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DOUTRINA 11

SECAQO CRIMINAL

A evolucdo do Protesto por Novo Jiri no
Direito Brasileiro

ANTONIO CARLOS DA PONTE (*)

Promotor de Justica - SP

I = Introducio

Instituto controvertido, objeto ainda hoje de calorosos debates, foi o Protesto pot
Novo Jati suprimide do atual anteprojeto do Cédigo de Processo Penal, sob a justificati-
va.de que sua eliminaciio ¢ uma exigéncia dos tempos e da necessidade de aplicaciio da
pena justa

Qcorre, porém, que a tese defendida na exposicio de motivos do mencmnado ante-
projeto ndo & fruto de posicionamento uniforme na doutrina, muito pelo contrario.

Sustentam os defensores de tal recurso privativo da defesa que “ainda mesmo nio
havendo intengdo parcial do Juri, pode a elogiiéncia do acusador, impressoes desfavors
veis ao 1éu, o hotror do ctime por si s6, uma convicgio momentinea, um erro funesto,
seduzit ou desvaitat o espitito dos jurados” @, isso tudo aliado 4 intensidade da pena
{vinte ou mais anos de reclusio); sendo assim, prudente a renovacio do julgamento

Por outro lado, alegam os opositores do referido instituto que “niio ha por que inva-
lidar uma decisdo tomada em processo sem. qualquer vicio; o protesto importa a duplica-
¢io automitica do julgamento; é contra a economia processual; dificulta e ptocrasuna a
execucio da pena, a qual quanto mais expedita mais exemplar” ©@

Na verdade, o Protesto por Novo Jari foi criado, visando possibilitar um segundo
julgamento aos réus condenados as penas de morte ou galés perpétuas, dada a irreparabi-
lidade de eventual erro judicidtio. Com a abolicio de tais penas no Direito Penal
Brasileiro e a diminuicio da competéncia do Tribunal do Juri, que atualmente apenas
julga os crimes dolosos contra a vida e eventuais delitos COMEXOS, cessaram Os MOtivos
que embasavam 2 adociio do mencionado instituto.

(*) - Professor de Direito Penal da Pontificia Universidade Catslica de So Paulo (PUCSP) e da Faculdade de Dieito da
Universidade Paulista (UNIP),
(1) - J. A PIMENTA BUENO - Aponmmcnto sobre o Processo Critninal Brasileiro ', 1922 pig. 249

(2) - HELIQ BASTOS TORNAGHI - “Curso de Processo Penal' 1980, Volume II Editora Saraiva -
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Contudo, embora néo tenha sido abracado pelo atual anteprojeto do Codigo de
Processo Penal, que buscou aprimorar a institui¢io democritica do Tribunal do Juri,
expressamente mantida pela Constithicio de 1988, dando-lhe uma nova roupagem e con-
ferindoJhe maior eficicia; ainda hoje, com base na legislacio em vigor, & o Protesto por
Novo Juri exercitado em casos extremamente graves, causando perplexidade aos leigos,
inseguranca quanto a aplicagfio da lei ¢, conseqilentemente, descrenca na Justia, que
assegura ao criminoso a oportunidade de ser julgado em duas oportunidades distintas,
somente com fundamento na pena imposta ao delito que cometeu.

Il = Escorco histérico

Na Inglaterra ¢ na maiotia dos paises que seguem a linha do Direito anglo-saxio exis-
tiam dois institutos muito préximos ao Protesto por Novo Juri, o writ of “venire facias
de novo” e a “motion for a new trial” O primeiro, nada mais ¢ do que a ordem dada
pelo tribunal ao juiz para que convoque o Juri para novo julgamento, enquanto o segundo
& representado pelo simples pedido de novo julgamento. Em ambos os casos novo julga-
mento ¢ realizado, muito embora tais recursos sigam fundamentos diferentes

“O writ of venire facias de novo fundase na invocaciio de erros visiveis a0 mais
superficial exame dos autos, enquanto que a motion for a new trial bascia-se em provas
que nfo estio nos autos O writ é concedido quando o tribunal verifica a existéncia de irre-
gularidades na decisio do Juri, ou quando o veredicto ¢ de tal modo imperfeito, ambiguo ou
contraditorio que nenhuma decisio pode nele basearse. O mew ttial, novo julgamento, ¢
concedido quando a condenagdo ¢ severa, ou melhor, quando a pena imposta € pesada” @

Até a primeira metade do século XVII, o writ of “venire facias de novo™ s¢ era
admitido no Direito Processual Civil, sendc que, posteticrmente, também passou a ser
usado no Direito Processual Penal, nos casos de infracdes penais leves, com a ressalva de
que o novo julgamernito hio era automético, dependendo da concessio d_dtribunal de ins-
tincia superior Ainda hoje tal recutso vigora na Inglaterta, todavia, a “motion for a
new trial” foi abolida. '

As legislices francesa e portuguesa ndo adotaram o Protesto por Novo Jur, sendo
que a prépria lei inglesa, em instituto correlato, ndo o concede com a franqueza que o faz
a brasileira Nos dizeres do eminente Floréncic de Abreu, o protesto “é uma peculiarida-
de da processualistica penal brasileita” ® : ‘ :

Referindose ao indigitado instituto, que surgiu entre nés com o Codigo de Processo
Criminal de 1832 (artigo 308} ¢, postetiormente {1841), foi restringido aos crimes reprimi-
dos com penas de morte ou galés perpétuas, pondera Vioti Magalhdes que “sempre admitiu
a legislagfio processual do pais o protesto por novo jari J4 o Cédigo de Processo do Império
o facultava, se a pena imposta pelo Juri fosse de cinco anos de degredo, ou desterro, trés de
galés ou prisio, ou de morte O novo Juri setia o da Capital da Provincia Se a sentenca ema-
nasse deste, o protesto seria para o Juri de maior populaggo dentre os mais vizinhos, designa-
dos pelo Juiz de Direito  Posteriormente, o Regulamento n® 120, de 184'_2,; i_t}cluia-o_.em 0
artigo 437, como um dos recursos admissiveis Sempre admitido no velho direito procgss_ual
do Império, o protesto por novo julgamento foi, com o advento do regime republicano,
mantido, conservado em todas as leis processuais dos Estados Federados” @ ‘
ilE Com a Republica surgiu o pluralismo processual, onde cada Esta'do'-'memb.ro passou
il a ter seu proprio Codigo de Processo Penal, mantendo-se, c(_::rjtudo, na Consqtuu;ﬁo d¢
A 1891 a instituicio do Jari ' '

(3) - apud HELIO BASTOS TORNAGH, pég 342, o S
4) - ?‘%RENCIO DE ABREU - “Comentétios a0 Codigo de Processo Penal”, 1945 Volume V, pég, 325 ©
{5) - VIOTI MAGALHAES - “Recursos em Geral”. Edigio de Oliveira Costa & Cia  Belo Horizonte 1932 pdg 205 n 63
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Assim, no Distrito Federal, em consonincia com o artigo 309 do Decreto n® 16 273,
de 20 de dezembro de 1923, que entrou em vigor a partir de 28 de janeiro de 1924, o pro-
testo por novo julgamento seria permitido quando a condenagiio fosse por vinte ou mais
anos. Era o principio vigente em Minas Gerais {artigo 546 do seu Cédigo de Processo
"Penal) ¢ no Estado do Rio deJaneito (attigo 1.010 do seu Cédigo Judiciario) J4 no Parand
chegouse ao extremo de se facultar o-protesto nas condenagdes iguais ou superiores a dez
anos, ou a seis, quando o veredictum nio reunisse dois tercos dos votos

Inspirando-se no artige 393 do entio anteprojeto de. Codigo de Processo Penal, elabo-
rado pela comissio presidida pelo Professor Vicente Ra6, 4 época Ministro da Justica, e
integrada pelos Ministros Bento de Fatia ¢ Plinio Casado, além do Professor Gama
Cerqueira, surgiu em janeiro de 1938, sob a égide da Constititicio de 1937, que nfo previa
a instituicao do Jurd, o Decreto-Lei n® 167, que em seu artigo 97 estabeleceu a uniformidade
quanto a0 tempo de condenagiio que permitia o protesto por novo julgamento, dispondo
que ele se datia sempre que a condénaciio fosse de prisio por vinte e quatro anos ou mais

De acordo com o magistério de Ary Azevedo Franco, “tinhamos assim, que o protes-
to por novo julgamento s6 ocotretia quando o réu fosse condenado, em crime da compe-
téncia do Juti, as penas correspondentes aos graus maximo e subméximo do homicidio
qualificado (30 anos e 25 anos ¢ seis meses — artigo 294, § 19), a0 grau méximo do homi:
ddio simples (24 anos -~ artigo 294, § 29, ao grau maximo do infanticidio (24 anocs -
artigo 298), a0s graus maximo e subméximo do latrocinio {30 anos e 25 anos e seis
meses - artigo 359), wdo da Consolidacio das Leis Penais” ©

“Unificada a legislacio processual penal, veio, em janeito de 1942, o Codigo de
Processo Penal trazendo profundas inovacdes na regulamentaciio da instituicio, embora a
base fosse ainda o Decreto-Lei n® 167 E, nessa remodelacio, ndo s6 foi mantide o
Protesto por Novo Juri, desde que a pena nio fosse imposta em grau de apelacio, como,
inclusive, se aboliu a soberania dos veredictos, tal qual o fizera o Decreto-Lei j4 referido ” @

Espinola Filho e Inocéncio Borges da Rosa, dentre outros processualistas, foram
contra a permanéncia do Protesto por Novo Juri, sob o fundamento de que perdera ele
sua razdo de ser, num regime em qué se permitia ao Tribunal ad quem rever e corrigit,
em grau de recurso, as sentengas do Jari _

Com o advento da Constiticio de 1946, a instituicio do Juri foi totalmente remo-
delada, voltando as decisdes do Tribunal Popular a ter soberania (artigo 141, § 28).

Posteriotmente, em 1948, entrou em vigor a Lei n? 263, que alterou o estatuto pro-
cessual penal entic vigente, na parte atinente 4o Jari, adaptando-o s exigéncias constitu-
cionais ¢, obviamente, tornando realidade a soberania das decisdes do tribunal leigo.

Il -~ Condicdes de admissibilidade

Ensina [nocéncio Borges da Rosa, que “o protesto por novo Juri, como recurso,
apresenta as seguintes caracteristicas: a) ¢ privativo da defesa; b) 56 se admite quando a
sentenca condenatoria é de reclusio por tempo igual ou supetior a vinte anos; ) nio
pode ser feito mais de uma vez; d) ndo pode ser feito quando a pena foi imposta em
grau de apelacio; e) invalida qualquer outro recutso interposto; f) serd feito na forma e
nos prazos estabelecidos para a interposicio da apelacio; g) no novo julgamento néo
podetdo servir os jurados que tenham tomado parte no primeire julgamento” ®

O saudoso Professor Galdino Siqueira definia o Protesto por Novo Juri como “a
provocagio feita da sentenca de um Jari para outro, a fim de julgar a causa de novo” ®

(6) - Ary Azevede Franca - “Codigo de Processo Penal', 5 edifio, 1954. Volume 11, pag, 317 Editora Revista Forense
{7) - Fernando da Costa Tourinho Filko - “Processo Penal’, 8¢ edigfio, 1986, Volume 1V, pdg 329, Editora Saraiva
{8) ~ Inccéncio Borges da Rosa - “Processo Penal Brasileire”, 1942 Volume IV pig. 45 Livraria Globo

{9) - Galdino Siqueira - "Curso de Processo Criminal” 1930 pig 366 n® 438 Livraria Magalhiies
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E pacifico que o recurso apontado tem como Unica finalidade a desconstitui¢io
do julgamento anterior, para que outto se profira, em lugar do primeiro, para todos
os efeitos Ele torna, pois, inexistente o julgamento realizado, mas n3o interfere com
a sentenca de pronuncia e, conseqgiientemente, com o libelo-crime acusatério, caben-
do a0 Juiz Presidente do Tribunal do Jari somente designar novo julgamento popu-
lar : R .
Comunga também de tal entendimento, o Ministro Jos¢ Celso de Mello Filhe
que, pot ocasido do julgamento do HC 67 737-0-R] (DJU de 16.2 90, pag 930), teve
oportunidade de externar que “o protesto por novo Juri, que constitui prerrogativa
exclusiva do réu, cumpre funcio especifica em nosso sistema juridico: a de operar a
invalidacio do ptimeiro julgamento, que se desconstitui para todos os efeitos jutidi-
cos processuais, a fim de que novo julgamento se realize Com sua regular manifesta-
¢io e acolhimento, o protesto torna inexistente a decisio anterior e expunge o pro-
cesso de quaisquer nulidades eventualmente ocorridas durante o primeiro julgamen-
to . Contudo nio afeta ¢ nem desconstitui a sentenca de prontncia e o libelo-crime
acusatdrio” ' :

O protesto nada mais ¢ do que o recurso de juizo a quo para juizo a quo, muito
embora nio possam servir no novo julgamento jurados que tenham tomado parte no
primeiro A pena prevista no attigo 607 do Cédigo de Processo Penal, como pressu-
posto do recurso, deve resultar de um 56 crime. . ’ :

Ocorrendo condenacio por crime doloso contra a vida e por outro conexo, o
protesto ndo alcangard a decisio relativamente a este. Em relacdo a tal parte da sen-
tenca, o réu podera apelar, ficando suspenso ¢ processamento de tal recurso, até
nova decisio quanto ao crime de competéncia do Juri T

Na hipétese de incidéncia do concurso formal de delitos, a pena imposta em
razio do concurso ¢ que servira para balizar a admissibilidade ou ndo do protesto.

No tocante ao crime continuado, cumpre assinalar que, além de se considerar,
pot uma fictio juris, haver um sé crime para efeito de aplicagio da pena, foi a eqiii-
dade a inspitadora dessa ficgdo, pelo que nao se pode fugir a admissibilidade do pro-
testo, que & outro instituto também fundado na equidade. ‘

Nio pode o protesto set interposto mais de uma vez, sob pena de gerar nulidade
no julgamento resultante do segundo protesto, prevalecendo, assim, a decisdo recorri-
da Contudo, a apelacio anterior, do réu ou da acusagio, ndo impede que se interpo-
nha o referido recurso, desde que esse se torne cabivel em virtude da reprimenda

"imposta na condenacio emanada do veredicto dos jurados

Figurando o protesto como tecurso, da decisao que o denega cabe carta testemu-
nhavel, nos termos do artigo 639, Inciso I, do Cédigo de Processo Penal Nio parti:
lham de tal entendimento José Frederico Marques ¢ Damdsio Evangelista de Jesus,
o0s quais sustentam a impetragio de habeas corpus contta a decisdo que indefere o
protesto : :
Apelando o acusado, sob o fundamento de que a decisio do érgdo colegiado foi
manifestamente contrdtia 2 prova dos autos, mesmo tendo direito a protestar, nio
esta o tribunal inibido de, em consonincia com o artigo 579 do Codigo de Processo
Penal, receber a apelagio como protesto, enviando-se, assim, o réu a novo Juti

Caso o increpado fuja apds o deferimento do protesto, sua conduta néo importa-
14 desercio do recurso interposto, uma vez que a regra do artigo 595 do Estatuto
Processual Penal diz respeito a fuga antes do respectivo julgamento do apelo

Admitido o protesto, aguardard o réu o julgamento, que ndo poderd realizar-se
na mesma sessio petiédica, mas na seguinte, pois ficam impedidos de funcionar os
sete jurados que serviram no primeiro, restando quatorze jurados desimpedidos, o
que é insuficiente para o quotum legal minimo de quinze dias jurados para a instala-
¢iio da sessdo
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IV = Protesto por novo jiri e “reformatio in pejus”

. Defende boa parte da douttina que, no julgamento resultante do Protesto por Novo
Juri, a pena imposta ao acusado.no. primeiro Juri ndo poderd ser agravada, sob pena de
incidir-se em verdadeita reformatio in pejus

- Tal entendimento, que apresenta como um de seus expoentes o eminente Professor
Herminio Alberto Marques Porto, fundamenta-se nio sentido de que “sendo a reforma-
tio in pejus uma regra integrada em nosso’sistema processual penal, e ndo havendo
norma processual especifica sobre a matétia, a iﬁtér’prétai;é_o extensiva poders ser adotada,
do que resultaré o impedimento da aplicaciio de pena mais grave no julgamento resultan-
te-do deferimento do protesto por novo Jari”. 4@ I

Referida tese ¢ combatida com vigor por José Frederico Marques, Paulo Licio
Nogueira e Fernando da Costa Tourinho Filho, dentre outros autores, os quais susten-
tam que deferido o Protesto pot Novo Jari, nada impede que no nove julgamento o réu
sofra pena mais grave que no anteriot, pois o primeiro fol invalidado, além do que, pode-
tio surgir entre um e outro julgamento fatos que repercutam desfavoravelmente ao réu.
Some:se a isso, que o veredicto do Jari ¢ soberano '

Nio obstante a existéncia de tais balizados entendimentos, ocuso sustentar uma ter-
ceira tese, que se apoia no inconformismo manifestado pelo Parquet, quanto & pena
imposta no ptimetro julgamento

" Em havendo Recurso de Apelacio interposto pelo é1gao do Ministério Pablico, com
fundamento no artigo 593, Inciso 111, alinea “¢”, do Codigo de Processo Penal, ainda
que tal inconformismo nio produza efeito imediato diante do protesto interposto, ele tem
o condio de possibilitar eventual majoragio da pena, quando do segundo julgamento
decorrente do protesto. -

Nio sio poucas as hipoteses nos processos de competéncia do Tribunal do Jati, que a
reprimenda de vinte anos de reclusio se afigura como timida, diante das circunstincias que
envolveram o delito. Obstar o ¢rgio do Parquet de pleitear a majoragio de tal reprimenda,
através da simples interposicio de recurso privativo da defesa, sem divida maculatia o equi-
librio entre as partes no processo, além de atingit, de modo fulminante, o interesse paiblico.

De outra banda, caso o Ministério Publico mantenha-se silente quanto a pena aplica-
da no julgamento que resultou o protesto, quando do segundo juri, o increpado nio
poderd ter sua situagio agravada, ainda que o Promotor de Justica venha a recorrer da
reprimenda imposta nessa segunda oportunidade

Essa posicio intermedidria, embora discutivel, pareceme mais condizente com os
Principios que repem o Jari e o Direito Processual Penal

V « Pena fixada em sede de apelacao

Objeto de calorosos debates é a possibilidade de concessao ou nio do Protesto por
Novo Juti, quando a pena for imposta em grau de apelagio

Dispde o artigo 607, § 12, do Cadigo de Processo Penal:

“Artigo 607 . . ; e . -

§ 1° Nzo se admitita protesto por novo jiri, quando a pena foi imposta em grau de
apelaciio {art 606)".

{10) - HERMINIO ALBERTO MARQUES PORTO - “Juri® 72 edicgo 1993 fls 284 ¢ 285 Malheiros Editores
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A clareza de tal dispositivo legal ¢ apenas aparente, visto que o grande questiona-
mento existente fica por conta da revogacio ou nio do referido § 1%, pela Constituigio
Federal de 1946 S

Heleno Cliudio Fragoso entendia que o indigitado § 1¢ foi revogado pela Constitui-
cio de 1946, sendo, assim, admissivel o Protesto por Novo Juti, mesmo quando a pena
fosse cominada em grau de apelagdo. Partilba da mesma opinifo o Professor Herminio
Alberto Matques Porto, para quem “fixada nova pena pela segunda instancia por adogio
de regra de concurso de crimes, © enunciado pelo § 12 do artigo 607 nio serve de impe-
dimento 2 satisfacio de protesto por novo Juri, pois o mencionado pardgrafo repotta-se
a0 artigo 606, revogado pela Lei n® 263/48 e que, em fase antetior & Constituigio de
1946 e quando afastada a sobetania dos veredictos, previa o provimento de apelacio para
absolver ou para condenat o acusado; estd, pois, derrogado o mencionado paragrafo”

Para Fernando da Costa Toutinho Filho, o discutido § 1% néo foi revogado, apenas
sofreu um deslocamento em virtude de técnica legislativa, persistindo a proibicio inser-
ta. Segundo o festejado autor “é evidente que o § 12 do artigo 607, ao se referit ao artigo
606, incluia, logicamente, seu respectivo pardgrafo tnico. Temos entdo que o §1°do
artigo 607 se referia tanto a0 artigo 606 como a seu patdgrafo Gnico Ora, o artigo 606
foi revogado. Seu patdgrafo unico continuou, émbora deslocado, para constituir o atual
§ 2° do artigo 593" * _

Nio ha davida de que ambas as cotrentes expostas sio plenamente sustentdvels,
muito embora os tribunais venham manifestando maior simpatia pela segunda, que
pugna pela nfo revogagio do § 12 do artigo 607 Tal tendéncia funda-se nos ensinamen-
tos de Floréncio de Abreu, para quem o protesto nada mais ¢ do que o apelo da decisio
do povo para o préprio povo, ndo havendo sentido, pois, sob pena de desnaturd-lo, per-
mitir a incidéncia de tal recurso frente as decisdes dos juizes togados. - :

VI = Condlusdo

O Protesto por Novo Jari nasceu com a precipua funggo de sanar eventual erro judi-
cidrio, j4 que era admitido nos primérdios, apenas nos casos de condenacio 3 morte ou
galés perpétuas

Permaneceu em nossa legislacio ao longo dos anos, ndo obstante fossem a ele ende-
recadas severas e fundadas criticas. : ‘

Hoje, quando a sociedade clama por uma Justica mais célere e eficiente, apresenta-se
como verdadeito entrave, possibilitando aquele que subtraiu o bem maior do homem
uma nova oportunidade de ser julgado. Sua manutencdo em nosso diploma legal afronta
2 mais comezinha nogio de interesse publico, e faz que o bem “vida” assuma um papel
subalterno na escala de valores sociais.

Aqueles que venham a praticar um latrocinio (artigo 157, § 3%, segunda parte, do Codi-
go Penal) ou o delito de extorsio mediante seqiiestto com © evento morte {artigo 159, § 3%,
do Cédigo Penal), ambos crimes contra o patrimnio, indiscutivelmente graves, desde que o
processo tenha tramitado regularmente, com o conseqiente direito 4 ampla defesa, néo terfo
um segundo julgamento A pena cominada a tais delitos também ¢ de prande monta.

Por outra lado, aquele que destruir o bem “vida”, depois de ser devidamente julgado
pelo Tribunal Popular, terd uma nova chance, Motivo l6gico. para tal discrepancia ndo ha.

Pelas razoes expostas, entendo que andou bem o atual anteprojeto do Codigo de
Processo Penal ao nio prever o vetusto, inadequado e, por vezés, instrumento de impuni-
dade, denominado Protesto por Noveo Juri

(11} - apud HERMINIO ALBERTO MARQUES PORTO. pag. 282,
{12) - apud FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO pig 325
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