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RESUMO

CRUZ, WALDINETH, 2010. Aspectos Processuais Penais dos Embargos
Infringentes e de Nulidade - Instituto Brasiliense de Direito Publico, Brasilia.
Aprovando, Cuiaba.

Este trabalho busca compreender o recurso de embargos infringentes e de nulidade,
buscando mostrar os procedimentos processuais utilizados dentro da segunda
instancia, visando fornecer uma analise concreta sobre a utilizacdo desse recurso no
ordenamento juridico processual penal. Os Embargos Infringentes e de Nulidade
estdo previstos no Codigo de Processo Penal nos casos em que a decisdo de
segundo grau nao for unanime, verificando-se assim, a relevancia desta pesquisa no
sentido de analisar se esse tipo de recurso é ainda necessario dentro do
ordenamento juridico brasileiro, ou seja, se € um instrumento processual penal agil e
importante no desiderato da fungdo dos recursos. Os Embargos Infringentes e os
Embargos de Nulidade (o primeiro € quando a discussao for material e o segundo
quando for processual) cabem quando um acérdado é vencido por maioria e so
podem ser relativos ao conteudo que for objeto da discordancia. Estes Embargos s6
podem ser interpostos em favor do réu, pois, no processo penal, a pena injusta é
muito mais grave para ele. Dessa forma, sera mostrado conceitos basicos sobre este
recurso e, principalmente, sobre a sua utilidade no nosso ordenamento juridico
brasileiro.

Palavras-chave: Embargos Infringentes e de Nulidade. Aspectos Processuais.
Prestacao Jurisdicional.



ABSTRACT

CRUZ, WALDINETH, 2010. Aspectos Processuais Penais dos Embargos
Infringentes e de Nulidade - Instituto Brasiliense de Direito Publico, Brasilia.
Aprovando, Cuiaba.

This work searchs to understand the resource of embargoes offenders and nullity,
being searched to show the procedural procedures used inside of second tier, aiming
at to supply a concrete analysis on the use of this resource in the criminal procedural
legal system. The Embargoes Offenders and of Nullity are foreseen in the Code of
criminal procedure in the cases where the degree as decision will not be unanimous,
verifying itself thus, the relevance of this research in the direction to analyze if this
type of resource is still necessary inside of the Brazilian legal system, that is, if it is an
agile and important criminal instrument procedural in the desideratum of the function
of the resources. The Embargoes Offenders and the Embargoes of Nullity (the first
one is when the quarrel will be material and as when it will be procedural) fit when a
sentence is looser for majority and alone they can be relative to the content that will
be object of the discord. These Embargoes alone can be interposed for the male
defendant, therefore, in the criminal proceeding, the unjust penalty is much more
serious for it. Of this form, it will be shown basic concepts on this resource and,
mainly, its utility in our Brazilian legal system.

Key-words: Embargoes Offenders and of Nullity. Procedural aspects. Judgement.
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INTRODUCAO

Os Embargos Infringentes e os Embargos de Nulidade (o primeiro quando a
discussdo for material e o segundo quando for processual) cabem quando um
acordao € vencido por maioria e s6 podem ser relativos ao conteudo que for objeto
da discordancia.

Os embargos infringentes e de nulidade estdo previstos no artigo 609 e seu
paragrafo do Cédigo de Processo Penal, do capitulo em que se trata do processo e
do julgamento dos recursos em sentido estrito e das apelagbes. Por isso é
praticamente pacifico na doutrina e jurisprudéncia que sé séo cabiveis nos acordaos
proferidos em apelagcdo ou em recurso em sentido estrito.

Trata-se de impugnacgao privativa da defesa, cuja previsdo parece estar
fundada no receio de que possa se cristalizar, contra o réu, um julgamento injusto,
pois a existéncia de um voto mais favoravel constitui indicio de que a solucao dada a
causa, no minimo, nao é pacifica.

Nao sao cabiveis, pois, em revisdo, em habeas corpus, em pedido de
desaforamento, em embargos infringentes, em agravo regimental, em agravo em
execucao etc. Ao contrario do que ocorre na apelacao de sentenga condenatéria
(art. 594), nos embargos infringentes e de nulidade ndo € necessario o recolhimento
do réu a prisao para recorrer.

Em matéria criminal, € polémica a questdo acerca do cabimento de
embargos infringentes em Tribunais Estaduais e Federais, fora dos casos de
julgamentos oriundos de apelagdo e recurso em sentido estrito. Isto porque a
topologia de tais embargos esta ligada ao processamento de recurso de apelagao e
recurso em sentido estrito, o que leva a interpretacdo de que, em nome da
taxatividade, ndo se admite a infringéncia de decisdes em habeas corpus ou ainda

revisdes criminais.

Assim, mostrar-se-d0 primeiramente algumas consideragdes sobre a parte
geral de recursos, explicando conceitos, pressupostos processuais, bem como, os
seus efeitos. Em seguida serdo analisados os elementos que integram o recurso de
embargos infringentes e de nulidade, como a sua origem, conceito, pressupostos,

caracteristicas e também os seus efeitos. Por ultimo, observar-se-a o recurso de



embargos infringentes e de nulidade na sua totalidade, explicando o processamento
na segunda instancia e a discussdao doutrinaria acerca da sua abolicdo do
ordenamento juridico brasileiro.

Os Embargos Infringentes e de Nulidade estdo previstos no Cddigo de
Processo Penal nos casos em que a decisdo de segundo grau néo for unanime,
verificando-se assim, a relevancia desta pesquisa no sentido de analisar se esse tipo
de recurso € ainda necessario dentro do ordenamento juridico brasileiro, ou seja, se
€ um instrumento processual penal agil e importante no desiderato da fungdo dos
recursos.

Verificar-se-a que os embargos infringentes e de nulidade apesar de nao
serem muito utilizados pela defesa no ambito dos tribunais, tém muita importancia
quando se atinge a finalidade de reformar a decisdo atacada. Sera demonstrada a
relevancia da utilizagdo desses embargos dentro do ordenamento juridico brasileiro
e, principalmente, nos procedimentos processuais dos departamentos judiciarios.

Os embargos de nulidade sdo os embargos infringentes, quando a questao é
estritamente processual, decidindo-se se o processo sera ou nao anulado. Este
trabalho fara uma analise na legislagdo processual penal vigente com o objetivo de
verificar a real necessidade dos Embargos Infringentes e de Nulidade em matéria

criminal.



1 CONSIDERAGOES SOBRE RECURSOS NO PROCESSO PENAL

1.1 Conceito e Natureza Juridica

Num sentido genérico, recurso pode ser entendido como um pedido
voluntario de nova decisdo judicial. Num sentido mais especifico sdo as
manifestagbes de carater jurisdicional em forma de sentenga ou decisdo, assim
entendidas na esfera do Direito Processual Penal, que podem comportar reexame,
pelo proprio 6rgdo ou autoridade prolatora, do mesmo grau de jurisdigao,
excepcionalmente, ou por outro 6érgao de grau superior, em regra.

A provocacdo desse reexame ¢é feita por meio habil, por um pedido,
denominado recurso, por quem tenha legitimidade e interesse, para o proprio
julgador, ou para a superior instancia, visando a um novo reexame da causa
conjuntamente, ou de um incidente processual ou, ainda, de uma situagao criada

para o réu. De acordo com Cesar Antonio da Silva (2009, p. 20):

“‘Recurso no direito processual vem do vocabulo latino recursus, que
significa retomar, retroagir, ter curso no sentido contrario, ou seja, curso
para tras, para o lugar de onde veio e, posteriormente, ter um novo curso. O
recurso, em regra, nas nagoes civilizadas esta relacionado ao duplo grau de
jurisdicdo, isto é, as decisbes judiciais podem ser revistas por 6rgaos
judiciarios hierarquicamente superiores. Mas o principio do duplo grau de
jurisdicéo por vezes é atenuado por outro principio semelhante em fungéo
de suas proprias finalidades - que é o principio denominado de duplo exame
- aquele, significa a revisdo feita pelo 6rgéo judiciario de grau superior,
diverso, portanto, do que proferiu a deciséo; este é a reviséo feita pelo
mesmo 6rgao que a proferiu.”

O processo é uma sucessao de atos legalmente coordenados, € movimento
para frente; enquanto que a provocagdo do reexame de uma decisao judicial
proferida no processo, significa retomo, ou seja, movimento para tras. Dai se extrai:

Curso e recurso.

Neste, sempre o recorrente busca a protecido de um direito que, sob o seu
enfoque, foi desprezado ou violado pelo julgador. As decisdes judiciais ndo sao,
necessariamente, irrevogaveis, porque o magistrado, como ser humano que é,

também esta sujeito a engano, a erro, uma vez que seu juizo se apoia em dados
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fornecidos por outros homens; podendo, por isso, ser conduzido a conclusdes
equivocadas. E é assim que o recurso se impde ante uma decisdo desfavoravel,
como meio voluntario capaz de levar a decisdo ao conhecimento de outro 6rgao
judiciario hierarquicamente superior para ser reexaminada uma nova vez, na
tentativa de que haja uma volta, um retomo a situagéo anterior ao julgamento, até o
inicio do processo, a fim de que outra decisédo seja proferida (GRINOVER, 2009, p.
31).

Assim, recurso é o meio voluntario pelo qual ha provocacédo do reexame de
uma decisao judicial, por quem tenha legitimidade e interesse, visando a obter, num
primeiro momento, em determinados casos, do mesmo julgador, ou do 6rgao
jurisdicional de superior instancia, a reforma, ou a modificagcdo daquela deciséo
anteriormente proferida.

A natureza juridica do recurso é esbogada na doutrina em trés categorias
distintas: a) como desdobramento do direito de agdo que vinha se desenvolvendo
até a decisao proferida no processo; b) como uma nova agao dentro de um mesmo
processo; e ¢) como um meio qualquer destinado a obtengdo da reforma de uma

decisdo. Ada Pellegrini Grinover esclarece que (2009, p. 31):

“O recurso, a nosso sentir, ndo é desdobramento do direito de agdo que
vinha se desenvolvendo até a decisdo, ainda n&o transita em julgado e que,
por este motivo pode ser reativado esse direito, isto €, o direito de ag&o, por
intermédio do recurso, que dara o impulso necessario ao prolongamento da
instancia, até a apreciacéo pelo juizo ad quem, ou seja, pela superior ins-
téncia ou, quando for caso, pelo proprio juiz que proferiu a decisdo - no
recurso em sentido estrito, por exemplo.”

E inconcebivel o surgimento de nova agéo dentro de uma agéo que ainda
nao chegou ao seu término, por ainda né&o ter transitado em julgado a decisao
recorrida. A agéo continua a mesma, foi apenas reativada e prolongada a instancia
com o recurso, antes do advento da coisa julgada.

Consigne-se também que a relagdo processual continua sendo a mesma,
ela ndo se modifica, ainda que o recorrente seja uma daquelas pessoas indicadas
no art. 31 c/c o art. 598 do CPP, posto que também sofreram gravame, o que da
sustentacdo ao interesse juridico no litigio, tanto é que, se o Ministério Publico ndo
apelar, elas poderao fazé-lo, porém sem descaracterizar a acao, que continua a
mesma, mas que, por for¢ca do recurso, a instancia sera prolongada, com um novo

impulso a agado, que continua a mesma até deciséo final proferida pelo juizo ad
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quem, nos limites da moldura tragados pela pega acusatéria (denuncia ou queixa)
(GRINOVER, 2009, p. 32).

Acéo e recurso nao se confundem. Este é um meio destinado a modificar ou
a reformar uma decisdo proferida no processo, em decorréncia da acdo que fora
movida, que agora € reativada e prolongada a instancia. Se o recurso fosse
desdobramento do direito de acdo dentro do mesmo processo, € nhdo um meio de
reativar e prolongar a instancia, ou se fosse uma nova agéo, ndo poderiam aquelas
pessoas indicadas no art. 31 c.c o art. 598 do CPP, recorrer, uma vez que a acao
publica é exclusiva do Ministério Publico, nos termos do art. 129, |, da CF (SILVA,
2009, p. 22).

Sem qualquer demérito a opinides contrarias, entende-se ser a natureza
juridica do recurso, o meio juridico com forga suficiente para reativar e prolongar a
instancia e provocar o reexame pela superior instancia, via de regra, nos limites da
matéria recorrida, em obediéncia ao principio tantum devolutum quantum

appellatum.

1.2 Pressupostos e Caracteristicas

Pode-se dizer que pressupostos recursais sao determinadas exigéncias
legais, orientadas por principios que dao sustentacédo a interposicédo do recurso e
respectiva admissibilidade. Classificam-se em pressupostos basicos, objetivos e

subjetivos.

1.2.1 - Pressupostos Basicos

A decisao judicial é um pressuposto basico. Como corolario do direito
constitucional de acesso a justica, todo cidadao tem assegurado o direito de obter
uma deciséo sobre qualquer questao juridicamente relevante posta em juizo, que lhe
permita, quando for o caso, levar a reapreciagao pelo mesmo 6rgao julgador, ou por

outro 6rgdo de instancia superior, visando a uma nova decisao capaz de recuperar
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alguma vantagem, que lhe fora negada.

E com a decisdo judicial devidamente fundamentada que podera se
concretizar eventual lesdo a direito de quem tiver legitimo interesse no deslinde
favoravel da controvérsia, viabilizando, por isso, em regra, a via recursal, posto que
o direito a recorrer esta intimamente relacionado ao direito constitucional a plena
defesa (SILVA, 2009, p. 49).

E, pois, com a decisdo judicial que se toma real uma situacdo em
controvérsia, que pode frustrar uma expectativa, causando um gravame, um prejuizo
que faz emergir o interesse recursal. Dai o regramento contido no paragrafo unico do
art. 577 do CPP: "Nao se admitira, entretanto, recurso da parte que n&o tiver
interesse na reforma ou modificacao da decisdo”.

Via de regra, todas as decisdes séo recorriveis. Nao o €, porém, a decisao
que se caracteriza como mero despacho de expediente, por ndo ofender qualquer
direito posto em conflito. O despacho de expediente também conhecido como
despacho ordinatério, diz respeito ao andamento do processo, isto é, trata-se de ato
em que o juiz da impulso ao processo.

Outro pressuposto basico € a sucumbéncia, emergindo dai, o interesse na
reforma, na modificagdo da decisdo judicial, ainda que por terceiro interessado. Para
que a causa possa ser reexaminada, é indispensavel a provocacao por meio de
recurso adequado, por quem tenha legitimidade e interesse, junto ao mesmo 6rgao
julgador, quando for o caso, ou a superior instancia, visando a reapreciagéo da
matéria, total ou parcial, sempre dentro dos limites da pretensao que lhe fora negada
pelo julgador (GRINOVER, 2009, p. 33).

A sucumbéncia é a derrota da parte no processo, € uma decisdo negativa
que, ao frustrar uma expectativa juridicamente viavel, acarreta um gravame, ainda
que nao tenha havido postulagcido expressa do sucumbente. A sucumbéncia pode ser
total ou parcial. Se o pedido é atendido integralmente, é total; se parcialmente

acolhido, evidentemente, passa a ser parcial a sucumbéncia.

1.2.2 - Pressupostos Objetivos

S6 pode ser interposto o recurso que estiver previsto em lei. A lei estabelece
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as espécies de recurso que podem ser interpostos. Na auséncia de previséao legal, o

recurso nao pode prosperar. Cesar Antonio da Silva preleciona que (2009, p. 51):

“Cada recurso tem de ser interposto dentro do prazo previsto em lei. Os
prazos sao variados, e cada recurso tera de ser interposto no prazo a ele
pertinente. O recurso em sentido estrito, em regra, tera de ser observado o
prazo de 5 dias (CPP, art. 586), exceto aquele previsto no art. 581, XIV, que
deve ser interposto no prazo de 20 dias (CPP, art. 586, paragrafo Unico).
Para apelagéo, o prazo é de 5 dias (CPP, art. 593), exceto quando a
apelagéao for do ofendido ou de algumas daquelas pessoas indicadas no art.
598, nao habilitadas como assistente, em que o prazo € de 15 dias,
conforme dispde o paragrafo unico desse mesmo artigo; se, porém, estiver
habilitado, o prazo é de 5 dias. Em se tratando de apelacdo de decisdes de
rejeicdo de denuncia ou queixa, e de inconformidade com sentenca,
proferidas por Juizado Especial Criminal, o prazo é de 10 dias (Lei 9.099/95,
art. 82, § 1°). O protesto por novo juri segue 0 mesmo prazo para O recurso
de apelagao, ou seja, de 5 dias (CPP, art. 607, § 2°). As disposi¢bes que
tratavam do protesto por novo juri foram revogadas pelo art. 4° da Lei
11.689/08. Os embargos infringentes ou de nulidade tém de ser interpostos
no prazo de 10 dias a contar da publicagdo do acérdédo (CPP, art. 609,
paragrafo Unico). Os embargos de declaragao serdo opostos no prazo de 2
dias (CPP, arts. 382 e 619). A carta testemunhavel tera de ser requerida em
48 horas, seguintes a decisdo denegatéria do recurso (CPP, art. 640). Os
recursos extraordinario e especial terdo de ser interpostos em 15 dias (Lei
8.038/90, art. 26). Para o agravo de instrumento de despacho de presidente
de tribunal que ndo admitir recurso extraordinario ou especial, o prazo é de
5 dias (Lei 8.038/90, art. 28).”

O prazo para Ministério Publico e para o Defensor Publico (da Unido, do
Distrito Federal e dos Estados) passa a contar da intimagao pessoal, nos termos
previstos do art. 41, IV, da Lei n° 8.625, de 12.02.1993 e arts. 44, VI; 89, | e 128, |,
da Lei Complementar 80, de 12.01.1994, respectivamente.

A tempestividade do recurso interposto por peticido é aferida pela data da
entrega em cartério no prazo legal. Ao recorrente ndo cabe interferir nas atividades
administrativas cartorarias; nao pode, por isso, sofrer qualquer gravame em
decorréncia de eventual omissao do serventuario ou funcionario judicial, que deixar
de dar o devido encaminhamento ao recurso tempestivamente interposto (SILVA,
2009, p. 52).

Aquele que tiver interesse e legitimidade em face de prejuizo que entenda
ter sofrido em razdo de uma decisdo, por ndo ter correspondido a expectativa
juridica que concebia como viavel, e pretender reverter a situagédo a seu favor, apés
convencido da previsibilidade recursal na lei, adequada a espécie, tera de observar
a forma pela qual é legalmente autorizada a interposi¢céo do recurso.

Mas, quanto a adequacao do recurso, ha que se observar o principio da
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fungibilidade previsto no art. 579 do CPP, que afasta qualquer prejuizo ao recorrente
que interpuser um recurso por outro, desde que de boa-fé e no mesmo prazo
previsto para o recurso adequado.

O art. 578 do CPP prevé a interposicao de recurso por "peticdo" ou "por
termo nos autos". Porém, nem todos os recursos dessa forma poderdo ser
interpostos. Para alguns recursos somente a peticdo é a forma legalmente
adequada, como, por exemplo, a carta testemunhavel, os embargos infringentes e
de nulidade, os embargos declaratérios, o recurso extraordinario, o recurso especial,
o agravo de instrumento, o recurso ordindrio constitucional, o recurso de apelagéo
previsto na Lei n® 9.099/95; a correi¢céo parcial (SILVA, 2009, p. 53).

Para a interposicdo do recurso previsto em lei hdo de ser considerados
também fatos que poderdo impedi-lo, como, por exemplo: a renuncia ao direito de
recorrer antes do término do prazo recursal e a preclusdo. E, de acordo com
algumas disposi¢cdes legais infraconstitucionais, o ndo recolhimento do réu para
interpor recurso em sentido estrito, conforme dispoe o art. 585 do CPP; quando o
juiz o pronunciar, no caso do § 2° do art. 408 CPP; o ndo recolhimento a priséo para
apelar, nos termos do art. 594 do CPP (GRINOVER, 2009, p. 34).

Os fatos extintivos de recurso, por serem supervenientes a interposicao,
acarretam a sua extingdo anormal, impedindo sejam conhecidos pelo juizo ad quem.
A desisténcia, a desergao e a interposi¢gao de um recurso por outro inadequado, que
impegca a adog¢do do principio da fungibilidade, sdo exemplos de fatos extintivos
(GRINOVER, 2009, p. 34).

1.2.3 - Pressupostos Subjetivos

Por vezes, os efeitos de uma decisdo vao frustrar expectativas das partes
que poderao viabilizar a interposicdo de recurso, se assim permitir a legislagao
processual penal. A decisao judicial frustrou a expectativa das partes, ou seja, deu
causa a um resultado ndo esperado, a um resultado negativo que, juridicamente,
nao deixa de ser um prejuizo, resultando dai o interesse em recorrer (SILVA, 2009,
p. 62).

A causa é a deciséo judicial que gera uma consequéncia: a sucumbéncia; e
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esta, por sua vez, é que vai gerar o interesse em recorrer (CPP, art. 577, paragrafo
unico), para restabelecer aquele gravame, que nao era esperado. Sendo o gravame
uma consequéncia negativa da decisédo, quando frustra uma expectativa das partes,
nao é demais afirmar que ha um nexo causal entre decisdo e resultado gravoso isto
€, resultado ndo esperado; por outro lado, esse resultado gravoso, que nada mais é
do que a sucumbéncia, € a fonte geradora do interesse recursal. Cesar Antonio da
Silva assim dispde (2009, p. 62):

“Parte da doutrina entende que o interesse em recorrer pode ndo estar
relacionado a sucumbéncia. Ha que se perguntar qual é a causa, entdo, que
faz nascer o interesse? Pode-se afirmar que o interesse n&o surge do nada.
Antes, ha que haver decisdo com reflexo lesivo a alguém, que faz gerar o
interesse. Se da decisdo nao restar parte vencida, fica afastado qualquer
interesse, quer da parte, quer de terceiro interessado. S6 exsurge o
interesse se existir a desconformidade entre o que era esperado obter e o
que foi dado. E essa desconformidade com resultado negativo, nao
esperado, que caracteriza a sucumbéncia. Portanto, atualmente, o 'prejuizo
juridico' compreende também a expectativa juridica do interessado.”

Moraes, com claros argumentos lembra que qualquer vantagem que possa
ser auferida pelo recurso, ndo pode ultrapassar os limites dos fatos descritos na
peca acusatéria (MORAES, 2000, p. 146):

“...no processo penal a delimitagéo, fora da qual ndo é admissivel a melhora
de situacéo do recorrente vem estabelecida pela descri¢ao fatica contida na
acusacgdo. Ja no processo civil o parametro é estabelecido pelo petitum
deduzido pelo autor em sua peca inicial.”

Parte nenhuma, ou terceiro, recorre se nao for para buscar algum proveito,
alguma vantagem que foi negada na decisdo. Dai por que se entende que a
sucumbéncia sempre é o ponto nuclear de onde emana todo o interesse que lastreia
O recurso.

Nao se pode olvidar que o Ministério Publico atua em nome do Estado
enquanto sociedade, uma vez que o crime produz sempre um dano mediato e
imediato a todos os integrantes dessa sociedade que, por isso, sdo partes no
conflito; tanto é, que sua atuagcdo como parte formal no processo é cm substituicdo
ao particular ofendido, submetendo-se a manifestacdo de soberania do Estado,
como poder juridico - a jurisdicdo - para evitar que o particular faga justica com as
préprias maos, o que, alias, € proibido por lei SILVA, 2009, p. 71).
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No processo penal, mesmo em se tratando de acado privada em que o
Ministério Publico atua como fiscal da lei, ndo fica totalmente desnaturada sua
qualidade de parte, porque, sendo o Estado titular absoluto do direito de punir, tem
no Parquet o seu representante, com a incumbéncia de zelar pela correta aplicacao

da lei penal. Como bem consigna Nucci (2009, p. 517):

“...quando o ofendido promove a agéo penal, porque a lei Ihe confere essa
iniciativa, age como substituto processual do Estado, no sentido formal, mas
materialmente, quem acompanha a ag&o, para zelar pela pretensédo
punitiva, € o Ministério Publico.”

Pode, por isso, o Ministério Publico sofrer gravame, quando o querelado for
equivocadamente condenado, ou quando houver erro na aplicacdo da pena, o que
vem a ensejar o interesse na interposigcdo do recurso voluntario, ndo apenas por
mero interesse, sem sucumbéncia, porque na realidade quem sofreu o gravame foi o
Estado, enquanto sociedade, em nome do qual atua, e é esse gravame resultante de
uma decisdo judicial que constitui a sucumbéncia, com reflexo na sociedade.

Ha que ser lembrado também que, se o 6rgdo do Ministério Publico, ante
uma decisdo judicial que lhe for desfavoravel, ndo demonstrar objetiva
inconformidade com a interposicédo de recurso, ndo significa que ndo tenha sido
vencido na demanda, se ndo houve atendimento integral do pedido, porque, ainda
que minima a frustracdo da expectativa, evidencia-se a sucumbéncia e, por
conseguinte, emerge o interesse recursal, inclusive do ofendido (habilitado ou n&o,
como assistente) ou de seus sucessores, nos termos do art. 584, § 10 c/c o art. 598
do CPP, que passa a assumir a posicdo de acusador, em continuagao a instancia,
substituindo ao Parquet, que se manteve inerte no prazo recursal habil (SILVA,
2009, p. 72).

Outro pressuposto subjetivo é a legitimagao para recorrer. O Cdédigo de
Processo Penal, no art. 577, indica quem estéo legitimados a recorrer: o Ministério
Publico; querelante; réu, seu procurador ou seu defensor. O Ministério Publico, uma
vez interposto o recurso, dele ndo podera desistir, preceitua o art. 576 do CPP. Este
dispositivo traz em si o principio da indisponibilidade, o mesmo que rege também a
acao penal (SILVA, 2009, p. 73).

No processo penal, o Ministério Publico pode desempenhar,

simultaneamente, atividades distintas: a funcdo de acusar e a de fiscal da aplicagao
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da lei, de custos legis. Essa duplicidade de fungao exercitada pelo Ministério Publico
estd expressa no art. 257 do CPP. O Ministério Publico, como fiscal da correta
aplicacao da lei, € de absoluta imparcialidade. Se assim nao fosse, fiscal ndo seria,
uma vez que fiscalizar quer significar preservar a lisura, a seriedade, a retiddo com
que sao praticados determinados atos por outrem, com o fim de atingir seus
essenciais objetivos. Fiscaliza, ou ndo fiscaliza, mas numa ou noutra hipétese néo
pode haver parcialidade. Pode, isto sim, haver inércia, negligéncia etc., mas a
atividade em si é imparcial (SILVA, 2009, p. 80). Assim, Cesar Antonio da Silva
esclarece que (2009, p. p. 81):

“Como acusador - fungdo essencial no sistema acusatério - a postura é
diferente, tendo em vista o principio do contraditério, age, inicialmente, com
parcialidade. Mas ante a prova produzida no processo, pode se convencer
da inocéncia do acusado e, por conseguinte, postular a absolvigdo, o que
nao vem descaracterizar o sistema acusatério, nem desmerecer a acusagao
inicial, nascida com a denuncia, porque essa circunstancia ndo retira do juiz
o poder de apurar a verdade acerca da acusacao constante da denuncia e
de condenar o réu, caso entenda seja culpado.”

Mas a condicdo de parcialidade que é conduzido o Ministério Publico,
quando promove a acao penal, € sempre visando a um interesse maior comum, que
€, em ultima andlise, o interesse social: age em defesa do Estado enquanto
sociedade. E é na defesa desse interesse social que se fundamenta a acusagéao no
processo, como parte do contraditério, em busca sempre da verdade dita real, para
que a lei seja corretamente aplicada, na medida adequada ao comportamento do
acusado, com relagdo ao caso concreto, que pode ensejar o pedido de absolvigao
(SILVA, 2009, p. 81).

Com essa postura que assume no processo, aquela posi¢ao de parcialidade
inicial do Ministério Publico, vai se transmudando no curso da instrugéo, até chegar a
um juizo de convencimento de culpa ou de inocéncia do acusado, cedendo lugar,
por fim, a imparcialidade que vai se afeicoar com a verdadeira justica. Fundem-se,
ai, aquelas duas atividades do Ministério Publico - de acusador e de fiscal da
execucao da lei - fazendo com que prevalecga o interesse social, no qual também se

insere o interesse do acusado.

O fim ultimo perseguido pelo Ministério Publico ndo é a condenagédo de um

inocente ou de um possivel inocente, mas a aplicagao correta da lei para alcancar a
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verdadeira justica. Mas esse carater de imparcialidade que chega a alcangar o
Ministério Publico ao final do contraditério ndo vai desnaturar a sua qualidade de
parte no processo. Obviamente que ndo assume condicdo de uma parte comum,
como se fosse um particular, o réu, por exemplo, atuando no processo como parte.

Participar do contraditério, como sujeito integrante da relagao processual, é
que confere ao Ministério Publico a qualidade de parte. E aquele que toma parte ou
que faz parte de um todo. E aquele que participa sem jurisdigdo (s6 o Juiz tem
jurisdi¢cao) do contraditorio instaurado perante o juiz, com direitos, obrigagdes, 6nus,
como sujeito ativo ou passivo, parcial ou imparcial, como titular ou nao, do direito
material e como custos legis (SILVA, 2009, p. 82).

A posicao do Ministério Publico como parte ndo se restringe a sua atuagéao
como titular da agdo penal, tdo somente; vai além, até mesmo quando atua como
custos legis no processo instaurado em razao de crime de agao privada. Neste caso,
porém, poder-se-a dizer que é parte secundaria na relacdo processual. Como titular
da acao penal, o Ministério Publico tem legitimidade e interesse para recorrer de
qualquer decisdo judicial, desde que, obviamente, estejam presentes os
pressupostos recursais.

Como titular da agao penal, o Ministério Publico tem legitimidade e interesse
para recorrer de qualquer decisdo judicial, desde que, obviamente, estejam
presentes 0s pressupostos recursais. Podera recorrer inclusive de sentenca
condenatdria visando a absolvicdo do acusado, se um decreto absolutério se
impuser, segundo a sua convicgdo, e desde que tenha se manifestado favoravel
nesse sentido. E pode recorrer para favorecer o réu porque sempre tem interesse na
correta aplicagao da lei (SILVA, 2009, p. 82).

N&o teria sentido pratico algum dizer que o Ministério Publico "é 6rgéo da lei
e fiscal da sua execucdo" ou, entdo, que cabe ao Ministério Publico "promover,

n

privativamente a agédo penal publica, na forma estabelecida neste Codigo”; "e
fiscalizar a execugéo da lei", nos termos da nova redagao do art. 257, | e ll, instituida
pelo art. 10 da Lei n° 11.719/08, se diante de uma decisdao no processo em que
houvesse error in judicando ou error in procedendo prolatada contra o réu, néo lhe
fossem reconhecidos legitimidade e interesse recursal para buscar a corregao, ainda
que favorecendo o acusado, se tiver oportunamente se manifestado pela nulidade

do processo, ou pela absolvicao (SILVA, 2009, p. 82).
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N&o, porém, se o juiz acolheu integralmente seu pedido e condenou o réu.
Nessa hipbtese, ndo ha sucumbéncia, a decisdo ndo lhe acarretou qualquer
gravame; ao contrario, sua pretensdo foi satisfeita, segundo sua convicgao e

expectativa. Segundo Cesar Antonio da Silva (2009, p. 75):

“O Ministério Publico tem legitimidade e interesse para recorrer inclusive
quando atua em processo de agao privada exclusiva ou subsidiaria. Nao,
porém, quando o querelado for absolvido em crime de agdo privada
exclusiva, cuja legitimidade e interesse recursal é do ofendido, apenas, ou
de quem tenha qualidade para representa-lo, em decorréncia do principio
da disponibilidade da ag&o penal, inclusive com relagéo ao perdao que pode
conceder até o transito em julgado da sentenca (CPP, art. 51). Em se
tratando de acg&o privada subsidiaria da publica, a situagéo é outra, isto é,
pode o Ministério Publico insurgir-se também contra o mérito da sentenca
absolutoria, dela recorrendo. Assim deixa transparecer os termos do art. 29
do CPP.”

O art. 268 do CPP diz que podera intervir como assistente do Ministério
Publico, em todos os termos da acao penal publica, o ofendido ou seu representante
legal, ou, no caso de morte ou quando declarado ausente por decisdo judicial,
qualquer das pessoas arroladas no art. 31: cOnjuge, ascendente, descendente ou
irmao. E, segundo aquele mesmo artigo, o ofendido ou qualquer dessas pessoas
poderdo intervir como assistente, enquanto ndo transitar em julgado a sentenca
condenatdria ou absolutéria (GRINOVER, 2009, p. 38).

Parte da doutrina e da jurisprudéncia se inclina no sentido de que o interesse
do assistente, como, ademais, do ofendido ndo habilitado, ou de seu representante
legal, ou, ainda, de seus sucessores (art. 598), cinge-se ao interesse de ordem
patrimonial, isto é, a interesse a reparagcdo do dano advindo do crime. Entretanto,
existe uma corrente doutrinaria que entende que o ofendido, ou seu representante
legal ou seus sucessores somente podem apelar quando houver dano a ser
reparado, pode também apelar para agravar a pena aplicada ao réu, quando
inadequada (SILVA, 2009, p. 76). Cesar Antonio da Silva leciona que (2009, p. 83):

“Nao ha nenhuma disposicao legal no sentido de que o recurso do ofendido
se restrinja, tdo somente, aos casos em que haja interesse de ordem
patrimonial. Ao contrario, a lei deixa clara a possibilidade de interposi¢ao de
apelagao por parte do ofendido, visando a majoragao da pena, bem como a
de recorrer em sentido estrito, das decisdes de impronuncia (da decisdo de
impronuncia o recurso passou a ser o de apelagéao, por forga do art. 416 do
CPP, com a nova redagéo instituida pelo 1° da Lei 11.689/08, motivo pelo
qual a legitimidade do ofendido que antes era para recorrer em sentido es-
trito, agora é para apelar nos termos do art. 598 do CPP); que decretar a
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prescricdo ou julgar, por outro modo, extinta a punibilidade (art. 581, VIII),
tendo em vista o disposto no § 1° do art. 584 do CPP, que diz: ‘Ao recurso
interposto de sentenga de impronuncia ou no caso do n. VIl do art. 581,
aplicar-se-a o disposto nos arts. 596 e 598’. E, a partir dai, como corolario,
dependendo de cada decisao judicial, poderdo emergir possibilidades para
a interposicdo de outros recursos, como recurso em sentido estrito da
decisdo que denegar a apelagdo; carta testemunhavel da decisdo que
denegar o recurso em sentido estrito; embargos de declaragdo; recursos
especial e extraordinario, agravo e embargos infringentes.”

Nao se pode olvidar também que a nossa legislagdo processual penal ao
admitir interpretagao extensiva e aplicagao analdgica, amplia a possibilidade recursal
do ofendido, como na hipétese de absolvigdo sumaria com fundamento no art. 411
do CPP (atualmente é o art. 415 do CPP, em face da nova redagéo instituida pelo
art. 1° da Lei n°® 11.689/08). Nesse caso, a par do interesse na condenagdo com um
apenamento merecido e justo que poderia ocorrer, fosse o réu pronunciado e
posteriormente submetido a julgamento pelo Tribunal do Juri, o que evidentemente
nao ocorreu, ndo deixa de haver interesse de ordem patrimonial, que também
legitima o ofendido a recorrer.

E este interesse algumas vezes predomina a pretensdo a uma sentenga
condenatdria por parte do ofendido, embora ndo seja o unico. No caso, embora nao
haja previsibilidade expressa na legislagdo processual penal para o ofendido
recorrer de absolvicdo sumaria, entende-se ndo estar de toda afastada essa
possibilidade, uma vez que podem ser estendidas a hipotese, as disposi¢des do art.
581, VI, c/c o art. 584, § 1°, do CPP, por forga do art. 3°, que admite a interpretacéo
extensiva e aplicagcdo analégica (atualmente essa previsao recursal esta no art. 598
do CPP, tendo em vista que o recurso a ser interposto da absolvicado sumaria passou
a ser de apelacao, nos termos do art. 416 do CPP, por forca do art. 1° da Lei n°
11.689/08, que instituiu nova redagao ao Capitulo Il do Titulo I, do Livro I, do CPP)
(SILVA, 2009, p. 84).

Da sentenga de pronuncia que nao reconhece qualificadora descrita na peca
acusatoria, cabe recurso em sentido estrito por parte do assistente, uma vez que,
negada a existéncia da qualificadora descrita na denuncia, equivale, neste aspecto,
a decisdo de impronuncia. A lei ndo subtrai do ofendido habilitado ou ndo, como
assistente, ou de seu representante legal, ou daquelas pessoas indicadas no art. 31
do CPP, o direito de apelar também para o agravamento da pena (SILVA, 2009, p.
84).
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E o direito de apelar do ofendido ou de seus sucessores, nesse sentido, ou
seja, visando ao agravamento da pena, com ou sem interesse de ordem patrimonial,

encontra respaldo no préprio art. 598 do CPP, ao prever que:

“Nos crimes da competéncia do Tribunal do Juri, ou do juiz singular, se da
sentenga nao for interposta apelagdo pelo Ministério Publico no prazo legal,
o ofendido ou qualquer das pessoas enumeradas no art. 31, ainda que ndo
se tenha habilitado como assistente, podera interpor apelagdo, que nao
tera, porém, efeito suspensivo.”

N&o se vislumbra nesse artigo, qualquer vedagao ao recurso de apelagao do
ofendido ou de seus sucessores, caso nao apele o Ministério Publico. Ora, o art.
598, ao dizer que cabe apelacao da sentenca, ndo faz qualquer distincdo entre
sentenga condenatdria ou absolutéria. Logo, ndo ha como se negar que o apelo do
ofendido possa ser também da sentenca condenatdria, se entender que o
apenamento nao foi adequado, ou seja, ficou aquém daquele previsto em lei, por
nao ter sido levada em consideragao, por exemplo, determinada qualificadora
(SILVA, 2009, p. 85).

Cesar Antonio da Silva explica que (2009, p. 85):

“Ainda que seja detentor de interesse proprio, o ofendido habilitado ou néo,
como assistente ou seus sucessores, torna-se um litisconsorcio na
pretenséo resultante do ilicito. Seu direito subjetivo publico, assim, ndo en-
contra restrigdo nenhuma na lei. E, se a lei o admite com apenas algumas
limitages, arts. 29, 271, 584, § 1°, e 598 do CPP, outras nao podem ser re-
conhecidas, sob pena de ferir-lhe interesse seu, vale dizer, oportunidade de
alegar e provar dentro do processo de conhecimento, bem assim ver aplica-
céo correspondente da lei ao comportamento tipico, antijuridico e culpavel,
reconhecidos na deciséo judicial. Se fosse vedado ao ofendido habilitado ou
ndo, como assistente, bem como ao seu representante legal e seus
sucessores, interpor recurso de apelagéo também de sentenga condenatoria
para majorar a pena, ndao se poderia, por certo, admitir interesse em
apenamento do acusado quando agisse na hipotese prevista no art. 5°, LIX
da CF e art. 29 do CPP, ou seja, quando a agdo penal publica se transmuda
para agao penal privada subsidiaria por nao ter o Ministério Publico ofertado
denuncia no prazo legal. Neste particular, o interesse primeiro do ofendido
é, sem duvida, a busca de uma condenacgido e, alcangando-a, ndo se
conformando com a pena aplicada, podera, sem qualquer obstaculo, apelar
pleiteando a majoracdo. Assim, se neste caso, ha legitimo interesse no
agravamento da pena, entendemos ndo se poder negar esse mesmo
interesse quando age naquelas condi¢des permitidas no art. 598. E nédo se
diga que o interesse neste caso é de ordem patrimonial apenas, porque ndo
faria sentido pleitear condenagéo no crime com esse fim, apenas, quando
se sabe que necessaria se faz a busca da verdade real, com provas mais
consistentes, portanto. Obviamente que é muito mais dificil buscar uma
condenagéo no crime, do que pleitear na esfera civil a reparagéo do dano,
onde a verdade pode ser formal e, por conseguinte, muito mais facil de
obté-la.”
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O interesse a justa punicdo do réu pode também emergir em algumas
contravengdes, quando alguém for diretamente atingido. Alias, ndo poderia ser
diferente, uma vez que o art. 268 do CPP abre a possibilidade de o ofendido se
habilitar como assistente do Ministério Publico, "em todos os termos da acao
publica". Ainda que nao habilitado, o art. 598, neste sentido, também nao faz
restricdo a apelagéo do ofendido, de seu representante legal e de seus sucessores.

A acao penal em decorréncia de contravencao é publica e é promovida pelo
Ministério Publico, segundo o disposto no art. 129, I, da CF. Logo, quando houver
pessoa fisica ofendida pela contravengado, e isto pode ocorrer quando o sujeito
passivo ndo for o Estado, tdo somente - como as vias de fato, perigo de
desabamento, emissao de fumaga, vapor ou gas, omissdo de cautela na guarda ou
conducao de animais, dentre outras - pode haver a figura do ofendido visando a
condenacdo, quer para se ressarcir de eventual dano por intermédio da sentenca
condenatdria, quer para pleitear apenas a aplicagdo de pena adequada (SILVA,
20009, p. 86).

Ha que se registrar, também, que, quando da sentenga absolutéria apela o
Ministério Publico, quer se trate de crime, quer de contravencao, nao importa, nao
podem o ofendido, seu representante legal ou seus sucessores simultaneamente
recorrer pelo mesmo motivo. Nesse sentido é claro o art. 598 do CPP. Mas, ressalte-
se, nao pode apelar o assistente quando o apelo tiver o mesmo fim, visar ao mesmo
objetivo do recurso interposto pelo Ministério Publico.

Quando nao houver identidade de objeto, comporta também o apelo do
ofendido, vez que pode se tratar de ponto relevante da sentenga que nao foi atingido
pelo recurso do 6rgado da lei. Pode ocorrer que o Ministério Publico interponha
apelacdo de parte, apenas, da sentenca, especificando o ponto de sua
inconformidade e, assim, deixar de apelar de parte do julgado. O art. 599 do CPP
permite esse proceder de forma expressa (SILVA, 2009, p. 86).

Mas o interesse e legitimidade do ofendido habilitado, ou ndo, como
assistente, de seu representante legal e das pessoas indicadas no art. 31 do CPP,
para recorrer, dependendo do recurso que interpuserem, outras possibilidades
recursais surgirdo. Se o recurso for de apelagéo nos casos autorizados pelo art. 598
do CPP e o juiz decidir pela denegagéo ou pela desergao, é cabivel o recurso em
sentido estrito, conforme o disposto no art. 581, XV, do CPP, por principio de ldgica,

de coeréncia, porque, obviamente, a decisdo que denega a apelagdo ou que a
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julgue deserta, estara obstaculizando o prosseguimento e, consequentemente,
acarretando prejuizo a parte recorrente. Além disso, se 0 magistrado obstaculizar o
prosseguimento deste ultimo recurso, ou seja, do recurso em sentido estrito, essa
legitimidade e interesses recursais continuam, permanecem, como corolario do
recurso anterior; tornando possivel, agora, outro recurso: a carta testemunhavel
(SILVA, 2009, p. 87).

O assistente e, por via obliqua, seu representante legal, bem como os seus
sucessores, tém interesse e legitimidade para recorrer inclusive extraordinariamente.
A regra é de que em todos os termos da agao penal publica podera se habilitar como
assistente do Ministério Publico, o ofendido, ou seu representante legal, ou, na falta,
qualquer das pessoas mencionadas no art. 31 do CPP. Mas, ainda que nao se tenha
habilitado como assistente do Ministério Publico, pode também apelar, segundo a
regra do art. 598 do CPP (SILVA, 2009, p. 87).

Casos ha, porém, em que o ofendido ndo esta legitimado a se habilitar como
assistente, em razao de determinadas peculiaridades em decorréncia da posicao
que esta assumindo no processo. Muitas vezes o0 co-réu num mesmo processo,
também é vitima (ofendido).

A condicdo de corréu é em decorréncia, apenas, de interpretagdo, de
convencimento do Ministério Publico, por ocasiao do oferecimento da denuncia, até
por inexisténcia de prova inicial mais consistente no sentido de excluir, de plano, por
exemplo, a autoria do fato, porque, para que a denuncia seja oferecida e recebida,
basta o juizo de suspeita, minimamente apoiado em elementos de informagao
obtidos no inquérito policial, ou por outro meio, suficiente para revelar que a
acusacgao € viavel e que ndo seja mera obra de capricho e de abuso de poder
(SILVA, 2009, p. 87).

Novamente as palavras de Cesar Antonio da Silva é no sentido de (2009, p.
88):

‘A qualidade de ofendido, entretanto, surge em carater definitivo, no
momento, v.g., em que o individuo é afetado por lesdes corporais, devida-
mente atestadas por laudo pericial. Enquanto a acusagé&o que o levou a
condigdo de co-réu no mesmo processo, pode ndo ir além dos limites da
formalidade processual. A ofensa a bem juridico do individuo, como lesbes
corporais, € uma situacao de natureza substancial, material que, uma vez
demonstrada, ndo pode ser desfeita no plano juridico. Materialmente até
pode desaparecer determinada lesdo corporal, mas aquele bem juridico do
individuo que fora afetado, ou seja, a sua integridade corporal, fisica,
considerada indisponivel, sempre ha de persistir.”
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Querelante € aquele que ocupa lugar no pélo ativo da relagdo processual.
Querelante é, portanto, o ofendido ou quem tenha qualidade para representa-lo ou,
no caso de sua morte, ou de ter sido declarado ausente por decisdo judicial, o
cbnjuge, ascendente, descendente ou irméao.

A posicado de querelante que assume o ofendido restringe-se aos casos de
acgao privada exclusiva e de acao privada subsidiaria da publica. "A ag¢ao de iniciativa
privada é promovida mediante queixa do ofendido ou de quem tenha qualidade para
representa-lo" (CP, art. 100, § 2°; CPP, art. 30), e a "agao de iniciativa privada pode
intentar-se nos crimes de agao publica, se o Ministério Publico n&o oferece denuncia
no prazo legar' (CF, art. 5°, LIX; CP, art. 100, § 3°; CPP, art. 29).

Em ambos os casos, ocorrendo a morte ou auséncia do ofendido, antes de
iniciada a agao penal, podem promové-la, no prazo legal (CP, art. 100, § 4° e CPP,
art. 38), e, da mesma forma, nela prosseguir, exceto quando se tratar de direito
personalissimo, nos casos previstos no art. 236, paragrafo unico, em que a agao
penal é exclusiva do ofendido, ndo tendo legitimidade para agir aquelas pessoas
indicadas no art. 31 do CPP e no art. 100, § 4°, do CP (SILVA, 2009, p. 89).

A querelante esta autorizada a recorrer, pelo art. 577 do CPP, quer quando
se trate de acado penal privada exclusiva, quer quando se trate de acdo privada
subsidiaria da publica. Ao ofendido menor de 18 anos de idade, ou mentalmente
enfermo ou retardado mental, que ndo tiver representante legal ou colidirem os
interesses deste com os daquele, o juiz nomear-lhe-& curador de oficio, ou a
requerimento do Ministério Publico, para exercer o direito de queixa (CPP, art. 33)
(SILVA, 2009, p. 83).

Ao ofendido menor de 18 anos de idade, ou mentalmente enfermo ou
retardado mental, que ndo tiver representante legal ou colidirem os interesses deste
com os daquele, o juiz nomear-lhe-a curador de oficio, ou a requerimento do
Ministério Publico, para exercer o direito de queixa (CPP, art. 33). Embora diga esse
regramento que o curador especial nomeado pelo juiz € para exercer o direito de
queixa, nao obrigatéria mas facultativamente, ao que parece haver duvida de que o
mesmo curador especial, ou outro nomeado pelo juiz, devera continuar atuando no
processo (SILVA, 2009, p. 85).

Ainda que nao tenha habilitagdo técnica para postular em juizo, o CPP
admite que o réu pessoalmente possa recorrer da decisdo que lhe for desfavoravel,

nos termos do alt. 577 do CPP. Todavia, essa previsao legal encontra obstaculo no
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art. 133 da CF/88, que diz: O advogado ¢ indispensavel a administracdo da justica,
sendo inviolavel por seus atos e manifestacado no exercicio da profissdo, nos limites
da lei. E a Lei n°® 8.096, de 04.07.1994 (Estatuto da Advocacia e da Ordem dos
Advogados do Brasil), prevé em seu art. 1°, as atividades privativas de advocacia: | -
a postulagcédo a qualquer 6rgao do Poder Judiciario e aos juizados especiais, exceto
para impetrar habeas corpus.

Como a defesa do réu tera de ser a mais ampla possivel, conclui-se que ele,
pessoalmente, ou qualquer outra pessoa que ndo tenha habilitacido profissional
adequada, isto &, que nao seja advogado inscrito na OAB, ndo pode recorrer
pessoalmente; mas se interpuser recurso nos termos do disposto no art. 577 do
CPP, as razdes deverao ser oferecidas por profissional habilitado, seja ele advogado
constituido ou dativo, ou de curador publico, a fim de que a defesa ampla seja a
mais completa possivel, nos termos da CF (art. 5°, LV). Também ao curador
nomeado nos termos do art. 262 do CPP, devera ser advogado devidamente
habilitado junto a OAB, pura que a defesa dos interesses do acusado menor de 18
anos, seja feita de forma satisfatéria, e ndo uma mera formalidade (Silva, 2009, p.
87).

No mesmo sentido Cesar Antonio da Silva aponta que (2009, p. 87):

Por vezes até mesmo quando absolvido, o réu, por seu defensor, podera
recorrer, desde que haja legitimo interesse na reforma ou modificagéo da
decisdo. Quando absolvido com fundamento no art. 386, VIl do CPP (re-
ducéo alterada pelo art. 1° da Lei 11.690/08), por exemplo, de algum fato
que lhe fora imputado, trata-se de absolvigéo por ndo existir prova suficiente
para a condenacdo. Sentenca absolutéria por esse fundamento nao
impedira que a vitima va postular, no juizo civel, ressarcimento de dano,
uma vez que a responsabilidade civil & independente da criminal. O
interesse do réu na reforma ou modificacdo da sentengca emerge, nessa
hipétese, porque, uma vez absolvido por insuficiéncia de prova para a
condenacgéo, enseja ressarcimento de dano no civel, enquanto que, se
absolvido com fundamento no art. 386, I, por exemplo, do CPP, fica
afastada a possibilidade de quem sofreu o dano pleitear qualquer
ressarcimento no civel, por ficar reconhecida na sentengca a inexisténcia
material do fato. Ora, se provado que o fato n&do existiu, ressarcir o qué?
Incide, ai, o disposto no art. 66 do CPP.

Muitas vezes o ofendido se habilita como assistente do Ministério Publico
objetivando a condenagdo do acusado para, com isto, alcangar o titulo executivo
judicial e, em consequéncia, ndo mais ter que discutir no civel a ocorréncia do fato e

respectiva autoria, uma vez que, fazendo, como faz coisa julgada no civel, a
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sentenga condenatoria irrecorrivel, basta que haja a execugdo, com discussdo em
sede civil tdo somente do quantum a ser apurado (SILVA, 2009, p. 88).

Tem legitimidade e interesse também em recorrer qualquer pessoa do povo
(CPP, art. 581, XIV), na hipétese de alteragao da lista geral de jurados (CPP, § 1° do
art. 426, com a nova redagao determinada pelo art. 1° da Lei n°® 11.689/08). A lista
podera ser alterada, de oficio ou mediante reclamag¢éo de qualquer do povo ao juiz
presidente. Deixa transparecer a disposi¢do legal que qualquer do povo podera
"reclamar" ao juiz presidente sobre a inclusdo ou exclusdo de alguém na lista geral
de jurado.

Quer parecer que dependendo da decisdo do juiz, cabera recurso em
sentido estrito do interessado, do excluido, se for o caso, e de qualquer pessoa do
povo, se mantido na lista geral, nos termos do art. 581, XIV, do CPP. O recurso é
dirigido ao presidente do Tribunal de Justica (trata-se de excegao a regra, conforme
estabelece o paragrafo unico do art. 582 do CPP), e tera de ser interposto no prazo
de 20 dias (CPP, art. 586, paragrafo unico) (SILVA, 2009, p. 88).

Se o querelante for um dos cénjuges na agao penal privada personalissima,
somente ele tem legitimidade e interesse para interpor recurso, com exclusividade,
assim como também para promover a agao penal e nela prosseguir, sem excluir,
evidentemente, o Ministério Publico na condi¢ao de custos legis.

Extraem-se as primeiras caracteristicas dos recursos: a) o fato de serem
eles anteriores a coisa julgada (embora o inverso ndo seja verdadeiro - pois certas
acdes de impugnacgao podem ser utilizadas antes da coisa julgada -, esse ndo deixa
de ser um dado constante nos recursos); b) a circunstancia de ndo ensejarem a
instauragcao de nova relacao processual.

Outra caracteristica dos recursos € a sua voluntariedade, pois sua
interposicéo depende sempre de ato de vontade do recorrente. Por isso mesmo, nao
guarda natureza de recurso o instituto que, numa técnica ja abandonada pelos
modernos cédigos processuais, o CPP brasileiro denomina "recurso de oficio"
(GRINOVER, 2009, p. 38).

E, finalmente, os recursos representam sempre um meio de impugnagao da
decisdo judiciaria, visando na maioria das vezes a sua reforma ou invalidagdo, mas
também podendo limitar-se a pretender sua revisdo apenas para efeitos de
esclarecimento ou integragao (GRINOVER, 2009, p. 38).
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1.3 Efeitos

O primeiro e constante efeito dos recursos é o de impedir a preclusdo. Alias,
mesmo antes de interposto o0 recurso, a decisdo, pelo simples fato de lhe estar
sujeita, é ato ainda ineficaz, e a interposicao apenas prolonga a referida ineficacia,
gque cessara se 0 recurso nao vier a ser interposto. Para alguns, a decis&o sujeita a
recurso seria ato perfeito, mas sujeito a revogagao, ocorrendo esta apenas quando o
orgao ad quem a reformasse.

Entretanto, a tese predominante (consagrada expressamente no art. 512 do
CPC) é a de que a decisao de grau superior substitui sempre a recorrida, ainda que
a confirme. Ademais, nao se pode falar em ato perfeito, se ainda se trata de ato
ineficaz. Para outros, tratar-se-ia de ato submetido a condic&o resolutiva: a decisao
nasceria desde logo provida dos requisitos necessarios para viver de maneira
estavel, mas exposta a perder a eficacia no caso de o julgamento na instancia
recursal reforma-la (GRINOVER, 2009, p. 48).

Critica-se a tese observando que, a ser assim, a sentenga condenatéria
recorrivel deveria produzir efeitos executérios desde logo, o que é excepcional.
Ademais, para o processo penal ndo se pode cogitar de execugao antecipada da
pena, em face do principio constitucional da presungédo de inocéncia. Outra teoria,
utilizando o conceito de situagdo juridica para caracterizar a natureza da decisao
sujeita a recurso, afirma configurar ela mera possibilidade de sentencga, a espera,
para aperfeicoar-se, de que fique definitivamente excluida a eventualidade de novo
julgamento (GRINOVER, 2009, p. 48).

Mas esse enfoque nao explica como poderia a simples possibilidade de
sentenga produzir, ainda que em casos excepcionais, efeitos executérios. Em
processo penal, a absolvicdo gera imediatamente para o réu o direito a liberdade,
assim como ocorre com a desclassificacdo do crime hediondo, que modifica a

situacao do réu.

Prefere-se a posigdo no sentido de a decisdo sujeita a recurso ser ato
subordinado a condicdo suspensiva: a sentenca nasce com todos os requisitos
necessarios a sua existéncia, mas, de ordinario, privada de sua eficacia. A nao

superveniéncia de outro pronunciamento, na instancia recursal, permite a decisao
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recorrida irradiar os efeitos préprios. Mas se o 6rgao ad quem emite nova decisao
(confirmatdria ou de reforma), a condicédo vem a faltar e a decisdo da jurisdigao
superior substitui a de grau inferior (GRINOVER, 2009, p. 49).

Outro efeito constante e comum dos recursos é o devolutivo. Este consiste
em devolver ao tribunal ad quem o conhecimento da matéria impugnada, julgada no
grau inferior de jurisdigdo, bem como da cognoscivel de oficio. No sistema brasileiro,
ha efeito devolutivo sempre que se transfira ao 6rgdo ad quem o conhecimento de
matéria (total ou parcial) ja submetida ao julgamento do 6rgao inferior. O Brasil nao
adota o conceito restrito de efeito devolutivo, pelo qual este compreenderia apenas a
matéria cognoscivel de oficio, ou entdo a matéria atinente ao meritum causae
(GRINOVER, 2009, p. 49). Cesar Antonio da Silva esclarece que (2009, p. 50):

O efeito suspensivo do recurso significa que, em certas hipdteses, sua
interposicdo impede a produgéo imediata dos efeitos da decis&o. O recurso
suspende toda a eficacia desta (e ndo apenas a eficacia executiva da
sentengca condena téria). Alias, como ja dito, antes da interposicdo do
recurso e pela simples possibilidade de sua interposigéo, a decisao ainda €
ineficaz. De modo que a rigor ndo é o recurso que tem efeito suspensivo,
tendo antes o condédo de prolongar a condi¢ao de ineficacia da deciséo.

Diga-se desde logo que no processo penal a questdo dos efeitos dos
recursos - meramente devolutivo, ou também suspensivo - tem relevancia
fundamental no que concerne a prisao: por isso, a apelagao da sentenga absolutéria
tem efeito meramente devolutivo, ndao suspendendo a eficacia da decisdo, com a
conseqléncia de que o recurso do Ministério Publico ndo impede que o acusado
seja posto imediatamente em liberdade (art. 596 CPP).

Ao contrario, a apelacdo da sentenga condenatdria, pela defesa, tem efeito
suspensivo, ndo podendo ocorrer antecipacdo dos efeitos executérios em face do
principio constitucional segundo o qual ninguém sera considerado culpado antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatéria (art. 5°, LVII, CF) (GRINOVER,
2009, p. 45).

Esse entendimento foi plenamente consagrado com a revogagao, pela Lei n°
11.719/2008, do art. 594 CPP, que exigia a prisdo do réu para apelar da sentenga
condenatodria, salvo se primario e de bons antecedentes. Agora, com 0 novo
paragrafo unico acrescentado ao art. 387 do CPP, o juiz devera examinar, na
sentenga, se ha fundamento para a prisdo preventiva ou outra medida cautelar, sem

prejuizo do conhecimento da apelagéo que vier a ser interposta (GRINOVER, 2009,
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p. 46).

Quanto a extensdo, o conhecimento do tribunal é limitado pela matéria
impugnada pelo recorrente. Se o recurso for total, todas as questdes serao objeto de
reexame. Mas se for parcial, o julgamento no grau superior sé tera por objeto a
matéria atacada pelo recorrente. Além disso, se houver matéria que o tribunal possa
conhecer de oficio (como a atinente as nulidades absolutas, a inexisténcia juridica
de atos processuais, as condi¢gdes da agao etc.), o tribunal também a julgara, ainda
que néo invocada pelo recorrente (GRINOVER, 2009, p. 47).

Mas, dentro desses limites, a profundidade do conhecimento do tribunal é
maior possivel: pode levar em consideracdo tudo que for relevante para a nova
decisdo. Assim, nos limites da matéria impugnada ou cognoscivel de oficio e desde
que nao modifigue o pedido e a causa de pedir (que delimitam a pretenséo), o
tribunal podera livremente apreciar, no recurso, aspectos que nao foram suscitados
pelas partes.

Se o entender conveniente, convertera o julgamento em diligéncia para a
producdo de novas provas, destinadas a formacao do convencimento de seus
membros, e podera excluir as que considerar ilicitas do material probatério; se o
considerar oportuno, podera reinquirir o réu e sera livre para levantar novas teses
juridicas. Apenas, devera garantir que tudo isso seja feito em contraditério, na
presenca das partes, dando a estas a oportunidade de contradizer, inclusive
provando (GRINOVER, 2009, p. 48).

Por isso mesmo, dentro da matéria impugnada, s&o plenos os poderes
instrutérios do tribunal, ainda que os cddigos somente se refiram a eles para certos
recursos (ex.: art. 616 CPP). Saliente-se que nada disso importara em supresséo do
primeiro grau de jurisdicdo, uma vez que o juiz a quo decidiu a causa com base no
material instrutorio que entendeu suficiente (GRINOVER, 2009, p. 48).

Encontra-se na doutrina a afirmac¢ao de que outro efeito dos recursos seria o
extensivo, como aproveitamento da decisdo favoravel a um litisconsorte que nao
recorreu, em determinadas circunstancias (art. 509, CPC), ou - especificamente para
0 processo penal - o mesmo aproveitamento em beneficio do co-réu que nao
recorreu, quando o beneficio obtido pelo recorrente ndo se fundou em motivos
estritamente pessoais (art. 580, CPP). O fendmeno n&o configura, porém, efeito
autébnomo dos recursos, mas sim extenséo subjetiva dos efeitos propriamente ditos
(GRINOVER, 2009, p. 49).



2 NOGOES GERAIS SOBRE OS EMBARGOS INFRINGENTES E DE
NULIDADE

2.1 Origem e Conceito

Os embargos sédo recursos advindos do direito lusitano na época da
monarquia, a titulo de direito consuetudinario, em que, segundo Adalberto Aranha
(1988, p. 138):

“..tal costume tomou for, de ser agasalhado e regulamentado pelas
Ordenagdes Afonsinas, o primeiro diploma legal a reconhecer o citado
recurso. A referida fonte legislativa instituiu os embargos modificativos, cujo
escopo era, obviamente, o de modificar uma sentenca ja proferida. Mais
tarde, com amplitude maior; surgiram os embargos ofensivos, cuja
finalidade ja era a de atacar o ponto principal e controvertido da deciséo
recorrrida.”

Normalmente, estas espécies de embargos tinham aplicagéo quer no ambito
civil, quer no quadrante penal. No Brasil, quando da vigéncia da legislag&o reinol, o
Regulamento das Relagdes do Império foi instituido pelo Decreto n. 5.618, de
2-5-1874, cujo art. 156 aduzia que somente se admitiam os embargos dos acordaos
da Relagao, proferidos em causas civeis, em grau de apelagdo ou de execugao, e
nos processos crimes a que se referiam os arts. 90 a 105 deste Regulamento, os
quais faziam mencao ao de responsabilidade da competéncia originaria e privativa
das Relagbées (MOSSIN, 2008, p. 372).

Assim, os embargos eram recursos exclusivos de deciséo de segundo grau
e somente eram admitidos por uma unica vez, salvo quando se cuidasse de
embargos declaratérios, por forca do que dispunha o art. 157 do encimado
Regulamento.

O Decreto n. 848, de 11-10-1890, que organizou a Justica Federal, e o de n.
221, de 20-11-1894, que completou sua organizagao, ao que se deduz, fizeram com
que prevalecesse o sistema de recursos ordinarios regulados pela legislagao
imperial em que havia a previsdo dos embargos (MOSSIN, 2008, p. 372).

Com a promulgacao do Decreto n. 938, de 29-12-1902, podiam ser opostos

embargos de nulidade da sentenga e do processo, bem como infringentes do julgado
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as decisdes finais do Supremo Tribunal Federal (art. 3°). O vigente Cdédigo de
Processo Penal previu os embargos declaratorios em nivel de do grau, quando a
sentenga contiver ambiguidade, obscuridade, contradicdo ou omissdo (art. 619)
(MOSSIN, 2008, p. 375).

Da mesma forma, o legislador previu idénticos embargos em oposigao a
sentenga de primeiro grau (art. 382 do CPP). No que tange aos embargos
infringentes e de nulidade, os mesmos se encontram previstos pelo precitado
Estatuto, em nivel de legislacdo ordinaria, quando a decisao for de segundo grau
(art. 609, paragrafo unico, do CPP).

A palavra embargos tem variagao expressiva de significados, tendo sido a
inclusive, aparecido como desembargo (Ordenagdes Filipinas, Liv. IV, tit. 14). No
singular, tem ela o sentido étimo de arresto, sequestro, apreenséo judicial. Constitui-
se ela também em remédio preventivo para obstar a superveniéncia que prejudique
algum prédio (embargo de obra nova) (MOSSIN, 2008, p. 375).

A palavra deriva do verbo embargar, que se atribui originado do baixo latim
imbarricare, que em sentido amplo quer significar todo e qualquer impedimento,
obstaculo ou embarago posto em pratica por uma pessoa, a fim de que evite que
outrem possa agir ou fazer alguma coisa, que ndo é de seu interesse ou que lhe
contraria o direito (MOSSIN, 2008, p. 375).

Segundo o autor Heraclito Mossin (2009, p. 375):

“Enfim, embargo constitui-se em meio ou medida de oposi¢édo a ato ou agao
de outrem, para que os impega ou seja suspensa sua execucdo. A palavra
quando empregada no plural - embargos -, ao rigor da técnica do Direito
Processual, é a expresséo usada para indicar o recurso judicial, utilizado por
uma pessoa, seja ou nao parte no feito (embargos de terceiro), para se opor
aos efeitos do- despacho ou sentenga proferida em uma relagéo juridico-
processual, mesmo na fase inicial a fase executéria.”

Nesta linha de raciocinio, verifica-se que os embargos estdo sendo objeto de
uma otica ampla no campo do Direito Processual, abrangendo o civil e o penal. E
como se isso ndo bastasse, a utilizagdo dos embargos como recurso deve ser vista
como em sentido estrito, para exatamente distingui-los de medidas judiciais como o
sequestro ou o arresto ou de qualquer outra medida de defesa de alguém para
seguranga de seu direito (MOSSIN, 2008, p. 375).

Portanto, na linha processual os embargos sao instrumentos de oposigao ou

impugnagao, mais precisamente, de sentenca judicial que tenha causado gravame a
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alguém. No campo processual penal, a utilizagdo dos embargos quer de quer
infringentes e de nulidade, somente é utilizavel pelas partes da relagao juridico-
processual.

Os embargos infringentes e de nulidade configuram um unico recurso, e nao
dois tipos de embargos, como sugere sua denominagado. A distingdo decorre da
matéria objeto de impugnacao do recurso: a) sera infringente quando versar acerca
do mérito da causa, ou seja, direito material, com o fito de reformar a decisédo por
outra; b) serd de nulidade quando discutir questdo de natureza estritamente
processual, objetivando a anulagdo do julgamento. Edilson Mougenot Bonfim aduz
que (2009, p. 702):

“Trata-se de recurso exclusivo da defesa, oposto contra decisdo de segunda
instancia tomada por maioria de votos, objetivando a revisdo do julgamento
ndo unanime. O fato de ser recurso exclusivo da defesa ndo macula o
principio do contraditorio e da igualdade das partes, uma vez que repre-
senta garantia individual do réu no exercicio da ampla defesa. Cumpre notar
que tal recurso, quando no &mbito da Justica Militar, prevé a legitimidade da
acusacéo para a interposicao dos embargos das decisdes ndo unanimes do
Superior Tribunal Militar (art. 538 do CPPM), deixando de ser recurso
privativo da defesa. Se o acérdao for unanime, ndo pode a defesa dele se
utilizar, ainda que haja divergéncia em relacdo a motivagado dos votos. Tal
regra, todavia, ndo é absoluta, devendo ser mitigada quando a motivagéo
divergente do acordao puder trazer reflexos civis negativos ao réu.”

Através dos embargos infringentes, amplia-se a composicdo da turma
julgadora, de sorte a propiciar o reexame da matéria que foi objeto de divergéncia,
abrindo-se a possibilidade de que, a prevalecer o voto divergente, seja melhorada a
situacao do acusado.

Para efeito de definicdo, imprescindivel se torna fazer a distincdo entre
embargos infringentes e embargos de nulidade. Os infringentes, também
denominados de ofensivos, colimam a reforma do acérdao, incidindo, portanto, sobre
o meritum causae. Os de nulidade objetivam a anulagdo da decisdo colegiada de
grau superior. Portanto, para efeito de definicdo, enquanto os embargos infringentes
sao recursos para combater a decisdo sobre o mérito contido no acoérdao
embargado, os de nulidades objetivam contestar o julgamento sobre nulidade
processual havida no aresto embargado (MOSSIN, 2008, p. 376).
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2.2 Natureza Juridica

Os embargos elevam-se a categoria de recurso, porém diferenciada, eis que
nos embargos infringentes, ha pedido de reexame a juizes que tomaram parte no
julgamento de que se recorre. Existe, desse modo, imanente, um pedido de
retratagcdo. Conjuga-se, pois, nesse recurso, a retratagdo e a devolugéo. O ato
decisério envolvera para alguns julgadores um novo exame do que foi deduzido no
recurso anterior, e dai o carater de retratacdo que os embargos infringentes
apresentam, embora sejam qualificados legalmente como recurso. Ndo ha duvida
quanto a natureza recursal dos embargos infringentes, mas com o reexame
impregnado de retratacdo, o que lhe imprime, como recurso, um carater todo
peculiar (MOSSIN, 2008, p. 376).

2.3 Pressupostos Processuais

Os pressupostos recursais objetivos para os embargos infringentes e de
nulidade estdo consubstanciados no paragrafo unico do art. 609 do Cdédigo de
Processo.

Somente podera ser objeto de embargos infringentes e de nulidade a
decisao colegiados de segunda instancia, ficando dessa forma afastada a viabilidade
de seu emprego em se tratando de sentenga de primeiro grau. A razao de sua nao
incidéncia quanto a sentenca provinda de 6rgéo jurisdicional inferior estd em que,
sendo ele monocratico, ndo pode haver divergéncia quanto ao decisum, exceto
quando o mesmo advier de julgamento afeto ao Tribunal do Juari (MOSSIN, 2008, p.
378).

Pertinentemente a decisdo em segunda insténcia, ha de se estabelecem
duas situagdes: (a) julgamento da pretensdo punitiva em agédo penal de competéncia
originaria do tribunal; (b) decisdo emergente de recurso.

Na primeira hipotese, Hélio Tornaghi sustenta que (2009, p. 351):



35

“...a meu ver a lei refere-se ao grau do tribunal, e ndo ao do processo. Em
outras palavras: os embargos sdo cabiveis contra decisdes de tribunais de
segunda instancia, mesmo no caso de competéncia originaria. E até pode
admitir-se que nessa hipotese € que os embargos sdo mais uteis, pois a
decis&o nao foi objeto de nenhum recurso.”

Diverge desta colocagdo Eduardo Espinola: "Falando-se em decisdo de
segunda instéancia, fica excluido o julgamento da agdo da competéncia originaria de
tribunal coletivo (ESPINOLA, 2007, p. 329). Faz certo afirmar que a expressado
"decisdo de segunda insténcia" insculpida no paragrafo tnico do art. 609, do Cdodigo
de Processo Penal, dé a conotagéo de julgamento em grau recursal, além do que a
previsdo de tais embargos esta no capitulo que trata do processo e do julgamento
dos recursos em sentido estrito e das apelacbées. Dai por que o pedido de retratagcao
néo pode ser feito relativamente a aresto que provém de agdo penal originaria de
competéncia do tribunal (MOSSIN, 2008, p. 378).

No que diz respeito a decisdo proveniente de recurso, a matéria nao se
pacifica, quer do ponto de vista doutrinario, quer no quadrante jurisprudencial.
Entende Eduardo Espinola que "o texto do preceito incorporado ao de Processo
Penal, referente a decisdo de segunda instancia ndo unanime estende o cabimento
dos embargos de nulidade contra todo o julgamento criminal de segunda instancia”
(ESPINOLA, 2007, p. 329).

Por seu turno, Vicente Greco Filho professora que “cabem os embargos
infringentes ou de nulidade da decisdo de segundo grau, no todo ou em parte ngo-
unédnime desfavoravel ao acusado, proferida em recurso no sentido estrito e na
apelacdo” (GRECO FILHO, 2008, p. 333).

Em nivel de Supremo Tribunal Federal a matéria torna-se inquestionavel,
porquanto seu Regimento Interno, no art. 333, inciso |, aduz literalmente: "Cabem
embargos infringentes a decisdo ndo unédnime do Plenario ou da Turma: que julgar
improcedente a revisdo criminal”.

Para que os embargos infringentes tenham cabimento, ndo é suficiente que
a decisao seja prolatada por 6rgéao de segundo grau, mas também que seja ela, por
ndo unanimidade, desfavoravel ao réu. Assim, devera haver na decisao desfavoravel
ao embargante algum voto vencido ou divergente a seu favor. Assim, se ndo ha voto
vencido, ndao ha como pedir 0 reexame para a adocdo da tese nele contida
(MOSSIN, 2008, p. 382).

Na realidade, "os embargos infringentes séo recursos de pressuposto
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especial que s6 se admitem quando a decisdo que causa gravame a sucumbente,
foi proferida no Juizo ad quem, por maioria de votos, e ndo por unanimidade”
(ESPINOLA, 2007, p. 330).

Ademais, a regra da deciséo pluranime vigora com absolutismo rigoroso, o
que nao permite a oposicdo dos embargos, quando na decisdo unanime houver
fundamentacdo divergentes, restando ao sucumbente a utilizagdo do recurso
especial o extraordinario, se a divergéncia percutir sobre matéria de direito

devidamente pré-questionada. Tourinho Filho observa que (2009, p. 337):

“Quando a decisdo de 22 instancia, desfavoravel ao réu, ndo for unanime, e
versar a divergéncia sobre matéria estritamente processual, capaz de tornar
invalido o processo, os embargos sdo denominado 'de nulidade, porquanto
nao lhe visam a modificagdo, mas a anulagédo do feito, possibilitando sua
renovagao. Se o Tribunal, por exemplo, rechagar a preliminar de nulidade
por incompeténcia de juizo, e o voto vencido vier a acolhé-la, a defesa
podera opor embargos de nulidade, que se restringirao a esta.”

Note-se que a decisdo colegiada embargavel pode resultar também de
recurso interposto pela acusagéo. Assim, para cabimento dos embargos, independe
qual parte tenha dado causa ao procedimento recursal. Além disso, ainda visando a
esclarecimento, se o voto divergente for contra ou desfavoravel ao réu, é inconcusso
que os embargos sao incabiveis.

Para a permissibilidade dos embargos n&o ha necessidade de que a
desfavorabilidade do julgado seja absoluta, mas podera esta também ser relativa ou
parcial. Nesta linha de raciocinio, ndo é indeclinavel que o voto vencido seja
contrario aos vencedores; basta que aquele gerador dos embargos, que foi favoravel
ao réu, divirja apenas parcialmente daqueles vencedores, que foram a ele
desfavoraveis (TOURINHO FILHO, 2009, p. 337).

Na hipotese do desacordo parcial, os embargos “seréo restritos a matéria
objeto de divergéncia” (art. 609, in fine), razdo pela qual s&o eles chamados de
embargos parciais. Assim sendo, se a dissidéncia foi parcial, opostos os embargos
0s mesmos somente poderdo ser restritos a matéria objeto de divergéncia (MOSSIN,
2008, p. 384).

No processo penal os embargos infringentes constituem recurso privativo da
defesa, pelo que estéo legitimados a interpd-lo o réu ou seu defensor. Mas isso nao
exclui, entretanto, a possibilidade de oposigdo dos embargos pelo préprio érgéo do

Ministério Publico (no caso, a Procuradoria-Geral), em favor do acusado, dada a
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ampla legitimidade conferida ao parquet pelo art. 577 CPP.

Quanto ao interesse em recorrer, é a propria existéncia do voto favoravel a
defesa que indica a existéncia de uma possivel vantagem pratica a ser obtida com o
eventual provimento dos embargos. Também por isso € que ndo se admite o recurso
quando a divergéncia for apenas quanto aos fundamentos de uma decisdo unanime
(GRINOVER, 2009, p. 166).

O art. 609 do Cdédigo de Processo Penal, ao referir-se a decisdo de segunda
instancia ndo unanime, "desfavoravel ao réu", deixa claramente patenteado que a
titularidade ou legitimidade para a interposicdo dos embargos infringentes e de
nulidade ¢é exclusivamente do acusado, os quais, por exigirem capacidade
postulatéria somente poderéo ser deduzidos por advogado.

Logo, a parte acusatéria, publica ou privada, nao tera qualidade ad agendum
para a utilizacido deste recurso de pressuposto especial. Discordando do favor rei
que informa os embargos sob dissertagao, Eduardo Espinola assevera que (2007, p.
327):

“A primeira observacéo a se fazer é no sentido de se estranhar n&o se tenha
generalizado a medida, pois o interesse social, na puni¢gdo do crime é pelo
menos, tao respeitavel quanto a do réu, na proclamacao da inocéncia, ou no
abrandamento da pena; se, pois, a nossa lei acha que a decisdo criminal de
segunda instédncia ndo deve tornar-se caso julgado, quando houve
divergéncia no julgamento, ndo se justifica s6 admita o novo exame em
beneficio do réu, e nédo, também no da sociedade; introduzidos, como
achamos prudente, os embargos de nulidade no crime, deveriam ser
oponiveis de todo o acérddo ndo unanime, quer pela acusagcédo quer pela
defesa, buscando esta fazer prevalecer o voto divergente mais favoravel ao
réu; aquela, o mais rigoroso; acresce que os réus ja tinham a possibilidade
de socorrer da reviséo criminal.”

Ha de se adotar a posicao sustentada por Eduardo Espinola, porquanto a
mesma € condizente com o melhor direito. Com efeito, ndo se justifica a adogao dos
embargos ofensivos de maneira privativa ao réu, porquanto este privilégio contrasta
com a equidade que sempre prevalecer em nivel processual. Assim sendo, todo o
recurso que couber ao acusado, o mesmo direito recursal devera incidir sobre a
acusagao (MOSSIN, 2008, p. 386).

Por outro lado, conforme orientagdo jurisprudencial, os embargos
infringentes sdo inadmissiveis para o réu que nao apelou. Efetivamente, se o
acusado condenado deixou transcorrer in albis o prazo para a apelagdo, houve

relativamente a ele o transito em julgado formal do decisum, tornando preclusas as
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vias recursais, motivo pelo qual ndo pode ele mais adentrar com nenhum recurso.
Outrossim, situagdo diversa ocorrera quando se der provimento aos embargos
infringentes emergentes do recurso de apelagédo, quando ndo a tenha interposto o
co-réu ou participe, em face do efeito extensivo dos recursos previsto no art. 580 do
Cddigo de Processo penal (MOSSIN, 2008, p. 387).

Preceitua a norma processual penal supradita: "No caso de concurso de
agentes (Codigo Penal, art. 25), a decis&o do recurso interposto por um dos réus, se
fundado em motivos que ndo sejam de carater exclusivamente pessoal, aproveitara
aos outros”.

Este regramento processual penal encontra-se ancorado no Capitulo que
cuida das Disposi¢cdes Gerais sobre recursos, o que significa que seu emprego
abrange qualquer forma recursal prevista no Codigo de Processo Penal. Diante
disso, se as situagdes dos agentes no mesmo processo forem idénticas, o resultado
provindo dos embargos infringentes, quando providos, serdo extensivos a todos
aqueles que figuram no podlo passivo da relagéo juridico-processual, quer a titulo de
co-autoria, quer sob o quadrante de participe (MOSSIN, 2008, p. 387).

Essa medida processual penal de equidade encontra seu vértice na singular
circunstdncia de que nao pode haver decisdo conflitante para os sujeitos
processuais em identidade de circunstancias, porquanto haveria injustica
relativamente aqueles que nao se utilizaram das vias recursais, o0 que € incompativel
com a prépria administragao da justi¢ca, sendo certo que o direito deve ser igual para
todos (MOSSIN, 2008, p. 387).

O prazo para a oposigao dos embargos infringentes, ex vi do art. 609,
paragrafo unico, CPP, é de 10 (dez) dias, que devem ser contados a partir da
publicagdo das conclusées do acordao no érgao oficial. Nao se exige, para fluéncia
desse prazo, a intimagao pessoal (STF, RT 71/335).

Na contagem do prazo, ndo se computa o dia do comego (art. 798, § 1° do
CPP) e também seu dies ad quem sera prorrogado, quando terminar no domingo ou
feriado, para o proximo dia util (art. 798, § 3° do CPP), o mesmo ocorrendo quando
este se verificar no sabado (art. 3°, da Lei n°® 1.408, de 9-8-1951).

Os embargos devem ser opostos mediante petigcdo, na qual seja expressa a
vontade de recorrer, oferecendo-se, desde logo, as razdes do inconformismo. Por se
tratar de recurso que se funda em voto divergente proferido em julgamento anterior,

sera suficiente uma remissao a tal pronunciamento.
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Ada Pellegrini Grinover aponta que (2009, p. 167):

“Mas certamente havera vantagem em trazer o recorrente outros elementos
que possam contribuir para influenciar positivamente o convencimento da
nova turma julgadora. Por isso, nos casos em que se admitem os embargos
é de rigor a declaragdo do voto vencido. No que se refere a capacidade
postulatéria, entende-se que os embargos podem ser opostos tanto pelo
defensor, constituido ou dativo, como pelo préprio acusado, pessoalmente.”

No processo penal, além de estar legitimado para a interposigcdo de
recursos, o réu esta investido de capacidade postulatéria, o que significa nao
somente que possa fazé-la independentemente da intervengdo de advogado, mas
também que vale como interposicao qualquer manifestacdo da vontade de recorrer
(GRINOVER, 2009, p. 167).

Especialmente no caso dos embargos infringentes, essa possibilidade deve
ser reconhecida ainda mais amplamente, pois no recurso em exame bastara uma
referéncia aos fundamentos do voto vencido, favoravel a defesa, para que esteja

inclusive arrazoado o inconformismo.

2.4 Efeitos

A oposigcdo dos embargos infringentes devolve ao 6rgdo competente o
conhecimento da matéria que porventura tenha sido objeto de divergéncia no
julgamento do recurso anterior - a vista disso, a devolugdo podera ser total ou
parcial, sendo neste ultimo caso limitada pelo voto vencido.

A par disso, por envolver também a participagdo, na turma julgadora, de
juizes que ja haviam participado da prolagdo da decisdo embargada, envolve
também, para aqueles, um juizo de retratagéo.

Além do efeito devolutivo que devolve ao tribunal o conhecimento da matéria
objeto de divergéncia no acdrdao impugnado, esse recurso tem inegavel carater de
retratagdo, permitindo a participagdo dos julgadores que tomaram parte na decisao
impugnada no julgamento dos embargos. A decisdo acerca dos embargos
infringentes e de nulidade ndo podera agravar situagdo do réu, devendo ser
respeitado o principio da proibicdo da reformatio in pejus, na forma do art. 617 do
CPP (MOUGENOT, 2009, p. 706).
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Tem-se entendido que esses embargos possuem efeito suspensivo e
relacdo a parte da decisdo objeto da controvérsia. Por outro lado, o efeito
suspensivo ndo abrange a parte unanime da decisdo, o que possibilita execugéo da
pena privativa de liberdade se constante da parte prevalente.

Assim dispbde a Sumula 354 do STF: "Em caso de embargos infringentes em
tese, os embargos opostos ndo tem efeito suspensivo. Se o réu estiver solto, solto
permanecera, porque o disposto no art. 594, revogado expressamente pelo art. 3°,
da Lei 11.719/08, se aplicava tdo somente quando o recurso interposto fosse de
apelacao ou, no caso de recurso em sentido estrito da prontncia, de conformidade
com o disposto no art. 585 do CPP.” (SILVA, 2009, p. 183).

Mas essa disposigdo também foi revogada tacitamente pelo art. 1° da Lei n°
11.689/08, com a introdugéo do art. 413, §§ 2° e 3°, ao CPP, com nova que passou
a disciplinar a prisdo do acusado e o momento em que sobre ela deva o juiz decidir,
sem qualquer implicagao direta ou indiretamente a interposi¢cao de recurso.

Também o art. 1° da Lei n® 11.719/08, ao dar nova redacao ao art. 387 do
CPP, afastou em seu paragrafo unico qualquer possibilidade de vir o juiz a vincular o
conhecimento da apelagcao a prisao do réu ou qualquer outra medida cautelar que
Ihe for imposta.

Assim, os efeitos, quer sejam eles devolutivos tdo somente, quer devolutivo
e suspensivo que tiverem os recursos, por via de consequéncia, dos embargos
infringentes ou de nulidade que deles se originaram, emergirdo os mesmos efeitos.
Poderao, inclusive, surgir efeitos regressivo e extensivo.

Efeito regressivo, porque no julgamento dos embargos ha também
magistrado que participou do julgamento do recurso que a eles deu origem, podendo
ocorrer 0 juizo de retratacéo; e o efeito extensivo podera emergir também, caso haja
concurso de agentes e todos sofrerem condenacédo pelo mesmo fato tido como
delituoso, sem que haja motivo de carater pessoal (SILVA, 2009, p. 184).

Contrariamente ao exposto, aponta Julio Fabbrini Mirabete, que "tem se
entendido na doutrina que os embargos ndo tém efeito suspensivo, ou, pelo menos
que se limita este ao objeto da divergéncia. Nesse sentido, ja se decidiu, inclusive no
STF" (MIRABETE, 2009, p. 710).
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2.5 Competéncia

Por sua natureza, os embargos infringentes propiciam o reexame da matéria
objeto de discordancia, ocorrida no julgamento de uma apelagdo ou de um recurso
em sentido estrito, por uma turma ampliada de juizes ou desembargadores. Essa
turma é composta por um relator e um revisor dos embargos, mais os integrantes da
turma julgadora da decisao recorrida.

Assim, a competéncia para o julgamento dos embargos infringentes sera
determinada em razao da estrutura interna do tribunal e da distribuicdo de
competéncia entre seus 6rgaos: sera da prépria camara, quando os integrantes
desta forem em numero suficiente para a formagédo da turma julgadora; ou, entéo,
sera do grupo de camaras, na hipotese de nao ser isso possivel (GRINOVER, 2009,
p. 167).



3 ASPECTOS PROCESSUAIS DOS EMBARGOS INFRINGENTES E
DE NULIDADE

3.1 Processamento na Segunda Instancia

Os embargos infringentes e de nulidade devem ser entregues no protocolo
Secretaria do Tribunal competente para conhecé-los e julga-los, com enderegamento
ao relator do acdérddo embargado. A peticdo de interposicdo devera vir
acompanhada com a motivagao recurso que devera embasar-se na fundamentacao
do voto dissidente e favoravel ao embargante (MOSSIN, 2008, p. 388).

Sempre que conveniente, poderd o embargante, além dos motivos de direito
dissertados no voto vencido, elencar outros que o melhore, trazendo para o bojo do
seu recurso um material mais amplo em termos juridicos. Entretanto, pode acontecer
que né&o tenha sido o voto vencido devidamente fundamentado, situagdo em que
cabera ao embargante, levando em consideragéo argumentos expendidos no aresto
impugnado, fazer sua motivagéo, suas razdes reforma do julgado. Heréaclito Mossin

esclarece que (2008, p. 389):

“Alias, ja entendeu a jurisprudéncia que a falta de fundamentagéo do voto
vencido n&o o é fator do ndo-conhecimento do recurso, desde que por seus
termos se patenteie o dissenso entre a maioria € o voto vencido. A
concluséo segundo a qual a motivagéo deve vir acompanhada da peticéo de
interposicdo dos embargos espelha-se no fato de que no Regimento Interno
dos de Justica do Estado de Sdo Paulo ndo existe norma interna corporis
prevendo eventual abertura de vista para efeito de apresentacéo das razbes
recursais, enquanto no Regimento Interno no Tribunal Regional Federal da
3?2 Regido ha preceito expresso determinando que os embargos devem ser
deduzidos por artigos e entregues ao protocolo do Tribunal (art. 251).”

Embora despicienda, a peticdo de interposicdo dos embargos deve ser
assinada por advogado, porquanto neste caso somente ele tem capacidade
postulatoria para estar em juizo em nome do embargante.

Uma vez juntada a petigdo nos autos pela Secretaria, os mesmos irao
conclusos ao relator do ac6rddo embargado, o qual, de posse dos mesmos,
cumprira examinar sua admissibilidade, para tanto observando se a matéria o

comporta; se foram opostos no prazo legal; se a decisdo foi desfavoravel ao
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embargante e se ela ndo € unanime. Concorrendo os pressupostos objetivos e
subjetivo recursais, os embargos serao recebidos e procedimentados; caso
contrario, serao liminarmente rejeitados (MOSSIN, 2008, p. 389).

Se opostos em queixa-crime, apds o pagamento do preparo, salvo se o
recorrente for pobre (art. 32, § 1° do CPP) quando entéo ficara ele dispensado do
recolhimento das custas, dar-se-a vista dos autos ao querelante para a impugnagao,
a qual devera ser feita no mesmo prazo para a interposigao do recurso, qual seja de
dez dias.

Vencido o prazo outorgado ao autor da agdo penal privada, devera ser
ouvida em seguida a Procuradoria da Justica. Em se cuidando de acéo penal
publica, dentro do mesmo prazo dar-se-a vista ao Ministério Publico para opinar
sobre os embargos e apds, se houver, ao assistente de acusagao (MOSSIN, 2008,
p. 389).

Retornando os autos da Procuradoria da Justica, serdo eles distribuidos a
um relator sorteado e, sempre que possivel, 0 mesmo devera recair em juiz que nao
haja participado do julgamento que originou os embargos. O relator sorteado
também dentro do prazo de dez dias devera langar relatério nos autos, cumprindo-
Ihe em seguida encaminhar os autos ao revisor o qual, também no mesmo prazo
pedira dia para julgamento, mandando, consequentemente o feito para a mesa
(MOSSIN, 2008, p. 390).

No ambito do Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso, seu Regime

Interno normatiza que:

“Art. 246. Admitir-se-d0 embargos infringentes do julgado, quando n&o for
unanime a decisao proferida em grau de apelagéo, reexame de sentenca e
em acgéo rescisoria. Se o desacordo for parcial, os embargos seréo restritos
a matéria objeto da divergéncia.

Art. 247. Os embargos poderado ser opostos nos 15 (quinze) dias seguintes
a publicagdo da conclusao do acordao, no Diario da Justica.

Art. 248. A seguir, os autos serdo encaminhados ao Relator do acérdao
embargado a quem compete proferir, inicialmente, juizo de admissibilidade
do recurso.

§1° Se, no entanto, o Relator do acérddo embargado ndo estiver com
assento na Camara que proferiu a decisdo recorrida, os autos serao
conclusos ao Desembargador seguinte, na ordem de antiguidade, e que
haja participado do julgamento.

§2° Admitidos os embargos, proceder-se-a ao sorteio do novo Relator.

§3° A escolha do Relator recaira, quando possivel, em Desembargador que
nao haja participado do julgamento da apelacdo, do reexame de sentenca
ou da agao rescisoria.

§4° Sorteado o Relator, independentemente de despacho, a Secretaria
abrira vista ao embargado para a impugnacéo.”
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“Art. 249. Decorrido o prazo da impugnagao, serdo os autos conclusos ao
Relator e ao Revisor, pelo prazo de 15 (quinze) dias, para cada um,
seguindo-se o julgamento.

Paragrafo unico. O Relator, se for o caso, dara vista dos autos a
Procuradoria Geral de Justica.

Art. 250. Quando forem interpostos simultaneamente embargos infringentes
e recursos extraordinario e/ou especial, ficardo estes sobrestados até o
julgamento daquele.”

Por outro lado, cumpre observar que o art. 609 do Cdédigo de Processo
Penal determina, quanto ao procedimento dos embargos, que se aplique a norma
613 deste Estatuto, que prevé o procedimento em segunda instancia para o
julgamento em grau de apelagdo para os delitos apenados com reclusédo, o que
também ser cumprido quando do julgamento dos embargos.

Diante disso, no dia assinalado para o julgamento, anunciando-o o
presidente e apregoadas as partes, o relator fard a exposigao do feito e, em seguida,
sera concedida, pelo prazo de 15 minutos, a palavra aos advogados que a
requererem e, em seguida, ao Ministério Publico, por igual tempo (MOSSIN, 2008, p.
390).

A seguir, passar-se-a a votagdo, cujo resultado sera estabelecido pelo
numero de votos. No que tange a decisdo dos embargos, o Tribunal podera ficar
com os votos dos vencedores ou com os vencidos, ndo podendo adotar uma terceira
solugdo qualitativa. Entretanto, se der acolhimento aos embargos, convencendo-se
sobre os argumentos juridicos dos votos vencidos, podera o Colegiado estabelecer
uma solucao quantitativa ou uma média entre os votos vencedores e os dissidentes.

E o que ocorreria, por exemplo, na hipétese de embargos parciais incidentes
sobre o quantum da pena fixada. Assim, se os votos vencedores foram no sentido da
imposi¢gao da sanctio legis de oito anos e os vencidos no sentido de quatro anos,
podera o Tribunal estabelecer uma dosimetria de cinco, seis ou sete anos. O que lhe
€ vedado fazer é fixar a sangao penal aquém dos quatro anos (MOSSIN, 2008, p.
390).

Assinale-se, por ultimo, que os embargos sob consideragdo se tornam
obrigatérios, quando o sucumbente pretender interpor eventual recurso especial ou
extraordinario. Isto porque ¢é pressuposto prévio do recurso excepcional o
exaurimento de todos os recursos ordinarios, inclusive os embargos ora dissertados
(MOSSIN, 2008, p. 391).

Nos recursos em sentido estrito e nas apelacdes referentes aos processos
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de contravencdo ou de crime a que a lei comine pena de detencao, os autos sao
encaminhados com vista ao Procurador-Geral, pelo prazo de 5 dias e, logo apés, ao
relator, por igual prazo, que pedird designagao de dia para o julgamento (CPP, art.
610). No dia e na hora aprazados, o presidente anuncia o julgamento. As partes séo
apregoadas, e, com ou sem a presencga delas, o relator fara a exposicdo do
processo e, de imediato, o presidente concedera o prazo de 10 minutos aos
advogados ou as partes que houverem solicitado a palavra e ao Procurador-Geral,
quando o requerer, por igual prazo (SILVA, 2009, p. 187). Cesar Antonio da Silva
aduz que (2009, p. 188):

“As partes séo intimadas para o julgamento, em regra, pela imprensa,
exceto o Ministério Publico e o Defensor Publico, cuja intimagéo é pessoal.
A omissdo da intimagéo, por 6bvio, acarreta a nulidade do julgamento. Se
no mesmo processo forem varios 0s recorrentes, com 0S mesmos
defensores constituidos, € o suficiente, na intimagdo pela imprensa, que
conste 0 nome de apenas um deles, com a expressao, logo a seguir, "e
outro", ou "outros". A incorrecdo do nome do advogado na nota de
expediente publicada, intimando-o, pode acarretar também a nulidade do
julgamento.”

O art. 610 faz referéncia a "Procurador-Geral", na pratica, entretanto sao, via
de regra, os Procuradores de Justica (Ultimo degrau da carreira do Ministério
Publico) que atuam em nome do Procurador-Geral, por delegagao deste.

A parte do art. 610 que faz excecao com relagao ao habeas corpus nao pode
mais ser considerada, uma vez que o Dec.-lei 552, de 25.04.1969, revogou o art.
611. Entende-se que esse mesmo processamento acima esbogado se estende ao
agravo na execugao, posto que se trata também de recurso, sem procedimento
préprio estabelecido em lei, junto aos Tribunais.

Nao sd o recurso em sentido estrito interposto de decisao que concede ou
denega ordem de habeas corpus (CPP, art. 581, X), como também o habeas corpus
originario; nao é colocado em pauta para julgamento. Os autos do processo vdao com
vista ao Ministério Publico para parecer e, tao logo retomem, sdo postos de imediato
em mesa pelo relator, para julgamento, dispensada a intimagdo, em face da
natureza da matéria que exige urgéncia (SILVA, 2009, p. 188).

Tratando-se de apelacao interposta de sentencas proferidas em processos
por crime a que a lei comina pena de reclusdo, o processamento e o julgamento sao

pela mesma forma estabelecida no art. 610, isto é, segue 0 mesmo procedimento
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estabelecido para os processos de rito sumario. O Ministério Publico tem o prazo de
10 dias para lancgar parecer, e igual prazo tem o relator para exarar relatério. A
seguir, passardao os autos ao revisor, que tera 0 mesmo prazo para examinar O
processo e pedir designagao de dia para a realizagéo do julgamento e a inclusdo na
pauta respectiva.

Por se tratar de procedimento ordinario, com maior complexidade, tendo em
vista a gravidade do crime, € que os prazos sdo ampliados ao dobro, com o tempo
de quinze minutos estabelecido para a sustentacdo oral. Quando nao houver a
observancia dos prazos previstos nos arts. 610 ou 613 do CPP, o responsavel pelo
atraso tera de declarar nos proprios autos do processo, o motivo que ensejou o
atraso (SILVA, 2009, p. 189).

Nao ha qualquer consequéncia de carater punitivo para o eventual
desrespeito a este regramento; todavia, ha que se reconhecer o efeito moral que
resulta do ndo atendimento dessa disposicdo legal, uma vez que a declaragao
langada no processo, por se tornar publica, obriga moralmente o responsavel a fazé-
la de forma a merecer crédito, nao s6 de seus pares, como também das partes e das

demais pessoas que tem acesso aos autos do processo.

3.2 Possibilidade de Diligéncias e Proibicdo da Reformatio in Pejus

Antes de julgado o recurso de apelagdo, segundo o disposto neste
regramento, o Tribunal, Cadmara ou Turma podera proceder a novo interrogatério do
réu, determinar diligéncias, inclusive, se for o caso, e a reinquirir testemunhas. Mas,
em se tratando de recurso exclusivamente da defesa, entende-se ndo caber a
conversao do julgamento em diligéncia para fazer prova contra o réu ou que, de
qualquer maneira, venha prejudica-lo, ainda que seja para confirmar a decisdo da
qual ele recorreu, uma vez que a sua expectativa, quando recorre, é no sentido de
que o recurso que interpde venha trazer-lhe algum beneficio; se ndo a absolvigao,
por exemplo, numa sentenga condenatéria, pelo menos a reducao da pena (SILVA,
2009, p. 190).
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O reexame da matéria pela superior instédncia deve se cingir aos elementos
ja coligidos junto ao primeiro grau de jurisdi¢gao, salvo se em beneficio do acusado, a
fim de que n&o seja violado o principio da proibigao da reformatio in pejus. O pedido
de conversao do julgamento em diligéncia pode ser feito antes ou durante o
julgamento, e pode partir de qualquer um dos desembargadores ou juizes do
Tribunal, Cadmara ou Turma. Faz-se necessario, porém, seja assinado prazo para a
realizagao das diligéncias, a fim de evitar retardamento injustificado na realizagdo do
julgamento e até para evitar que réu preso venha a sofrer constrangimento ilegal por
excesso de prazo (SILVA, 2009, p. 190).

Quando o recurso for exclusivamente da defesa, ndo pode o juizo ad quem
reformar a decisdo do juizo a quo para agravar a situagao do réu. Trata, a hipdtese,
do principio da reformatio in pejus ao qual o 6rgéo julgador deve irrestrita
obediéncia. Esse principio é corolario do sistema acusatoério que veda em qualquer
hipétese, o agravamento da pena concretizada na sentenga, quando a apelagéo for
interposta tdo somente pela defesa.

3.3 Necessidade dos Embargos no Ordenamento Juridico

Como assinalado por Hélio Tornaghi (2007, p. 350):

“A tendéncia, hoje em dia, é para a abolicdo desse recurso. Por isso n&o foi
sem grande estranheza que ele se introduziu no processo penal e foi
mantido no processo civil. E ele integralmente desconhecido das legislacdes
estrangeiras. No Brasil e em Portugal foi largamente usado, até contra
sentenga de primeira instancia. Mas, aos poucos, foi sendo restringido. E
certo que, em certos casos, o desacordo dos juizes de um tribunal
aconselha novo exame do processo; que o numero de votos vencidos pode
ser significativo, nos tribunais numerosos; que um voto vencido, sobretudo
depois de reduzido a escrito, pode levar os vencedores a reavaliar sua
posicéo anterior. Mas também é inegavel que uma deciséo justa pode ser
substituida, em grau de embargos, por outra que seja errbnea; e que, de
qualquer modo, quanto maior o numero de recursos mais demorada € a
justica, tanto para o inocente quanto para o culpado.”

Idéntico recurso se encontra previsto no art. 530 do Codigo de Processo
Civil, o qual restou mantido com as alteracbes levadas a efeito nesse Diploma pelas

Leis n%. 8.950 a 8.953/94. Nao obstante ter-se reconhecido a prevaléncia dessa
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forma recursal, e isso ser ponderado como forma de parametro, ja que o vigente
Cddigo de Processo Penal data de 1941, a verdade é que tais embargos deveriam
ser abolidos da legislagcdo processual penal no ponto de vista de vaérios
doutrinadores (MOSSIN, 2008, p. 377).

Em primeiro lugar, porque os tribunais de maneira geral procuram prolatar
suas sentengas por votagdo unanime, justamente para causar Obice ao emprego
deste recurso e, conforme a tendéncia dos julgadores a decisdo podera ndo ser a
mais ideal e adequada a questdo litigada e aos proprios interesses vinculados a
administragdo da justica. Em segundo lugar, normalmente é mantida a deciséo
embargada. Em terceiro lugar, normalmente a divergéncia havida no aresto diz
respeito a matéria de direito, compreendendo excepcionalmente situacdo de ordem
fatica, eis que a mesma ja foi exaustivamente examinada, quer em primeiro, quer em
grau superior de jurisdicado (MOSSIN, 2008, p. 377).

Diante disso, até mesmo por questdo de economia processual, aliada que
seja a uma maior rapidez na entrega da prestacgao jurisdicional definitiva, é preferivel
que se deixe ao critério do sucumbente a utilizacao de recurso excepcional, como o
€ 0 especial e o extraordinario, para que um ou outro colegiado superior reexamine,
derradeiramente, a matéria de direito que compde o conflito intersubjetivo de

interesses.
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CONCLUSAO

O recurso € o0 meio processual voluntario ou obrigatério de impugnagéao de
uma decisdo, utilizado antes da preclusdo, e capaz de propiciar resultado mais
vantajoso na mesma relagao juridica processual, decorrente da reforma, invalidagao,
esclarecimento ou confirmagéo.

O recurso estudado neste trabalho é o recurso cabivel de acérddao nao
unanime, tendo por finalidade a de promover o reexame dos acérdaos proferidos no
tocante a divergéncia dos votos dos desembargadores. O recurso de embargos
infringentes constitui inovagéo introduzida no Cédigo de Processo Penal pela Lei n°
1.720-B, de 03.11.1952, que alterou a redacao do artigo 609 daquele estatuto.

Apesar da aparente dualidade (embargos infringentes e de nulidade), o
recurso € um soO e a distingdo, sem maior significagao pratica, é explicada pela
natureza da matéria nele debatida: material (embargos infringentes) ou
exclusivamente processual (embargos de nulidade).

Trata-se de impugnacgao privativa da defesa, cuja previsdo parece estar
fundada no receio de que possa cristalizar-se, contra o réu, um julgamento injusto,
pois, a existéncia de um voto mais favoravel constitui indicio de que a solucido dada
a causa, no minimo, ndo é pacifica.

Tal recurso é considerado pela matéria que tenha sido objeto de divergéncia,
ou seja, somente o objeto do voto vencido sera discutido. Incabiveis os embargos
que o acérdao, por maioria, tiver mantido ou anulado, e nao reformado a sentencga.
Assim, s6 caberdo embargos infringentes em face de acérddao ndo unanime que
houver reformado uma sentenga de mérito no julgamento de apelagéo e, ndo em
face de sentenca meramente extintiva.

Nesses embargos, ha devolugdo em favor do réu, estando proibida a
reformatio in pejus. Pressuposto indeclinavel para o oferecimento de embargos é
uma divergéncia entre votos proferidos pelos juizes do tribunal, ou seja, a existéncia
de um ou mais votos vencidos na decisdo desfavoravel ao réu. Nao importa, porém,

a falta de fundamentagéo do voto vencido favoravel ao acusado.
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A omissdo nao impede que sejam eles interpostos, mesmo que sendo
parciais, desde que, pelas anotacbdes constantes dos autos, se depreenda qual o
ponto exato da controvérsia entre os votos vencedores e o vencido.

Outra caracteristica importante quanto a esses embargos é que s6 podem
ser apresentados pela defesa. Nao podem ser interpostos, portanto, quer pela
acusacgao, quer pela sua assisténcia. Os embargos infringentes e de nulidade devem
ser apresentados no prazo de dez dias contado da publicagdo do acérdao (art. 609,
paragrafo unico). Tratando-se de deciséo de Tribunal, prescinde-se da intimagao
pessoal.

Como o codigo somente faz remissao, quanto ao processamento dos
embargos infringentes e de nulidade, ao artigo 613, relativo ao processamento das
apelagdes, os regimentos internos e assentos dos tribunais, dispdem néo sé sobre a
competéncia para aprecia-los (camaras, turmas, grupos de camaras, secgdes etc.),
na forma do artigo 609, caput, como a respeito das regras do processamento de tais
recursos, sempre preservando as impugnacgdes da parte contraria e a manifestagéao
do Ministério Publico de segunda instancia.

Constatou-se que os embargos infringentes e de nulidade apesar de nao
serem muito utilizados pela defesa no ambito dos tribunais, tem muita importancia

quando se atinge a finalidade de reformar a decisdo atacada.
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