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Resumo: as recentes alteragdes no Codigo de Processo Penal, conquanto ndo tenham ainda
adequado as normas aos anseios por uma reforma geral, representaram uma mudanca
significativa nos processos e nos procedimentos, envolvendo direitos e garantias previstos na
Constitui¢do, em especial o direito de defesa. A Lei n°® 11.689/08, que retirou do codex os artigos
607 e 608, pos fim ao protesto por novo juri, promovendo, para muitos, uma mitigacdo do direito
de defesa, e, por isso, gerando intensa discussdo no que diz respeito a sua aplicagdo no direito
intertemporal. A esséncia do trabalho € abordar essa divergéncia, analisando os principais
aspectos envolvidos no tema.
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INTRODUCAO

O trabalho ora apresentado enfoca a temdtica do direito de defesa, voltando-se
especificamente para a sua manifestacdo no recurso do protesto por novo juri, recentemente
extirpado do codex processual pela Lei n° 11.689/08, refletindo sobre as consequéncias da
revogacdo dos artigos 607 e 608 do Codigo de Processo Penal, em especial nos casos em que o
crime doloso contra a vida foi praticado antes do advento da lei revogadora.

Para tal, estabelece um paralelo entre os tratamentos legais conferidos aos réus antes e
apo6s o advento da Lei n° 11.689/08, procurando desvendar a natureza juridica da referida lei — se
puramente processual, ou se hibrida ou mista, dotada de carater processual e material — a fim de
avaliar o momento do inicio de sua aplicabilidade.

H4, na doutrina e na jurisprudéncia, vozes que sustentam a aplica¢do imediata da lei no
julgamento de crimes praticados antes mesmo de seu advento, negando o cabimento do protesto
por novo juri, ao fundamento da natureza exclusivamente processual da norma que revogou os
artigos 607 e 608 do Cédigo de Processo Penal.

De outro lado estdo os que sustentam que hd um cunho material na Lei n° 11.689/08, e
sua aplicacdo aos crimes cometidos preteritamente significaria retroatividade em prejuizo do réu.
Assim, sobretudo em privilégio do direito de defesa, seria ainda admissivel o protesto por novo
juri no caso de condenacdo a penas iguais ou superiores a vinte anos por crime doloso contra a
vida cometido antes do advento da Lei.

Com o presente estudo, busca-se analisar as teses sobre a natureza da lei, testar as
diferentes possibilidades de interpretacdo da norma em consonincia com o direito de defesa e

avaliar os aspectos praticos que necessariamente exsurgem da alteracdo normativa, para, ao fim,



ponderar sobre a melhor aplicacio do referido dispositivo.

O estudo do tema far-se-4 mediante a andlise de um caso concreto, que recentemente
veio a baila justamente em razdo dessa divergéncia. Trata-se do caso que envolveu o casal
Alexandre Nardoni e Anna Carolina Jatobd, denunciados em 7 de maio de 2008 porque teriam,
em 29 de marco de 2008 — antes, portanto, da revogacdo dos artigos 607 e 608 do Cddigo de
Processo Penal — cometido crime doloso contra a vida da filha do primeiro réu.

Pronunciados e submetidos ao julgamento popular, ja ap6és o advento da Lei n°
11.689/08, foram condenados a penas superiores a 20 anos. O advogado dos réus interpds o
recurso do protesto por novo juri, por entender que ainda seria cabivel nos casos de crimes
praticados antes da revogacdo dos artigos 607 e 608 do Cddigo de Processo Penal, sendo
manifestacdo do direito de defesa.

Para saber se assiste razdo a defesa, mister a avaliacdo dos institutos pertinentes ao
direito de defesa, ao protesto por novo juri, a natureza da Lei n° 11.689/08, ao direito

intertemporal e aos aspectos processuais que envolvem o tema.

1. DIREITO DE DEFESA NA CONSTITUICAO

A Constitui¢do Federal de 1988, no rol de garantias disposto no artigo 5° previu
expressamente o direito de defesa nos incisos LIV e LV, que tratam do devido processo legal, do
contraditdrio e da ampla defesa.

Além de assegurado na Carta Maior, o direito de defesa tem nela sua extensao ampliada,



com a previsao de que tais garantias sdo aplicdveis ndo s6 em processos judiciais, mas também na
esfera administrativa.

O direito de defesa ndo diz respeito apenas ao mero direito de manifestacdo no processo.
A intencdo do constituinte foi assegurar a pretensdo a tutela juridica, que, por sua vez
corresponde a garantia consagrada no artigo 5°, inciso LV da CRFB/88, que contém, em suma, o
direito a informacao, o direito de manifestacio e o direito de ter os argumentos considerados.

Nao € o objetivo do presente trabalho dissecar pormenorizadamente cada instituto, mas é
importante tragar uma nocao deles.

O direito de informag@o obriga o 6rgdo julgador a informar a parte contrdria os atos
praticados no processo e sobre os elementos dele constantes. Conforme ensina GRINOVER
(2003), “decorre de tais principios a necessidade de que se dé ciéncia a cada litigante dos atos
praticados pelo juiz e pelo adversdrio. Somente conhecendo-os, poderd ele efetivar o
contraditério”. O direito de informacdo €, portanto um dos elementos constitutivos do
contraditorio.

O direito de manifestacdo, por sua vez, assegura a parte a possibilidade de manifestar-se
oralmente ou por escrito sobre os elementos faticos e juridicos constantes do processo. De nada
adiantaria para a busca pela verdade dos fatos a ciéncia dos atos se a parte ndo tivesse a
oportunidade de desdizer as afirmacdes feitas pelo adversario.

Ja o direito de ver seus argumentos considerados corresponde ao dever do o6rgdo
incumbido de julgar de conferir atencdo, ou seja, ndo s tomar conhecimento das razdes, como
também considera-las, séria e detidamente.

E sabido que o direito de defesa constitucional se desdobra em trés principios
norteadores, quais sejam: o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa. A seguir ver-

se-a cada um deles.



O devido processo legal tem previsdao constitucional no artigo 5°, inciso LIV e assegura
aos litigantes, em geral, qualquer que seja a espécie de acdo e natureza da questdo debatida em
juizo, o direito a estrita observancia das normas processuais aplicaveis ao caso concreto.

Isto significa que ninguém poderd ser privado de sua liberdade, ou receber qualquer
pena, sem que haja a observancia das regras estabelecidas no Cédigo de Processo Penal, para o
processo e procedimento. Corolario deste principio € o brocardo nulla poena sine judicio.

Esse principio engloba os demais principios processuais, como os principios do
contraditério, da ampla defesa, do juiz natural, da publicidade dos atos processuais, da
inafastabilidade da jurisdi¢cdo e da vedacdo as provas ilicitas.

O devido processo legal pode ser entendido em dois aspectos: o formal e o material.
Quanto ao aspecto formal, ele diz respeito ao zelo aos procedimentos e ritos e demais regras
processuais. No que tange ao aspecto material, ele atenta para a esséncia dos atos, a justica e a
equidade. Pode-se afirmar que € no aspecto material que se vislumbra a aplicagdo do principio da
razoabilidade.

Entende o Supremo Tribunal Federal que, no Estado Democréitico de Direito, a lei
constitui garantia formal de processo regularmente produzido, mas principalmente uma forma de
contemplacio dos anseios dos cidadaos.

Pode-se afirmar que, com a observancia a esse principio se pretende resguardar a
igualdade entre a acusacdo e a defesa, assegurando um equilibrio justo na relacdo processual
penal, que é denominado pela doutrina como principio da igualdade de parte ou paridade de
armas.

O contraditério e a ampla defesa estdo previstos no inciso LV do artigo 5° da CRFB/88.

Ambos sdo garantias de um processo justo, seja em que esfera for.



O principio do contraditério determina que hd a necessidade de informacdo para que
haja a possibilidade de reagdo. Justamente por isso, as provas colhidas no inquérito nio sdo
suficientes para determinar uma condenacdo, pois como o inquérito € inquisitivo, tais provas nao
foram passiveis de contraditorio.

O contraditério deve ser entendido como o direito de conhecer os fatos e alegacdes
relevantes do processo, trazidos pela outra parte e de se contrapor a eles, apresentando sua defesa
escrita ou oral, contribuindo, dessa forma, para o convencimento do juiz e, consequentemente,
com o provimento final almejado. E, portanto, clara manifestacio do principio da paridade das
armas, da efetiva igualdade processual.

O contraditério garante também que a oportunidade de resposta possa se realizar na
mesma extensdo e profundidade da manifestacdo da outra parte. Este principio é de tamanha
relevancia que constitui verdadeiro requisito de validade do processo, € sua nao observancia
podera ser passivel de nulidade absoluta, quando prejudicar o acusado.

Ja a ampla defesa é o direito de, no exercicio do contraditério, poder fazer uso de todos
0s meios probatorios juridicamente admissiveis para sua defesa.

A ampla defesa no processo penal € satisfeita de duas formas: pela autodefesa e pela
defesa técnica. A primeira € a defesa realizada pelo préprio réu; e a defesa técnica é aquela
realizada pelo advogado ou defensor.

O STF complementa a ampla defesa consagrando, entre outros, o direito a audiéncia, ou
seja, ao comparecimento do acusado perante o juiz, objetivando a narracdo de sua versdo dos
fatos ocorridos.

Enquanto o contraditério exige a garantia de participacdo, a ampla defesa impde a
realizacdo efetiva dessa participagdo, sob pena de nulidade, quando houver prejuizo ao acusado.

O devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa podem ser considerados como



a pedra fundamental de todo o processo penal. Isso porque sdo cldusulas de garantia e existem
para a protecdo do cidaddo ante a persecu¢do penal.
E € aqui que se enquadra o protesto por novo jiri como manifestagdo do direito de

defesa.

2. PROTESTO POR NOVO JURI COMO MANIFESTACAO DO DIREITO DE DEFESA

O recurso do protesto por novo juri € um instituto que tem inspiragcdo no direito inglés,
que previa a motion for a new trial e o writ of venire facias de novo, que sio, respectivamente,
um pedido de um novo julgamento e uma ordem dada pelo Tribunal para que o juiz convoque o
juri para o novo julgamento.

De fato os institutos ingleses inspiraram o protesto por novo jdri, mas pouco se
assemelham com o recurso como é concebido no Brasil. Para BADARO (2007), entdo, trata-se de
uma criacio exclusiva do Processo Penal Brasileiro.

No ordenamento juridico patrio, o protesto por novo juri teve sua primeira previsao
legislativa no Cédigo de Processo Criminal de 1832. Naquele tempo, ele tinha cabimento quando
em um primeiro julgamento o réu fosse condenado a pena de morte, degredo, desterro, galés ou
prisao. Foi limitado, em 1841, as condenacgdes a morte e galés perpétuas, que eram as mais graves
penas previstas a época, sendo que ja havia a previsdo de que somente poderia ser interposto uma
unica vez.

Observe-se que, apds a abolicdo daquelas penas no direito brasileiro, cessaram 0s

motivos que fundamentavam a ado¢do do protesto por novo juri no Brasil, o que fez com que



comecassem a surgir as criticas 8 manutencao do instituto no ordenamento.

No periodo republicano, a Lei n° 18 de 1891 reforcou o entendimento de que esse
recurso somente poderia ser manejado uma vez. Nessa época, porém a maioria dos Cdodigos
Estaduais ja passou a prever um limite minimo de condenagdo de 20 anos de prisdo para que
fosse admitido o protesto por novo juri.

Pode-se afirmar, segundo DA PONTE (1996) que “o protesto por novo juri nasceu com
a finalidade de sanar eventual erro judicidrio, ja que era admitido apenas nas hipdteses de pena de
morte ou galés perpétuas”.

A Constituicdo de 1937 ndo contemplou o Tribunal do Juri em seu texto, e deixou a
tarefa de organizacdo a cargo da legislacdo infraconstitucional, vindo o instituto a retornar ao
corpo constitucional com as Cartas de 1946, 1967, 1969.

Com a Carta Cidada, de 1988, no artigo 5°, inciso XXXVIII, alinea “d”, o julgamento
pelo Tribunal do Juri passou a ser garantia daqueles que praticassem crimes dolosos contra a
vida.

Dessas licoes preliminares ja € possivel depreender que, desde sua origem, o protesto
por novo juri € uma das manifestacdes do direito de defesa, na medida em que proporciona aos
condenados as mais graves penas a oportunidade de se verem submetidos a um novo julgamento.

Essa possibilidade carrega em sua esséncia duas faces de uma mesma moeda: caso a
nova decisdo venha a confirmar a condenagdo, confere-se ainda maior credibilidade a decisdo;
caso a condenagdo seja revertida, evidencia-se o equivoco daquela primeira decis@o e ressalta-se
a propria necessidade deste segundo julgamento. Isso tudo sem que seja desrespeitado o principio
da soberania dos veredictos.

Trata-se, inequivocamente, do exercicio do direito de defesa, o que se verifica da
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possibilidade de ser manejado exclusivamente pelo réu, ao tnico fundamento do quantum da

pena fixada na condenacdo por crime doloso contra a vida.

3. NATUREZA JURIDICA DA LEI N° 11.689/08

Recentemente o Cdodigo de Processo Penal sofreu significativas alteracdes com as Leis
n° 11.689/08, 11.690/08 e 11.719/08, que, apesar de ndo corresponderem aos anseios por uma
reforma processual geral, geraram uma enorme repercussdo nos procedimentos e,
consequentemente, nos direitos que deles advém.

Entre as recentes reformas, destaca-se a promovida pela Lei n°® 11.689/08, que, em seu
artigo 4°, extinguiu os artigos 607 e 608 do codex processual, os quais previam o protesto por
novo juri.

Diante dessa revogagdo do Capitulo IV do Titulo II do Livro III, tal qual ocorre sempre
que hd uma mudanca procedimental, surgem as questdes de direito intertemporal que envolvem o
tema.

Na espécie em andlise, a principal celeuma diz respeito a incidéncia da supressdo do
protesto por novo juri sobre todas as decisdes proferidas apds a égide da lei revogadora,
independente da data de cometimento do ato, ou apenas aquelas que julgam atos praticados apds
a sua entrada em vigor.

A fim solucionar as questdes de direito intertemporal que irdo decorrer do advento dessa

lei, convém definir sua natureza juridica.



11

Isso porque o direito intertemporal penal difere do processual penal.

No primeiro, o que determina se a lei se aplica ou ndo ao caso € a data do cometimento
do delito. Ou seja, as normas de carater penal aplicadas ao caso sdo aquelas vigentes a época do
crime, que perdurardo, em regra, ainda que venham a ser modificadas ou revogadas, com a
observancia, porém, do principio da retroatividade da lei penal posterior mais benéfica, conforme
dispde o artigo 5°, inciso XL da Constituicao.

J4 para as questdes processuais penais, 0 que se toma por base para aplicacdo das
mudancas € o momento da decis@o ou do ato processual. Isso significa que, nos termos do artigo
2° do Cdédigo de Processo Penal, as normas processuais tém aplicacdo imediata a partir de sua
vigéncia.

A questdo que passou a ser debatida diz respeito a natureza da Lei n°® 11.689/08: se
puramente processual e, portanto, com aplicacdo imediata a todos os processos em tramite, ou se
hibrida ou mista, dotada de cardter processual e material, com aplicacdo apenas ao julgamento
dos crimes praticados apds a sua entrada em vigor, dada a irretroatividade da lei penal mais
prejudicial.

A doutrina se encontra extremamente dividida no que tange a essa questao.

3.1. NATUREZA PURAMENTE PROCESSUAL

Alguns doutrinadores, como BADARO (2009), LIMA (2009), GRINOVER (2009) e

NUCCI (2008), entre outros, entendem que a Lei n° 11.689/08 trata de matéria puramente
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processual, por isso tem aplicabilidade imediata, conforme dispde o artigo 2° do Cddigo de
Processo Penal.

Para esse entendimento as normas sobre recurso sdo normas processuais, sendo que o
fato do meio recursal ser reflexo do duplo grau de jurisdicdo e do devido processo legal ndo faz
com que a norma seja hibrida.

Nas palavras de LIMA (2009), “ndao podemos, de forma alguma, concordar que o fato do
meio recursal ser reflexo do duplo grau de jurisdi¢dao faca com que a norma seja hibrida”. Para o
autor, como o protesto por novo juri sequer desafiava um duplo grau de jurisdi¢do, com maior
razdo ele norma expressa constitucional, mas sim reflexo do devido processo legal.

Conforme ensinam os referidos doutrinadores, filiados a esta linha de pensamento, s6
haverd norma penal mista quando parte essa possuir natureza penal, o que sé se dd quando
acarretar na extin¢do da punibilidade (prescri¢do, rendncia, etc.) ou na restricio ao direito de
liberdade (prisdo cautelar).

Além disso, o fato do protesto por novo juri ser recurso exclusivo da defesa e de exigir
para sua interposi¢do condenag@o a pena igual ou superior a 20 anos de reclusdo ndo retira seu
carater processual, pois esses elementos sdo requisitos especificos para interposicdo do recurso,

ou seja, matéria de direito processual.

3.2. NATUREZA MATERIAL E PROCESSUAL

Em entendimento diverso do acima esposado, outros doutrinadores, como DELMANTO

JUNIOR (2009), TOURINHO FILHO (2009), GOMES (2008), RANGEL (2009) ¢ FONSECA
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(2010), ensinam que o protesto por novo juri tem cardter misto (tanto processual quanto material)
e, por isso, deve ser aplicado para todos os julgamentos do juri relativos a delitos cometidos antes
da entrada em vigor da nova Lei, em razdo do disposto no artigo 5°, inciso XL, da CRFB/88, que
consagra o principio da irretroatividade da lei penal mais severa.

Segundo esse entendimento, a supressdo do recurso afeta diretamente direitos
individuais do réu (ampla defesa, liberdade e duplo grau de jurisdi¢do).

RANGEL (2009) ensina que o protesto por novo jlri tem natureza processual material,
pois o motivo do recurso € Unica e exclusivamente em razdo da pena imposta, que € matéria de
direito penal, ndo obstante ndo existir na decisd@o do juri ou na sentenca do juiz presidente um
erro de procedimento ou de julgamento.

Trata-se de aplicacdo do principio constitucional da irretroatividade da lei processual
penal mais severa, sob pena de criarmos uma instabilidade juridica. A lei nova, se benéfica
retroage. Do contrério, ird regular os fatos futuros.

O principio da aplicabilidade imediata da lei processual penal tem que passar no filtro
axiolégico da Constitui¢do, ou seja, se for benéfica a lei processual penal nova aplica-se, desde
logo, aos fatos sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior. Do
contrario, ndo.

No caso em tela, a revogagdo do protesto por novo juri é prejudicial ao réu que, quando
na data do fato tinha direito ao novo julgamento, caso fosse condenado ao quantum de pena igual
ou superior a 20 anos de reclusdo, em primeiro julgamento.

As regras dos artigos 607 e 608 revogadas sdo de Direito Processual Penal Material.
Envolvem pena e o direito amplo de defesa. Dessa forma, a nova Lei ndo pode retroagir para
prejudicar o réu.

Oportuno destacar nesse ponto o entendimento de FONSECA (2010), que leciona que
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“trata-se de matéria, exclusivamente, de Direito Penal benéfica ao réu que, uma vez excluida do
Cddigo, tem ultra atividade aos fatos que foram cometidos antes da vigéncia da Lei n° 11.689/08.
Em outras palavras: a lei em comento é mais gravosa ndo podendo retroagir para alcangar fatos
que lhe sdo pretéritos”.

Um exemplo utilizado por RANGEL (2009) enfatiza a correcdo desse entendimento,
refutando os argumentos anti-tese. Se dois réus cometem crimes idénticos, na mesma data (antes
do advento da Lei n° 11.689/08), porém um deles € levado a julgamento em agosto de 2008 e
outro em setembro de 2008, somente o primeiro fard jus ao protesto por novo juri, 0 que é um
absurdo incomensurdvel.

Conforme ensina RANGEL (2009) “o fato é o mesmo. A lei é a mesma, mas a
interpretacdo que se deu foi diferente. E pior: interpretacdo contrdria ao principio constitucional

da irretroatividade da lei penal mais severa”.

3.3. JURISPRUDENCIA

Na jurisprudéncia, a questdo também ainda ndo se encontra definida.

No Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro é majoritdrio o entendimento no
sentido de que a norma em questdo € meramente processual e, por isso, s6 deve ser aplicada aos
sentenciados pelo Juri antes da vigéncia da Lei n°® 11.689/08. De acordo com pesquisa realizada,
apenas a Primeira Camara Criminal possui entendimento no sentido de que a referida norma

possui natureza mista.
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No Superior Tribunal de Justica, o entendimento que prevalece também € no sentido de
que a Lei n°® 11.689/08 possui natureza processual, aplicando o disposto no artigo 2°, do Cédigo
de Processo Penal — tempus regit actum.

O Supremo Tribunal Federal ainda n3o enfrentou diretamente a questdo, porém, no
julgamento da ADI 1.719-9 (rel. Min. Joaquim Barbosa — j. 18.06.2007 — DJU 28.08.2007, p.
01), adotou um posicionamento do que se depreende a sua tendéncia por esta segunda corrente.

A referida acdo direta de constitucionalidade discutia o artigo 90 da Lei n° 9.099/95,
segundo o qual as disposi¢des da lei dos Juizados Especiais ndo sdo apliciveis aos processos
penais nos quais a fase de instru¢do j4 tenha sido iniciada. No julgamento o Supremo decidiu que
a Lei 9.099/95 tem conteido penal e processual e “em se tratando de normas de natureza
processual, a excegdo estabelecida por lei a regra geral contida no art. 2° do CPP ndo padece de
vicio de inconstitucionalidade. Contudo, as normas de direito penal que tenham contetido mais
benéfico aos réus devem retroagir para beneficid-los, a luz do que determina o art. 5°, XL da

Constitui¢do Federal”.

4. ASPECTOS PROCESSUAIS PRATICOS DO PROTESTO POR NOVO JURI

4.1. ANTES DA LEI N° 11.689/08

Antes de procurar desenvolver os questionamentos praticos que surgiram em virtude da
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controvérsia sobre o cabimento ou ndao do protesto por novo juri, € importante destacar, em
sintese, como funcionava o recurso quando vigentes os artigos 607 e 608 do Codigo de Processo
Penal.

O motivo do protesto por novo juri era unica e exclusivamente em razdo da pena
imposta. Fosse o réu condenado pelo Tribunal do Juri a pena igual ou superior a 20 anos, faria jus
ao recurso. Alguns chegaram a chamd-lo de recurso sui generis, pois levava a anulacdo do
primeiro julgamento independente de haver ou ndo error in procedendo ou error in judicando.

O protesto por novo juri era recurso interposto do jdri para o juri. Nao havia aprecia¢do
por 6rgdo jurisdicional ad quem, pois se tratava de recurso interposto perante o Presidente do
Tribunal do Jdri que, preenchidas as formalidades legais, deveria deferir, dando provimento ao
recurso e marcando novo juri.

Sequer eram necessdrias as razdes recursais; o recurso era imotivado, podendo ser
interposto por peti¢do, por termo nos autos, ou até mesmo de forma oral.

O prazo era o mesmo da interposi¢do da apelacdo, ou seja, 5 dias. O termo inicial era a
intimacao da sentenca, que, em regra, se dava na propria sessao de julgamento.

Recebido o pedido, o juiz presidente do juri limitava-se a verificar os pressupostos de
admissibilidade (prazo, montante da pena fixada para o crime, legitimidade ativa), para entdo
designar nova data para o julgamento. Nao havia necessidade de fundamentar a decis@o porque a
anulacd@o do primeiro julgamento, com designacdo do segundo, advinha da prépria lei.

Em sintese, no protesto por novo juri somente hd o juizo de admissibilidade pelo juizo a
quo, ndo havendo andlise de mérito pois, conforme dito, o motivo do recurso funda-se apenas em
razdo da pena imposta. Assim, somente o ndo preenchimento dos pressupostos de admissibilidade
obstariam o protesto. A cognicao, portanto, era limitada.

Ap6s a realizacido do novo julgamento, ainda que a pena continuasse igual ou superior a
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20 anos, ndo era cabivel um novo protesto. Porém ainda era cabivel a apelag¢do, nos casos
previstos no artigo 593, IIl do CPP. O prazo para a apelacdo somente comecava a fluir, entdo,
ap0s o julgamento realizado pelo segundo juri.

Se, do primeiro julgamento resultasse uma condenacio a pena igual ou superior a 20
anos, e o réu interpusesse apelacdo, ao invés de interpor o protesto por novo juri, o juiz presidente
deveria recebé-la como se protesto fosse, em razdo do principio da fungibilidade. Isso porque,
caso contrdrio, se recebida a apelagdo a pena fosse reduzida a patamar inferior a 20 anos, nao
mais seria cabivel o protesto. Sendo aquela apelag@o recebida como protesto, do novo julgamento
ainda seria cabivel uma apelagdo.

Entretanto, por vezes poderia ser mais vantajosa a interposicdo de uma apelacdo,
quando, por exemplo, se vislumbrasse uma nulidade no julgamento. Nesse caso, a apelacdo
poderia resultar em um novo julgamento, do qual seria cabivel o protesto por novo juri, caso
houvesse pena igual ou superior a 20 anos. Ressalte-se que, apesar da vedacdo da interposi¢ao do
recurso quando a pena fosse imposta em grau de apelacdo prevista no pardgrafo primeiro do
artigo 607, a jurisprudéncia o admitia, uma vez que o dispositivo fazia remicdo a uma norma ja
revogada.

O protesto por novo juri tinha um efeito devolutivo sui generis, pois, conforme dito,
devolvia toda a matéria ao juiz presidente do Tribunal do Juri, e ndo a instancia superior. E,
embora silente o Codigo de Processo Penal, doutrina e jurisprudéncia entendiam que havia ainda
efeito suspensivo, ou seja, a interposicdo suspendia todo e qualquer outro recurso interposto.
Sustentava, ainda, a doutrina majoritdria, que ndo havia efeito extensivo a eventual corréu em
situacdo analoga.

Da decisdo que ndo recebia o protesto, conforme sustentava a doutrina majoritdria, entre

os quais RANGEL (2009) e TOURINHO FILHO (2009), era cabivel a carta testemunhdavel.
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MARQUES (1980) e JESUS (1998) entendiam cabivel apenas o habeas corpus.

O argumento destes doutrinadores era no sentido de que a carta testemunhavel tem por
escopo possibilitar o curso normal do recurso que ndo foi encaminhado a instancia superior, 0
que nunca acontecia com o protesto por novo juri, que, por sua esséncia, ja ndo prosseguia para o
orgdo julgador ad quem. Ademais, caso fosse admitida a carta, o Tribunal, ao dar provimento,
deveria também se manifestar sobre o proprio protesto por novo juri, o que desvirtuaria o
instituto, que, conforme dito, ndo comporta a "subida" ao Tribunal.

As ligdes sdo bastante coerentes, porém nao prevaleciam.

4.2. APOS A LEI N° 11.689/08

Feitas essas consideracdes, tendo em vista que agora hd grande controvérsia sobre a
manutencdo do protesto por novo juri no ordenamento juridico brasileito para os crimes
cometidos quando ainda vigentes os artigos 607 e 608 do CPP, passa-se a analisar alguns
questionamentos.

Em primeiro lugar, pode-se questionar se o juiz presidente do tribunal juri, entendendo
nao ser mais admissivel o protesto, poderia negi-lo, sob o exercicio do seu juizo de
admissibilidade.

A resposta parece ser positiva. Isso porque, mesmo a época da plena vigéncia do
protesto por novo juri, portanto antes das controvérsias surgirem, o juiz presidente j4 tinha o juizo

de prelibacdo, podendo negar o recurso quando ndo preenchidos os seus pressupostos. Aqui,
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entdo, residiria a possibilidade de o juiz presidente do tribunal do juri ndo receber o protesto,
simplesmente por nao entender cabivel.

A convicgdo acerca do cabimento do protesto por novo juri seria, entdo, o maior dos
pressupostos de admissibilidade. Ora, se a natureza da lei alteradora ndo € clara, caberia ao
intérprete fixar sua convic¢do com meios para aplicé-la.

Outra indagacdo diz respeito a providéncia a ser tomada no caso de ndo recebimento do
protesto pelo juiz que entende ndo ser mais admissivel.

A resposta aqui deve remontar a inadmissibilidade do protesto pelo motivo que sempre
existiu, qual seja, aquela que se dava em virtude do ndo preenchimento dos pressupostos de
admissibilidade.

Nesses termos, em que pesem as opinides de MARQUES (1980) e JESUS (1998) no
sentido de ser cabivel apenas o habeas corpus, parece ser cabivel, no caso, a carta testemunhdvel.

E, em ndo sendo admitido o protesto por novo juri, como proceder com a apelagdo, no
que diz respeito ao prazo?

O prazo para a interposi¢do da apelacdo e do protesto por novo jiri € o mesmo: 5 dias.
Assim, interposto o protesto no ultimo dia, e ndo recebido, a defesa ndo pode ser privada da
possibilidade de apelar. Dessa forma, das duas uma: ou se abre o prazo para apelagcdo apenas apds
a negativa do protesto por novo juri, ou recebe-se o protesto por novo juri como interposi¢ao da
apelacdo (aplicando-se o principio da fungibilidade), e abre-se prazo para a apresentacdo das
razoes.

E foi seguindo esta tultima orientacdo que decidiu o juiz presidente do tribunal do juri

responsavel pelo “Caso Nardoni”.
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CONCLUSAO

O protesto por novo juri permaneceu no ordenamento juridico brasileiro ano apds ano,
como coroldrio do direito de defesa, por consolidar os principios do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa.

No entanto, em 2008, com a op¢do do legislador por promulgar a Lei n° 11.689, que
extinguiu os artigos 607 e 608 do Cddigo de Processo Penal, e, consequentemente, o protesto por
novo juri, tem-se uma situacdo hoje consolidada, qual seja: para os processos que julgam delitos
ocorridos apds a vigéncia da Lei n® 11.689/08, ou seja, apds 10 de setembro de 2008 — ja que o
periodo de vacatio legis foi de 60 dias e a lei € de 9 de junho de 2008 — ndo ha que se falar em
possibilidade do recurso do protesto por novo juri, jd que a lei estava vigente e o fato ocorreu
posteriormente.

Porém, em relagcdo os casos em que o fato se deu durante a vigéncia dos artigos 607 e
608 do Cddigo de Processo Penal, os quais previam o protesto por novo juri, surge a controvérsia,
que passa necessariamente pela a natureza juridica dessa lei que extinguiu aquele recurso, uma
vez que a sua natureza determinara os seus efeitos.

A solucdo dependerd da orientagc@o doutrindria a qual cada um se filia.

Por se tratar de um tema bastante recente, a jurisprudéncia ainda oscila, ndo havendo
uma predominancia absoluta, € nem havendo ainda uma manifestagdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal.

Em uma primeira linha de raciocinio (pode-se dizer que & a corrente que tem prevalecido

no Rio de Janeiro e em Sao Paulo, contando com alguma adesdo no Superior Tribunal de Justica,
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e defendida por doutrinadores ja citados como NUCCI (2008) e LIMA (2009), entende-se que
essa lei tem natureza meramente processual, aplicando-se, portanto, o artigo 2° do Cédigo de
Processo Penal, segundo o qual, tempus regit actum.

Para eles, os dispositivos revogados, artigos 607 e 608 de Cdodigo de Processo Penal, nao
implicavam, de forma direta, a soltura do condenado, tendo o protesto por novo juri apenas o
condao de permitir um novo julgamento, o que demonstraria a sua fun¢do meramente processual.

Ademais, o duplo grau de jurisdicdo seria respeitado, mesmo que nido houvesse mais o
protesto por novo juri, pois haveria a possibilidade de o condenado interpor apelacdo, mesmo se
somente interpusesse o protesto, com base no principio da fungibilidade, o que permitiria a
garantia constitucional da ampla defesa.

Para essa corrente, portanto, ndo seria possivel esse recurso para o caso em tela, do casal
Nardoni, como decidiu o juiz da causa.

Ja para a segunda corrente, a qual parece mais coerente, em consonancia com os ditames
do direito de defesa, defendida por FONSECA (2010), GOMES (2008) e RANGEL (2009),
entende-se que essa lei tem cardter misto, e, portanto, o protesto por novo juri deve ser aplicado
para todos os julgamentos do juri relativos a delitos cometidos antes da vigéncia da Lei n°
11.689/08.

E a tese que privilegia o principio da irretroatividade da lei penal mais severa, previsto
no artigo 5°, inciso XL, da CRFB/88 e segundo a qual a ndo admissibilidade do protesto por novo
juri afetaria direitos individuais e constitucionais do réu, como a ampla defesa, a liberdade e o

duplo grau de jurisdig@o.
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