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RESUMO

A Lei n° 11.689/2008 revogou os artigos 607 e 608 do Cddigo de
Processo Penal que tratavam do protesto por novo juri, recurso exclusivo da
defesa que determinava ser o condenado submetido a um novo julgamento
quando a sentenca condenatoria fosse de reclusdo por tempo igual ou superior
a vinte anos, sendo incabivel uma segunda interposicdo. Com essa revogacao
pergunta-se: quem for submetido a julgamento pelo Tribunal do Jari, com
condenacéo superior a vinte anos, por crime praticado na data em que a lei ndo
estava em vigor terd direito ao protesto por novo juri? O direito processual
penal é regido por uma série de principios, dentre eles, em se tratando de
direito intertemporal das leis, tem-se dois de suma importancia, a saber: o
contido no artigo 2°, paragrafo unico do Cddigo Penal Brasileiro, e o artigo 2°
da Lei de Introducdo ao Cddigo de Processo Penal, considerando a questédo
intertemporal das leis processuais penais e como garantia ao duplo grau de
jurisdicdo. Sabendo que se for para beneficiar o réu a lei devera retroagir e o
protesto por novo juri devera ser estendido aqueles que praticaram a acdo
ilicita antes da lei citada.

Palavras-chave: Protesto por novo juri; Tribunal do jari; recursos.
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INTRODUCAO

Quando se tem, em ambito de direito penal ou civil uma sentenca
condenatoria, a lei prevé a possibilidade de reexame da sentenca por meio de
recursos. Salienta-se que o recurso deve se dar dentro da mesma relacdo
juridica processual penal. E imprescindivel o elo entre a sentenca e o recurso.

O protesto por novo juri encontrava-se regulado pelos artigos 607 e 608
do Cédigo de Processo Penal até a edicédo da Lei 11.689/2008, a qual reformou
todo o procedimento do Tribunal do Juri retirando de nosso ordenamento
juridico sua previsao legal.

Tratava-se de um recurso exclusivo da defesa em que o réu necessitava
preencher certos requisitos para fazer jus, que sempre foi alvo de duras criticas
pois era embasado na severidade da sangao.

Em se tratando de norma de carater misto ou hibrido e heterotopico,
tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia tem divergido quanto a possibilidade
de a lei retroagir e alcancar os réus que cometeram os delitos antes do referido
diploma legal.

O questionamento que reveste a matéria esta pautado em verificar se 0s
dispositivos revogados que tratavam do protesto por novo juri terdo incidéncia
em relacdo aos agentes que praticaram a infracdo penal antes da entrada em
vigor da nova lei?

O direito processual penal é regido por uma série de principios, dentre
eles, em se tratando de direito intertemporal das leis, tem-se dois de suma
importancia, a saber: o contido no artigo 2°, paragrafo tnico do Cédigo Penal
Brasileiro e o artigo 2° da Lei de Introducdo do Cdédigo de Processo Penal.
Dentro desse contexto se tem como certo a regra da irretroatividade da lei
penal, e isto acontece por uma questdo de seguranca juridico-social, ha de se
afirmar que se a lei penal for de qualquer modo mais benéfica para o seu
destinatario, forcosamente devera ser aplicada aos casos pretéritos, portanto,
devera retroagir. Logo, em se tratando do protesto por novo juri, a lei

11.689/2008 é maléfica ao réu e ndo pode retroagir.



Confirmando a hipotese apresentada, tomando por marco teérico da

monografia tem-se Fernando da Costa Tourinho Filho:

[..] entendemos que os dispositivos revogados e que tratavam a
possibilidade do protesto por novo jari terdo incidéncia em relacéo
aqueles agentes que praticaram a infracdo penal anteriormente a
entrada em vigor da nova lei, atentando-se para o disposto no artigo
2° da Lei de Introdugdo do Codigo de Processo Penal e no artigo 2°
do Codigo Penal.!

O principal objetivo da pesquisa esta em se fazer a analise se o protesto
por novo juri pode retroagir e alcancar aqueles que cometeram crime antes da
edicdo da Lei 11.689/2008.

Pretende-se, ainda, explicar em que consiste o protesto por novo juri,
demonstrando seus requisitos e condicOes; analisar as questbes de direito
intertemporal no direito processual penal, demonstrar as condicdes em que a
lei pode retroagir; explicitar o carater misto ou hibrido dos dispositivos
revogados; trazer o posicionamento jurisprudencial e doutrinario quanto a
possibilidade de aplicacdo do protesto por novo juri nos crimes cometidos antes
da lei.

Este trabalho tem por objetivo analisar a possibilidade de aplicacdo do
protesto por novo jari nos crimes cometidos antes da Lei 11.689/2008 para
tanto, este visa recorrer a metodologia tedrica-dogmatica, por meio da analise
de bibliografia, jurisprudéncias.

A pesquisa ora apresentada explora o universo inter e transdisciplinar,
vez que as investigacdes depreendem o estudo Direito Penal, Direito
Processual Penal e Direito Constitucional.

A monografia, sera composta por 3 (trés) capitulos, sendo o primeiro
dedicado ao protesto por novo jari, demonstrando quais suas caracteristicas e
requisitos para que pudesses ser aplicado.

O segundo capitulo tera o direito intertemporal como titulo, explicitando o
carater misto e heterotopico das normas, e a forma como agem no tempo.

No terceiro capitulo demonstraremos a possibilidade de existéncia do

protesto por novo juri, nos crimes anteriores a lei, evidenciando o carater misto

! FILHO. Fernando da Costa Tourinho. Manual de Processo Penal. 13 ed., S&o Paulo: Saraiva.
2010. p.879.



da norma e a possibilidade embasada no artigo 2° do Codigo Penal e artigo 2°

da Lei de Introducéo ao Codigo Penal.

CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Existem crimes que devem ser processados perante o Tribunal do Juri.

Para Fernando Capez Tribunal do Jari tem a seguinte definicéo:

O juri na atual Constituicdo encontra-se disciplinado no art. 5°
XXXVIII, inserido no capitulo dos Direitos e Garantias Individuais. Sua
finalidade é de ampliar o direito de defesa dos réus, funcionando
como uma garantia individual dos acusado pela pratica dos crimes
dolosos contra a vida e permitir que, em lugar de juizes togados,
presos a regras juridicas, sejam julgados pelos seus pares.

A partir do momento que o acusado ndo estiver satisfeito com a

sentenca prolatada podera ingressar com um recurso.

Na visdo de Paulo Rangel, recurso deve ser assim entendido:

Um meio voluntario de impugnac¢do da decisdo, utilizado antes da
preclusdo e na mesma relacao juridica processual, apto a propiciar ao
recorrente resultado mais vantajoso, decorrente da reforma, da
invalidacdo, do esclarecimento, ou da investigacéo da decisdo.®

Acerca do protesto por novo jari, Fernando da Costa Tourinho Filho

auxilia nosso entendimento:

O protesto por novo juri era recurso exclusivo da defesa. Era dirigido
ao Presidente do Tribunal do Juri, e ndo havia necessidade de
razbes. Acolhendo o protesto, o juiz Presidente do Tribunal do Jdri
determinava fosse o processo incluido na pauta de julgamento para a
sessdo periddica seguinte.4

> CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 11 ed,. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p.595.
® RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 15 ed. Rio de Janeiro: Limen Jdris. 2008. p.377.
* FILHO. Fernando da Costa Tourinho. Manual de Processo Penal. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva.

2010. p.877.



Com a apresentacdo de tais conceitos torna-se mais facil o

entendimento do tema proposto.



CAPITULO I- O PROTESTO POR NOVO JURI

Quando se tem, em ambito de direito penal ou civil uma sentenga
condenatoria, a lei prevé a possibilidade de reexame da sentenca por meio de
recursos. Os recursos, na concepcao de Nestor Tavora pode ser entendido da

seguinte forma:

O recurso é o meio voluntario destinado a impugnagédo das decisdes,
figurando-se como remédio de combate a determinado provimento,
dentro da mesma relacdo juridica processual , propiciando sua re-
andlise. Do conceito, j& podemos estratificar que recurso é algo
naturalmente voluntario, ndo tendo natureza recursal as hipéteses de
reexarg‘ne necessario de determinada situacao pelo tribunal (art. 574
CPP).

Salienta-se que o recurso deve se dar dentro da mesma relacéo juridica
processual penal. E imprescindivel o elo entre a sentenca e o recurso.
Existem crimes que devem ser processados perante o Tribunal do Juri.

Para Fernando Capez Tribunal do Jari tem a seguinte definicéo:

O juri na atual Constituicdo encontra-se disciplinado no art. 5°
XXXVIII, inserido no capitulo dos Direitos e Garantias Individuais. Sua
finalidade é de ampliar o direito de defesa dos réus, funcionando
como uma garantia individual dos acusado pela prética dos crimes
dolosos contra a vida e permitir que, em lugar de juizes togados,
presos a regras juridicas, sejam julgados pelos seus pares.

Assim os crimes dolosos contra a vida, a competéncia para 0 seu
processamento e julgamento pertence ao Tribunal do Juri.

O protesto por novo juri estava entre 0s recursos disponiveis no
processo penal, até a edicdo da lei 11.689/2008 revogou os artigos 607 e 608

do diploma legal.

> TAVORA, Nestor. Curso de direito processual penal. 3 ed., Salvador: Juspodivm. 2009.
747,
E CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 11 ed,. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p.595.



Assim dispunha os artigos citados:

Art. 607 — o protesto por novo juri é privativo da defesa e somente se
admitira quando a sentenca condenatério for de reclusdo por tempo
igual ou superior a 20 (vinte) ano, ndo podendo em caso algum ser
feito mais de uma vez.

Art. 608. O protesto por novo jUri ndo impedira a interposicdo da
apelacéo, quando pela mesma sentenca, o réu tiver sido condenado
por outro crime em que ndo caiba aquele protesto. A apelacgéo,
entretanto, ficarA suspensa até nova decisdo provocada pelo
protesto.

O protesto por novo jari podia ser traduzido como um favor libertatis,’
por em vista de se tratar de um recurso exclusivo da defesa, bem como ante a
falta de necessidade que se declarasse da decisdo proferida, é, nos termos
legais, o recurso da decisdo do jari para que outro julgamento seja realizado
pelo mesmo tribunal em face da pena imposta independentemente de qualquer
formalidade.

Compreendido como um direito liquido e certo dos condenados que
preenchiam o0s pressupostos legais e tinha como Unica intencdo a de
desconstituir o julgamento anterior, com a efetivagdo de outro, em lugar do
primeiro, para todos os efeitos.

Ele tornava nulo o primeiro julgamento, mas ndo tem nenhuma

interferéncia com a sentenca de pronuncia.

1.1 Requisitos

" Talvez um dos mais importantes principios do processo penal, o do favor rei representa uma
garantia contra a ineficiéncia do Estado ou contra acusacbes temerarias. Em face dele,
conhecido também como principio In dubio pro reo (favor innocentiae), a lei processual permite
a absolvicdo do réu por insuficiéncia de provas (art. 386, Il e IV).O favor rei proibe a reformatio
in pejus em detrimento do acusado (art. 617 do CPP) durante o exame recursal de irresignacao
exclusiva da defesa e favorece a posicao juridica do réu, facultando-se a interposicdo de
recursos privativos, como o protesto por novo juri (art. 607-CPP) e a revisdo criminal (art.
621).In:  ARAS, Vladimir.  Principios do Processo Penal. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/2416>. Acesso em: 17 outubro 2011.



Para que o réu fizesse jus ao protesto por novo juri existiam condicdes
nas quais deveriam ser cumpridas. Assim, nao era todo procedimento referente
ao Tribunal do Juri que cabia o protesto por novo juri.

A existéncia de algumas exigéncias especificas tornavam o recursos
peculiar e sem o atendimento das mesmas nao caberia seu ajuizamento.

Os pressupostos especificos concernente ao protesto por novo juri sao
apresentados por Fernando Capez:

a) sentenc¢a condenatoria

b) pena de recluséo;

C) pena igual ou superior a vinte anos
d) pena imposta por um Unico crime.?

Entdo a existéncia de todas as condicdes acima apresentadas
representava condi¢cdo sine qua non para o protesto por novo juri

Conforme dito anteriormente, o protesto por novo jari era um recurso
exclusivo da defesa, direcionado ao proprio julgador para o reexame em novo
julgamento por ter sido aplicada ao acusado uma pena igual ou superior a vinte
anos de recluséao.

Mas o condenado sé poderia usa-lo uma vez. Outra vez imposta uma
pena do mesmo nivel, tornaria incabivel quando presente o fundamento

cogente, o recurso de apelagéo.

Esse recurso s6 poderia ser manejado uma Unica vez, contra
sentenga do juiz presidente do Tribunal do Juri, pelo que nédo era
admitido quando se estivesse diante do segundo julgamento pelo
Tribunal Popular, bem como quando a imposicdo de pena igual ou
superior a vinte anos se desse em grau de apelacdo interposta pela
acusagéo, com exasperacdo da pena antes fixada. (§81°a RT. 607,
CPP).

Nota-se que nao basta apenas a condenacao, € preciso que a pena seja

igual ou superior a vinte anos. Paulo Rangel comentando o quantum da pena

8 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 11 ed,. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p.459.
® TAVORA, Nestor. Curso de direito processual penal. 32 ed., Salvador: Juspodivm. 2009.
p.786.



expressa o0 que se segue: “Quantum de pena igual ou superior a 20 anos, nao

basta condenacgdo. Necessario se faz que esta seja igual ou superior a 20 anos

de reclusao.

A lei ndo falava necessariamente que o crime cometido fosse doloso

contra a vida e sim o julgamento pelo Tribunal do Juri, podendo ser utilizado

em crimes conexos.

De acordo com Nestor Tavora:

Interessante ainda sublinhar que era cabivel o protesto por novo juri
se em relagdo a um dos crimes reconhecidos pelo tribunal popular
fosse imposta pena igual ou superior a vinte anos. Nao exigia a lei
que o crime com penal igual ou superior a vinte anos fosse contra a
vida. O Tribunal do jari poderia apreciar dois crimes: um contra a vida
e outro contra o patrimonio, conexo aquele e, por tal razédo, remetido
ao jari popular. Dessa forma se a sentenga do juiz presidente, em
consonancia com a deciséo dos jurados aplicasse, para um crime de
homicidio simples pena igual a oito anos de reclusao (Art. 121, caput,
CP) e para um crime de roubo seguido de morte (art. 157,83° CP)
contra a vitima e conexo ao primeiro delito, pena igual a vinte anos
cabia o protesto por novojﬂri em relacdo ao ultimo, muito embora néo
fosse delito contra a vida.™

O recurso ndo compreende os demais delitos pelos quais foi cominada

pena abaixo do limite minimo colocado pela lei, transitando em julgado a

deciséo quanto a eles se nao for interposto o recurso de apelacéao.

1.2 Protesto por novo jari e apelacao

O recurso de apelacdo no processo penal é definido por Fernando da

Costa Tourinho Filho da seguinte maneira:

A apelacéo e o recurso normalmente oponivel contra as seguintes
decisdes: a) definitivas de absolvicdo ou de condenacao, proferidas

RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 15 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2008. p. 852.
' TAVORA, Nestor. Curso de direito processual penal. 3 ed., Salvador: Juspodivm. 2009.

p.788.



por juiz singular, ou no caso de absolvicdo sumaria prevista no art.
416 CPP, com a redacédo dada pela Lei n. 11.689/2008; b) do Tribunal
do Juri, se satisfeitos os pressuposto contidos no art. 593 Ill, a, b ¢ ou
d do CPP; c) definitivas, se para elas ndo houver previsto o recurso
em sentido estrito; d) com forca de definitivas, ou interlocutérias
mistas, se incabivel o recurso em sentido estrito. Essa é a regra
contida no art, 593 1, Il e Ill, do CPP."

O paragrafo 2° do artigo 607 do Cdodigo de Processo Penal, antes da
reformulacdo, afirmava que o protesto por novo juri anulava qualquer outro
recurso interposto, como corolario coerente do efeito que tem de tornar nulo o
julgamento anterior, com a suscitacdo do segundo.

Todavia, isso ndo impedia a apelacdo do réu ou do Ministério Publico
guanto ao delito conexo em que néo caiba o protesto.

Logo ndo héa que se fazer confusdo com a regra contida no artigo 608 do
Caodigo de Processo Penal.

Novamente Paulo Rangel auxilia nosso entendimento com o que se

segue:

A diferenca bésica entre os dois dispositivos legais (82° do art 607 e
art 608) é que no §2° do art. 607 ha a interposicdo de dois recursos
do mesmo conteddo decisério, e no art. 608, ha dois recursos da
mesma decisdo com conteudos diversos. (grifos do autor)13

Como exemplo do §2° do artigo 607, tem-se a condenac¢do por homicidio
a 20 anos de reclusdo, o réu interpbe o protesto por novo juri e o Ministério
Publico a apelagéo, objetivando o aumento da pena. Nesse caso a apelacdo do
Ministério Publico ndo € valida, ficando prejudicada.

De acordo com a regra contida no artigo 608 do Codigo de Processo
Penal, tem-se como exemplo uma condenacdo por homicidio e roubo. Logo,
terd o protesto por novo juri pelo homicidio e a apelagdo pelo roubo. Neste
caso, existem dois recursos em uma mesma decisdo condenatoéria, todavia

uma para cada decisédo, mantendo valida a apelacgéo.

2 FILHO. Fernando da Costa Tourinho. Manual de Processo Penal. 13 ed., S&o Paulo:
Saraiva. 2010. p.861/862.

* RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 9 ed. Rio de Janeiro: Lumen Jiris. 2008. p. 863.



Trata-se de excecdo ao principio da unirrecorribilidade. Sobre esse

principio as considerag6es de Nelson Nery Junior sdo importantes:

No sistema do CPC brasileiro vige o principio da singularidade dos
recursos, também denominado da uni-recorribilidade ou ainda de
principio da unicidade, segundo o qual, para cada ato judicial
recorrivel ha um Unico recurso previsto no ordenamento, sendo
vedada a interposi¢do simultdnea ou cumulativa de mais outro
visando a impugnac&o do mesmo ato judicial.™*

Igualmente as consideragbes de Fernando da Costa Tourinho Filho

auxiliam nosso entendimento com o que se segue:

Além dos pressupostos recursais objetivos , podemos acrescentar
mais um: o da singularidade, isto &, a parte ndo pode fazer uso de
mais de um recurso para combater a mesma decisdo. A propésito, o
art. 593,84° do CPP. Contudo, h4 excecbes: a) se a decisdo do
Tribunal comportar recurso extraordinario e recurso especial; b) na
hipétese de acdérddo ter parte unanime e parte ndo unanime, de
molde a ensejar o recurso extraordinario ou especial embargos
infringentes.™

Como o protesto por novo juri foi revogado, ndo fazendo parte do nosso
ordenamento juridico, o autor ndo o relacionou dentro das excec¢des ao
principio da unirrecorribilidade.

Ressalte-se que a apelacdo deveria ser interposta no prazo adequado

para que a sentenca nao transitasse em julgado.

1.3 Processamento

O protesto por novo juri se dava na forma e nos prazos estabelecidos
para a interposicdo da apelacdo, sendo a peticdo ou termo encaminhada

diretamente ao Juiz Presidente do Juri, e no prazo de cinco dias.

4 JUNIOR. Nelson Nery. Teoria Geral dos Recursos. 3 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais.
2009. p.86/87.

* FILHO. Fernando da Costa Tourinho. Manual de Processo Penal. 13 ed., S&o Paulo:
Saraiva. 2010. p.853



O prazo para a interposicéo do recurso era de cindo dias, ja
gue o 82° do artigo 607, determinava que o protesto por novo
juri se submete ao mesmo prazo da apelacdo. O termo a quo
era contado da data da sess&do do juri, jA que o réu e seu
defensor sdo intimados da sentenga naquele momento. (art.
798,85°, b)'®

O protesto por novo juri dispensava a apresentacdo de razées ou contra-
razdes, tendo em vista que para o seu deferimento independia de qualquer erro

de julgamento.

O processamento do protesto por novo juri era simples. O Codigo de
Processo Penal fazia remissdo ao procedimento de apelagéo.
Todavia, em virtude da simplicidade do recurso, na maior parte das
vezes ndo era ele acompanhado de razoes e contra razoes,
notadamente, quando a pena de reclusdo igual ou superior a vinte
anos era fixada para um so crime, sem aplicagdo de qualquer regra
de concurso de delitos."

Desse modo, bastava a defesa fazer constar em ata a sua vontade de
impetrar o recurso no plenario, logo apds a leitura da sentenca, protestava por
novo jari. Verificada a existéncia dos pressupostos legais o juiz presidente do
Tribunal do Juri, poderia recebé-lo e dava provimento devido, determinando o

acusado a um novo juri.

1.4 O novo julgamento

Para o novo julgamento a lei trazia a disposicao de que o jurado que

participou do jari anterior ndo poderia fazer parte do novo juri.

®*SANCHES, Rogério. Processo Penal . Salvador: Juspodivim.2009. p.237.
" TAVORA, Nestor. Curso de direito processual penal. 3 ed., Salvador: Juspodivm. 2009.
p.788.



O jurado que participasse do primeiro julgamento ndo podia participar
do segundo, decorrente do acolhimento do protesto por novo juri (art.
607 § 3°). Esse impedimento se referia apenas ao jurado, nao
atingindo o juiz que, tendo presidido o primeiro jdri pode atuar no
segundo.®

Assim sendo, os jurados que, sorteados para a reunido, nao integravam
o0 Conselho de Sentenca do primeiro julgamento, ndo estavam impedidos de
compor o numero necessario a constituicdo do Juri chamado para o segundo
julgamento do mesmo réu e nem mesmo de participar deste. O impedimento se
restringia ao jurado que participou do primeiro julgamento.

O mesmo 0Orgdo que prolatava a sentenca anterior era 0 competente
para o julgamento do novo juri, visto que o primeiro era invalidado e a novo juri
incluido na préxima pauta de juri.

Importante ressaltar que no Direito Brasileiro vige o principio do non
refomatio in pejus, ou seja, ndo podera a sentenca ser reformada para
prejudicar o réu.

Assim uma vez sendo proferida uma deciséo, ndo podera ser reformada
de maneira que prejudique o réu, essa é a determinacao contida no artigo 617
do Cédigo de Processo Penal: “O tribunal, cAmara ou turma atendera nas suas
decisdes ao disposto nos arts. 383, 386 e 387, no que for aplicavel, ndo
podendo, porém, ser agravada a pena, quando somente o réu houver apelado
da sentenca.”®

Embora o artigo fale apenas da vedacao quando existir o recurso de
apelacado, deve-se entender a proibicdo estendida a todos 0s outros recursos,

como nos ensina Eugenio Pacceli de Oliveira.

O que vem expresso no art. 617do CPP, relativamente ao recurso de
apelacdo, é também aplicAvel a todas as modalidades de
impugnacdes recursais, constituindo o relevante principio da
proibicdo da refomatio in pejus. Pelo principio, é vedada a reviséo do
julgado da qual resulte alteracéo prejudicial a situacédo do recorrente.

Em outras palavras reforma para pior.

® SANCHES, Rogério. Processo Penal . Salvador: Juspodivim.2009. p.237.

9 BRASIL, CODIGO DE PROCESSO PENAL. Vade Mecum/ obra coletiva com a colaboracdo
de Antdnio Luiz de Toledo Pinto. Sdo Paulo: Saraiva. 2010. p.613.

%% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal, 4 ed. Belo Horizonte. Del Rey.
20009. p. 698.



A proibicdo de reforma da decisdo que seja pior para o réu, consagra a
intencao do legislador quando garantiu dentro do devido processo legal o duplo
grau de jurisdicdo, como forma de evidenciar a defesa do réu.

Assim sendo, pode-se dizer que a proibicdo do refomatio in pejus
garante de forma plena o exercicio de defesa, pois o réu ter4 a certeza de que
a decisao recorrida, ainda que reformada nao seja prejudicial, permitindo que
leve ao processo todos 0s meios de defesa possiveis.

Quando apenas o réu interpde o recurso, a decisdo devera se dar nos
moldes que foi pedido, ndo podendo ser piorada.

Novamente as consideracdes de Fernando da Costa Tourinho Filho séo
importantes: “Se apenas o réu recorre, deve o juizo ad quem, no julgamento,
ater-se ao que Ihe foi pedido. Lembrem-se mais uma vez que, de que a pedra
de toque do sistema acusatério esta, unicamente, na separagdo das funcdes
acusatoria e julgadora.”*

A parte que recorreu ndo poderd ser prejudicada, mas nota-se que o
artigo fala que o refomatio in pejus € proibido apenas quando o reu recorre da
sentenca.

Exemplificando a situacdo Rogério Sanches auxilia nosso entendimento:

Assim, imaginemos a situacdo em que o réu é condenado, pela
pratica de roubo qualificado, a pena de 4 anos de reclusdo. Nao pode
o tribunal, ao julgar a apelacédo do réu, negar provimento ao recurso
e, demais disso, aplicar a pena correta que seria, no minimo, de cinco
anos e quatro meses de reclusdo. A Unica maneira de corrigir o
equivoco ocorreria se 0 promotor de justica tivesse também apelado
da sentenca, no tocante a aplicacdo da pena. Ai sim, o tribunal
negaria provimento ao recurso do réu, mantendo a condenacéo e
acolheria ao recurso do parquet, aplicando a pena correta. Vale
observar que o art. 617 impede somente 0 aumento da pena em
recurso exclusivo do réu.

%L FILHO. Fernando da Costa Tourinho. Manual de Processo Penal. 13 ed., S&o Paulo:
Saraiva. 2010. p.875.
2 SANCHES, Rogério. Processo Penal . Salvador: Juspodivim.2009. p.211.



Existe ainda a chamada refomatio in pejus indireta que ocorre quando
existe a anulacdo de uma sentenca, nesse caso ela também nao é aceita em

nosso ordenamento juridico.

Quando o réu a mercé de exclusivo recurso seu, consegue anular a
sentenca ou todo o processo, na outra decisdo a ser proferida nédo
podera juiz aplicar-lhe pena maior que a imposta anteriormente, se 0
fizer, diz-se, haverd uma refomatio in pejus indireta.”®

Desse modo, quando um tribunal anula uma sentenca proferida por um
juiz de primeiro grau e determina que outra seja proferida, ndo podera ser essa
nova decisao prejudicial ao réu.

Diante da existéncia do recurso do protesto por novo juri, que era
recurso exclusivo da defesa, na realizacdo do novo juri a deciséo proferida néo

poderia ser para prejudicar o réu.

% FILHO. Fernando da Costa Tourinho. Manual de Processo Penal. 13 ed., S&o Paulo:
Saraiva. 2010. p.876



CAPITULO II- DIREITO INTERTEMPORAL

O direito intertemporal tem por objetivo buscar a solu¢cdo sobre como
deve se dar as normas no tempo, sejam elas processuais ou materiais, por
meio dele os possiveis conflitos existentes concernente a aplicacdo podem ser
solucionados.

Seja qual for o efeito da lei nova, o Juiz devera garantir que esta nao
alcance o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, dentro do

gue prescreve o artigo 6° da Lei de Introducéo ao Codigo Civil:

Art. 6° - A lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o ato
juridico perfeito, direito adquirido e a coisa julgada.

§ 1° - Reputa-se ato juridico perfeito o j& consumado segundo a lei
vigente ao tempo em que se efetuou.

§ 2° - Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou
alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comego do
exercicio tenha termo prefixo, ou condicdo preestabelecida
inalteravel, a arbitrio de outrem.

§ 3° - Chama-se coisa julgada ou caso julgado a deciséo judicial de
gue ja nao caiba recurso.’

Essa garantia vai de encontro ao determinado pela Constituicdo da

Republica em seu artigo 5°, XXXVI que diz que “a lei ndo prejudicara o direito

adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;’®

Para Maria Helena Diniz, "ato juridico perfeito é o que ja se consumou

segundo a norma vigente ao tempo em que se efetuou".?®

O artigo 104 do Cadigo Civil expressa quais sdo as condicdes para que

o0 ato juridico seja considerado perfeito:

Art. 104. A validade do negécio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
[l - forma prescrita ou ndo defesa em lei.””

** LEI DE INTRODUCAO AO CODIGO CIVIL. Vade Mecum/ obra coletiva com a colaborag&o
de Antdnio Luiz de Toledo Pinto. Sdo Paulo: Saraiva.2010. p.157.

® BRASIL ,CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA . Vade Mecum/ obra coletiva com
a colaboracédo de Antbnio Luiz de Toledo Pinto. Sdo Paulo: Saraiva.2010. p.05.

?® DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 26. ed., v.1. S&o Paulo: Saraiva, 2009.
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No que concerne ao direito adquirido podemos entendé-lo como sendo
“0 que ja se incorporou definitivamente ao patriménio e a personalidade de seu
titular.”®
Por fim, deve-se ainda, preservar a coisa julgada, ou seja, aquela em
que ndo sera mais possivel impetrar qualquer tipo de recurso.Para Maria

Helena Diniz:

A compreensdo generalizada, na doutrina pétria, é de que se
considera caso julgado a sententia judicis, de que ndo caiba recurso
algum. Dai, a distincdo entre sentenca passada em julgado e coisa
julgada, ou caso julgado; a sentenca se diz que passou em julgado,
guando pode ser executada, embora seja ainda suscetivel de
reforma, por virtude de algum recurso; a coisa julgada, ou o caso
julgado, s6 se tem, quando nenhum recurso, absolutamente nenhum,
pode haver, que eventualmente leve a modifica-la; seja embora
recurso extraordinario, ou acéo rescisoria.*

Portanto, embora o direito intertemporal vise a solucdo de possiveis
conflitos existentes no que tange a lei no tempo, devera obedecer de forma

expressa o contido no artigo 6° da Lei de Introducéo ao Codigo Civil.

2.1 Norma Processual no Tempo

Quando se fala em normas processuais logo se liga a existéncia de um
processo. Enquanto as normas materiais regulam a matéria propriamente dita,
as processuais séo voltados a regulagdo do processos em si.

Como o préprio nome diz, as nhormas processuais Sao inerentes ao

processo, conforme expde Norberto Avena:

2 BRASIL, CODIGO CIVIL Vade Mecum/ obra coletiva com a colaboracdo de Antdnio Luiz de
Toledo Pinto. S&o Paulo: Saraiva.2010. p.172.

?® DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 26. ed., v.1. Sdo Paulo: Saraiva,
2009.p.101.

% |bidem. p.101.



Normas processuais sdo aquelas que regulamentam aspectos
relacionados ao procedimento ou a forma de atos processuais. [...]
com exemplo, a disposi¢cdo de introduziu em nosso ordenamento
processual penal a citagdo por hora certa, adequada a situagéo do
réu que se oculta para néo ser citado. (art. 362 CPP).*°

Quanto & aplicacdo de uma lei processual penal no tempo, € necessario
que se considere, como regra geral, o contido no artigo 2° do Cddigo de
Processo Penal, segundo o qual "a lei processual penal aplicar-se-a desde
logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei
anterior".®

Trata-se do chamado principio da imediatidade, também conhecido por
tempus regist actum, desse modo

Para Nestor Tavora, embora possuam aplicacdo imediata ndo invalidam

0s atos anteriores por elas produzidos. Sendo vejamos:

A lei processual penal, uma vez inserida no mundo juridico, tem
aplicagdo imediata.[...] os atos anteriores , em decorréncia do
principio do tempus regit actum, continuam validos e, com o advento
de nova lei, os atos futuros realizar-se-do pautados pelos ditames do
novo diploma legal.*®

Com o mesmo entendimento Fernando da Costa Tourinho Filho auxilia o

nosso entendimento com o0 que se segue:

A regra é esta: tempus regist actum (o tempo rege o ato). Entende-se:
guando se tratar de norma que diga respeito a procedimento. Assim,
se o juiz arbitrou fianga em “X” e logo a seguir é elaborada a lei
aumentando o valor da caucdo, por obvio essa nova lei ndo tera
aplicagdo porque, quando do seu surgimento, o ato ja havia sido
praticado. E se a fianca ainda néo tivesse sido arbitrada? Parece-nos

% AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado.3 ed. S&o Paulo: Método. 2011. p.64.
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guem nessa hipétese, 0 mesmo principio ético que autoriza a
aplicacdo da lei penal mais suave (La loi plus douce) deve ser
observado, mesmo porque a lei penal e a lei processual devem atuar
como garantia dos direitos individuais.*

Depois de inserida no ordenamento juridico, a norma tem aplicacédo

imediata integrando-o, juntamente com as demais ja existentes, na busca pela

manutencao da ordem social.

As normas processuais como Vvisto objetivam a regulamentacdo de

processos e como esses serdo materializados. O tempus regist actum, ou a

aplicacao imediata da lei processual produz algumas consequéncias, conforme

demonstra Norberto Avena:

Os atos processuais praticados no periodo de vigéncia da lei
revogada nao estardo invalidados em virtude do advento da lei nova,
ainda que importa esta em beneficio do acusado. A norma processual
terd aplicacdo imediata, desimportando, absolutamente, se o fato
objeto do processo criminal foi praticado antes ou depois da sua
vigéncia.*

Apesar de ser em regra retroativa, a irretroatividade da norma

processual penal consubstancia a garantia e a estabilidade do ordenamento

juridico, sem o qual ndo haveria condicao preliminar de ordem e firmeza no que

tange a garantia das relacdes sociais e de seguranca dos direitos individuais.

Desse modo, é possivel observar que embora tenha aplicacdo imediata a lei

nao pode prejudicar os atos anteriores a ela.

Nesse ponto novamente Nestor Tavora preleciona:

A regra é bastante simples quando a aplicacdo da lei processual: a
mesma tem aplicacdo imediata pouco importa se gravosa ou ndo a
situacéo do réu. Os atos anteriores ja praticados antes da vigéncia da
mesma continuam validos. Por imperativo constitucional, ha de ser
respeitado o direito ad%uirido, o0 ato juridico perfeito e a coisa julgada.
(Art. 5° XXXVI da CF).*

% FILHO. Fernando da Costa Tourinho. Manual de Processo Penal. 13 ed., S&o Paulo:
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Como visto os atos praticados anteriores a nova lei devem ser
respeitados, incluindo nesse rol os efeitos e consequéncias juridicas existentes

No caso concreto.

No que se refere as leis processuais no tempo, segue-se a regra de
toda legislagdo processual: aplicam-se de imediato. Desde a sua
vigéncia, respeitando, porém, a validade dos atos realizados sob o
império da legislagdo anterior. Por atos ja praticados deve-se
entender também os respectivos efeitos e/ou conseqiiéncias
juridicas. Por exemplo: sentenciado o processo e em curso o prazo
recursal, a nova lei processual que alterar o aludido prazo ndo sera
aplicada, respeitando-se os efeitos greclusivos da sentenca tal como
previstos na época da sua prolagéo. 6

A aplicacdo imediata da lei deve respeitar os limites estabelecidos no
artigo 6° da LICC, e ndo podera prejudicar o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada.

Em comento a citacdo supra observa-se que o exemplo citado pelo autor
preserva a coisa julgada, ja que a sentenca ja havia sido prolata e o prazo
recursal estava em curso, ndo sendo possivel sua alteracdo diante da edicao
de uma nova lei.

E de suma importancia ressaltar que essa regra vale para as normas

gue sao unicamente processuais, excluindo as demais.

2.2 Norma Material no tempo (Art 2° CP)

JA4 as normas materiais tém por caracteristica principal dispor sobre

direitos e garantias dadas aos individuos. “as normas materiais sdo aquelas

que objetivam assegurar direitos ou garantias.”®’

% OLIVEIRA. Eugenio Pacceli. Curso de Processo Penal. 10 ed. Rio de Janeiro: Limen
Juris.2008. p.18.
%" AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado.3 ed. S&o Paulo: Método. 2011. p.64.



A lei determina que a lei posterior que favoreca o agente deve ser
aplicada a fatos anteriores a ele, com isso vai atender o mandamento
constitucional contido no artigo 5°, XL da Constituicdo Federal: “a lei penal ndo
retroagira, salvo para beneficiar o réu;”*®
Indo ao encontro ao mandamento constitucional tem-se o artigo 2° do

Cadigo Penal:

Art 2-Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de
considerar crime, cessando em virtude dela a execucao 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
sentenc¢a condenatdria transitada em julgado.39

Ainda que o principio da irretroatividade da lei penal exista em sede de
direito penal, o principal escopo dessa medida esta em n&o ocasionar prejuizos
ao réu, por isso fica ressalvada a hipétese de beneficiar o réu.

Nessa linha de raciocinio Cezar Roberto Bittencourt: “O principio da
irretroatividade vige, entretanto somente em relacéo a lei mais severa. Admite-
se no direito transitorio a aplicagdo retroativa da lei.”*°

A possibilidade de a lei penal retroagir para que o réu seja beneficiado
vai ao encontro ao afirmado no tépico anterior, ou seja, por meio dessa
retroatividade o individuo vé garantido o seu direito ao exercicio de seus
direitos individuais.

Luiz Regis Prado vé essa possibilidade como algo que ultrapassa as

razoes humanitarias e de liberdade dadas ao individuo:

Destarte, como excecao a regra da nao retroatividade desfavoréavel
emerge o principio da retroatividade da lei mais benéfica , com base
ndo apenas em razoes humanitarias (humanitatis causa) , de
liberdade (favor libertatis), de justica, de equidade ou de igualdade
de tratamento, mas, sobretudo, considerando que a pena mais leve
da nova lei é justa e a mais severa da lei revogada desnecessaria.
Sua retroatividade se funda numa atenuagdo da valoragdo ético-

% BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA. Vade Mecum/ obra coletiva com a
colaboracdo de Antdnio Luiz de Toledo Pinto. S&o Paulo: Saraiva.2010. p.14.
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social do fato, em consonancia com a antiga formulacdo favorabilia
sunt amplianda odiosa sunt restringenda.*

Portanto, a lei retroagira apenas para beneficiar o réu, sendo
expressamente proibido se for para ocasionar prejuizos a ele. “Em suma, a lei
penal mais benéfica é a Unica que tem extra-atividade; e retroativa quando
posterior e ultrativa quando anterior.”*?

Igualmente Julio Fabbrini Mirabete: “[...] a nova lei mais severa que a
anterior (novatio legis in pejus) € um principio da lei penal no tempo.
Permanecendo a lei nova a definicdo do crime, mas aumentadas as suas
conseqiiéncias penais, esta norma n&o sera aplicada.”*®

Ademais, o principio da irretroatividade da lei mais severa e da
retroatividade da lei mais benigna, é considerado como um direito subjetivo de
liberdade, conforme ja mencionado, diante do contido no artigo 5°, XXXVI e XL,
da Constituicdo da Republica.

Para que se tenha a determinacdo se uma lei é ou ndo mais benéfica
para o réu, é imprescindivel que se fagca detida analise no momento da
aplicacao de tais leis, seja anterior ou posterior e usar a que se demonstrar, no
caso concreto como a melhor para o réu.

Frise-se que tal deve se dar ante a verificacdo de situa¢cdes minuciosa
tais como o agente e sua situacao judicial.

Para Luiz Regis Prado.

Uma lei pode favorecé-lo, pela diferente configuracéo do delito- crime
ou contravencdo, elementos constitutivos, acidentais; pela diferente
terminagdo da gravidade da lesdo juridica; pela diferente
determinacéo das condi¢Bes positivas ou negativas da punibilidade;
pela diferente determinacdo da espécie e duracdo da pena e dos
efeitos penais.*

“1 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. V.1.3 ed. Sdo Paulo:Editora Revista
dos Tribunais. 2002. p.162.
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Portanto, e necessario que se verifigue com cuidado cada situacéao para

gue possa aplicar a lei mais adequada ao caso concreto.

2.3 Normas mistas ou hibridas

Existem determinadas situacbes em que a norma possui comandos
distintos, dessa forma s&o consideradas mistas ou hibridas.

Conceituando normas mistas ou hibridas tem-se Norberto Avena:

Normas mistas ou hibridas sdo aquelas que apresentam duplicidade
de carater, vale dizer, incorporam tanto um conteldo processual
guanto um conteddo material. A relevancia desta constatagédo
repercute diretamente no aspecto relacionado a eficacia da lei no
tempo. Isto porque, detectada a natureza mista no ambito de um
determinado regramento, sera inevitavel, no aspecto relativo ao seu
conteldo material, o reconhecimento da retroatividade em relacéo a
atos ja realizados ou decisdes ja consumadas.*

Nesse tipo de normas tem-se presenca das duas espécies de normas
penais, a saber: processuais e materiais. Portanto, pode-se afirmar que uma
mesma norma demonstra natureza material em uma determinada parte e
processual em outra.

Fornecendo um exemplo de norma processual mista ou hibrida,
novamente Norberto Avena traz a baila o artigo 366 do CAdigo de Processo
Penal apés a modificacdo introduzida pela Lei 9.271/96, a qual inseriu no
dispositivo carater material e processual, visto que citado por edital, o acusado
gue ndo comparecer ou ndo constituir advogado, ter4 suspenso o0 processo e o

prazo prescricional processual.

Conteudo processual no aspecto em que determina a suspensado no
processo ao réu, que, citado por edital, ndo compareceu ao
interrogatério e nem nomeou defensor. Neste enfoque, a carga é
nitidamente processual, pois relativa ao fluxo procedimental.Contetido
material no aspecto relativo a suspenséo do prazo prescricional. Ndo
ha duvidas de que aspectos pertinentes a prescricdo possuem
natureza material — tanto que regulado este instituto no &mbito do

> AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado.3 ed. S&o Paulo: Método. 2011. p.66.



Cddigo Penal, sendo la previstas, também, as causas interruptivas
(art. 117) e suspensivas (v.g., art. 116, I) do lapso prescricional.*®

Nota-se, que o artigo evidenciado pelo autor mostra de forma clara o
carater misto em uma mesma norma.

As normas de carater misto tém aplicacdo no Direito Penal, ainda que
seja consagrada a irretroatividade dessas normas.

Destarte, em se tratando de normas de carater misto, ou seja, com
contetdo processual e material, devera ter aplicabilidade também no Direito

Penal permitindo a retroatividade.

2.4 Normas heterotopicas.

A principal diferenga entre as normas heterotdpicas e as normas mistas
ou hibridas esta pautado no fato de que nessas a norma encontra-se
incorporada a um diploma legal distinto, ou seja, ainda que uma norma tenha
uma determinada natureza, seja ela material ou processual, esta inserida em
um diploma legal diverso.

A existéncia de normas heterotépicas se da diante da influéncia que o
direito material exerce sobre o processual, conforme explica Humberto

Theodoro Junior:

O direito processual sofre ingentes influxos do direito material, com a
estruturacdo de procedimentos adequados ao tipo do direito material,
adaptando a correlata tutela jurisdicional. Ndo é estranho, inclusive,
haver normas processuais em diplomas de direito material e, de outro
lado, normais materiais em diplomas processuais (chamadas pela
doutrina de normas heterotépicas.*’

“° |bidem p.66
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Fornecendo-nos a conceituacdo de normas heterotopicas, Norberto
Avena novamente se torna imprescindivel para um melhor entendimento do

tema:

A heterotopia, em sintese consiste na intromissao ou superposicao de
conteddo materiais, no ambito da incidéncia de uma norma de
natureza processual ou vice versa, produzindo efeitos em aspectos
relacionados a ultratividade, retroatividade ou aplicacdo imediata
(tempus regit actum) da lei*®.

Considerando a influéncia do direito material sobre o processual e vice
versa, as normas de carater heterotépicos, assim como as normas mistas,
devem retroagir se benéficas, fazendo com que alcance os atos anteriores a
sua edicao respeitando os limites estabelecidos em lei.

Tem-se como exemplo de norma heterotépica o artigo 186 do Cadigo de
Processo Penal: “Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro
teor da acusacdo, o acusado serd informado pelo juiz, antes de iniciar o
interrogatorio, do seu direito de permanecer calado e de ndo responder
perguntas que lhe forem formuladas.”*®

Nesse caso, € possivel verificar que mesmo estando inserida dentro do
Cdbdigo de Processo Penal, a norma demonstrada é revestida claramente de
carater assecuratorio de direito material.

O reconhecimento dessa heterotopia ndo € tarefa facil para os
interpretes das leis, desse modo, tem a doutrina estabelecido “que possuem
natureza material as normas que criem, ampliem, reduzam ou extingam a
prestacdo punitiva estatal, tornando mais intensa ou mais branda a sua
satisfacdo, independentemente de qual diploma esteja inserida.”*®
Uma vez inserida em um diploma processual a norma material possue

algumas prerrogativas, tais como: a possibilidade de retroagir diante da

8 AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado.3 ed. S&o Paulo: Método. 2011. p.65.

9 BRASIL. CODIGO DE PROCESSO PENAL. Vade Mecum/ obra coletiva com a colaboracdo
de Antdnio Luiz de Toledo Pinto. Sdo Paulo: Saraiva.2010. p.634.

% AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado.3 ed. S&o Paulo: Método. 2011. p.65.



existéncia de uma lei mais benéfica para o réu, e a irretroatividade no caso de
prejudicar o réu como € a Lei n® 11.689/08.

Destarte, € possivel afirmar que considerando o carater material da
norma devem retroagir para alcancar situacdes pretéritas a sua edicdo. Esse €

o entendimento de Francisco Dirceu Barros:

Por conter um carater heterotépico (processual-penal), entendemos
gue as normas processuais penais materiais (ou lei processual
impura ou mista) devem ser submetidas ao principio da retroatividade
benéfica. E a exata aplicacdo do preceito constitucional contido no
artigo 5°, XL da Constituicdo Federal, in verbis: A lei penal nao
retroagira, salvo para beneficiar o réu.>

Ao contrario, estando uma lei processual inserida em um diploma
material ficard sujeito aos seus comandos, ou seja, ocorrera a aplicacao

imediata da lei em vigor, diante do contido no face tempus regit actum.

CAPITULO lIl- POSSIBILIDADE DE APLICACAO DO PROTESTO
POR NOVO JURI AOS CRIMES COMETIDOS ANTES DA LEI
11.689/08

Existe grande divergéncia doutrinaria quanto a possibilidade de
aplicacdo ao protesto por novo juri aos crimes cometidos anteriormente a
promulgacéo da Lei 11.689/08.

Conforme visto existem leis que possuem carater heterotdpico, ou seja,
embora inseridas em um diploma processual penal possuem contetudo
material, e desse modo s&o passiveis de retroagir, conforme prescreve o artigo
2° do Cddigo Penal e 6° da Lei de Introdugéo ao Codigo Civil.

O protesto por novo jari é considerado como uma norma heterotoépica,

embora estivesse inclusa no Cédigo de Processo Penal por se tratar de um

1 BARROS, Francisco Dirceu. Andlise da retroatividade versus a irretroatividade da norma que
"revogou o protesto por novo juri"... Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/11937>.
Acesso em 18 outubro de 2011.



recurso encontra-se revestida de carater material, visto que consagra o duplo
grau de jurisdicdo, garantia essa especifica do direito penal material.

Desse modo deve se dar a aplicacdo do protesto por novo juri aos fatos
cometidos antes da vigéncia da lei, se pauta na consideracdo do carater dos
dispositivos revogados, que embora estejam inseridos no Cadigo de Processo
Penal, garantem aos individuos questdes de direito material.

Nesse ponto Andrey Borges de Mendonga expressa:

Por se tratar de norma heterotdpica, devera ter ultra-atividade, ou
seja, continuard regulando todos os crimes praticados sob sua
vigéncia. Ou seja, todos aqueles que praticaram crimes dolosos
contra a vida até o dia 8 de agosto de 2008 continuariam podendo se
valer do protesto por novo juri (desde que preenchidos os reciuisitos
legais), independentemente da data da sentenca condenatéria. >

Dessa forma, percebe-se que os dispositivos revogados e que tratavam
da possibilidade do protesto por novo juri, deverdo abranger aqueles agentes
que praticaram a infragdo penal anteriormente a entrada em vigor da nova lei.

Sobre a aplicacdo do protesto por novo juri aos fatos praticados antes da

vigéncia da lei Fernando da Costa Tourinho Filho:

[...] porquanto as disposicbes sobre o protesto, ndo obstante a
posicdo topografica sdo processuais materiais, com acentuado
conteldo penal, e, sendo benéfica para o réu, retroagem; retroagindo,
serdo aplicaveis a todos crimes da competéncia do jari que estejam
em andamento e aos fatos ocorridos antes da vigéncia da nova lei,
desde que nao tenha sido atingidos pela coisa julgada. Em suma: o
protesto so ndo sera mane3jado aos fatos que ocorrerem apods a
vigéncia da lei 11.689/2008.°

Trata-se da manutencéo do exercicio de direitos e garantias inerentes

aos acusados, como o exercicio da ampla defesa e do contraditério.

> MENDONGCA, Andrey Borges de. O protesto por novo jdri e o casal Nardoni. Um estudo
sobre a aplicacdo da lei processual penal no tempo. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/14604>. Acesso em: 26 abr. 2011.

*® FILHO. Fernando da Costa Tourinho. Manual de Processo Penal. 13 ed., S&o Paulo:
Saraiva. 2010. p.879.



Surgindo uma lei que restrinja aquela ampla defesa, suprimindo um
recurso, por obvio ndo podera ser aplicada. Por isso, quanto ao
protesto por novo jari, banido do nosso ordenamento pela Lei
11.689/208, sua exclusdo somente se efetivara em relacdo aos fatos
gue ocorreram apés a sua entrada em vigor. Tratando-se de normas
processuais, com carater material sua ultra-atividade é manifesta.>

Indo ao encontro a esse entendimento alguns julgados tem se dado no

sentido de se fazer o reconhecimento.

HABEAS CORPUS. 1. Afastado o concurso material de crimes e
reconhecida a continuidade delitiva entre os crimes de homicidio
pelos quais restou condenado o paciente pelo Tribunal Estadual,
deve ser acolhido o protesto por novo jUri, porquanto a pena
resultante da aplicacéo da fictio juris do art. 71 do CdAdigo Penal é
considerada como um todo unitério. Precedentes do STJ. 2. A
revogacdo do art. 607 do CPP pela Lei 11.689/08 ndo atinge a
situacdo do paciente; isso porque, tanto os crimes, como 0S
julgamentos pelo Juri e pelo Tribunal Estadual ocorreram antes da
entrada em vigor da referida lei. 3. Parecer do MPF pela concesséo
da ordem. 4. Ordem concedida, para acolher o protesto por novo Juri,
mantida a prisdo do paciente.*

Deve-se ressaltar que a matéria ndo encontra-se pacificada na doutrina,
existindo aqueles que pugnam pelo n&o reconhecimento da possibilidade de
aplicacdo do protesto por novo jari apds a revogacao dos artigos.

Adepto a esta corrente Pedro Evandro de Vicente Ruffato, em comento a

deciséo que negou o benéfico ao casal Nardoni:

Assim, forca convir que o protesto por novo juri foi definitivamente
suprimido do cenario legislativo nacional, mostrando-se irrelevante a
data da ocorréncia do delito (antes ou depois da entrada em vigor da
Lei n.° 11.689/08), de forma que andou bem o magistrado paulista em
ndo admiti-lo contra a decisdo que condenou o casal Nardoni a Eenas
privativas de liberdade superiores a 20 (vinte) anos de reclusdo.®

> |bidem. p.85

* SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA HC 94.281/SC, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, QUINTA TURMA, julgado em 26/03/2009, DJe 04/05/2009. Acesso em 24 abr.
2011.

% RUFATO, Pedro Evandro de Vicente. O derradeiro fim do protesto por novo jdri. Jus
Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2490, 26 abr. 2010. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/14740>. Acesso em: 26 abr. 2011.



O entendimento dessa corrente doutrinaria esta pautado no néo
reconhecimento do carater heterotopico da norma, para eles os dispositivos
revogados tratam-se de normas unicamente processuais e dessa forma
aplicam-se imediatamente aos processos em curso.

As controvérsias existentes referente a tematica ainda necessita de
muita discussdo até que se achegue a uma pacificacdo, porém é de suma
importancia que os interesses do réu sejam sempre preservados.

Conclui-se, portanto, que o protesto por novo juri € uma norma
heterotopica, pois embora esteja dentro de um diploma processual penal, no
Cédigo de Processo Penal, ela afeta o direito de liberdade do réu, tendo,
portanto, conteddo de direito material. Desta forma entendo que deve ser
aplicada a regra de direito intertemporal previsto no codigo penal, ou seja,

irretroatividade da lei maléfica.

3.10 Devido processo legal

O direito ao devido processo legal vem consagrado pela Constituicdo da
Republica no artigo 5°. LIV “ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal;”’

O devido processo legal vem representar a base legal para o bom
emprego de todos os demais principios, dentre eles a ampla defesa e o
contraditorio, qualquer que seja o ramo do direito processual.

Na definicdo de Paulo Rangel, o devido processo legal pode ser assim

compreendido:

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, proclama, em seu
art. 5° LIV que ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal. O principio significa dizer que se devem
respeitar todas as formalidades previstas em lei para que haja
cerceamento de liberdade (seja ela qual for) ou para que alguém seja
privado de seus bens. Assim, para que Ticio, por exemplo, perca sua

" BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO. CESPEDES, Livia. PINTO,
Antonio Luiz de Toledo. WINDIT, Marcia Cristina Vaz dos Santos. Vade Mecum. Sao Paulo:
Saraiva, 2008.p.10.



liberdade de locomocao mister se faz o respeito a regra do art. 302 do
CPP ou & ordem judicial (CF. art.5°, LXI, da CRFB)*®

Tratam-se de garantias imprescindiveis para que o processo tenha seu
curso normal, impedindo a ocorréncia de quaisquer abusos nesse sentido, ao
estabelecer que ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal e ao garantir a qualquer acusado em processo judicial o
contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

O devido processo legal busca proteger ndo apenas o direito a
liberdade, mas também a plenitude de defesa, como observa Alexandre de

Moraes:

O devido processo legal configura dupla protecdo ao individuo,
atuando tanto no ambito material de protecao ao direito de liberdade,
guanto no ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de
condi¢cdes com o Estado-persecutor e plenitude de defesa (direito a
defesa técnica, a publicidade do processo, a citacdo, de producéo
ampla de provas, de ser processado e julgado pelog’uiz competente,
aos recursos, a decisdo imutavel, & revisao criminal).>

Para o réu deve-se priorizar o direito a defesa, visto ser ele o ator

principal de todo o processo acusatorio. Portanto, “a pessoa em relagao a qual

se propde a acdo penal, goza do direito “primario e absoluto” de defesa.”®

De igual maneira, a lei estabelece no inciso LV a garantia ao exercicio
da ampla defesa e do contraditério “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”61
Esses principios derivam da necessidade de se ter o devido processo

legal. Logo, “sem o devido processo legal, ndo pode haver o contraditério.”®

*® RANGEL, Paulo. Direito Processo Penal. 7 ed. rev. amp. e atual. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003. p. 3/4.

*® MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. p.123.

® FILHO. Fernando da Costa Tourinho. Manual de Processo Penal. 13 ed., S&o Paulo:
Saraiva. 2010. p.63.

®t BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO. CESPEDES, Livia. PINTO,
Antonio Luiz de Toledo. WINDIT, Marcia Cristina Vaz dos Santos. Vade Mecum. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008.p.10.

2 RANGEL, Paulo. Direito Processo Penal. 7 ed. rev. amp. e atual. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003. p. 4.



O contraditorio, como o proprio nome diz, € a possibilidade de
contradizer as alegacdes imputadas ao réu no curso processual. Trata-se de
um principio norteador de suma importancia nesse sentido, conforme expressa

Eugénio Pacceli Oliveira:

O contraditério € um dos principios mais caros ao processo penal,
constituindo verdadeiro requisito de validade do processo, na medida
em que sua ndo observancia é passivel ate de nulidade absoluta,
guando em prejuizo ao acusado. Quando se tratar de violacdo do
contraditério em relacdo a acusacdo, sera necessaria argiicdo de
expressa irregularidade no recurso, sob pena de precluséo, ainda que
se cuide de nulidade absoluta.®®

Ja a ampla defesa é a seguranca que o réu possui para que possa se
defender no processo, ja por meio de defesa técnica ou pessoal.
As consideracdes de Alexandre de Moraes sao importantes nesse

sentido:

Por ampla defesa, entende-se o asseguramento que é dado ao réu
de condi¢Bes que lhe possibilitem trazer para o processo todos os
elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se
ou calar-se, se entender necessario, enquanto o contraditério é a
propria exteriorizagdo da ampla defesa, impondo a conducéo dialética
do processo (par conditio), pois a todo ato produzido pela acusacéo,
cabera igual direito da defesa de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versao
que melhor lhe apresente, ou, ainda, de

fornecer uma interpretacao juridica diversa daquela feita pelo autor.®*

O devido processo legal busca dar ao réu condicbes para que possa
trazer ao curso processual tudo o que é relevante para a sua defesa de forma
ampla.

Para ROomulo de Andrade Moreira deve-se considerar no tocante a

retroatividade do protesto por novo juri o seguinte.

O duplo grau de jurisdicdo tem carater de norma materialmente
constitucional, mormente porque o Brasil ratificou a Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa
Rica) que prevé em seu art. 8.°, 2, h, que todo acusado de delito tem
‘direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior’, e

% OLIVEIRA. Eugenio Pacceli. Curso de Processo Penal. 10 ed. Rio de Janeiro: Limen
Juris.2008. p.31.
® MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. p.124.



tendo-se em vista o estatuido no § 2.°, do art. 5.°, da CF/88, segundo
o qual ‘os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a RepuUblica
Federativa do Brasil seja parte’. 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 tera o direito de recorrer da sentenca condenatéria e da pena a
uma instancia superior, em conformidade com a lei’. 65

Continua o autor:

Assim, conclui-se que os arts. 607 e 608 do Codigo de Processo
Penal, a par de serem normas processuais, inseriam-se também no
ambito do Direito Material por constituirem garantia ao duplo grau de
jurisdicdo. Nestas condi¢Bes, ditas normas ndo sdo 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 jiri terdo incidéncia
em relagdo aqueles agentes que praticaram a infracdo penal
anteriormente a entrada em vigor da nova lei, atentando-se para o
disposto no art. 2.° da Lei de Introdu¢do ao Codigo de Processo
Penal e no art. 2.° do Cédigo Penal.®®

Assim sendo, quando se tem a possibilidade da norma retroagir nos
casos do protesto por novo jari, vem assegurar o exercicio do devido processo
legal, visto que fard com que possa buscar com efetividade seu direito a
liberdade.

Ademais, as mudancas das regras apos o cometimento do delito, além
de contrariar o determinado pelo devido processo legal e a garantia da ampla
defesa e do contraditério, gera inseguranca juridica, o que nao deve prevalecer
em Nosso meio.

As normas sao criadas para que a sociedade seja mantida de forma

ordeira, e a inseguranca juridica faz com que tal ndo seja possivel.

% MOREIRA, Rémulo Andrade. O fim do protesto por novo jiri e a questdo do direito
intertemporal. Disponivel em
http://www.direitopenalvirtual.com.br/artigos/leiamais/default.asp?id=349. Acesso em 26 abril
2011.

® |bidem. Acesso em 26 abril 2011.



A inseguranga juridica pode ser entendida como “o estado de incerteza

sobre a validade de lei ou ato normativo federal”®’

Esse estado de incerteza ndo pode prevalecer dentro de uma sociedade,
sobretudo na firmada sob os alicerces de um Estado Democrético de Direito
como a nossa, que tem a realizacdo da justica por meio da aplicacdo das
normas, as quais sao norteadas e resguardadas pelos principios garantidores
dos direitos fundamentais dos individuos.

Afirma, ainda, que os principios da seguranca e da confianca juridica
sdo inerentes ao Estado de Direito, ensejando uma dimensao objetiva
da ordem juridica, qual seja,a durabilidade e permanéncia da propria
ordem juridica, da paz juridico social e das situac¢des juridicas, sendo
gue outra garantistica juridico-subjetiva dos cidaddos legitima a
confianca na permanéncia das respectivas situagdes juridicas. Extrai-
se, portanto, que a prote¢do da confianga e a segurancga juridica
exigem uma atuacdo Estatal que proteja os cidadados das mudancas
legais, que sdo necessarias para o desenvolvimento social.®

E possivel afirmar que a seguranca juridica se relaciona com os ideais
de justica, fazendo com que a sociedade acredite que através da aplicacdo das

normas existentes havera a concretizacao da justica.

Nesse ponto, as consideracdes Luis Barroso séo importantes:

A seguranga encerra valores e bens juridicos que ndo se esgotam na
mera preservacdo da integridade fisica do Estado e das pessoas:
acambarca em seu contetdo conceitos fundamentais para a vida
civilizada, como a continuidade das normas juridicas, a estabilidade
das situacBes constituidas e a certeza juridica que se estabelece
sobre situagfes anteriormente controvertidas.®

®” MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p.456.

® CASALI. Guilherme Machado. Sobre o conceito de seguranca juridica. Disponivel em
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/guilherme_machado_casali.pdf. = Acesso
em 08 novembro de 2011.

% BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar.
2002. p.49.



Portanto fazendo com que o protesto por novo juri tenha incidéncia aos
delitos praticados antes da lei que alterou o procedimento do juri, fard com que
a seguranca juridica seja preservada, visto que a sociedade verificara que
agueles que para aqueles que se encontram nessa situacdo sera realizada a
justica.



CONSIDERACOES FINAIS

A partir do momento que se tem uma sentenga condenatoria, a lei prevé
a possibilidade de recursos, para que a decisao proferida possa ser revista por
outro orgao, além daquele que julgou.

Nos crimes dolosos conta a vida a competéncia para o julgamento € o
Tribunal do Juri, fazendo com que os individuos possam ser julgados por seus
pares.

O protesto por novo juri era um recurso exclusivo da defesa, que deveria
ser interposto quando houvesse uma sentenga condenatoria, a pena aplicada
fosse superior a vinte anos e de reclusao e a pena imposta fosse apenas pelo
cometimento de um Unico crime.

Os artigos 607 e 608 do Codigo de Processo Penal estabeleciam as
formas como o recurso deveria ser interposto. O prazo se dava nos mesmo
moldes da apelacdo, ou seja, 0 réu teria o prazo de cinco dias para operar
nesse sentido.

O direito intertemporal € a possibilidade que tem o direito de retroagir
para alcancar fatos anteriores ou posteriores a edicao das leis, respaldado na
Constituicdo da Republica e na Lei de Introducdo ao Codigo Civil, as quais
estabelecem que a intertemporaliedade da lei deve resguardar o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

As normas processuais sao regidas pelo principio imediatidade, também
conhecido por tempus regit actum, ou seja, tem aplicacdo imediata. Ja as
normas penais, tem por regra a ndo retroatividade, salvo para beneficiar o réu.

Como visto as normas podem ser puramente materiais ou processuais,
mas também existem aquelas chamadas de normas de carater misto, tem-se
presenca das duas espécies de normas penais, a saber: processuais e
materiais. Assim sendo, em uma mesma norma demonstra natureza material
em uma determinada parte e processual em outra.

JA& as normas heterotdpicas encontram-se incorporada a um diploma
legal distinto, ou seja, ainda que uma norma tenha uma determinada natureza,

seja ela material ou processual, esta inserida em um diploma legal diverso.



O protesto por novo juri foi retirado do nosso ordenamento juridico com
a reforma do Cdédigo de Processo Penal realizada em 2008, através da Lei
11.689/08.

Com isso ficou 0 questionamento sobre os crimes dolosos contra vida e
gue se encaixavam nos requisitos para a obtencdo do recurso, realizados
anteriores a edi¢cao da lei.

O entendimento de que as normas revogadas possuem carater
heterotopico nos leva a afirmar que tal € possivel, pois embora estivesse
inserido no Cdédigo de Processo Penal, a norma revogada possuia conteudo
material, visto que se tratava da liberdade do individuo.

As normas de carater heterotopico podem retroagir e nesse sentido
alcancar aqueles que cometerem o ilicito anteriormente a norma e faziam jus
ao protesto por novo juri.

Esse reconhecimento garante a seguranca juridica, motivo pelo qual as

normas sao criadas.
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