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Anédlise da retroatividade versus a irretroatividade da norma que
revogou o protesto por novo juri

Francisco Dirceu Barros*

Dispde o artigo 4° da Lei n°.11.689/08, que:
"Ficam revogados (...) o Capitulo IV do Titulo II do Livro III, do Decreto-Lei n°
3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal".

O Capitulo IV do Titulo I do Livro III supracitado tratava justamente do recurso de
protesto por novo juri.

O protesto por novo jdri, era um recurso privativo da defesa, sendo admitido quando a
sentenca condenatéria do juri fosse de reclusdo por tempo igual ou superior a 20
(vinte) anos, nao podendo, em caso algum ser feito, mais uma vez.

Tal recurso era apelidado por parte da doutrina como recurso "de cinco palavras", na
realidade, eu nunca tinha percebido porque razdo histérica um instituto juridico tinha
recebido um apelido tdo mesquinho.

Um belo dia, depois de passar 72 h sustentando a acusac¢do de dois cruéis e frios
assassinos, o advogado, depois de ouvir tranqiiilamente a sentenca condenatéria, em
mais de 20 anos, apenas disse:

"Exceléncia, protesto por novo juri".

"Cinco palavras" foi o bastante para anular um trabalho de exaustivo esfor¢co com
escopo de combater a impunidade reinante neste pais.

"Cinco palavras" foi o bastante para devolver o sorriso aos ldbios de assassinos que
sairam livre do plendrio e reforcar a certeza de que as leis brasileiras sao direcionadas
para a protecdo da criminalidade.

"Cinco palavras" foram o bastante para retirar a sagrada soberania do juri, por tal
motivo, sempre defendi que os artigos 607 e 608 do Cdédigo de Processo Penal que
previam o protesto por novo juri, ndo resistiriam a préoxima revisdo do Cdédigo de
Processo Penal, pois os mesmos afrontavam drasticamente a Constituicao Federal, nao
seria possivel que uma norma infraconstitucional (Codigo de Processo Penal) retirasse,

com um critério meramente objetivo, qual seja, pena igual ou maior 20 anos, a



soberania dos veredictos que € prevista na norma suprema, ou seja, no art. 5°, inc.
XXXVIIL.

Mesmo com o desaparecimento deste esdrixulo instrumento juridico de impunidade,
ainda havera grande dissenso doutrindrio sobre se a norma que revogou o protesto por
novo juri € retroativa ou irretroativa.

CONTEXTUALIZACAO PRATICA:

Ticio cometeu um crime de homicidio no dia 05 de maio de 2008. Ticio foi
denunciado e estd sendo processado. No dia 08 de agosto de 2008, entrou em vigor a
lei n° 11.689, de 09 junho de 2008 que revogou o protesto por novo juri. Pergunta-se:
Caso Ticio seja pronunciado e condenado em mais de 20 anos terd direito ao protesto
por novo juri?

Resposta: havera duas posicoes.

1* posi¢do: sim, Rdmulo de Andrade Moreira [01] defende que:

Assim, conclui-se que os arts. 607 e 608 do Cédigo de Processo Penal, a par de serem
normas processuais, inseriam-se também no ambito do Direito Material por

constituirem garantia ao duplo grau de jurisdi¢do. Nestas condi¢des, ditas normas, nao
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 juri terdo incidéncia em relagao 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 Introduciao ao Cédigo de Processo Penal e no art.
2°. do Cédigo Penal.

2° posicdo. Nao. Deve-se aplicar o principio tempus regit actum.

ASPECTO PRATICO IMPORTANTE

Entendo que, no contexto prético, devemos considerar duas hipoteses:

1* hipotese: Ticio cometeu o crime de homicidio e estd sendo processado.

Ticio ndo terd direito ao protesto por novo juri, € o caso de aplicarmos o Principio
Tempus Regit Actum ou Principio do Efeito Imediato.

DOS TIPOS DE NORMAS PROCESSUAIS PENAIS

Via de regra, as normas processuais sao publicadas para vigorar de imediato,
aplicando-se a todos os atos ainda nao-praticados e atingindo, por conseguinte, alguns



fatos ocorridos antes de sua vigéncia. E o principio tempus regit actum, expresso no
art. 20 do Cédigo de Processo Penal.

Entretanto, existem normas processuais penais que possuem intima relacdo com o
Direito Penal. Em virtude disso, a doutrina busca classificar as normas processuais em:

a) Normas processuais penais materiais (ou lei processual impura ou mista).

Trata-se de temas que estdo "indiretamente" ligados ao status libertatis do acusado.
Como a maioria absoluta das normas processuais penais, estdo ligadas pelo menos
indiretamente ao status libertatis do acusado, s6 tem uma forma de identifica-las, as
normas "processuais penais impuras ou mistas" estdo previstas no Codigo de Processo

Penal e também no Cédigo Penal, por exemplo:

a) a queixa (artigo 103 do Cédigo Penal e artigos 29, 30, 31, 32 do Cédigo de Processo
Penal);

b)a prescricao penal (artigo 107, inciso IV do CP e artigo 366 e 368 do Cddigo de
Processo Penal);

c)a decadéncia (artigo 107, inciso IV e 103 todos do CP e artigo 38 Coddigo de
Processo Penal);

d)a rendncia do direito de queixa (artigo 107, inciso V, artigo 104 todos do CP e
artigos 49 e 50 do Cédigo de Processo Penal);

e)o perdao aceito, nos crimes de acdo privada (artigo 107, inciso V, artigo 105 todos
do CP e artigos 51, 52, 53, 54, 55, 56, 57, 58, 59);

f)acdo penal (artigo 100 do CP e artigo 24 do Cédigo de Processo Penal);
g)representacdo (artigo 102 do CP e artigo 25 do Cddigo de Processo Penal).

h)Etc.,

Por conter um cardter misto (processual-penal), entendemos que 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 Constitui¢do Federal, in verbis:

A lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu.

Leia-se, a lei penal e a lei "processual penal material" ndo retroagird, salvo para
beneficiar o réu.



Um exemplo de tal afirmativa foi o tratamento que foi dado a Lei no 9.099/ 95 pelos
tribunais patrios, admitindo que o artigo 88 — que trata da necessidade de
representacdo nos casos de lesdes leves e culposas — retroagisse, atingindo acgdes
penais ja iniciadas.

POSICAO DIVERGENTE

Em contraposi¢ao ao que defendemos, expressamos o respeitdvel entendimento de
Frederico Marques:

Nada mais condendvel que esse alargamento da lei penal mais branda, porquanto
invade os dominios do Direito Processual, em que vigoram diretrizes diversas no
tocante as normas intertemporais. Direito Penal € Direito Penal, e processo é processo.
Um disciplina a relagcdo material consubstanciada no jus puniendi ? e outro a relacio
instrumental que se configura no actum triumpersonarum do juizo, seja este civil ou
penal. E inaceitdvel assim, como lembra Antén Oneca, a aplicacio das regras do
Direito Penal intertemporal ao processo penal. Se lei penal ndo € lei processual, e lei
processual ndo é lei penal, as regras sobre a acdo penal e as condi¢cdes de
procedibilidade (queixa, representacdo e requisicdo ministerial) ndo se incluem no
canon constitucional do art. 50, XL, que manda retroagir, em beneficio do réu, tdo sé a
lei penal. [02]

b) Normas processuais penais propriamente ditas (ou lei processual pura).

As normas processuais penais puras sdo aquelas que dao forma ao direito material e
estdo prevista com exclusividade no Cédigo de Processo Penal ou lei extravagante de
cunho processual penal, por exemplo:

a) formas de citagdo;

b) formas de intimacao;

¢) modos de colheita de prova;

d) mandados judiciais;

¢) Nulidades;

f) Recursos.

g) etc;

Entendemos que as normas processuais penais propriamente ditas serdo aplicadas de
imediato e ndo retroagem, mesmo que terminem por prejudicar o acusado.



O Cddigo de Processo Penal é bem claro ao determinar que a Lei Processual Penal
aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da
lei anterior.

De acordo com o art. 20 do CPP:

(...) a Lei Processual penal aplicar-se-4 desde logo, sem prejuizo da validade dos
atos realizados sob a vigéncia da lei anterior.

E a consagracdo do principio tempus regit actum em que impreterivelmente impde
duas conseqiiéncias diretas:

a)os atos processuais realizados sob a égide da lei anterior se consideram vélidos;

b)as normas processuais tém aplicacdo imediata, regulando o desenrolar restante do
processo. [03]

O fundamento 16gico desse principio, como afirma Jiménez, € o de que a lei nova
presumidamente € mais 4gil, mais adequada aos fins do processo, mais técnica, mais
receptiva das novas e avangadas correntes do pensamento juridico. [04]

A IRRETROATIVIDADE DA LEI PROCESSUAL PURA

Mirabete [05] leciona que "tem se afirmado, por vezes, que a lei nova processual nao
pode ser aplicada se for prejudicial ao réu em confronto com a lei anterior, face ao
principio da retroatividade da lei mais severa. A doutrina moderna tem rechacado tal
entendimento porque, na hipétese, ndo ha retroatividade, ja que a lei vai ser aplicada
aos atos processuais que ocorrem a partir do inicio de sua vigéncia. A Lei Processual
ndo estd regulando o fato criminoso, este sim anterior a ela, mas o processo a partir do
momento em que ela passa a viger. Além disso, o principio da irretroatividade da lei
mais severa na Constituicdo Federal refere-se apenas a Lei Penal (art. S0, XXXIX e
XL). A lei nova extrapenal, alids, sé ndo pode retroagir quando ocorrer direito
adquirido, ato juridico perfeito ou coisa julgada (art. 50, XXXVI, da CF). Resumindo,
a Lei Processual Penal brasileira ndo € retroativa, pois se aplica aos fatos processuais
ocorridos durante a sua vigéncia, permitindo a Constituicao Federal a retroatividade
desde que ndo prejudique a coisa julgada. O autor do crime ndo tem o "direito
adquirido"” de ser julgado pela Lei Processual vigente ao tempo em que ele ocorreu,
mas apenas que a lei nova respeite as garantias constitucionais do devido processo
legal, com os seus coroldrios explicitados na Carta Magna".

Como afirma Damasio [06], o art. 20 do CP refere-se a aplicacdo do principio tempus
regi actum, do qual derivam dois efeitos:

a)os atos processuais realizados sob a égide da lei anterior se consideram validos;

b) as normas processuais tém aplicacdo imediata, regulando o desenrolar restante do
processo. Fica assim estabelecido o chamado principio do efeito imediato ou principio



da aplica¢do imediata da Lei Processual Penal, que se aplica também a matéria de
competéncia, seja ela regulada por leis do processo, seja por normas de organizacao
judicidria. Mesmo que a lei nova venha criar ou suprimir uma ordem de jurisdicao,
substituir juizes, modificar composi¢ao de tribunais etc., deve ser ela aplicada aos
processos em curso. E o que ocorreu, por exemplo, com a Lei no 9.299, de 07/08/1996,
que deslocou para a competéncia da Justica Comum o processo e julgamento dos
crimes dolosos contra a vida praticados por militares. A Lei Processual Penal ndo é
retroativa, pois nao estd regulando o fato criminoso anterior a ela, regido pelos
principios de aplicacdo da lei penal, mas os atos processuais a partir do momento em
que ela passa a viger. Poderia retroagir, anulando atos processuais anteriores se
expressamente a lei formulasse a excecdo e desde que nao atingisse direito adquirido,
ato juridico perfeito ou coisa julgada. Embora seja possivel que uma nova Lei
Processual possa acarretar maiores gravames para o autor do delito, se, por exemplo,
restringe o direito a liberdade, exclui algum recurso etc., aplica-se o disposto no art. 20
do CPP. E possivel a aplicacio da Lei Processual Penal anterior mais favoravel (ultra-
atividade), quando tal excecdo vier prevista expressamente em lei. Alids, dispondo
sobre o confronto de lei anterior com o Cdédigo de Processo Penal vigente, o Decreto-
lei no 3.689, de 03/10/1941 (Lei de Introdu¢do ao Cddigo de Processo Penal)
determinou a aplicagdo dos dispositivos que fossem mais favordveis ao autor da
infracdo no referente a prisdo preventiva e a fianga (art. 20). Tal dispositivo, segundo
entendo, continua em vigor, aplicando-se a todas as modificacdes introduzidas no
Cédigo de Processo Penal de 1941, relativamente a tais matérias. Embora o citado
decreto-lei visasse especialmente a transi¢do da lei anterior para o Codigo de Processo
Penal, nao foi ele revogado, sendo aplicdvel as modificagdes desse estatuto. Essa
sempre foi a orientagdo seguida pelo STF quanto a aplicacao do art. 13 da LICPP. Esse
diploma legal, porém, nao tem qualquer aplicagdo as leis processuais especiais que nao
alterem dispositivos do Cédigo de Processo Penal vigente.

O PRINCIPIO tempus regit actum DESTACADO NA JURISPRUDENCIA
Sobre o efeito imediato da Lei Processual, veja esses julgados.

STF: "As normas constitucionais e legais que regem a competéncia tém aplicacdo
imediata. O conflito de leis processuais no tempo € solucionado no sentido de que a
eficacia da lei nova € imediata, sem prejuizo dos atos ja praticados. Desnecessidade de
renovacdo da denincia perante o novo O6rgdo competente. Art. 20 do CPP.
Precedentes". [07]

STJ: "Competéncia — Crime doloso contra a vida cometido por militar contra civil —
Julgamento afeto a Justica Comum Estadual, ainda que cometido antes da vigéncia da
Lei no 9.299/96 — Aplicagdo do art. 20 do CPP. (...) E competente para o processo e
julgamento dos crimes dolosos contra a vida, cometidos por militar contra civil, a
Justica Comum Estadual, nos termos da Lei no 9.299/96, mesmo que ocorridos antes
de sua vigéncia, por forca do principio da aplicacdo imediata da Lei Processual (art. 20
do CPP)". [08]



2* hipotese: Ticio cometeu o crime de homicidio e por ocasido da entrada em vigor da
lei que revogou o protesto por novo juri ja tinha sido condenado a pena a reclusao por
tempo igual ou superior a 20 (vinte) anos, destarte, com deferimento do protesto por
novo juri.

Neste caso, entendo que nao poderemos usar o principio tempus regit actum, pois caso
ja tenha sido deferido o protesto por novo jdri, hd um ato juridico perfeito, um
verdadeiro direito adquirido que nao pode ser prejudicado por lei ou principio oriundo
da legislacdo infraconstitucional, € o que preconiza o ordenamento juridico maximo,
artigo 5°, inciso, XXXVI, da Constitui¢do Federal, in verbis:

A lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.
Notas

1. (Em artigo o fim do protesto por novo juri e a questdo do direito intertemporal
publicado no site jus podivm)

2. MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. Vol. I, p. 258.

3. No mesmo sentido: TUCCI, Rogério Lauria. Persecucdo penal, prisao e liberdade.
Saraiva, 1980. p. 9. Nesse sentido: STF: RTJ no 93/94; RT no 548/411.

4. No mesmo sentido: JIMENEZ, Hermando Londono. Derecho Procesal Penal.
Bogota: Témis, 1982. p. 11.

5. No mesmo sentido: MIRABETE, Julio. Processo Penal. Editora: Atlas, 12. ed.
2001

6. JESUS, Damadsio E. de. Cdédigo de Processo Penal Anotado. Editora Saraiva,
2000.

7. JSTF no 200/346.

8. RT no 773/548.

* Promotor de Justica Eleitoral. Autor dos livros "Pritica das Ag¢des Eleitorais" e
"Direito Eleitoral" (editora Campus/Elsevier).

Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11937> Acesso em: 07
nov. 2008.



