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RESUMO

Trata-se de estudo tedrico que pretende analisar os efeitos da revogacao do recurso do
protesto por novo jari, em razdo do advento da Lei 11.689 de 09 de junho de 2008, haja
vista que se tratava de um importante recurso exclusivo da defesa em agdes penais de
competéncia do Tribunal do Juri, quando a pena imposta fosse igual ou superior a 20

anos.

O tema mostra-se de fundamental importéncia para o direito, uma vez que ¢ imperioso
analisar o direito intertemporal: 0s réus que cometeram crimes dolosos contra e vida e
conexos, tentados ou consumados, antes da vigéncia da Lei 11.689/08, mas condenados

durante a vigéncia da nova regra extintiva, fazem jus ao protesto por novo jari?

Neste sentido, a fim de elucidar o citado embate, observar-se- a natureza juridica da
lei revogada e revogadora, ou seja, se possuem carater processual, penal ou misto, para,

entdo, conferir-lhe efeitos imediatos, retroativos ou ultra-ativos.
Ainda, o presente estudo tem por objetivo confrontar a supressdo do protesto por novo
juri e principios constitucionais, como o principio da ampla defesa, do duplo grau de

jurisdigéo, entre outros.

Palavras chave: Recurso. Protesto por novo jari. Revogacéo
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INTRODUCAO

O protesto por novo juri, recurso exclusivo da defesa em ac¢des penais de competéncia
do Jari, disciplinado pelo artigo 607 e 608 do Codigo de Processo Penal, era cabivel
quando a pena imposta ao réu por um s6 crime fosse igual ou superior a 20 anos. Devia
ser dirigido ao Presidente do Tribunal do Juri, sendo desnecesséria a apresentacdo de

razoes.

A Lei n° 11.689 de 09 de junho de 2008, entretanto, em seu artigo 4°, revogou 0
Capitulo 1V do Titulo Il do Livro Il do Cddigo de Processo Penal, extinguindo o

recurso do protesto por novo juri.

Assim, tem-se a supressao de um importante recurso da defesa e, consequentemente, um
grande problema a ser enfrentado: os réus que tiverem cometido crimes dolosos contra a
vida e conexos, tentados ou consumados, antes da vigéncia da Lei 11.689/08, mas
condenados durante a vigéncia da nova regra extintiva, fazem jus ao protesto por novo

jari?

Dai a questdo intertemporal.

A fim de elucidar o citado embate, imperioso observar a natureza juridica da lei
revogadora e da lei revogada, ou seja, se possuem carater processual, penal ou misto,

para, entdo, auferir-lhes efeitos imediatos, retroativos ou ultra-ativos.

Ademais, outro ponto a ser observado € a extin¢do do recurso do protesto por novo juri
em confronto com principios constitucionais dispostos em nossa Carta Magna de 1988,
tais como: principio da ampla defesa (artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal), do
duplo grau de jurisdicdo (que decorre do devido processo legal- artigo 5°, inciso LIV) e

da plenitude da defesa (artigo 5°, inciso XXXVIII, alinea “a” da Constitui¢do Federal).

Ainda, quanto ao confronto do citado recurso em razdo dos principios constitucionais,
pincelar-se-4 acerca do principio da soberania dos veredictos (artigo 5° inciso
XXXVIII).



A presente proposta merece destaque, tendo em vista que mostra relevante valor social,
seja para réus que se encontram na situacdo explanada pelo estudo, seja para sociedade
de uma maneira geral, que clama por justica, vez que os crimes de competéncia do Juri

tém forte apelo emocional e repercusséo geral.

Ademais, a pesquisa nos termos em que foi proposta tem grande importancia cientifica,
pois trata de assunto controverso, que possui varias correntes doutrinarias, cada qual
eivada de seu valor, porém passivel de estudo aprofundado. E, ainda, por tratar-se de
matéria ndo pacifica nos nossos Tribunais, parece, vez ou outra, lesionar direitos

consagrados na Constituicdo Federal de 1988.

Portanto, pretende-se encontrar a melhor solugdo para a problematica da revogacdo do

recurso do protesto por novo juri.

Por fim, ressaltamos que trata esta pesquisa de estudo teorico, consistente em pesquisa
bibliografica, comparativa, fundamentada em doutrinas, jurisprudéncias, artigos

cientificos e publicacGes periddicas.



CAPITULO | - O PROTESTO POR NOVO JURI

1.1 ESCORCO HISTORICO

O recurso do protesto por novo jari nasceu com o fito de sanar erros do judiciario.
Assim, foi introduzido Pelo Cddigo de Processo Criminal de 29 de novembro de 1832,
promulgado em nome do imperador Dom Pedro Il durante o Brasil império. Era tratado
no artigo 308" do referido diploma legal, caso a pena imposta pelo Jiri fosse de cinco
anos de degredo ou desterro, trés anos de galés ou prisdo, ou, ainda, nos casos de pena

de morte.

Com o advento da Lei 261 de 03 de dezembro de 1841, editada durante a época imperial
brasileira, houve limitacdo do artigo 308 do Cddigo de Processo Criminal, fazendo jus
ao novo jari apenas 0s réus aos quais a pena aplicada fosse a de morte ou de galés

perpétua, consoante o disposto em seu artigo 79°.

Com a proclamacéo da Republica em 15 de Novembro de 1889,

mesmo abolidas aquelas penas extremas, sobreviveu tal protesto nos cédigos
estaduais requerendo certa gravidade na sancdo privativa de liberdade ou,
entdo, determinado numero de votos para sua interposi¢do. (GRINOVER,
GOMES FILHO, FERNANDES, 2005, p. 243).

Ou seja, o pressuposto valorativo da pena imposta variava de acordo com cada estado

da federacdo. O estado do Parana “chegou ao extremo de facultd-lo em condenacdes

1 artigo 308 - Se a pena imposta pelo Jury for de cinco annos de degredo, ou desterro, tres de galés ou prisdo, ou for de morte, o réo
protestara pelo julgamento em novo Jury, que serd o da Capital da Provincia: e sendo a sentenca proferida nesta, para o de maior
populacéo d'entre os mais vizinhos, designado pelo Juiz de Direito.

2 artigo 79 - O Juiz do Direito appellaré ex-officio:

1° Se entender que o Jury proferio decisdo sobre o ponto principal da causa, contraria & evidencia resultante dos debates,
depoimentos, e provas perante elle apresentadas; devendo em tal caso escrever no processo os fundamentos da sua convicgéo
contraria, para que a Relagdo 4 vista delles decida se a causa deve ou ndo ser submettida a novo Jury. Nem o réo, nem o accusador
ou Promotor terdo direito de solicitar este procedimento da parte do Juiz de Direito, o qual ndo o poderé ter, se, immediatamente que
as decisdes do Jury forem lidas em publico, elle ndo declarar que appellara ex-officio; o que sera declarado pelo Escrivdo do Jury.

2° Se a pena applicada for a de morte, ou galés perpetuas.
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iguais ou superiores & 10 anos, ou a 6, quando o veredictum néo reunisse dois ter¢os dos
votos” (ESPINOLA FILHO, 1954, p. 218)

Apo6s, com o vigor do Decreto-Lei n°. 167 de 05 de janeiro de 1938, que disp6s sobre o
protesto por novo jari a nivel nacional, foi-lhe atribuida nova aparéncia, uma vez que,
segundo o artigo 973, oportuno o recurso em casos de condenacio & segregacdo superior

a 24 (vinte e quatro) anos, por uma Unica vez e de uso privativo do acusado

Em época ndo tdo remota, instituido pelo Decreto-lei n° 6.689 de 03 de outubro de
1941, o vigente Codigo de Processo Penal versou em seu Titulo I, Capitulo V, artigos
607* e 608, do recurso do protesto por novo juri, admitindo-o também por uma Gnica
vez, porém, agora, quando a pena imposta pelo julgamento dos jurados a um sO réu

fosse igual ou superior a vinte anos. Era recurso exclusivo da defesa.

Contudo, em 09 de junho de 2008, passou a vigorar a lei 11.689 que, em seu artigo 4°,
revogou o Capitulo no qual se inseria o artigo 607, extinguindo o recurso do protesto

por novo juri.

3 Artigo 97 - O protesto por novo julgamento é privativo do acusado e sé se admitird uma Unica vez, quando a sentenca
condenatéria for de prisdo por vinte e quatro anos ou mais.

Paragrafo Gnico. O protesto invalida qualquer outro recurso interpdsto e devera ser feito na forma e prazo estabelecidos para
interposi¢éo da apelacdo, sendo tomado por térmo nos autos.

4 Artigo 607 - O protesto por novo juri é privativo da defesa, e somente se admitird quando a sentenga condenatoéria for de recluséo
por tempo igual ou superior a 20 (vinte) anos, ndo podendo em caso algum ser feito mais de uma vez.

§ 1° N4o se admitira o protesto por novo juri quando a pena for imposta em grau de apelagéo.

§ 2°0 protesto invalidara qualquer outro recurso interposto e sera feito na forma e nos prazos estabelecidos para interposicdo da
apelacéo.

8§ 3° no novo julgamento ndo servirdo jurados que tenham tomado parte no primeiro.

5 Artigo 608 — 0 protesto por novo jdri ndo impedira a interposicdo de apelacdo, quando pela mesma sentenca, o réu tiver sido
condenado por outro crime, em que ndo caiba aquele protesto. A apelacdo, entretanto, ficara suspensa até a nova decisdo provocada

pelo protesto.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/2892439/art-97-do-decreto-lei-167-38
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1.2 CONCEITO

Segundo Nucci, tratava-se de um recurso especial contra as decisbes tomadas pelo
Tribunal do Juri, um favor dispensado a liberdade do acusado. (NUCCI, 2006, p.855)

Era recurso exclusivo da defesa, que podia ser interposto por termo ou peticdo, dentro
do prazo de cinco dias, caso a pena condenatdria de reclusdo por pratica de crime doloso
contra a vida, imposta a um s6 réu fosse igual ou superior a 20 anos, sendo certo que
deveria ser enderecado ao Presidente do Tribunal do Jari, sem necessidade de
apresentacdo de raz0es, porquanto recurso automatico que, entretanto, s6 poderia ser

utilizado por uma Unica vez e, caso houvesse dois protestos, o0 segundo seria nulo.

Trata-se, pois, de um direito liquido e certo, dos condenados que preencham
0s pressupostos legais e tem como Unica finalidade a de desconstituir o
julgamento anterior, com a realizacdo de outro, em lugar do primeiro, para
todos os efeitos. (MIRABETE, 2006, p. 685)

Ou seja, atendidos 0s pressupostos ao recurso inerentes, realizar-se-ia novo julgamento,

que tornaria inexistente o primeiro

Ademais, importante salientar que nos casos de condenacdo a pena de reclusédo igual ou
superior a 20 (vinte) anos, ainda que houvesse interposicdo do recurso de apelacdo pelo
condenado, esta poderia ser recebida pelo Juizo como se protesto fosse, pois tratava-se

de direito inalienavel, cabendo apenas ao réu dele desistir.

Isto porque, o novo julgamento em plenario podia gerar uma situacdo de
constrangimento ao acusado, porquanto novamente seria exposto ndo sd aos jurados,

juizes, promotores, serventudrios da justica etc., mas também a quem interessar, haja
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vista a publicidade destas audiéncias (GRINOVER, GOMES FILHO, FERNANDES,
2005, p. 247).

1.3 PRESSUPOSTOS RECURSAIS

Em atencdo ao pretérito artigo 607 do Cédigo de Processo Penal®, paragrafo segundo,
obedecia-se forma e regras da apelacdo.

Neste sentido, como anteriormente mencionado, deveria ser interposto em cinco dias,
contados da data da leitura da decisdo tomada pelos jurados, juizes naturais da causa,
pelo Juiz togado.

Poderia ser interposto pelo defensor do réu ou, até mesmo, pelo proprio acusado, a luz
do disposto no artigo 577 do Codigo de Processo Penal ’, que confere capacidade

postulatoria ao acusado em sede recursal.

Assim, para designacdo de novo julgamento, imperioso observar se o protesto havia
sido interposto pela defesa, se era tempestivo, se o favor ndo havia sido utilizado
anteriormente e, finalmente, se a pena imposta ao crime era igual ou superior a vinte

anos.

& Op. cit., p. 02.

7 Art. 577 - O recurso podera ser interposto pelo Ministério Pablico, ou pelo querelante, ou pelo réu, seu procurador ou seu
defensor.

Paréagrafo Gnico. Nao se admitird, entretanto, recurso da parte que ndo tiver interesse na reforma ou modificagdo da decisao.
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Atendidos os pressupostos legais de admissibilidade, passava-se ao procedimento do

recuso.

1.4 PROCEDIMENTO

O suprimido recurso em estudo perfazia-se apenas com a apresentacdo de vontade em

protestar por novo juri, posto que desnecessaria a apresentacéo de razdes.

Deveria ser interposto nos préprios autos do processo, por meio de peticdo ou termo,
dirigido ao Juiz-Presidente do Tribunal do Juri, que ao recebé-lo passaria a analise e
decisdo acerca da admissibilidade do recurso, caso fossem observados todos os

pressupostos recu rsais.

Caso admitisse o recurso, designar-se-ia data para novo Juri.

Por outro lado, caso fosse negado, em que pese a controvérsia de alguns doutrinadores,
tal como José Frederico Marques, que defendia a impetracdo de habeas corpus como
remédio cabivel, pois tratava-se de “um recurso de juizo a quo para juizo a quo”
(MARQUES, 2000, p. 352), posicdo predominante indicava possibilidade de
interposicdo de carta testemunhavel contra referida decisdo, onde deveria ser requerido

0 reexame da decisdo pelo tribunal de segundo grau.

Ademais, 0 artigo 607, paragrafo terceiro do Cédigo de Processo Penal® apresentava

regra clarissima gquanto ao impedimento de serem jurados no novo Jari os sete que

& Op. cit., p. 02.
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compuseram o conselho de sentenca anterior, acerca do mesmo delito, ensejando

nulidade caso fosse verificado.

Quanto aos juizes, promotores e serventuarios da justica ndo ha tal limitacdo. Porém, a
limitacdo deveria ser estendida aos juizes Presidentes do Tribunal, posto que a
discricionariedade na imposicdo da pena a eles compete (TOURINHO FILHO, 2009, p.
491).

1.5 CONCURSO DE CRIMES

Claro era o abolido texto legal no tocante a impossibilidade de somar as penas impostas
por diversos crimes, a fim de atingir o patamar minimo para a concessdo do favor em

estudo.

Neste sentido, impossivel a aplicacdo do referido instituto nos casos de concurso

material de crimes (artigo 69 do Cédigo Penal®):

"No concurso material de crimes é inadmissivel a soma das penas autbnomas, para
concessdo do favor legal previsto no art. 607 § 2° , do CPP" (STF, RE, rel. Cunha
Peixoto, RT 535/394).

9 Art. 69 - Quando o agente, mediante mais de uma acdo ou omissdo, pratica dois ou mais crimes, idénticos ou ndo, aplicam-se
cumulativamente as penas privativas de liberdade em que haja incorrido. No caso de aplicacdo cumulativa de penas de reclusdo e de
detenco, executa-se primeiro aquela.

§ 1° - Na hipdtese deste artigo, quando ao agente tiver sido aplicada pena privativa de liberdade, ndo suspensa, por um dos crimes,
para os demais sera incabivel a substituicdo de que trata o art. 44 deste Cadigo.

§ 2° - Quando forem aplicadas penas restritivas de direitos, o condenado cumprira simultaneamente as que forem compativeis entre

si e sucessivamente as demais.
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No entanto, caso fosse aplicada pena de 20 anos ou mais em virtude de reconhecimento

de concurso formal de crimes (artigo 70 do Cédigo Penal™®

11
|

), ou continuidade delitiva
(artigo 71 do Codigo Penal™), poderia haver o protesto, haja vista que “quanto ao crime
continuado, por ser uma fictio juris, um crime sd, e quanto ao concurso formal, em face
de sua unidade delitual, considerada pelo artigo 77, II, do CPP” (TOURINHO FILHO,

2009, p. 483).

1.6 IMPOSICAO DE PENA MAIS GRAVE NO SEGUNDO JULGAMENTO

N&o havia qualquer impedimento legal acerca da majoracdo da pena imposta ao réu no

segundo julgamento.

No entanto, uma vez que se tratava de remédio em favor unicamente da defesa e da
liberdade do réu, eventual exasperacdo da pena em sede de segundo julgamento poderia

tornar temeraria a utilizacdo do recurso.

Contudo, insta salientar o ponto controverso da matéria no que tange a possibilidade de

aplicacdo de pena superior a imposta no primeiro, com vistas ao principio constitucional

10 Art. 70 - Quando o agente, mediante uma s6 acdo ou omissdo, pratica dois ou mais crimes, idénticos ou ndo, aplica-se-lhe a mais
grave das penas cabiveis ou, se iguais, somente uma delas, mas aumentada, em qualquer caso, de um sexto até metade. As penas
aplicam-se, entretanto, cumulativamente, se a agdo ou omissdo é dolosa e os crimes concorrentes resultam de designios autbnomos,
consoante o disposto no artigo anterior.

Paragrafo Gnico - N&o podera a pena exceder a que seria cabivel pela regra do art. 69 deste Cadigo.

11 Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma ac¢do ou omissdo, pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas
condicdes de tempo, lugar, maneira de execucdo e outras semelhantes, devem os subsequientes ser havidos como continuagédo do
primeiro, aplica-se-lhe a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um
sexto a dois tercos. Paragrafo Gnico - Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes, cometidos com violéncia ou grave ameaca a
pessoa, podera o juiz, considerando a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os
motivos e as circunstancias, aumentar a pena de um sé dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, até o triplo, observadas

as regras do paragrafo Unico do art. 70 e do art. 75 deste Codigo.
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da soberania dos veredictos disposto no artigo 5°, inciso XXXVII1'2, ou seja, tendo em
vista que o julgamento no Tribunal do Juri se da pelos jurados, em atencéo ao citado
principio, haveria a possibilidade de reformatio in pejus indireta caso fosse esta a
deciséo dos jurados.

1.7 PROTESTO POR NOVO JURI E APELACAO

No caso de haver condenacdo por crime doloso contra a vida e crime conexo havia
possibilidade de protestar por novo juri naquela situacao, e apelar nesta, em atencéo ao

disposto no antigo artigo 608 do Cédigo de Processo Penal®.

Entretanto, caso o protesto fosse recebido, a apelacdo ficaria suspensa até o julgamento

do novo jdri.

Divergéncia apontada na doutrina se consubstanciava acerca do momento desta

suspensao: se antes ou depois do oferecimento das razdes.

Partilhamos do entendimento de Antonio Luiz da Cémara Leal, eis que uma vez
interposta a apelacdo quanto ao crime conexo ficara ela em suspenso. Apds 0 novo

julgamento pelo Tribunal do Juri, caso o réu seja absolvido quanto ao crime daquela

12 Art. 5° - Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
XXXVIII - é reconhecida a instituicdo do juri, com a organizagdo que lhe der a lei, assegurados:

a) a plenitude de defesa;

b) o sigilo das votagoes;

C) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida;

3 Op. cit, p. 02.
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competéncia, a defesa deveria apresentar suas razdes e, posteriormente, Ministério
Publico as respectivas contrarrazées (LEAL, 1942, p. 110). De outro lado, caso fosse o
réu condenado no segundo julgamento poderia a defesa apelar dessa decisdo,
oportunidade em que poderia produzir apenas um arrazoado combatendo as duas
decisdes (TOURINHO FILHO, 2009, p. 486).

No entanto, imperioso observar que 0 prazo para interposicdo de apelacdo devera ser
respeitado, posto que caso ndo seja 0 recurso tempestivo transitard em julgado a decisdo

quanto ao delito conexo.

Ademais, como ja suscitado anteriormente neste mesmo capitulo, ainda que houvesse a
interposicdo do recurso de apelagdo, sob fundamento da ocorréncia de nulidade, nos
casos em que também caberia o protesto por novo Juri, este poderia ser recebido por

aquela, em razdo do principio da fungibilidade dos recursos.

Por fim, acreditamos que grande discussdo doutrinaria tenha se instaurado acerca da
possibilidade de protesto por novo juri, caso a pena fosse majorada em grau de recurso
de apelacdo do Ministério Publico, e atingisse o minimo temporal pressuposto para

utilizacdo do protesto.

Isto por que o abolido artigo 607, paragrafo primeiro do Cédigo de Processo Penal** era
expresso ao nao permitir tal situacdo, posto que, a luz do artigo 606 do Codigo de

Processo Penal®™, havia previsdo do Tribunal de Justica, quando a apelacdo se fundasse

¥ Op. cit, p. 02.

15 Artigo 606 - Se a apelagdo se fundar no n° III, letra “b”, do art. 593 e o Tribunal de Apelag@o se convencer de que a deciséo dos
jurados ndo encontra apoio algum nas provas existentes nos autos, dard provimento a apelacéo para aplicar a pena legal, ou absolver
o réu, conforme o caso.

Paréagrafo Unico — Interposta a apelacdo com fundamento no n° Ill, letra “c”, do art. 593, o Tribunal de Apelagdo, dando-lhe

provimento, retificara a aplicagdo da pena ou da medida de seguranca.
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e injustica da decisdo baseada em prova manifestamente contraria & dos autos, condenar

ou absolver o acusado.

Contudo, com advento da Constituicdo de 1946, houve necessidade de adequar o
Cddigo de Processo Penal na parte cabente ao Tribunal do Jari, tendo em vista que nela
foi inserida o principio da soberania dos veredictos, oportunidade em que a Lei n® 263,
de 23/02/1948, revogou o artigo 606 do Cédigo de Processo Penal'®.

Assim, uma vez que o artigo 607, paragrafo primeiro do Cédigo de Processo Penal'’,
fazia mencdo expressa ao artigo 606 do mesmo diploma legal, a doutrina se dividiu
entre 0s que admitiam o protesto por novo juri ante a revogacdo da norma que proibia a
aplicacdo do artigo 607, e outros que acreditavam que ainda que o caput do artigo 606
houvesse sido revogado, seu pardgrafo Unico ndo o havia sido, por auséncia de

disposicao expressa.

Para estes ultimos “permitir o protesto das decisdes proferidas pelos juizes togados seria
desnatura-lo, desvirtuando seus fundamentos. O protesto €, em ultima analise, o apelo

da decisdo do povo para o proprio povo” (ABREU, 1945, p.330).

Ademais afirma Fernando da Costa Tourinho Filho em sua obra: “Note-se, além disso,
no 8§ 1° do art. 607, fez apenas referéncia ao art.606 (e ndo ao seu respectivo paragrafo
anico, por entender, com razdo, alids, que a hipotese ali tratada seria tambéem
compreendida na proibi¢do” (TOURINHO FILHO, 2009, p. 484), sendo certo que o

paragrafo Unico do artigo 606 apenas haveria sido deslocado para o atual artigo 593,

16 Op. cit., p. 09
7 Op. cit, p. 02.
18 Op. cit, p. 09.
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paragrafo segundo do Cédigo de Processo Penal®®, persistindo, entdo, a norma

proibitiva.

Neste mesmo sentido era o Supremo Tribunal Federal:

“Se a decisdao do Tribunal apenas reformou a sentenga quanto a dosimetria da pena, nao

cabe 0 protesto por novo julgamento pelo Juri.”(RT, 630/381).

Ousamos discordar desta corrente doutrinaria.

Partilhamos da idéia de ser possivel o protesto nestes casos, pois, além da revogacao
expressa do artigo ao qual a norma proibitiva se estendia, como bem asseverou José
Frederico Marques “ndo pode o tribunal ad quem modificar a pena e se subtrair, com
isso, o direito do reéu a interpor o protesto” (MARQUES, 2000, p.352).

Ainda, cumpre-nos observar que ndo estaria desnaturando-se o recurso em estudo neste
caso, pois 0 protesto ndo seria contra a decisdo dos juizes togados, posto que foram as
respostas aos quesitos dadas pelo juri popular que permitiram a fixacdo da pena ao nivel
exigido pelo recurso (GRINOVER, GOMES FILHO, FERNANDES, 2005, p. 246). Se
assim ndo fosse, ndo seria possivel a aplicacdo do recurso sequer da decisdo de primeira
instancia, porquanto quem fixa o quantum da pena € o juiz Presidente do Tribunal do
Juri, e ndo os jurados, porém, de igual maneira, baseado nas respostas aos quesitos

dadas por estes:

19 Art. 593 - Cabera apelagdo no prazo de 5 (cinco) dias
§ 20 - Interposta a apelacdo com fundamento no no Ill, c, deste artigo, o tribunal ad quem, se lhe der provimento, retificard a

aplicacdo da pena ou da medida de seguranga.
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Se o intuito do protesto por novo jiri é assegurar a ampla defesa, nada mais
justo que se permita também a sua interposicdo em segundo grau de
jurisdicdo, sendo incompreensivel a vedacdo feita pelo §1°, salvo se a leitura
fosse feita & luz do que anteriormente dispunha o art. 606, que permitia ao
tribunal ad quem reformar, no mérito, a decisdo do jari. (NUCCI, 20086, p.
587).

1.8 PROTESTO POR NOVO JURI E LEGISLACOES ESTRANGEIRAS

Em que pese nosso entendimento no sentido de ndo haver recurso similar em legislagdes
estrangeiras, entendem alguns autores que 0 writ of ‘‘venire facias de NnOv0’’, recurso
surgido na Inglaterra, como instituto similar ao nosso. (TOURINHO FILHO, 2009,
p.512):

O remedio bretdo é definido com a ordem dada pelo tribunal ao juiz para que convoque
0 juri para novo julgamento; funda-se na inovagao de erros visiveis ao mais superficial
exame dos autos; o writ € concedido quando o Tribunal Superior verifica a existéncia de
irregularidade e certas violacdes na decisdo do jari, ou quando o veredicto é de tal modo
imperfeito, ambiguo ou contraditério que nenhuma decisdo poderia nele ter baseado.
(BRAGA, 2009).

Nosso recurso, ao contrario, ndo exigia qualquer erro, qualquer vicio de forma ou

procedimento para a concessdo do beneficio.
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CAPITULO Il - O FIM DO RECURSO DO PROTESTO POR NOVO JURI

LEI n°11.689/08 E CRIMES COMETIDOS ANTES DE SEU VIGOR

No dia 09 de junho de 2008 passou a vigorar a Lei n° 11.689, que revogou o Capitulo
IV do Titulo Il do Livro Ill do Cédigo de Processo Penal, no qual se inseria o recurso

do protesto por novo juri.

Na opinido de alguns doutrinadores a revogacao do recurso veio a calhar, tendo em vista

gue sua manutencao no processo penal atual era, no minimo, inconveniente.

E o que se depreende da obra de Guilherme de Souza Nucci — Manual de Processo

Penal e Execucdo Penal, que mesmo antes da lei revogadora preconizava:

Embora existam alguns entusiastas de sua existéncia, cremos ser inviavel
que permaneca no contexto dos recursos do processo penal brasileiro.
Inexiste pena capital ou de carater perpetuo, ou mesmo cruel, no Brasil,
razdo pela qual uma segunda chance, somente para o contexto da
condenacéo produzida no Tribunal do Juri, onde as penas aplicadas ndo sdo
as mais elevadas do Codigo Penal, é exagerada. (NUCCI, 2006, p. 855).

Neste sentido, entendiam alguns doutrinadores ser o recurso do protesto por novo juri

embaraco a maquina judiciaria, visto que esta deve prezar pela economia processual.

Isto sem contar a ofensa direta ao principio constitucional da soberania dos veredictos e

do juiz natural em razdo da utilizacdo do citado recurso.
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De outra banda, defendiam outros doutrinadores tratar o protesto por novo juri de
recurso que, assim como os demais, permitiam o reexame de uma deciséo proferida por
um juiz que, enquanto ser humano, pode falhar. Por isso, aliés, estdo os recursos de uma
maneira geral, ressalvados por principios constitucionais como o da ampla defesa, da

plenitude da defesa etc.

No entanto, apds o vigor da Lei n° 11.689/08, tais criticas deram lugar a outra
discussdo: Nos casos de crimes dolosos contra vida e conexos cometidos antes da
revogacdo do recurso em estudo, porém com condenacdo sob a égide da nova regra

extintiva, como proceder?

Dai o problema de direito intertemporal.

A discussdo atual procura seguir duas vertentes principais: ha aqueles que defendem a
manutencdo do recurso para 0s réus que cometeram crimes dolosos contra vida antes da
lei extintiva, mas que foram julgados e condenados durante sua vigéncia, e ha aqueles

que dizem ser invidavel a manutencao do recurso nestes casos.

A corrente doutrindria que defende a manutencdo do recurso nos mencionados casos,
subdivide-se em duas linhas de raciocinio diferentes mas, que desembocam em um

parecer comum.

Uma entende ser cabivel o protesto naqueles casos, uma vez que trata a norma revogada
de norma de carater penal material e, portanto, ultra-ativa. Outra assevera que trata-se
de norma hibrida, ou seja, a0 mesmo tempo penais e processuais, sendo justa a

mantenca do recurso do protesto por novo jari no caso em comento.
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Noutra linha de raciocino temos uma corrente que defende o carater processual da lei

revogadora, conquanto de aplicacdo imediata.

Antes de esmiugar as argumentacdes destas correntes doutrinarias, defendidas por
festejados autores, mister se faz entender o que Sd0 normas penais, processuais e
hibridas.

2.1 NORMA DE CARATER PENAL, PROCESSUAL PENAL E HIBRIDAS

2.2.1 NORMA DE CARATER PENAL

A norma penal, enguanto contetdo da lei, possui carater penal material quando versar
sobre o direito de punir do Estado, seja da forma abstrata, seja sob o aspecto concreto,
criando, extinguindo ou modificando este direito (CAPEZ, 2007, p. 48).

Neste diapasdo, sdo normas de cunho penal aquelas que criam tipos penais
incriminadores, que disciplinam novas causas extintivas de punibilidade, as que

aumentam ou diminuem as penas ou 0 prazo prescricional, entre outras.

Obedecem o principio do tempus regit actum, por isso, via de regra, ndo retroage, salvo

|20

para beneficiar o réu (artigo 2° do Cddigo Penal” recepcionado pelo artigo 5°, inciso

20 Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em virtude dela a execucéo e os
efeitos penais da sentenga condenatoria.
Paragrafo Unico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por

sentenga condenatoria transitada em julgado.
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XXXI1X da Constituicdo Federal), ou seja nos casos de nova lei que passa a vigorar que

melhora a situacdo do réu (novatio legis in mellius).

Fernando Capez ressalta em sua obra que no caso de normas que versam sobre extingdo
da punibilidade, ainda que estejam inseridas em diplomas processuais, serdo sempre de
carater penal. Como é o caso do artigo 60, inciso | do Cédigo de Processo Penal®, pois,
em que pese tratar de prazo para dar andamento ao processo (regra processual), sob
pena de recair os efeitos da perempc¢éo, a norma, entretanto, serd penal, haja vista que a
consequéncia da perempcao € a extin¢do da punibilidade (CAPEZ, 2007, p. 49).

Né&o partilhamos deste entendimento.

Isto porque, trata o caso do artigo 60, inciso | do Cddigo de Processo Penal de norma

eminentemente processual material, como se vera adiante.

No mais, pertinente a transcricdo do conceito de norma penal para Rogério Greco:

“A proibi¢do e o mandamento, que vem inseridos na lei, sdo reconhecidos como normas
penais, espécie do género norma juridica que, na definigdo de Bobbio, sdo aquelas ‘cuja
execucdo ¢ garantida por uma san¢do externa e institucionalizada’ ”(GRECCO, 2011,

p.17)

21 Art.60.Nos casos em que somente se procede mediante queixa, considerar-se-4 perempta a a¢do penal:

I-quando, iniciada esta, o querelante deixar de promover o andamento do processo durante 30 dias seguidos;
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2.2.2 NORMA DE CARATER PROCESSUAL

Por sua vez, a norma processual penal, ao contrério do que reconheciam doutrina e
jurisprudéncia no passado, ndo dizem respeito apenas ao fato de estarem inseridas no
Cddigo de Processo Penal ou outra lei processual penal, pois ha casos em que “embora
a lei receba epigrafe de ‘lei processual’, a natureza juridica da norma nela inserida pode
ser diversa, pois de contetdo de direito material” (BONFIM, 2011, p. 123).

Assim, entende-se por norma processual penal aquelas que ndo guardam relagdo com o
poder punitivo do Estado, posto que repercutem apenas sobre 0 processo, como € o
caso, por exemplo, das regras acerca da prisdo provisoria, que nao estdo relacionadas
com o jus puniendi do Estado (BONFIM, 2011, p. 124), uma vez que ndo importa para
0 Estado se o réu responde ao processo solto ou preso, porquanto seu direito de punir
em nada sera afetado com essa situacdo, pois ndo guarda relacdo com a pretensao

punitiva, mas possui carater meramente acautelatorio. (CAPEZ, 2007, p. 49)

Em que pese ndo diferenciar as normas puramente processuais das normas processuais
penais, Joseé Frederico Marques define com maestria 0 fenbmeno da repercussao das

normas processuais sobre o processo:

A regra contida na norma processual penal, consiste nas disposicoes
estatuidas sobre as atividades que se desenvolvem no processo com 0s Seus
consectarios légicos, consistentes na regulamentagéo da atuacdo do juiz, das
partes e terceiros. (MARQUES, 2000, p. 20)
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No caso de normas de cunho processual penal, aplicar-se-&4 o disposto no artigo 2° do

22
I

Cddigo de Processo Penal““, que confere a regra processual penal aplicacdo imediata.

2.2.3 NORMAS HIBRIDAS

Apresentam-se as normas hibridas, ou mistas, como aquelas de cunho penal material e
processual penal, concomitantemente. Ou seja, SA0 regras processuais capazes de afetar
o direito substancial do acusado.

José Frederico Marques, no entanto, seguindo os ensinamentos de De Marisco, refere-se
as normas hibridas como normas processuais materiais instrumentais, diferenciando-as
de normas puramente instrumentais, uma vez que, ndo perdendo sua qualidade
instrumental, acabam por gerar obrigacGes e eventuais direitos. (MARQUES, 2000, p.
20.)

2.2EFEITOS DA REVOGACAO: NORMA DE APLICACAO IMEDIATA,
RETROATIVA OU ULTRA-ATIVA?

Apos diferenciar normas de cunho penal, processual e hibridas, adentremos no mérito
deste estudo, conferindo os efeitos inerentes a cada tipo normativo e, com isso,
concluindo se o recurso do protesto por novo juri ainda pode ser utilizado em

determinados casos, esmiucando as trés correntes doutrinarias que tratam do assunto.

22 Art.20 - A lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei

anterior.
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2.2.1 APLICACAO IMEDIATA DA NORMA PROCESSUAL

Em atencdo ao disposto no artigo 2° do Cddigo de Processo Penal®, consagrou-se o
principio da aplicagdo imediata da norma processual, porquanto “o ato processual sera
regulado pela lei que estiver em vigor no dia em que ele for praticado (tempus regit
actum).” (CAPEZ, 2010, p. 88)

Neste sentido, ndo ha o que se falar em retroatividade da norma processual quanto aos
atos processuais anteriores que se perfizeram inteiramente sob a égide de norma

processual revogada, salvo disposicéo expressa em contrario.

Nesta mesma seara o ilustre doutrinador Jose Frederico Marques preleciona:

A norma processual ndo tem efeito retroativo. A sua aplicacdo decorre do
principio, vélido para toda lei, de que, na auséncia de disposicBes em
contrério, ndo se aplica norma juridica a fatos passados (...) os atos
processuais realizados sob a lei revogada, salvo expressamente disposto o
contrario, ‘mantém plena eficicia debaixo de lei nova’, embora esta dite
normas juridicas de contetidos diferentes. (MARQUES, 2000, p. 45)

Fernando Capez, no entanto, ressalta que existe retroatividade no caso de normas
processuais sob outro aspecto: ainda que o fato tenha sido cometido antes de seu vigor,
contanto que o ato processual sobre o qual versava a da lei revogada ndo esteja perfeito
e acabado, hipotese em que a lei ndo poderia retroagir; ainda que a nova regra traga
prejuizo ao réu, em razdo justamente do imediatismo conferido a norma processual, sera
aplicada. (CAPEZ, 2010, p. 88)

2 Op. cit., p. 18.
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Destarte, verifica-se que a lei processual posterior abrange, portanto, os procedimentos
que devem se iniciar e 0s que ja estdo em curso, sem terem sido definitivamente
sentenciados. Todavia, nada obsta que a lei processual nova seja mais severa com o

acusado, pois ndo obedece o principio da irretroatividade in pejus.

E é justamente sobre este norte que fia-se corrente doutrinaria que defende ndo ser
possivel a utilizacdo do recurso do protesto por novo juri nos casos dos réus que
cometeram crimes dolosos contra a vida antes da extingdo do recurso, mas, contudo,

foram julgados ja sob 0 manto da nova regra extintiva.

Sendo vejamos.

Para estes autores o entendimento é de que a norma insculpida no artigo 4° da Lei
11.689/2008 ¢é de cunho processual e, por isso, de aplicacdo imediata, ndo havendo
possibilidade de protestar por novo juri nos casos supramencionados, haja vista a
vigéncia da lei revogadora e seu principio norteador (tempus regit actum), mesmo se

tratando de nova regra que piora a situacdo do réu.

“Assim, ndo ha o que se cogitar da retroatividade ou ultra-atividade mais benigna da
norma revogada.” (CAPEZ, CAMPOS JUNIOR, 2010.)

O Procurador de Justica Criminal de Sdo Paulo Pedro Henriqgue Demercian defende
veementemente que é “dificil imaginar, de inicio, que uma lei que revogue algum tipo
de recurso — posto que exclusivo da defesa — tenha natureza penal (direito material)”
(DEMERCIAN, 2010.), e conclui
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0 protesto s6 é possivel para aqueles casos em que o réu ja poderia exercer o
direito na vigéncia da lei anterior, numa fase de transicdo, ou seja, se a
sentenca foi prolatada depois da reforma, a norma anterior jA nao tera
incidéncia. (DEMERCIAN, 2010.)

Convém mencionar, ainda, sobre o entendimento suso, o artigo 11 da Lei de Introdugdo
ao Codigo Penal® (Dec.Lei 3.931/41), que disciplina acerca da aplicacéo da lei anterior
quanto as condicbes de admissibilidade, forma e julgamento, quando ja houver sido

interposto o recurso.

2.2.2 APLICACAO RETROATIVA E ULTRA-ATIVA DA NORMA PENAL

Tendo em vista que ja conceituou-se 0 que S&0 normas puramente penais, cumpre-nos

assinalar o efeito retroativo destas apenas no caso de novatio legis in mellius.

Antes, contudo, vale lembrar que é eficaz toda lei que esteja apta a produzir efeitos,
durante periodo compreendido entre sua entrada em vigor e sua revogacao,

denominando-se periodo de atividade.

Assim, caso haja incidéncia de uma lei fora de seu periodo de vigéncia, ou seja, apos

sua revogacao, ter-se-a extra-atividade da norma.

A norma penal, via de regra, ndo retroage, nem tem ultra-atividade. Contudo, por

disposicdo expressa contida no artigo 2° do Cédigo Penal®, preconizado pelo artigo 5°,

24 Art 11 - Observar-se-4, quanto ao prazo de duragdo das intencGes nos casos dos art. 8° e 9°, o disposto no art. 72 do Cédigo

Penal, no que for aplicavel.

% Op. cit., p.15.
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inciso XXXIX da Constituicdo Federal®®

, em se tratando de nova lei que melhora a
situacdo do réu, ha retroatividade, uma vez que a novel legislacdo alcanga os fatos

ocorridos na vigéncia da lei revogada.

A irretroatividade da lei penal apresenta-se verdadeiramente como uma garantia do
cidaddo, pois além da seguranca juridica, ha garantia de que ndo sera surpreendido por
novas leis, que criminalizam condutas que, até entdo, ndo eram tipificadas como crime.
E verdadeiro corolario do principio da anterioridade da lei penal (BITENCOURT, 2008,
p. 160).

Denomina-se retroatividade “o fendmeno pelo qual a norma juridica ¢ aplicada a fato

ocorrido antes do inicio de sua vigéncia” (MIRABETE, FABBRINI, 2011, p. 42).

Entretanto retroatividade e ultra-atividade de uma norma s&o institutos que ndo podem

ser confundidos.

Isto porque, “se o periodo for anterior a sua entrada em vigor, ocorre a chamada
retroatividade; se posterior, surge a ultra-atividade, sendo ambas espécies do género
extratividade” (CAPEZ, 2010, p. 87).

E foi nesta seara que instalaram-se duas correntes acerca da possibilidade de utilizacao

do recurso do protesto por novo juri.

% Op. cit., p.16.



31

A primeira, entendendo que constituia a norma insculpida no extinto artigo 607 do

Cédigo de Processo Penal®’

de norma de cunho penal, posicionou-se por sua eficicia
ultra-ativa, uma vez que benéfica ao réu, fazendo jus ao protesto, portanto, aqueles
condenados a vinte ou mais anos de reclusdo por delitos da competéncia do juri,

cometidos antes do vigor da Lei n° 11.689/2008, mais gravosa e irretroativa.

Outra corrente, seguida pelo renomado autor Damasio Evangelista de Jesus, insurge
acerca da natureza mista/hibrida da norma, ou seja, concomitantemente de natureza
penal e processual, devendo prevalecer sua natureza penal. Assim, o artigo 4° da Lei

2
I 8

11.689/2008 é irretroativo, e o0 artigo 607 do Codigo de processo Penal”” ulta-ativo,

devendo-se proceder a um segundo julgamento naqueles casos. (JESUS, 2008.)

Neste diapasdo, ainda, € Fernando da Costa Tourinho Filho:

Por isso mesmo, o protesto por novo Juri, banido do nosso ordenamento pela
Lei n. 11.689/2008, sua exclusdo somente se efetivara em relacdo aos fatos
que ocorreram tdo logo entre o diploma legal em vigor. Tratando-se, como se
trata, de normas processuais materiais (hibridas), sua ultra-atividade ¢é
manifesta. (TOURINHO FILHO, 2009, p. 39)

Nossa posicdo segue nesta mesma seara, posto que ndo ha o que se falar em norma
puramente processual enquanto, ainda que indiretamente, a supressdo de um recurso
afeta ndo s6 o jus puniendi estatal, mas o status libertatis do réu, caracterizando sua
denotacdo material, porquanto patente a ultra-atividade da norma revogada, haja vista
que o carater penal deve prevalecer sobre o processual, sendo certo que os condenados
por crime doloso contra a vida cometidos sob o vigor do extinto artigo 607 do Codigo

|29

de Processo Penal”, julgados sob amparo da novel legislacdo, podem sim protestar por

novo juri.

T Op. cit., p.02
% Op. cit., p.02
2 Op. cit., p.02
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CAPITULO IIl — EFEITOS DA REVOGACAO EM CONFRONTO COM
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Nossa opinido acerca da revogacdo em estudo é no sentido de que, muito além de
conceituar se estamos diante de norma penal, processual ou hibrida, conferindo-lhes
respectivos efeitos, grande e essencial discussdo deve se instalar acerca da ofensa ou
ndo a principios constitucionalmente consagrados em nossa Carta Magna, posto que ndo
ha possibilidades de analisar uma norma, sua natureza juridica, seus efeitos, de maneira
alheia aos principios constitucionais ou , até mesmo, remetendo este Gltimos ao limbo,

uma vez que norteadores de todo ordenamento juridico:

O processo € instrumento de atuacdo estatal vinculado, quase sempre, as
diretrizes politicas que plasmam a estrutura do Estado. Impossivel, por isso,
subtrair a norma processual dos principios que constituem a substancia ética
do direito e a exteriorizacdo de seus ideais de justica. (MARQUES, 2000, p.
22)

Para tanto, passemos ao estudo destes principios, confrontando-os, apos, com a

revogacdo do aludido protesto.

3.1  PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O principio do devido processo legal, corolario dos mais importantes principios do
processo penal, uma vez que seriam insuficientes e ineficazes as demais garantias, nao
fossem resguardadas pelo direito a um processo regular, encontra-se consagrado no

artigo 5°, inciso LIV da Constituicdo Federal®.

30 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros

residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, & igualdade, & seguranca e & propriedade, nos termos seguintes:
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Trata-se de principio de origem inglesa, aprimorada em uma concep¢do moderna de
construgdo jurisprudencial da Suprema Corte Norte-Americana, que derivou-se da
expressdao due processo of law. (BONFIM, 2011. p. 71)

“O devido processo legal, assim, constitui um conjunto de garantias suficientes para
possibilitar as partes o exercicio pleno de seus direitos, poderes e faculdades
processuais” (BONFIM, 2011, p. 73)

Houve por bem a doutrina moderna fracionar o principio em testilha, dividindo-o em

duas vertentes.

Sendo vejamos.

3.1.1 DEVIDO PROCESSO LEGAL MATERIAL OU SUBSTANCIAL

(substantive due processo f Law)

Provém do conceito inicial do instituto que desdobrou-se com o tempo.

Refere-se a aplicacdo caso a caso do principio, uma vez que nao é conceitual e encontra-
se consubstanciado em uma garantia fundamental do cidad&o, eis que visa sua protecdo
contra qualquer atividade estatal arbitraria, desproporcional ou ndo razoavel que viole
estes direitos (BONFIM, 2011, p. 71)

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.



34

3.1.2 DEVIDO PROCESSO LEGAL FORMAL OU EM SENTIDO
PROCESSUAL (procedural due process of law)

E conceito principioldgico que deu origem ao mencionado desdobramento, porquanto
trata-se de principio que vincula o Estado a obedecer um procedimento processual
previamente estabelecido em lei. Ndo podendo haver qualquer supressdo a fase ou ato
processual, ou, ainda, desrespeito a ordem do processo. (BONFIM, 2011, p. 72)

3.2  PRINCIPIO DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO

E principio que regula possibilidade de revisio, de questdes de fato e de direito, por via
de recurso, das causas ja julgadas pelo Juiz de primeiro grau, alcangando sentencas e
decises interlocutorias por eles proferidas. (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO,
2011, p. 80)

Embora ndo seja principio expresso, a propria organizacdo do Poder Judiciario em
diferentes instancias denota sua existéncia. Ademais, a mateéria recursal é repetidamente
tratada em varios diplomas legais, tais como artigo 102, inciso I1*!, artigo 105, inciso

1132, artigo 108, inciso 11>, todos da Constituicdo Federal.

31 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicéo, cabendo-lhe:

Il - julgar, em recurso ordinario:

a) o "habeas-corpus”, o mandado de seguranca, o "habeas-data” e o mandado de injuncdo decididos em Unica instancia pelos
Tribunais Superiores, se denegatéria a decisio;

b) o crime politico;

32 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

Il - julgar, em recurso ordinario:

a) os "habeas-corpus" decididos em Unica ou Ultima instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do
Distrito Federal e Territdrios, quando a decisdo for denegatéria;

b) os mandados de seguranga decididos em Unica instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do

Distrito Federal e Territorios, quando denegat6ria a decisdo;
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Possui funcdo imprescindivel no ordenamento juridico atual, seja porque as decisdes
sdo articuladas por um ser humano que, por sua propria natureza, falho, revelando-se
sumaéria a revisdo do julgado sob uma segunda Otica; seja porque possui precipuo
carater politico, tendo em vista que nenhum ato emanado pelo Estado pode ficar imune
a algum tipo de controle. (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2011, p. 81)

De mais a mais, “os tribunais de segundo grau, formados em geral por juizes mais
experientes e constituindo-se em 6&rgdos colegiados, oferecem maior seguranga.”
(CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2011, p. 81)

Ainda sobre o principio em comento, urge ressaltar que o Brasil ratificou a Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto San José da Costa Rica), que dispde
expressamente o direito a recursos e a revisdo por um tribunal superior em seu artigo 8,

2, h** o que reforcou o caréter de norma materialmente constitucional do principio.

Contudo, urge ressaltar que a incidéncia do principio ndo é observada quando se trata de
competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal (artigo 102, inciso | do

Constituicdo Federal®)

c) as causas em que forem partes Estado estrangeiro ou organismo internacional, de um lado, e, do outro, Municipio ou pessoa

residente ou domiciliada no Pais

33 Art. 108. Compete aos Tribunais Regionais Federais:
Il - julgar, em grau de recurso, as causas decididas pelos juizes federais e pelos juizes estaduais no exercicio da competéncia federal

da area de sua jurisdigéo.

34 Artigo 8° - Garantias judiciais
2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua
culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

h) direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior.

35 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:
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3.3  PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA

Consagrado no artigo 5°, inciso LV da Constituicdo Federal®®

, por principio da ampla
defesa deve-se entender como direito argumentativo e demonstrativo das partes de
exercer, sem limitagdes ou cerceamentos, os direitos que a legislacao Ihes assegura, mas
ndo de maneira imoderada, haja vista que a propria legislacdo sdo encontrados os

parametros e limites. (BONFIM, 2011, p. 75)

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agdo declaratéria de constitucionalidade de
lei ou ato normativo federal;

b) nas infragBes penais comuns, o Presidente da RepuUblica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus proprios
Ministros e o Procurador-Geral da Republica;

c) nas infracdes penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército
e da Aeronautica, ressalvado o disposto no art. 52, I, 0s membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da Uniéo e os
chefes de missdo diplomatica de carater permanente;

d) o "habeas-corpus”, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas alineas anteriores; o mandado de seguranca e o "habeas-
data" contra atos do Presidente da Republica, das Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de Contas da
Unido, do Procurador-Geral da Republica e do préprio Supremo Tribunal Federal;

e) o litigio entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o Territério;

f) as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas
entidades da administracéo indireta;

) a extradicéo solicitada por Estado estrangeiro;

i) 0 habeas corpus, quando o coator for Tribunal Superior ou quando o coator ou o paciente for autoridade ou funcionario cujos atos
estejam sujeitos diretamente a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal, ou se trate de crime sujeito & mesma jurisdicdo em uma
Unica instancia;

j) arevisdo criminal e a acdo resciséria de seus julgados;

1) a reclamacao para a preservagdo de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes;

m) a execucdo de sentenca nas causas de sua competéncia originéria, facultada a delegacéo de atribuicdes para a préatica de atos
processuais;

n) a acdo em que todos os membros da magistratura sejam direta ou indiretamente interessados, e aquela em que mais da metade dos
membros do tribunal de origem estejam impedidos ou sejam direta ou indiretamente interessados;

0) os conflitos de competéncia entre o Superior Tribunal de Justica e quaisquer tribunais, entre Tribunais Superiores, ou entre estes e
qualquer outro tribunal;

p) o pedido de medida cautelar das a¢oes diretas de inconstitucionalidade;

g) 0 mandado de injuncdo, quando a elaboragéo da norma regulamentadora for atribuicédo do Presidente da Republica, do Congresso
Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da
Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do préprio Supremo Tribunal Federal;

r) as agdes contra o Conselho Nacional de Justiga e contra o Conselho Nacional do Ministério Publico

36Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,

com 0s meios e recursos a ela inerentes.
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Deste principio decorrem dois tipos de defesa: a técnica, exercida em nome do acusado
por advogado, advogado dativo ou defensor, de carater indisponivel, que garante a
paridade de armas no processo acusatorio; e a autodefesa, exercida diretamente pelo réu,
com o fito de influir na convicgdo do juiz, sendo certo que é dispensavel. (BONFIM,
2011, p. 75)

Neste diapasdo, clara a correlagdo existente entre o principio da ampla defesa e do

contraditorio,

ndo sendo concebivel falar-se em um sem pressupor a existéncia do outro —
dai a inteligéncia do inciso LV, do artigo 5.° Constitucional, em agrupa-los
em um dispositivo. A Ampla Defesa abre espaco para que o litigante exerca,
sem qualquer restricdo, seu direito de defesa.(CARVALHO, 2001.)

Por fim, urge consignar a parte final do aludido texto legal, que ressalta a utilizacdo de
todos 0s meios e recursos como caractere intrinseco do principio.

3.4  PRINCIPIO DA PLENITUDE DA DEFESA

Trata-se de principio expresso no artigo 5°, inciso XXXVIII, alinea “a” da Constitui¢do
Federal®’, que verte do principio da ampla defesa, ou seja, sob uma nova perspectiva,

tendo em vista que ligado intrinsecamente a institui¢do do jari. (COSTA, 2004, p. 81)

Por este principio deve-se observar a concessdo ao réu de condicdes para que
contrarrazoe tudo aquilo que lhe é dito em desfavor, de maneira a equilibrar a balanca

entre acusacao e defesa, conferindo-lhes paridade de armas. (COSTA, 2004, p. 82)

37 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
XXXVIII - é reconhecida a institui¢do do juri, com a organizagdo que lhe der a lei, assegurados:

a) a plenitude de defesa;
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“A plenitude da defesa assenta-se na possibilidade de o acusado se opor ao que contra
ele se afirma. Trata-se de uma variante do principio da ampla defesa (art. 5°, LV).”
(BULOS, 2000, p.197)

No mais, Fernando Capez e Nadir de Campos Junior ressaltam que ndo ha como
confundir o principio da ampla defesa com a garantia constitucional da plenitude da

defesa, pois

esta diz respeito a trés aspectos importantes: a) Direito do réu apresentar tese
pessoal diversa daquela apresentada pelo defensor técnico; b)Direito de ver-
se declarado indefeso, caso o combate em plenario pelo defensor nédo esteja a
altura de confrontar-se com a acusacdo realizada; c) Direito de valer-se de
todos os recursos admitidos em lei. (CAPEZ, CAMPOS JUNIOR, 2010)

35 REVOGACAO DO RECURSO x PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Finalmente, apds discorrer brevemente acerca de alguns principios constitucionais
inerentes ao processo penal, cumpre-nos analisar se a revogacao do recurso do protesto

por novo juri fere tais principios, constitucionalmente consagrados.

Neste sentido, dividiu-se, novamente, a doutrina.

Para alguns ndo ha o que se falar em afronta a principios constitucionais nestes casos,
porquanto ndao houve violacdo ao devido processo legal e de todos os principios que
dele decorrem, uma vez que ha possibilidade de revisdo quanto ao mérito da sentenca
condenatoria, caso a decisdo dos jurados for manifestamente contraria a prova dos
autos, por meio de interposicdo do recurso de apelacdo, nos termos do artigo 593, inciso
111, alinea “d”*®. (ESSADO, 2010)

38 Art. 593. Cabera apelacdo no prazo de 5 (cinco) dias
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Ao contrério, estes autores defendem que verdadeira ofensa a principio instalava-se
quando da existéncia do recurso em face do principio constitucional da soberania dos
veredictos, disciplinado pelo artigo 5°, inciso XXXVIIL, alinea “c”**

Isto porque, segundo Promotor de Justica do Estado de S&o Paulo Tiago Cintra Essado,
era desprovido de qualquer motivacdo, sendo suficiente a imposicdo de pena de reclusdo
por crime doloso contra a vida por tempo igual ou superior a vinte anos, ou seja
divorciava-se da vinculacdo a decisdo soberana dos jurados, juizes naturais da causa,
uma vez que, apos decisdo dos jurados, em razdo de elevada pena, simplesmente havia
rescisdo de suas vontades. (ESSADO, 2010)

Pedro Henrique Demercian partilham da mesma idéia:

A elisdo em nosso ordenamento do esdruxulo protesto por novo jari é medida
salutar e que apenas reforca regra de indole Constitucional — a soberania dos
veredictos (CF, art. 5° inciso XXXVIII, alinea c¢) — ndo interferindo
substancialmente no direito de defesa, que seré assegurado, na sua plenitude,
pela possibilidade de apelacdo (em face de decisdo teratoldgica,
manifestamente contraria a prova dos autos) e outras medidas auténomas de
impugnacdo. (DEMERCIAN, 2010)

Partilhamos, com a devida vénia, de corrente doutrinaria oposta.

No mesmo sentido do egrégio doutrinador Damasio Evangelista de Jesus, parece-nos

impossivel a concep¢do de ndo poder utilizar-se de um recurso quando da efetiva

111 - das decisdes do Tribunal do Jari, quando:

d) for a decisdo dos jurados manifestamente contraria a prova dos autos.

39 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
XXXVIII - é reconhecida a instituigdo do jari, com a organizacéo que lhe der a lei, assegurados:

C) a soberania dos veredictos
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condenacdo, dada sua revogacédo, sendo que quando do cometimento do crime havia tal

possibilidade.

Destarte, nos casos em estudo ha clara ofensa ao principio da plenitude da defesa, uma
vez que “praticado um delito, surge, para o Estado, o direito de punir e, para o autor, o
direito penal publico subjetivo de liberdade, expressos em meios e recursos inerentes a
defesa” (JESUS, 2008)

Né&o é constitucional, e mais, chega a pasmar, que apos a pratica de um crime o Estado
retire do ordenamento juridico um recurso, reforcado, ainda, por se tratar o protesto por
novo juri de recurso exclusivo da defesa, de maneira a reduzir a plenitude da defesa do
acusado, alterando unilateralmente e de modo eloquente as regras do jogo. (JESUS,
2008)

O renomado autor Fernando da Costa Tourinho Filho apresenta posicdo anuente,
ressaltando com maestria que “se a defesa no julgamento no Tribunal do Juri € plena,
evidente que essa plenitude abrange os recursos a ela inerentes, e ndo havia, como nao

ha, outro mais inseparavel da plenitude que o protesto” (TOURINHO FILHO, p.837.)

Assim, visto que 0s principios constitucionais da plenitude da defesa, ampla defesa,
duplo grau de jurisdicdo e devido processo legal, seja no que tange a instituicdo do jari,
seja no tocante a matéria, encontram-se entrelacados, a violacdo a qualquer um deles

implica na violacdo, ainda que indireta, dos outros.
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CONCLUSAO

Apo6s todo estudo e levantamento bibliografico acerca do assunto, explanou-se tracos
conceituais sobre o extinto protesto, bem como diferenciou-se normas de ordem penal,
processual e hibridas e, ainda, passou-se pelo campo dos principios constitucionais,

confrontando-os com referida revogacao.

Ao final, concluimos, portanto, que os réus que cometeram crimes dolosos contra vida
anteriormente ao advento da Lei n°. 11.689/08, ou seja, sob manto do extinto artigo 607
do Cddigo de Processo Penal, mas foram condenados ja sob o vigor da novel legislacéo,

fazem, de fato, jus ao recurso do protesto por novo jdri.

Neste diapasdo, em que pesem correntes doutrinarias opostas, entendemos que a norma
possui conddo hibrido, com aspectos processuais e penais concomitantes. Penais,
inclusive, porque guardam relacdo, ainda que de forma indireta, com o jus puniendi
Estatal, ndo havendo como sustentar que tal matéria recursal repercute apenas sobre

aspectos processuais.

Assim, ao admitir o cunho hibrido da norma, observa-se preponderancia da natureza
penal sobre a processual, porquanto aplicar-se-a de maneira ultra-ativa o artigo 607 do
Caodigo de Processo Penal, respeitando-se a vedacdo da retroatividade do artigo 4° da

Lei 11.689/08, posto que se trata de novatio legis in pejus.

No mais, acreditamos que maior fundamento da possibilidade de utilizacdo do recursos
nos casos supramencionados se funde ndo apenas em conceitos etimologicos acerca das
normas, mas em razdo da clara afronta ao principio constitucional da plenitude da

defesa inerente ao Tribunal do Juri.
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E ndo é sé.

Pela l6gica racional, o que se observa é um desencadeamento de ofensas diretas a
principios constitucionais, visto que a plenitude da defesa é, de fato, parcela do
principio da ampla defesa, e este Gltimo esté vinculado de maneira visceral ao principio
do duplo grau de jurisdicdo que desemboca, inequivocamente, no principio do devido

processo legal.

Ademais, insta salientar que os artigos 607 e 608 do Codigo de Processo Penal, a par de
serem normas inicialmente processuais, inseriam-se no ambito do direito material por

constituirem verdadeira garantia ao duplo grau de jurisdicao.

Assim, 0 que se depreende acerca deste aspecto é que a vedacdo a utilizacdo do
protesto, nestes casos, fere direitos fundamentais do homem, consagrados em principios
constitucionais que possuem natureza de clausula pétrea e, por isso, ndo ha como
restringir a utilizacdo do protesto por novo jari para aqueles réus que cometeram crime

doloso contra vida quando o recurso ainda existia.
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ANEXO A - DECISAO QUE DENEGOU O RECURSO DO PROTESTO POR
NOVO JURI AOS REUS ANNA JATOBA E ALEXANDRE NARDONI
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VISTOS

1. Recebo o recurso interposto pelos réus as fls. e , e por seus Il. Defensores as fls. ,
apenas como recurso de Apelacéo, por ter sido apresentado tempestivamente, ficando
afastado, no entanto, seu acolhimento como pretensdo de Protesto por Novo Jdri.

Porguanto se reconheca que se trata de matéria ainda ndo pacificada pela jurisprudéncia
patria, pelo fato da reforma processual introduzida pela Lei n°® 11.689/2008, ainda ser
muito recente, e a despeito do respeito que merecem aqueles que adotam posigédo
contréria, filia-se este julgamento a corrente doutrinaria que entende ser incabivel o

Protesto por Novo Jari na hipétese dos autos.

Aqueles que entendem ser ainda cabivel o Protesto por Novo Jari em relacdo aqueles
delitos que teriam sido praticados antes da entrada em vigor da Lei n° 11.689/2008,
baseiam-se na alegacdo de que o dispositivo legal que previa a existéncia daquele
recurso (art. 607 do CPP) possuia natureza juridica de cunho misto, ou seja, tanto

processual, quanto penal.

Contudo, ouso discordar desse posicionamento por filiar-me aquela corrente contraria
que entende tratar-se de norma juridica com natureza exclusivamente processual.

Isto porque o referido dispositivo legal revogado que previa a existéncia daquele recurso
ndo implicava, de forma direta, na soltura do réu quando de sua interposi¢cdo ou mesmo
na extingdo de sua punibilidade, posto que, caso viesse a ser deferido, tdo somente

submeteria o réu a novo julgamento pelo Tribunal de Jdri.

Portanto, como se Vé, a utilizacdo daquele recurso tinha por finalidade o exercicio do
duplo grau de jurisdicdo com base na quantidade da pena aplicada, cujo exercicio (duplo
grau) também era possivel através de apelacdo, quando a Instancia Superior
eventualmente entendesse que a decisdo dos jurados teria sido manifestamente contraria
as provas dos autos, o que demonstra que a natureza juridica do recurso de Protesto por

Novo Jdri seria unicamente processual.

Com a reforma processual introduzida pela Lei n°® 11.689/2008, foi suprimida aquela

disposicdo legal de natureza exclusivamente processual (protesto por novo jari),
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mantendo-se apenas o recurso de apelacdo e, com isso, respeitado o direito
constitucional dos acusados ao exercicio do duplo grau de jurisdicdo, inerente ao direito
a ampla defesa.

Assim, se aquela norma de cunho exclusivamente processual deixou de existir em nosso
ordenamento juridico, essa alteracdo € aplicavel desde logo para todos 0s casos que ja
estejam em andamento, ainda que o fato tipico tenha ocorrido anteriormente a entrada
em vigor do novel Diploma Legal, a teor do disposto no art. 2° do Cédigo de Processo
Penal, se naquele momento (entrada em vigor da nova lei) o direito subjetivo

(interposicéo do recurso) ainda ndo havia sido exercido.

Essa corrente doutrindria encontra-se detalhadamente representada na licdo de

Guilherme de Souza Nucci, a seguir transcrita:

O protesto por novo jiri ndo passava de uma segunda chance, concedida ao
acusado, porgue se entendia que a pena fora fixada em patamar elevado (...).
N&o se pode considerar o antigo direito ao protesto por novo jari como horma
processual penal material somente pelo fato de que a sua interposicdo
condicionava-se a um determinado patamar de pena. Essa situacdo ndo tem o
conddo de transformar a norma processual pura em norma processual
material (...). O protesto por novo juri ndo permitia a soltura do acusado, nem
gerava a extincdo da sua punibilidade. Em suma, deferido ou ndo, nenhuma
consequéncia no campo penal desencadeava. A sua utilizacdo ndo afetava o
direito de punir do Estado. Alias, cabia ao Tribunal do Juri, por intermédio de
outro Conselho de Sentenca, julgar novamente o caso. Nada mais. (in
“Cddigo de Processo Penal Comentado”, Ed. RT, Sao Paulo, 2008, 8* edicdo,
pag. 970).

Apesar de ainda incipiente nossa jurisprudéncia sobre o tema, pelo fato da reforma
processual que aboliu o protesto por novo jdri ainda ser bastante recente, ja € possivel
identificar uma clara tendéncia perante o Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo no sentido do posicionamento aqui adotado, como demonstra a ementa de
acorddo proferido por sua 5% Camara de Direito Criminal em 17.12.2009, em que foi

relator o I. Desembargador Pinheiro Franco, a seguir transcrita:

“Habeas Corpus. Protesto por novo juri. Alegacdo de que ao tempo do crime
ainda vigia dispositivo legal permitindo o recurso. Entendimento de o novo
preceito ndo se aplicar ao caso, frente ao principio da irretroatividade da lei
penal mais gravosa, por se tratar de norma de conteddo material ligada a
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ampla defesa. Inadmissibilidade do pleito. Inteligéncia do artigo 2°, do CPP,
que prevé a imediata aplicacdo da lei processual penal. Ampla defesa
garantida, inclusive porque previsto recurso de apelacdo na lei vigente.
Constrangimento ilegal ndo evidenciado. Ordem denegada.” (Habeas Corpus
n°990.09.257545-7, sem grifos no original).

Exatamente nesse mesmo sentido, podemos citar ainda os seguintes

julgados do mesmo Tribunal de Justica de Sao Paulo:

- Revisdao Criminal n°® 993.05.075249-6, 2° Grupo de Camaras de Direito
Criminal, relator Desembargador Willian Campos, julgamento em

20.10.2009, v.u.

- Apelacao Criminal n° 990.09.169096-1, 1? Camara de Direito Criminal,

relator Desembargador Marcio Bartoli, julgamento em 18.01.2010, v.u.

- Apelacao Criminal n°® 990.09.077729-0, 4* Camara de Direito Criminal,
relator Desembargador Euvaldo Chaib, julgamento em 06.10.2009, v.u.

- Apelacao Criminal n°® 990.09.254052-1, 5* Camara de Direito Criminal,

relator Desembargador Tristao Ribeiro, julgamento em 12.11.2009, v.u.

- Habeas Corpus n° 990.09.279824-3, 10* Camara de Direito Criminal,
relator Desembargador David Haddad, julgamento em 10.12.2009, v.u.

Portanto, como se vé, quando surgiu para os réus o direito subjetivo a
interposicdo do recurso, em decorréncia da prolacdo da sentenca
condenatorio pelo Tribunal do Juri em 27.03.2010, ja havia entrado em
vigor, de ha muito, a Lei n° 11.689/2008, que havia revogado o art. 607 do
Codigo de Processo Penal, motivo pelo qual nao fazem mais jus a utilizacéo
daquela extinta via recursal, diante de sua natureza exclusivamente

processual, a teor do disposto no art. 2° do Codigo de Processo Penal.

2. Assim, frente a todas essas consideracoes, recebo o recurso interposto
pelos réus as fls. e por seus II. Defensores as fls. , exclusivamente como

recurso de Apelacdo, determinando a intimacdo destes ultimos para que
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apresentem suas razoes de recurso no prazo legal, afastada a pretensao
dos mesmos quanto ao Protesto por Novo Juri. Em seguida, com a juntada
das razdes aos autos, determino que seja aberta vista dos autos ao nobre
representante do Ministério Publico, pelo prazo legal, para oferecimento de

suas contra-razoes de recurso.

3. Cumpridas tais determinacoes, remetam-se os autos ao Egrégio Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo — Secao de Direito Criminal, com as
nossas homenagens, observadas as formalidades legais.

Int.

Sao Paulo, 06 de abril de 2.010.

MAURICIO FOSSEN

Juiz de Direito



