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O protesto por novo juri, até a entrada em vigor da Lei 11.689, em
09 de agosto de 2008, era previsto nos artigos 607 e 608 do Codigo
de Processo Penal Brasileiro, inseridos no Capitulo IV (Do protesto
por novo juri), do Titulo II (Dos recursos em geral), do Livro 11 (Das
nulidades e dos recursos em geral).

Sempre foi tratado, desde os primoérdios, como um recurso s#/
generis, exclusivo da defesa, contra as decisoes do Tribunal do Juri que
acarretassem ao réu uma pena igual ou superior a 20 (vinte) anos.

Nunca houve controvérsias na doutrina acerca de sua natureza
juridica. Sempre foi tratado como recurso taxativamente previsto,
inserido no capitulo que elenca os tipos de recursos disponiveis no
processo penal e dotado de caracteristicas atinentes a tais instrumentos
juridicos.

E sim, pois, um recurso propriamente. Embora nio seja a ele
garantido o duplo grau de jurisdi¢do, ja que a sua interposi¢io apenas
acarreta uma nova oportunidade de julgamento por outro Tribunal do
Juri de igual instancia, substituindo-se o julgado anterior, clarividente é
que a auséncia desta caracteristica ndo lhe subtrai a qualidade recursal.

Ressalte-se que a dita garantia ndo ¢ imprescindivel para a
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configuragdo da sua natureza juridica. Ao contrario, denota-se no
ordenamento juridico brasileiro a existéncia de outros tipos de recurso
que também dela prescindem, nao admitindo julgamento por um juizo
ad quem, a exemplo dos embargos de declaracao.

Destarte, nao ha davidas de que o protesto por novo juitri se reveste
de todas as caracteristicas atinentes aos recursos, excepcionando-se o
duplo grau de jurisdicio, e que sempre foi tratado como tal durante
toda a sua existéncia.

Com o advento da novel legislagdo, que o extinguira, discute-se
acerca da retroatividade ou mesmo da ultra-atividade da nova regra.

Sera que foi abolido o protesto por novo juri mesmo para os acusados
de crimes cometidos antes da sua extin¢dao, como no caso midiatico
dos “Nardoni”? Serd que a nova regra seria inconstitucional por ofensa
a garantia da plenitude de defesa? E se for mesmo inconstitucional,
seria o protesto por novo juri dotado de ultra-atividade para abarcar
crimes cometidos mesmo apods a sua extingao, a exemplo de outro caso
midiatico conhecido como “Elod”?

Varias opinides surgiram a respeito do tema, defendendo-se a
irretroatividade da nova regra e a possibilidade de protesto por novo
juri para os crimes cometidos até 09 de agosto de 2008.

Dentre elas, a de Romulo de Andrade Moreira, em artigo juridico
intitulado O fimz do protesto por novo jiiri e a guestio do direito intertemporal, em
que defende o carater misto da norma, sendo a0 mesmo tempo penal e
processual penal, em razao do duplo grau de jurisdi¢do, sendo vejamos:

“O duplo grau de jurisdicdo tem carater de
norma materialmente constitucional, mormente
porque o Brasil ratificou a Conven¢do Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica) que preve em seu art. 8% 2, h, que
todo acusado de delito tem ‘direito de recorrer
da sentenca para juiz ou tribunal superior’, e
tendo-se em vista o estatuido no §2° do art. 5°,
da CF/88, segundo o qual ‘os direitos e garantias
expressos nesta Constituicao nio excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte’.
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Ratificamos, também, o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos de Nova lorque que no
seu art. 14, 5, estatui que ‘toda pessoa declarada
culpada por um delito terd o direito de recorrer da
sentenca condenatdria e da pena a uma instancia
superior, em conformidade com a lei’. Assim,
conclui-se que os arts. 607 e 608 do Cdédigo
de Processo Penal, a par de serem normas
processuais, inseriam-se também no ambito
do Direito Material por constituirem garantia
ao duplo grau de jurisdi¢do. Nestas condi¢oes,
ditas normas nio sio puramente processuais
(ou formais, técnicas), mas processuais penais
materiais. (...) Diante do exposto, entendemos
que os dispositivos revogados e que tratavam
da possibilidade do protesto por novo jari
terdo incidéncia em relagdo aqueles agentes que
praticaram a infracao penal anteriormente a
entrada em vigor da nova lei, atentando-se para
o disposto no art. 2° da Lei de Introducio ao
Cédigo de Processo Penal e no art. 2° do Cédigo
Penal” (gtifo nosso)’

Também o renomado jurista Luiz Flavio Gomes entende que a nova
regra ¢ irretroativa, por se revestir de natureza penal.®

Nio obstante os entendimentos doutrinarios esposados, a resposta
para tais questionamentos no reside na investiga¢ao da natureza juridica
da Lei 11.689/2008, mas, ao revés, na do proprio instituto do protesto
por novo juri que, como vimos, ¢ um recurso privado do duplo grau
de jurisdicio.

E, sendo um recurso, possui o protesto por novo jiri natureza
processual tio-somente. F que a sua interposi¢io nio altera a situacio
de direito material do réu, pois a sua existéncia nao tem o condao de
influir na aplicacdo de qualquer sancio ao individuo.

Por tal razdo, detendo o protesto por novo juri carater recursal e
processual, estd sujeito a disciplina contida no art. 2° do Cdédigo de
Processo Penal, regendo-se pela lei em vigor na data em que a decisdao

foi publicada.
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Sobre o tema, ensina Andrey Borges de Mendonga que:

“Nesta senda, entendemos que a norma que
extingue ou cria um recurso ¢é tipicamente
processual. Realmente, a existéncia ou nio de
um recurso nao ira alterar a situa¢do material
do acusado, nao permitira que o Estado aplique
ou deixe de aplicar o seu direito de punit ou,
ainda, néo sujeitara o acusado a qualquer sancio.
Apenas serd uma alteragao do direito de agio —do
qual o recurso retira a sua natureza, por ser seu
prolongamento — sem qualquer reflexo no direito
de punir. Assim sendo, ndo temos duvidas em
asseverar que as normas que tratam de recursos
sdo tipicamente processuais. Justamente por isto,
sua disciplina intertemporal é a prevista no art.
2° do CPP?

E cita Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhiaes Gomes Filho e
Antbnio Scarance Fernandes, que asseveram:

“Pode ocorrer que a lei superveniente crie algum
recurso contra decisdes que eram irrecorriveis, ou
suprima algum recurso existente, ou modifique
os efeitos ou os requisitos de admissibilidade
dos recursos. A matéria ¢ regida pelo principio
fundamental de que a recorribilidade se rege
pela lei em vigor na data em que a decisdo foi
publicada. A norma processual superveniente
respeita os atos ja praticados e os efeitos
produzidos antes de sua vigéncia. O principio,
alias, foi expressamente consagrado no art. 2°
CPP: ‘A lei processual aplicar-se-a desde logo,
sem prejuizo da validade dos atos realizados
sob a vigéncia da lei anterior’ (...). Assim, se
a lei nova concede recurso antes inexistente,
a decisdo permanece irrecorrivel, mesmo que
ainda nio tenha decorrido o prazo para o novo
recurso. Se a lei nova suprimir recurso existente,
a recortibilidade subsiste pela lei antetior”.*
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Denota-se, portanto, que a natureza recursal do protesto por novo
jari acarreta o reconhecimento de seu carater processual e a aplicacdo
imediata da nova disciplina, nao cabendo a retroatividade e, quica, a
ultra-atividade.

O pensamento de que a norma em vigor detém natureza mista,
baseado no duplo grau de jurisdicdao, deve ser rechacado, ja que o
protesto sempre fora tido como recurso, mesmo sendo desprovido
de uma segunda analise por um Tribunal ad guen, fato que niao tem o
condio de retirar a caracteristica que lhe € inerente.

Alias, destaque-se, mais uma vez, que o duplo grau de jurisdi¢io ndo
¢ um requisito que qualifica um determinado recurso como tal, sendo
prescindivel, pois, como ocorre com os embargos de declaracao.

Com efeito, o principal objetivo de um recurso ¢ a modificagao de
um julgado anterior, seja através da anulacio ou substitui¢io da decisao
outrora firmada, estes sim sdo atributos intrinsecos para a conceituagao
dos recursos.

Sobre a extingao do protesto por novo juri e seu cariter processual,
Guilherme de Souza Nucci enfatiza que:

“...todo réu que estiver respondendo a processo,
no contexto do juri, ao atingir a sentenca
condenatoria, proferida em plenario, com pena
fixada em 20 anos ou mais, ja ndo tera direito
de invocar o protesto por novo jari. Afinal, no
momento processual em que alcangou a decisao
condenatéria e, portanto, poderia, em tese, fazer
uso de um recurso colocado a sua disposi¢io pela
legislacdo, em auténtica expectativa de direito, o
mencionado recurso deixou de existir.

Normas processuais aplicam-se de imediato, sem

5

qualquer retroatividade. Essa ¢ a regra”.

Ressalta ainda que:

“O réu nao sera condenado e ird para a prisao
porque se alterou uma norma processual.
Sera preso, se for o caso, porque foi julgado e
considerado culpado. No entanto, o Direito Penal
resta incolume, sem qualquer alteracio.
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O protesto por novo juri nao passava de uma
segunda chance, concedida ao acusado, porque
se entendia que a pena fora fixada em patamar
elevado. (...)

Nio se pode considerar o antigo direito ao
protesto por novo juri como norma processual
penal material somente pelo fato de que a sua
interposi¢ao condicionava-se a um determinado
patamar de pena. Essa situacdo ndo tem o condao
de transformar a norma processual pura em
norma processual material.”

No mesmo sentido, Andrey Borges:

“De mais a mais, no protesto por novo juri nao
ha uma absolvi¢io imediata do acusado. Apenas
se rescinde o julgamento anterior, para que o
acusado seja submetido novamente a julgamento,
por outros jurados. Nao ha garantia de que sera
absolvido ou um afastamento automatico do

ius puniendi”.”

Nio ha davidas, portanto, acerca da natureza processual do protesto
por novo juri e também da imposi¢io imediata da nova regra em todo
e qualquer processo em andamento, mesmo que os crimes tenham sido
cometidos antes de 09 de agosto de 2008.

Alias, caso a extin¢ao de um recurso fosse considerada norma
mista e ndo apenas processual, a sua criagdio também, por sua vez,
acarretaria a reabertura de prazos processuais para que os acusados que
nao dispuseram do recurso eventualmente criado detenham a mesma
oportunidade.

Com este raciocinio, defende Andrey Borges que:

“Partindo do pressuposto de que a norma penal
benéfica deve retroagir, inclusive alcancando a
coisa julgada em caso de condenagdo (como
ocorre com a abolitio criminis), pensemos na
hipétese inversa, em que se cria um novo
recurso, favoravel ao acusado, que nio era
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previsto na legislagao anterior. Caso se entenda
que as normas que tratam de recursos setiam
predominantemente penais e, portanto,
retroativas na hipotese, seria necessario reabrir
todos os processos em que houve condenagao
transitada em julgado para que os acusados
pudessem se valer do recurso criado. Esta
conclusido seria consequéncia 16gica daquela
premissa (normas referentes a recurso seriam
penais), pois ninguém discute que as normas
penais benéficas nao possuem limites para a sua

retroatividade, sequet na coisa julgada”.?

Ha ainda quem argumente que a nova regra seria inconstitucional
porque, além de violar a ampla defesa, ofende também algo bem maior,
que ¢ a plenitude de defesa assegurada constitucionalmente no art. 5°,
inciso XXXVIII, alinea “a”.

Ressalte-se, desde logo, que, se houvesse realmente a referida
inconstitucionalidade, ela ndo seria apenas para fins de ser permitida a
retroatividade e o protesto por novo juri aos crimes cometidos antes da
novel legislagdao, mas também para que fosse permitida a ultra-atividade
aos crimes cometidos mesmo depois de seu advento.

Com isso, mesmo extinto formalmente o protesto por novo juri,
estaria sendo ele aplicado indiferentemente, tanto para os crimes
passados, como para os crimes futuros, sem disting¢oes.

Contudo, nao ha qualquer violagao a plenitude de defesa e sequer a
ampla defesa com a aboli¢do do recurso em destaque.

A plenitude de defesa é garantia que assegura a utilizagdo de
argumentag¢ao nao juridica aos julgamentos proferidos pelos juizes leigos
que perfazem o Tribunal do Juri. Ela nao assegura a existéncia de um
recurso processual.

Nos comentarios as reformas do Coédigo de Processo Penal, de
autoria conjunta dos juristas Luiz Flavio Gomes, Rogério Sanches
Cunha e Ronaldo Batista Pinto, consta capitulo referente as regras
constitucionais que regem o jari, que explicita o conceito de plenitude
de defesa:

“A institui¢do do Juri é informada por quatro
regras basicas, todas elas mencionadas no art.
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5, XXXVIII, @ a 4, da Constituicao Federal, a
saber: plenitude de defesa, sigilo das votacoes,
soberania dos veredictos e competéncia minima
para julgamentos dos crimes dolosos contra a
vida.

A primeira delas, que trata da plenitude de defesa,
significa dizer que nos processos de Juri, mais
que a ampla defesa, exigida em todo e qualquer
processo criminal (art. 5°, LV, da CF), vigora a
plenitude de defesa. De tal forma que no Juri nao
apenas a defesa técnica, relativa aos aspectos
juridicos do fato pode ser produzida. Mais que
isso, dada as peculiaridades do processo e ao fato
de que sao leigos os juizes, permite-se a utilizacio
de argumentacio nao juridica, com referéncias
a questdes sociolbgicas, religiosas, moralis,
etc. Ou seja, argumentos que, normalmente,
nao seriam considerados fosse o julgamento
proferido por um juiz togado, no Juri ganham
especial relevancia, podendo ser explorados a
exaustdo. Esse, alias, ¢ um dos pontos positivos
salientados pelos defensores da instituicdo, pois
o Juri propicia um julgamento que vai além
da frieza da lei e da tecnicidade do processo,
na medida em que os jurados, inclusive, nio
podem fundamentar suas decisbes e julgam
conforme suas consciéncias, nao ficando
adstritos a severidade da prova dos autos. De se
ver, contudo, que dentre os constitucionalistas
prevalece o entendimento de que a plenitude de
defesa mencionada no texto nada mais ¢ do que
uma consequéncia natural do principio da ampla
defesa, também de indole constitucional, nio
havendo qualquer distingdo entre um e outro.”

Com efeito, a plenitude de defesa ¢ sim assegurada constitucionalmente,
assim como a ampla defesa, mas a aboli¢do total do protesto por novo
juri nao representa qualquer lesdo a tais garantias.

Ademais, a supressio do protesto por novo juri nio prejudica em
nada a ampla defesa, pois existem outros meios de impugnac¢io da
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sentenc¢a condenatéria penal, a exemplo da apelacio e revisao criminais.
Citando Mougenot Bonfim, aduz Andrey Borges Mendonga que:

“Em relacio ao principio da ampla defesa, deve-
se ressaltar que o referido principio nio assegura
uma infinitude de producao defensiva a qualquer
tempo, conforme adverte Mougenot Bonfim,
‘mas ao contrario, que esta se produza pelos
meios e elementos totais de alegacdes e provas
1o tenipo processual oportunizado por lei’.'Se a nova
legislacdo extinguir um recurso, deixa de existir
a oportunidade de impugnar a decisio daquela
forma — embora outras incontaveis formas
de impugnacido continuem a existir -, sem que
isso atinja a relacdo entre o jus puniendi e o jus
libertatis.™

Ressalte-se também que a existéncia do protesto por novo juri sempre

foi questionada porque o seu principal requisito era apenas a quantidade
de pena fixada, ndo havendo qualquer censura ao julgamento em si,

como ocorte na apelagdo e revisdes criminais.

Com ele, era conferida tio-somente uma nova oportunidade ao

acusado, o qual poderia receber idéntica penalidade, nao afetando o
direito de punir do Estado. Neste sentido, Nucci:

Por isso conclui que:

“O protesto por novo juri nio permitia a
soltura do acusado, nem gerava a extin¢do da
punibilidade. Em suma, deferido ou nao, nenhuma
consequéncia no campo penal desencadeava. A
sua utilizacao ndo afetava o direito de punir do
Estado. Alids, cabia ao Tribunal do Juri, por
intermédio de outro Conselho de Sentenca, julgar

novamente o caso. Nada mais.”'?

“A sua extin¢do, em boa hora determinada pelo
legislador, confere modernidade ao sistema
recursal no processo penal brasileiro e a norma
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puramente processual tem, indubitavelmente,
aplicagao imediata, colhendo todos os feitos em

andamento, pouco importando quando o fato

criminoso foi cometido.”"?

A revogacio do protesto por novo jari, portanto, apenas veio
consolidar um pensamento da maioria da doutrina brasileira a respeito
de sua desnecessidade e auséncia do fundamento que o justificava em
tempos de outrora.

Diante de tais consideracOes, constata-se que realmente o protesto
por novo juri foi definitivamente abolido do nosso sistema processual
penal, sendo descabida a sua utilizagdo a partir de 09 de agosto de
2008, tanto para os crimes cometidos antes desta data, como para os
posteriores, ja que nao hd qualquer violacio a plenitude de defesa, e
tampouco a ampla defesa, bem como por se revestir a nova regra de
carater puramente processual, de aplica¢iao imediata e incontestavel.
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