BREVES NOTAS SOBRE O PROTESTO POR NOVO JÚRI E O DIREITO INTERTEMPORAL.


Sob os influxos de recente julgamento de casal acusado da morte de uma criança de tenra idade, tem sido assunto recorrente a dissidência quanto à aplicação imediata da lei processual penal, mais especificamente o protesto por novo júri, a casos ocorridos antes da mini-reforma de Junho de 2008.



Difícil imaginar, de início, que uma lei que revogue algum tipo de recurso – posto que exclusivo da defesa – tenha natureza penal (direito material). Esse entendimento, sem embargo de judiciosas opiniões em sentido contrário, não tem o menor fundamento. Essa discussão, concessa venia, parece ociosa.


É discutível até mesmo se essa regra é, de fato, inteiramente favorável ao réu. Convém lembrar que eventual deferimento do protesto por novo júri não impede, em novo julgamento, a imposição de pena mais gravosa, pois não tem aplicação, nesse caso, a proibição da reformatio in pejus indireta (CPP, art. 617).



Na verdade, a Lei nº 11.689/08 tem natureza eminentemente processual. Resta perquirir, nessa ordem de idéias, se é razoável a sua aplicação imediata ou se devem incidir as regras da legislação revogada, a fatos ocorridos na sua vigência e sob a sua égide.



Por expressa disposição legal, a lei processual penal tem incidência imediata, a teor do art. 2º do CPP (A lei processual penal aplicar-se-á, desde logo...). Na lição de E. Magalhães Noronha (Curso de Processo Penal, Saraiva, 1987, p. 13), o “fundamento da aplicação imediata da lei processual é que se presume seja ela mais perfeita do que a anterior, por atentar mais aos interesses da Justiça, salvaguardar melhor o direito das partes...”etc.



Contudo, não é retroativa, porque preserva os atos já praticados na vigência da lei anterior.  Como explica José Frederico Marques (Elementos de Direito Processual Penal, Millenium, 1997, vol. 1, p. 54):

“A norma processual não tem efeito retroativo. Sua aplicação imediata decorre do princípio, válido para toda lei, de que, na ausência de disposições em contrário, não se aplica a norma jurídica a fatos passados, quer para anular os efeitos que já produziram, quer para tirar, total ou parcialmente, a eficácia de efeitos ulteriores derivados desses fatos pretéritos. Logo, os atos processuais, realizados sob a lei revogada, salvo se expressamente disposto o contrário, mantêm plena eficácia debaixo da lei nova, embora esta dite normas jurídicas de conteúdo diferente.” 


O preceito do art. 2º do CPP, por conseguinte, assegura aos atos processuais produzidos sob a égide de uma lei anterior a sua eficácia (princípio tempus regit actum), desde que não disposto diferentemente na lei nova. E, da aplicação desse princípio, extraem-se duas regras fundamentais: (a) da imediatidade da nova lei processual; (b) da irretroatividade da lei processual. 


A lei processual posterior abrange, portanto, os procedimentos que devem se iniciar e os que já estão em curso, sem terem sido definitivamente sentenciados. Nada obsta, todavia, que a lei processual penal nova seja mais severa com o acusado.


Se o ato processual for complexo e iniciar-se sob a vigência de uma lei e, antes de se completar, outra for promulgada, modificando-o, no magistério de José Frederico Marques (op.cit., vol. 1, p. 61), “devem ser obedecidas as normas da lei antiga”. De igual modo em relação aos prazos já começados que são alterados pela lei nova, aumentando- os ou diminuindo-os.



Mas não é só.



No autorizado magistério de Antonio Carlos da Ponte, “...o Protesto por Novo Júri nasceu com a precípua função de sanar eventual erro judiciário, já que era admitido nos primórdios, apenas nos casos de condenação à morte ou galés perpétuas. Permaneceu em nossa legislação ao longo dos anos, não obstante fossem a ele endereçadas severas e fundadas críticas. Hoje, quando a sociedade clama por uma Justiça mais célere e eficiente, apresenta-se como verdadeiro entrave, possibilitando àquele que subtraiu o bem maior do homem uma nova oportunidade de ser julgado. Sua manutenção em nosso diploma legal afronta a mais comezinha noção de interesse público, e faz que o bem “vida” assuma um papel subalterno na escala de valores sociais” (Revista Justitia 171/1995).


Além disso, como salienta, com inteira propriedade, Fauzi Hassan Choukr,“...diante da soberania dos veredictos constitucionalmente estabelecida não havia espaço para mecanismos como o protesto que, não sendo exatamente um recurso, impõe um novo julgamento fundada a remessa para outro Conselho por um fato do juiz togado: a pena imposta. Com efeito, a dosimetria da pena não é atribuição do Conselho de Sentença e é justamente com este fundamento que se justificaria uma nova apreciação do mérito da causa, violando drasticamente o juiz natural”. (A não recepção do protesto por novo júri pela Constituição de 1988 – site: http://www.apmp.com.br, acessado no dia 01.04.2010).


A elisão em nosso ordenamento do esdrúxulo protesto por novo júri é medida salutar e que apenas reforça regra de índole Constitucional – a soberania dos veredictos (CF, art. 5º, inciso XXXVIII, aliena c) –  não interferindo substancialmente no direito de defesa, que será assegurado, na sua plenitude, pela possibilidade de apelação (em face de decisão teratológica, manifestamente contrária à prova dos autos) e outras medidas autônomas de impugnação. 



De resto, o Superior Tribunal de Justiça, apreciando a matéria, entendeu que o art. 4º da nova Lei n. 11.689/2008, que revogou o capítulo IV do Título II do Livro III do CPP, referente ao recurso de protesto por novo júri não afasta o direito à recorribilidade subsistente pela lei anterior, ex vi do art. 2º do CPP em que a norma que exclui recurso tem vigência imediata, sem prejuízo da validade dos atos realizados sob a vigência da lei anterior. No caso, o réu fez jus ao protesto pelo novo júri antes da vigência da lei citada, pois, por uma fictio iuris, restou caracterizado um crime só com pena superior a 20 anos. 


O acórdão hostilizado reconheceu a continuidade delitiva pelo então vigente art. 607 do CPP, que afastava tal direito quando a pena fosse imposta em grau de apelação. Tal norma, porém, foi revogada pela Lei n. 263/1948, possibilitando-se o protesto por novo júri a partir da nova pena fixada na apelação ou na revisão criminal, conforme o caso sub judice. Precedentes citados: HC 22.679-SP, DJ 18/11/2002, e HC 58.317-SP, DJe 30/3/2009. REsp 1.094.482-RJ, Rel. Min. Laurita Vaz, julgado em 1º/9/2009.


Em outras palavras, o protesto só é possível para aqueles casos em que o réu já poderia exercer o direito na vigência da lei anterior, numa fase de transição, ou seja, se a sentença foi prolatada depois da reforma, a norma anterior já não terá incidência.
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