil, apoiando-se em soberana deliberacio,

submeteu-se 4 jurisdicio contenciosa da Corte Interamericana de Direitos

Humanos, o que significa — considerado o formal reconhecimento da

obrigatoriedade de observancia e respeito da competéncia da Corte
(Decreto n° 4.463/2002) — que o Estado brasileiro comprometeu-se, por

efeito de sua propria vontade politico-juridica, “a cumprir a decisido da Corte
em todo caso” de que é parte (Pacto de Sao José da Costa Rica, Artigo 68).
“Pacta sunt servanda” ...

Com efeito, o Brasil, no final do segundo mandato do Presidente
Fernando Henrique Cardoso (Decreto n® 4.463, de 08/11/2002), reconheceu
como obrigatdrias a jurisdicio e a competéncia da Corte Interamericana de

Direitos Humanos, “em todos os casos relativos a interpretacio ou aplicacdo
desta Convengio” (Pacto de Sao José da Costa Rica, Artigo 62), 0o que
legitima o exercicio, por esse importante organismo judicidrio de ambito
regional, do controle de convencionalidade, vale dizer, da adequagao e
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observancia, por parte dos Estados nacionais gque voluntariamente se

submeteram, como o Brasil, a jurisdigio contenciosa da Corte
Interamericana, dos principios, direitos e garantias fundamentais
assegurados e proclamados, no contexto do sistema interamericano, pela

Convencao Americana de Direitos Humanos.

E importante ter presente, 10 ponto, o magistério, sempre autorizado,
dos eminentes Professores LUIZ FLAVIO GOMES e VALERIO DE

OLIVEIRA MAZZUOLI, cuja licao, no tema, a proposito do duplo grau de

jurisdicdo no sistema interamericano de direitos humanos, notadamente apos a

Sentenca proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no

caso Barreto Leiva vs. Venezuela, vale rememorar:

“As duas excegbes ao direito ao duplo grau, que vém sendo
reconhecidas no dAmbito dos Jrgdos jurisdicionais europeus
[europeus!], sdo as seguintes: (a) caso de condenacdo imposta em
razdo de recurso contra sentenca absolutoria; (b) condenacido

imposta pelo tribunal mdximo do pais. ([1]) Mas a sistemdtica do
direito e da jurisprudéncia interamericana ¢ distinta.

Diferentemente do que se passa com o sistema europeu, vem 0_

sistema interamericano afirmando que o respeito ao duplo grau de

jurisdicdo € absolutamente indispensdvel, mesmo que se trate de

condenacdo pelo orgao maximo do pais. Ndo existem ressalvas

no sistema interamericano em relagdo ao duplo grau de jurisdigdo.
A Corte Interamericana ndo é um tribunal que estd acima do

STE, ou seja, ndo hd hierarquia entre eles. E por isso que ela ndo

constitui um 6rgdo recursal. Porém, suas decisoes obrigam o pais

que € condenado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa. ‘Pacta sunt

servanda’: ninguém é obrigado a assumir compromissos internacionais.
Depois de assumidos, devem ser cumpridos.

De forma direta, a Corte ndo interfere nos processos que
tramitam num determinado Estado membro sujeito a sua jurisdi¢do
(em razdo de livre e espontinea adesdo), porém, de forma indireta,
sim. (...).

No caso ‘Barreto Leiva contra Venezuela’, a Corte, em sua
decisdo de 17.11.09, apresentou duas surpresas: a primeira é que fez
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valer em toda a sua integralidade o direito ao duplo grau de

jurisdicdo (direito de ser julgado duas vezes, de forma ampla e
ilimitada) e a segunda é que deixou claro que esse direito vale para
todos os réus, inclusive os julgados pelo Tribunal mdximo do pais,

em razdo do foro especial por prerrogativa de fungdo ou de conexdio
com quem desfruta dessa prerrogativa.

A obrigacio de respeitar o duplo grau de jurisdigio deve ser
cumprida pelo Estado, por meio do seu Poder Judicidrio, em prazo
razodvel. De outro lado, também deve o Estado fazer as devidas

adequacdes no seu direito interno, de forma a garantir sempre o

duplo grau de jurisdicdo, mesmo quando se trata de réu com foro
especial por prerrogativa de funcdo.

De outro lado, quando o julgamento acontece na Corte
Moixima, a inica interpretagdo possivel do art. 8% 11, ‘h’, da CADH,
é que este mesmo tribunal é o competente para o segundo
julgamento. Foi isso que determinou a CIDH no caso ‘Barreto Leiva’.
Quando ndo existe outro juiz ou Corte ‘superior’, é a mesma Corte
maxima que deve proceder ao segundo julgamento porque, no dmbito
criminal, nenhum réu jamais pode ser tolhido desse segundo
julgamento (consoante a firme e incisiva jurisprudéncia da CIDH).”
(grifei)

Nem se diga que a soberania do Estado brasileiro seria oponivel a

autoridade das sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos,

quando proferidas no exercicio de sua jurisdi¢ao contenciosa.

A questao central, neste tema, considerada a limitacio da soberania

dos Estados (com evidente afastamento das concepg¢oes de JEAN BODIN),
notadamente em matéria de Direitos Humanos, e a voluntaria adesao do

Brasil a esses importantissimos estatutos internacionais de protecao regional

e global aos direitos bdsicos da pessoa humana, consiste em manter

fidelidade aos compromissos que o Estado brasileiro assumiu na ordem
internacional, eis que continua a prevalecer, ainda, o classico dogma —
reafirmado pelo Artigo 26 da Convencao de Viena sobre o Direito dos
Tratados, hoje incorporada ao ordenamento interno de nosso Pais
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(Decreto n® 7.030/2009) —, segundo o qual “pacta sunt servanda”, vale dizer,
“Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa fé”,
sendo-lhe inoponiveis, consoante diretriz fundada no Artigo 27 dessa

mesma Convencao de Viena, as disposicoes do direito interno do Estado

nacional, que nao podera justificar, com base em tais regras domésticas, o

inadimplemento de suas obriga¢des convencionais, sob pena de cometer

grave ilicito internacional.

Essa compreensao do tema — notadamente em situagdes como a ora

em exame em que o Supremo Tribunal Federal se vé dividido na exegese de
um dado preceito normativo — permite realizar a cldusula inscrita no

art. 29 da Convencao Americana de Direitos Humanos, que confere, no

dominio de interpretacio dos direitos e garantias fundamentais, primazia 4
norma mais favordvel, consoante tem enfatizado a propria jurisprudéncia
desta Suprema Corte (HC 90.450/MG, Rel. Min. CELSO DE MELLGO, v.g.):

“HERMENEUTICA E DIREITOS HUMANOS: A NORMA
MAIS FAVORAVEL COMO CRITERIO QUE DEVE REGER A
INTERPRETACAQ DO PODER JUDICIARIO.

- Os magistrados e Tribunais, no exercicio de sua atividade

interpretativa, especialmente no dmbito dos tratados internacionais

de direitos humanos, devem observar um principio hermenéutico

bisico (tal como aquele proclamado no Artigo 29 da Convencio
Americana de Direitos Humanos), consistente em atribuir

primazia a norma que se revele mais favordvel a pessoa humana, em

ordem a dispensar-lhe a mais ampla protegio juridica.
- O Poder Judicidrio, nesse processo hermenéutico que

prestigia o critério da norma mais favordvel (que tanto pode ser
aquela prevista no tratado internacional como a que se acha

positivada no proprio direito interno do Estado), deverd extrair a

mdxima eficdcia das declaragoes internacionais e das proclamacoes

constitucionais de direitos, como forma de viabilizar o acesso dos

individuos e dos grupos sociais, notadamente os mais vulnerdveis, a
sistemas institucionalizados de protecido aos direitos fundamentais da
pessoa humana, sob pena de a liberdade, a tolerdncia e o respeito a

alteridade humana tornarem-se pvalavras vds.

- Aplicagcdo, ao caso, do Artigo 7°, n. 7, c/c o Artigo 29,
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ambos da Convencido Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sido
José da Costa Rica): um caso tipico de primazia da regra mais
favordvel d protecdo efetiva do ser humano.”

(HC 96.772/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

E de observar-se, ainda, por relevante, que, opostos os embargos

infringentes, “serdo excluidos da distribuicdo o Relator e o Revisor” (RISTE

art. 76), o que permitird, até mesmo, uma nova visao sobre o litigio penal

ora em julgamento.

Cabe relembrar, neste ponto, considerado o fato de que os embargos

infringentes permitirdo, embora de modo pontual, porque limitados ao

objeto da divergéncia, uma nova visdo sobre a controvérsia penal, a
observacdio de PONTES DE MIRANDA (“Comentarios ao Codigo de
Processo Civil”, tomo VII, p. 330 e 339, 1975, Forense) no sentido de que
essa modalidade recursal, ainda que havida por inconveniente por alguns
processualistas, pode, no entanto, servir a causa da Justica, como o revela

esse eminente jurisconsulto brasileiro ao justificar g razio de ser dos

embargos infringentes:

“Os melhores julgamentos, os mais completamente
instruidos e o0s mais proficientemente discutidos sdo 0s
julgamentos das Cdmaras de embargos. (...) muita injustica se
tem afastado com os julgamentos em grau de embargos.

O interesse precipuamente protegido pelo art. 530 do
Cédigo de 1973 ndo é o individual. E o interesse piiblico em que
haja a mais completa aplicacdo de todas as leis que presidiram a
formagdo das relacoes juridicas, isto €, de todas as leis que
incidiram.”

Cabe assinalar, finalmente, que a existéncia de votos wvencidos

qualifica-se como pressuposto necessirio para a admissibilidade dos

embargos infringentes, pois, como ninguém o ignora, a finalidade dessa

espécie recursal consiste em fazer prevalecer, no rejulgamento da causa —
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limitado, topicamente, ao objeto da divergéncia —, a soluc¢do preconizada
pela corrente minoritdria.

E de indagar-se, neste ponto, para efeito de utilizacio dos embargos
infringentes contra acdrdio ndo undnime do Supremo Tribunal Federal, na

hipdtese prevista no art. 333, inciso I, do RISTF, se a corrente minoritdria

deve compor-se de 04 (quatro) votos vencidos ou, entio, se se revela suficiente

a existéncia de apenas 01 (um) voto divergente.

O eminente Ministro GILMAR MENDES formulou indagacao
relevante a propdsito da questdao pertinente aos votos vencidos.
Por que 4 (quatro) votos vencidos e nao 3 (trés), 2 (dois) ou apenas 1 (um)?

Entendo que essa questao mereceu adequada anilise pelo eminente
Ministro SEPULVEDA PERTENCE, que, em julgamento nesta Corte, de
que foi Relator (HC 71.124/R]), ap6s haver destacado o descabimento de

embargos infringentes criminais contra decisdo condenatdria ndo

unanime, nos processos de competéncia originaria dos Tribunais em geral,

“salvo no Supremo Tribunal Federal”, bem justificou a razdao de ser da

exigéncia minima de 04 (quatro) votos vencidos, salientando que esse

namero — bastante expressivo em um Tribunal com apenas 11 (onze)

integrantes (tanto que quatro votos, nas Turmas, compoem a maioria) —
revela-se apto a evidenciar, sem qualquer duvida, a plausibilidade juridica
da pretensao deduzida pela parte embargante:

“Resta a invocada analogia da hipdtese com as tratadas no
Regimento Interno do Supremo Tribunal, que tanto admite os
embargos infringentes contra a decisio que ‘julgar improcedente a
revisdo criminal’ (art. 333, IlI), quanto contra aquela que ‘julgar
procedente a acdo penal’ (art. 333, 1), atualmente, desde que haja
quatro votos vencidos (a ressalva do art. 333, pardg. tnico,
quando se tratasse de julgamento criminal em sessdo secreta, que se
contentava em que a decisido ndo fosse uninime, perdeu o objeto com o
art. 93, IX, da Constituicdo).

E curioso observar que a admissio dos embargos infringentes
contra decisdo das agoes penais origindrias, no dmbito do Supremo
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Tribunal, desde o art. 194 do velho Regimento (CORDEIRO DE
MELLO, ‘ob. cit.’, 11/832): muito anterior, portanto, a que a
EC 16/65 e as cartas constitucionais subsequentes outorgassem
hierarquia de lei ordindria ao regimento interno da Corte.

Ndo obstante, estou em que a singularidade se explica pela
posicio do Supremo Tribunal na cupula da estrutura judicidria
nacional (...).

Em contraposigdo, os acorddos em processos origindrios do
Supremo Tribunal sdo de uinica e ultima instancia, ndo apenas no
acertamento dos fatos, mas também na aplicacdo do direito: donde, a
construcdao da abertura da via dos embargos, ao menos para as
hipoteses em que o niimero de votos divergentes no seio da Corte
emprestar probabilidade significativa de éxito a suplica do

reexame do caso.

Nessa linha de raciocinio, é significativo que a L. 8.038/90 -
que cuidou das agoes penais origindrias, de competéncia do Supremo e
do Superior Tribunal de Justica - ndo haja cogitado de transportar,
para o ultimo, a regra de admissibilidade dos embargos infringentes,
que, por for¢a do regimento, aqui subsiste. (...).

Finalmente, impressiona o arqumento das informacoes de que,
suposto ser o caso de aplicagido analdgica, a exigéncia de quatro

votos vencidos, de grande peso no conjunto de onze juizes do STE

ndo poderia ser transplantada para o dmbito de colegiados muito mais
numerosos (...) sem que antes se procedesse a devida adequacio da
proporcionalidade.” (grifei)

Concluo o meu voto, Senhor Presidente. E, ao fazé-lo, peco vénia para

dar provimento ao presente “agravo regimental”, admitindo, em consequéncia,
a possibilidade de utilizacdo, no caso, dos embargos infringentes (RISTE

art. 333, inciso I), desde que existentes, pelo menos, 04 (quatro) votos
vencidos, acompanhando, por tal razio, a divergéncia iniciada pelo
eminente Ministro LUIS ROBERTO BARROSO.

E o0 meu voto.
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