PARECER

CHRISTIANO FRAGOSO

. OS EMBARGOS INFRINGENTES E DE NULIDADE NO PROJETO DE LEI ANTICRIME

1. Em matéria de recursos, uma das alteragdes propostas pelo Projeto
Anticrime ¢ uma profunda restricdo ao cabimento dos embargos
infringentes e de nulidade.

2. Argumenta o Projeto Anticrime que “é evidente que o Codigo de
Processo Penal de 1941 e a legislacdo que a ele se seguiu ndo estdo
atendendo as necessidades atuais. Assim, as reformas que ora se
propdem visam dar maior agilidade as ag¢des penais e efetividade no
cumprimento das penas, quando impostas”. O Projeto Anticrime garante
que essas alteracdes seriam feitas dentro do balizamento constitucional.

3. Especificamente no que toca aos embargos infringentes e de nulidade,
a proposta de reforma é apresentada como uma das medidas necessarias
a que os “criminosos condenados em segundo grau” sejam presos, sem
aguardar-se eventuais recursos especial e extraordindrio.  Diz o projeto
que “entender-se o contrario significa admitir que uma decisdo criminal
condenatdria tenha sua execugdo retardada por cerca de 15 anos, o que €
inaceitavel. N3o deve ser adotada a interpretacdo que leve ao absurdo.”

4. Abaixo, sdo transcritas a redagdo atual e a redagdo proposta no Projeto,
quanto ao dispositivo que prevé a regula os embargos infringentes e de
nulidade:

Redacgdo atual

Redagdo no PROJETO ANTICRIME

“Art. 6009. (...).

Paragrafo Unico. Quando ndo for
unanime a decisdo de segunda
instancia, desfavoravel ao réu,
admitem-se embargos infringentes
e de nulidade, que poderao ser
opostos dentro de 10 (dez) dias, a

“Art. 609 (...).

§ 1.° Quando houver voto vencido
pela absolvigdo em segunda
instancia, admitem-se embargos
infringentes e de nulidade, que
poderdo ser opostos dentro de dez
dias, a contar da publicacdo do




contar da publicagdo de acordao,
na forma do art. 613. Se o
desacordo for parcial, os embargos
serdo restritos a matéria objeto de
divergéncia.”

acorddo, na forma do art. 613.

§ 2.°. Os embargos serao restritos
a matéria objeto de divergéncia e
suspendem a execugao da
condenagado criminal”

5. Em suma, nota-se claramente que o Projeto Anticrime pretende
restringir os embargos infringentes e de nulidade as isoladas hipoteses em
que a auséncia de unanimidade se referir a absolvigdo de um imputado,
ndo mais permitindo que tal recurso seja interposto quando o dissenso se
referir a qualquer outra questdo em que tenha restado vencida a corrente
mais favoravel ao acusado.

6. Sdo inumeras — e talvez até de impossivel enunciagdao exaustiva — as
hipdteses em que o voto vencido, sem proclamar a inocéncia do acusado,
pode ser mais favoravel a ele. Apenas com a finalidade de tornar mais
concreta e palpével a restricdo buscada pelo PROJETO ANTICRIME, elencam-
se abaixo alguns exemplos de casos em que ndo mais serd possivel a
interposicdo de embargos infringentes e de nulidade:

i. se o voto vencido decidir por quantum menor de pena de prisdo (o que
pode se dar por uma infinidade de circunstancias);

ii. ou por regime prisional menos grave;

iii. ou por substituicdo por pena alternativa;

iv. ou pela aplicagdo de sursis;

v. ou pela desclassificagao do delito;

vi. ou pelo reconhecimento de alguma nulidade processual (eis que aqui
se terd a anulacdo, total ou parcial, do processo ou da sentenga de 1.°
grau, e ndo uma absolvi¢ao);

vii. ou pela extin¢do da punibilidade (que tem o efeito, mas tecnicamente
ndo é decisdo absolutoria);

viii. ou pela impronuncia do acusado;

ix. ou pela manutencdo de liberdade provisoria.

7. No presente parecer, passar-se-a a analise quanto a convencionalidade,
3 constitucionalidade, a justica e a conveniéncia da alteragdo proposta.



II. DA CONVENCIONALIDADE, CONSTITUCIONALIDADE, JUSTICA E CONVENIENCIA DA
ALTERACAO PROPOSTA NO PROJETO ANTICRIME, QUANTO AOS EMBARGOS INFRINGENTES
E DE NULIDADE

8. Os embargos infringentes e de nulidade constituem uma tradi¢gao do
direito processual brasileiro. Tém berco no direito portugués, sendo
firmados, primeiramente nas Ordena¢des Afonsinas, sob o nome de
embargos modificativos (SANTORO, Recursos..., p. 176).

9. Ainda que o Cddigo de Processo Criminal de 1832 ndo os tenha
previsto, foram eles reintroduzidos pelo decreto 5.618/1874; tal decreto
previa embargos para determinados processos criminais (Art. 161. Nos
processos crimes (arts. 90 a 105) os embargos seréo julgados por todos os
Desembargadores presentes, embora em numero inferior, ou diversos dos
que proferiram o acérd@o embargado).

10. Diversos Cddigos de Processo Penal estaduais, editados na vigéncia
da Constituicdo de 1891, e anteriores a unificagdo do direito processual
determinada pela Carta Constitucional de 1934, previam-nos (p.ex., CPP
do Parang, art. 685).

11. Conquanto os embargos infringentes e de nulidade ndo tenham sido
incluidos na redacédo original do CPP de 1941, logo em 1952 foi editada a
lei 1.720-B, de 03.nov.1952, que os reintroduziu em nosso processo penal,
no paragrafo Unico do art. 609 CPP, com a redagdo ainda hoje vigente.

12. O projeto de lei que iniciou o processo legislativo que redundaria na
Lei 1.720-B, apresentado em 04.abr.1951, pelo deputado ANTONIO FELICIANO
(PSD/SP), apontava que o recurso de embargos infringentes e de nulidade
deve ser admitido “nos processos criminais onde estd em discussdao a
liberdade humana”; todavia, a redagdo era diferente. A redag¢do que se
transformou no paragrafo unico do art. 609 CPP provém de substitutivo
proposto pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, em
parecer firmado pelo i. conselheiro JOsé EDUARDO PRADO KELLY, que, anos
mais tarde, seria nomeado Ministro do Supremo Tribunal Federal.

13. A pretendida restricdo, feita pelo PROJETO ANTICRIME constitui duro e
iniquo golpe no multissecular principio in dubio pro reo. Tal recurso esta
calcado no principio do favor rei (NICOLITT, Manual, p. 904), que possui
assento constitucional na regra de presungdo de inocéncia (art. 5., LVII, da



Constituicdo Federal de 1988), que também esta prevista na Convencdo
Americana de Direitos Humanos (art. 8, 2).

14. Como bem diz BADARO, “a falta de unanimidade indica que a decisdo
contrdria ndo € pacifica” (Manual..., p. 280). O fundamento de justica dos
embargos infringentes e de nulidade € o fundado receio de possa se
cristalizar, contra o acusado, um julgamento injusto, pois a existéncia de
um voto mais favoravel constitui indicio de que a solu¢do dada a causa, no
minimo, ndo é pacifica.

15. As discussOes fatico-probatdrias, as quais se aplica o principio do
favor rei, ndo conduzem necessariamente apenas a binaria opgao entre
condenag¢dao e absolvigao. H3a uma infinidade de questdes fatico-
probatdrias que se ligam a condenagdes mais leves ou mais pesadas; nao
é razoavel que, nesse sentido, o recurso de embargos infringentes sejam
extirpados.

16. N3o é apenas por meio de uma absolvigao que alguem se livra de ser
preso. Ora, se um voto vencido permitir substituicdo de pena de prisdo
por pena alternativa, ou aplicar sursis, ou aplicar regime aberto, ou
extinguir a punibilidade, ndo se estd diante de uma absolvigdo, mas o
acusado ndo ira para uma penitencidria. N3o prender quem ndo precisa
ser preso é algo que é de interesse publico.

17. A discussdo de uma questdo que nao leve a absolvi¢do (p.ex.,
desclassificacdo do crime ou diminuicdo de pena) pode conduzir a efeitos
de absolvigdo; p.ex., uma desclassificagdo de crime doloso para crime
culposo levard fatalmente a imposi¢do de pena mais leve, o que pode
levar a prescricdo, o que, embora ndo o seja, tem efeito pratico de
sentenca absolutéria. No Projeto, um voto vencido que ndo leve a
absolvicdo, mas a mera extingdo da punibilidade, ndo seria passivel de
interposicdo de embargos infringentes e de nulidade.

18. Ao criticar a condenagdo do Juri por maioria simples, HELENO FRAGOSO
dizia: “a condenacdo por 4 x 3 é a prdpria expressdo da duvida e jamais
poderia ser admitida” (“A questdo do juri”, Revista Forense, n.° 196,
jan./mar. 1961, p. 25). O mesmo pensamento pode ser transposto a
decisdo colegiada, tomada por 2 a 1: trata-se, em muitos casos, da
expressdo matematica da duvida, que ndo pode ser ignorada em um
Estado de Democratico de Direito.




19. A mais abalizada doutrina espanca qualquer duvida quanto a
conveniéncia e a justica de manterem-se os embargos infringentes e de
nulidade. GRINOVER, MAGALHAES GOMES FILHO e SCARANCE
FERNANDES sdo taxativos: “ndo cabem no processo penal as mesmas
hesitagées da doutrina processual civil quanto a conveniéncia da
manutencdo de tal recurso — aqui, 0s inconvenientes resultantes da
procrastinagdo de uma decisdo final sGo largamente compensados pela
maior tutela que se dd ao direito de liberdade” (Recursos..., p. 163).

20. Os embargos infringentes e de nulidade servem para “minimizar a
chance de erro” (BADARO, Manual, p. 180), o que, por si s6, ja justifica sua
manutencdo nos termos atuais. Enganam-se aqueles que creem que erros
judiciarios sdo raros ou que se cingem a condenagdes que deveriam ter
sido absolvigdes; ha ampla bibliografia relativa ao Project Innocence
americano, que indica a profusdo de erros judiciarios que a introdugdo do
exame de DNA logrou mostrar (por vezes, a tempo de evitar a execugdo
da pena de morte, por vezes, ndo).

21. Subjacente a proposta de restricdo dos embargos infringentes e de
nulidade jaz um desprezo pelo debate, embora o debate seja a marca
caracteristica do processo contencioso. N3o ha motivo algum para
impedir a reanalise livre de uma questdo que gerou discussdo, a tal ponto
que um dos desembargadores ficou vencido. A proposta € profundamente
conservadora da jurisprudéncia, no pernicioso sentido de dificultar a
alteracdo de teses majoritarias: ha, aqui, igualmente um desprezo pelas
minorias de pensamento.

22. A existéncia dos embargos infringentes e de nulidade, em amplitude
larga, é altamente salutar, até porque, como se sabe, ainda que o tema
desse recurso fique restrito a matéria de divergéncia, “o voto vencido négo
vincula suas razdes ao novo julgamento, motivo por que outras razées
poderdo ser elencadas pelo recorrente para persuadir os julgadores”
(SANTORO, Recursos, p. 180). No mesmo sentido, BADARO: “nada
impede, porém, que em suas razées recursais a defesa, dentro do dmbito
de divergéncia, traga outros argumentos que corroborem o voto vencido,
ainda que ndo invocados no acérddo” (Manual, p. 285). Ora, € evidente
que esses Novos argumentos podem ser decisivos para cambiar a maioria.
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23. Ndo se pode ignorar que, em muitos votos vencidos, ha mais justica
material do que em votos vencedores; muitas vezes, os votos vencidos de
hoje sdo sementes de correntes consagradas amanha.

24. Nem se diga que os embargos infringentes e de nulidade nao existem
em legislagdes estrangeiras, o que deveriamos, portanto, trazer para
nosso sistema de justica criminal. Ndo é possivel fazer uma importagdo
pontual e acritica de institutos juridicos; nos EUA, p.ex., ndo existe recurso
contra decisdo absolutdria de 1.° grau, o que € uma distingdo importante,
que mostra a dificuldade da comparagdo juridica assistematica.

25. Ndo é razoavel invocar uma preméncia de celeridade processual, para
defender a inovagdo trazida no Projeto Anticrime. Hoje, o processo
digital, que avanca rapidamente para generalizar-se em nossos Tribunais,
representou notavel ganho em rapidez para a tramitagdo de recursos e a
publicacdo dos acérddos, ndao havendo qualquer necessidade de extirpar-
se, em grande medida, um recurso importante, que pode representar que
um cidaddo ndo seja encarcerado.

26. Recursos de embargos infringentes ndo retardam, de forma relevante,
execucdes penais, eis que trata-se de recursos a serem julgados no
mesmo tribunal em que foi decidida a apelagdo; via de regra, esses
embargos sdo julgados muito rapidamente, em, no maximo, um ou dois
meses. A celeridade processual é um valor que possui assento
constitucional, vinculando-se ao principio da duragdo razoavel do
processo, mas precisamente em virtude do acusado, e ndo para ser usado
contra ele.

27. Nem se invoquem, também, argumentos de pretenso combate a
impunidade. Primeiro, porque, em varios casos, a condenagao em 2.°
instancia tera interrompido o prazo prescricional. E mais: ndo ha que se
falar em impunidade (mas, ao contrdrio, excesso de puni¢do!), se o
acusado deve — no entender de um voto vencido — receber pena menor ou
diversa, mas n3o pode rediscutir, amplamente, a questao.

28. Um ponto também altamente criticavel é o de que, com a redagao
proposta, ndo caberd recurso se houver trés votos condenatdrios
diferentes (p.ex., para o0 mesmo e Unico crime, um desembargador fixa
pena de 10 anos, enquanto outro a fixa em 8 anos e, por fim, o terceiro
chega a pena de 6 anos). Nesse caso, como se sabe, o resultado é obtido



pelo voto intermedidrio, mas € inequivoca a existéncia de relevantissima
dissensdo entre os julgadores. Nesse exemplo, a duvida quanto a justica
da pena é cristalina. Pois bem: com a nova redagao, n2o caberdo
embargos infringentes e de nulidade, eis que ndo houve voto vencido pela
absolvigdo.

29. Outro inconveniente gravissimo da alteragdo proposta estd no fato
de que, com a nova redacdo, ndao mais serdao cabiveis embargos
infringentes e de nulidade contra acérddao em agravo em execugdo, pelo
simples motivo de que, em execug¢do, ndao mais se discute absolvi¢do ou
condenacdo, ndao podendo haver “voto vencido pela absolvigdo”.

30. Por fim, outra questdo que ficaria de fora dos embargos infringentes e
de nulidade, na nova redacdo: ndo seriam ele possiveis na hipdtese de
divergéncia quanto a fixacdo de valor de reparacao do dano, ou quanto a
arresto de bens, ou quanto a perda de instrumentos ou produto do
crime, ou quanto a outros duros efeitos da condenagdo (art. 91 e 92, CP).
Essa impossibilidade criaria uma situagdo iniqua, eis que, se a decisdo
majoritaria tivesse sido tomada por uma Camara Civel, caberia a aplicacdo
do art. 942 do CPC de 2015; nada justifica que, pelo mero fato de a
decisdo ser prolatada por uma Camara Criminal, seja inadmissivel a
rediscussdo da matéria, com um quérum ampliado.

31. A mengdo ao art. 942 do CPC de 2015 é oportuna, para mostrar que,
ainda que os embargos infringentes tenham sido abolidos no processo
civil, houve a substituicdo por um procedimento que a doutrina tem
chamado de técnica de complementacédo de julgamento (CAMARA, O novo
processo..., p. 452), que, na pratica, leva a efeitos semelhantes. E o que se
verifica a seguir:

“Art. 942. Quando o resultado da apelagdo for ndo undnime, o julgamento
terd prosseguimento em sessdo a ser designada com a presenga de outros
julgadores, que serdo convocados nos termos previamente definidos no
regimento interno, em numero suficiente para garantir a possibilidade de
inversdo do resultado inicial, assegurado as partes e a eventuais terceiros o
direito de sustentar oralmente suas razdes perante os novos julgadores.

§ 1.°. Sendo possivel, o prosseguimento do julgamento dar-se-a na mesma
sessdo, colhendo-se os votos de outros julgadores que porventura
componham o drgdo colegiado.

§ 2.°. Os julgadores que ja tiverem votado poderdo rever seus votos por
ocasido do prosseguimento do julgamento.”

Q\"l



32. Essa técnica de complementagdo de julgamento, embora apresente
claros inconvenientes (dentre eles, o fato de que inconveniéncias
administrativas podem constituir contraestimulo psicoldgico a
apresenta¢do de voto divergente, e o fato de que ndo havera publicagdo
de acorddo, nem, se o prosseguimento ocorrer na mesma sessao, tempo
habil para refletida impugnagdao), € muito menos gravosa do que a
proposta ora feita para o acusado pelo Projeto Anticrime. E que o Projeto
Anticrime cria terriveis limites ratione materiae para a rediscussao com
quérum ampliado, o que o novo CPC ndo faz.

33. O Projeto Anticrime ainda é criticavel no aspecto terminologico: se a
intengdo do projeto é circunscrever o recurso a rediscussdo da
possibilidade de absolvigdao, é atécnica a manutencao da denominagdo
embargos infringentes e de nulidade. Como se sabe, originalmente,
falava-se em embargos infringentes quando se tratava de matéria de
direito material, e de embargos de nulidade quando se tratava de matéria
de direito processual (SANTORO, Recursos, p. 177; SILVA, Doutrina..., p.
181, MAGALHAES NORONHA, Curso, p. 501). Assim, a rigor, o Projeto
Anticrime deveria denominar o recurso tdo somente de embargos
infringentes.

34. Parece salutar, no projetado § 2.° do art. 609, a insergdo do periodo,
no sentido de que os embargos infringentes e de nulidade “suspendem a
execucdo da condenagdo criminal”. E ela, todavia, desnecessaria, e
parece ter sido inserida para conferir aparéncia de beneficio ao acusado
(ou uma aparente moeda de troca): é que a jurisprudéncia, em sua
maioria, ja reconhece efeito suspensivo aos embargos infringentes e de
nulidade (cf. STF, RTJ 75/102; STJ, HC 22.395/SP e HC 15.872/SP); no
mesmo sentido, boa parte da doutrina (BADARO, Manual, p. 288,
NICOLITT, Manual, p. 905).

35. Por todo o exposto, o presente parecer € no sentido de que, no que
toca a alteragdo da disciplina dos embargos infringentes e de nulidade, o
Projeto Anticrime ndao merece ter curso.

Rio de Janeiro, 25 de fevereiro de 2018.

Christiano Fragoso
Membro da Comissdo de Direito Penal
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