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I) Conceito

O Mestre Firmino Whitaker, na magistral obéry”, edicdo de 1925
(52 edicdo), pag. 229, define o “protesto” como sendo “o recurso que o réu
dirige a novo juri para a reforma deredictumque o condenou, em casos
determinados pela lei”.

J4, por seu turno, o Professor Fernando da Costa Tourinhoirrilho
“Cadigo de Processo Penal anotado”, volume 2, pag. 301, anota que “o protes-
to por novo juri, como o proprio nome esta a indicar, é a exigéncia de novo
julgamento dirigido ao Presidente do Tribunal do Jari, quando a pena imposta
ao réu, por um so crime, for igual ou superior a vinte anos”.

Em verdade, o “protesto” cuida-se de uma forma peculiar de impugna-
¢do do veredicto dos jurados que impds ao acusado um édito condenatorio,
desde que a reprimenda tenha sido fixada em quantidade igual ou superior a 20
(vinte) anos. Em respeito ao principiofdaor rei, € uma prerrogativa exclusi-
va do réu que tem como finalidade a desconstituicdo de um julgamento, se for
atendida a exigéncia objetiva, a fim de que outro ocorra em seu lugar.

II) Historico

Essa aberracao processual apareceu entre nés com o advento do Codi-
go de Processo Criminal de 1832, tendo recebido o nome de Protesto por novo
julgamento e era regrado no artigo 308 daquele diploma e era acionado nos
casos em que o réu recebesse pena de 5 (cinco) anos de degredo ou de desterro,
3 (trés) anos de galés ou prisdo ou ainda, no caso da pena capital.

Em 1841 operou-se uma reforma no ordenamento juridico processu-
al e o0 “protesto por novo julgamento” teve sua incidéncia limitada para os
processos em que os acionados recebessem pena de morte ou de galés perpé-
tuas.

Ocorrida a Proclamacao da Republica, houve um desmembramento
das regras procedimentais e cada Estado passou a prever o “protesto” de ma-
neira diferenciada. Essa falta de uniformidade fez nascer questdes bizarras
pois, por exemplo, no estado do Rio Grande do Sul, ele foi abolido, na Bahia
estava capitulado no codigo local sendo exigida uma condenacéo igual ou su-
perior a 10 (dez) anos, no Rio de Janeiguantumminimo para obter novo
julgamento era 30 (trinta) anos de prisao, em Pernambuco seria nhecessaria
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uma sentenca condenatéria com a imposi¢ao de, no minimo, 24 (vinte e qua-
tro) anos de reclusao e assim por diante.

Atualmente, o nosso Codigo de Processo Penal prevé o “protesto” no
Titulo I, reservado para os Recursos em Geral.

[lI) O “protesto” em outros paises

Nao ha em legislacdo alienigena qualquer outro instituto semelhante
ou correspondente ao nosso “Protesto”. Entretanto, o Professor Tourinho Fi-
Iho aponta avrit of venice facias de noww direito inglés como recurso asse-
melhado.

No meu modesto entender, tal remédio bretdo ndo guarda qualquer
identidade com o tupiniquim “protesto”.

De efeito, nas terras de Charles e Diana, para que o aludido recurso
seja provido pelo Tribunal Superior e outro julgamento ocorra, deve ocorrer
manifesto e notério erro no desenrolar do processo, tal como a convocagao ou
sorteio irregular dos jurados, o cerceamento de defesa ou algum vicio formal
do veredicto. Aprecia-se, de certa forma, o méritqudeestio

De outra banda, aqui no pais de Hildebrando, José Rainha, Ratinho e
Fernando Collor, o “protesto” ndo exige deliberacdo acerca da existéncia de
error in procedendau error in judicandg bastando estarem preenchidos os
pressupostos (veremos adiante) dessa medida processual para que o réu seja
submetido automaticamente a outro julgamento, ndo havendo debate sobre a
injustica ou a ilegalidade da decisao.

IV) Pressupostos de admissibilidade

Para que o réu tenha direito ao “protesto” a deciséo proferida pelo
Tribunal do Juri deve ser condenatéria e a pena deve ser igual ou superior a 20
(anos), desde gue seja imposta apenas por um Unico delito contra a vida.

Vale dizer que essguantumdeve ter sido imposto como resposta a
condenacao do réu por um anico delito contra a vida ndo podendo subsistir o
“protesto” se esse patamar foi alcancado pela somatéria aritmética das penas
fixadas em raz&o da condenacéo do requerente por dois ou mais delitos.

Sobreleva ressaltar que ha entendimento pretoriano no sentido de que
a continuidade delitiva (art. 71 do CP) ou a ocorréncia de concurso formal (art.
70 do CP) ndo obstam a admisséo do “protesto” por entender tal linha jurispru-
dencial que estaremos, nesses casos, diante de uma unidade delitiva. Nesse
sentido temos os seguintes julgados: RT 444/334 e 580/337.

Ha que ser observado o prazo de 5 (cinco) dias, tal como reza a parte
final do § 2° do artigo 607 do CPP, ao prescrever que deve ser 0 “protesto” in-
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terposto no prazo previsto para a apelagédo que é de 5 (cinco) dias (art. 593,
caput do CPP).

O “protesto” somente podera ser usado uma Unica vez, ndo podendo
ser aceita sua renovacdo. Admitida e provida a medida, em sendo mantida a
condenacao, ndo podera o réu protestar por novo juri. Tal ébice decorre de
mandamento legal estatuido na parte finalajmutdo artigo 607 do Cédigo de
Processo Penal. Nao ha falar contudo, em proibi¢ao de ser utilizado o “protes-
to” se 0 acionado, julgado e condenado, apelou e teve sua irresignacgéao julgada
procedente e, sendo submetido a outra apreciacao do tribunal popular, veio a
ser novamente aguinhoado a uma pena superior a 20 (vinte) anos de reclusao.
Sera essa a primeira vez que ele se vale do “protesto” e o CPP veda sua utiliza-
¢do mais de uma vez.

Por fim, o “protesto” somente pode ser usado pela defesa sendo medi-
da que se inspira no propdsito evidente de proporcionar nova oportunidade ao
réu de que haja reexame de seu caso, apés novos debates, por novos juizes.

V) Processamento e efeitos do “protesto”

O “protesto” é apresentado nos autos por meio de peticdo ou por termo,
dentro do prazo de 5 (cinco) dias sendo recebido pelo juiz presidente do Tribunal
do Jari que, apos ouvir o Ministério Publico, e estando presentes seus pressupos-
tos, determinara a realizacdo de novo julgamento do réu. Nao ha remessa dos
autos para a segunda instancia e nem a apresentacéo de raz8es ou contraminuta.

Uma vez interposto e recebido, o “protesto” invalida e prejudica qual-
guer outro inconformismo deduzido pelo réu desde que seja ele cabivel para
toda irresignacéo pois, do contrario, ndo poderiam 0s recursos outros ficar
prejudicados pela sua apresentagdo. Essa € a interpretacéo a ser colhida dos
artigos 607, § 2°, e 608 do CPP.

Esse Ultimo prevé a possibilidade de existir simultaneamente “protes-
to” e apelagédo, combatendo a mesma decis&o. Tal fato decorre da existéncia de
crimes conexos aos dolosos contra a vida no julgamento que ndo séo agasalha-
dos por aquela medida processual. E o caso, apenas para exemplificar, do réu
estar sendo processado por homicidio e estupro. Com relagéo ao crime doloso
contra a vida, podera valer-se do “protesto” e relativamente ao segundo delito,
de natureza diversa, devera apelar, se condenado for e irresignado estiver.

No § 3° do artigo 607 do CPP esté prevista a proibicdo de que os jura-
dos participaram do primeiro julgamento componham o Conselho de Senten-
¢a da Segunda Sessdo Plenéria caso deferido o protesto. Antigamente, ndo
podiam servir na segunda sessao tanto os jurados como o juiz togado que havia
proferido a sentenga.
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A proibicdo imposta ao magistrado de presidir a nova discussao sobre
os fatos, foi caindo j& com o advento dos cddigos regionalizados e hoje, so-
mente o juiz de fato ndo pode funcionar no segundo julgamento.

Divergem os doutrinadores no que pertine ao remédio a ser usado quan-
do o juiz presidente, malgrado presentes os pressupostos de admissibilidade,
ndo receber o “protesto”. Tourinho Filho e Eduardo Espinola Filho entendem
gue a Carta Testemunhal, prevista nos artigos 639 e seguintes do CPP, é o
caminho a ser trilhado. De outro lado, Frederico Marques, defendendo que o
“protesto” ndo ascende para a segunda instancia, apontahadraas corpus
como solucédo para tal impasse pois a “carta” poderia ser utilizada ja que tal
recurso busca a subida de outra irresignacao ilegitimamente obstada em pri-
meiro grau.

V1) Revogacao do § 1° do artigo 607 do Cédigo de Processo Penal —
A gquestdo da pena imposta em segunda instancia

O CPP prevé, no seu artigo 607, § 1°, a impossibilidade de ser admitido
0 “protesto” quando a pena for fixada em segunda instancia, em sede de recurso.
Assim esta redigido tal texto legal : “N@o se admitir4 protesto por novo juri,
guando a pena for imposta em grau de apelacao (art. 606).

Esse artigo contudo, hodiernamente, vem provocando um enorme de-
bate juridico porquanto a Lei n° 263, de 23 de fevereiro de 1948, revogou o
artigo 606 do CPP, expressamente citado no § 1° do artigo 607 do mesmo
diploma legal. O falecido artigo 606 do CPP possibilitava ao Tribunal Superior
rever as decisdes do Conselho de Sentenga, reformando-as e, com o advento
da Constituicdo de 1946, em que ficou previsto a soberania dos veredictos,
principio até hoje garantido, ndo se falava mais em alteragdes do teor de um
édito do Tribunal do Juri pelo juizal quemAssim, a possibilidade alinhada
no de cujugpassou a ser inconstitucional.

Entendem, diante dessa situagao, alguns estudiosos que o artigo 607, §
1°, do CPP estaria revogado e uma pena aumentada em sede de recurso para
além do minimo de 20 (vinte) anos, poderia 0 réu postular com sucesso a
renovacao do julgamento.

Outros, no entanto, sustentam a impossibilidade de “protesto” quando
a pena for fixada em segundo grau de jurisdi¢éo.

Os preclaros Professores Ada Pellegrini Grinover, Antdnio Magalhdes
Gomes Filho e Antbnio Scarance Fernandes advogam a tese de que a proibicao
nao mais vigora e resumem com maestgaaestiona obra “Recursos no pro-
cesso penal”, Editora Revista dos Tribunais, 1996, pag. 245: “Esse ponto é dis-
cutido na doutrina. Tourinho Filho sustenta que na situacdo em exame o protesto
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continua a nao ser cabivel, pois o referido artigo 606 também continha um para-
grafo Unico que permitia ao tribunal, dando provimento a apelacgéo, retificar a
aplicacao da pena; tal disposicao ainda existe no CPP, agora no artigo 593, § 2°,
ndo tendo sido revogada mas apenas deslocada; ademais, invocando o ensina-
mento de Floréncio de Abreu, lembra que permitir o protesto das decisdes dos
juizes togados seria desnatura-lo, pois o protesto €, em ultima andlise, o apelo
das decisdes do povo para o préprio povo. Em sentido contrario, José Frederico
Margues invoca o principio constitucional da amplitude de defesa para ressaltar
que, nessa hipétese, ndo pode o tribadajuenmaodificar a pena e subtrair o
direito do réu de interpor o protesto. E também Herminio Marques Porto ressalta
gue a pena, nesse caso, é aplicada em corrigenda do célculo penal, pelo Tribunal
de Segunda Instancia, cabendo a partir dai o protesto.”

Vemos com isso que a questao é tormentosa no universo juridico tendo
vozes renomadas em ambos os sentidos, devendo os dois entendimentos se-
rem respeitados. Todavia, 0 Supremo Tribunal Federal (HC n°® 48.924, publi-
cado no DJU de 17 de julho de 1971, pag. 4.948) e recentemente o STJ (REsp.
n° 33.259, publicado no DJU de 12 de dezembro de 1994, pag. 33.356), anota-
ram a possibilidade de ser deferido o “protesto” para o réu que teve sua pena
fixada no Tribunal Superior (julgados elencados na obra acima citada).

Esta édata veniaa nossa posi¢cdo, pois ndo vemos razédo logica para
suprimir um direito do réu que a propria lei Ihe oferta mormente hoje em dia que
o tribunal ndo podera reverter sentido de decisdo dogujpme apenas e tao
somente remediar a errbnea fixacdo da pena e essa modificagdo sempre sera
feita em plena harmonia com o veredicto dos jurados.

VII) Novo julgamento e reformatio in pejus

Pese existirem tonitruantes vozes em sentido contrario, pensamos como
o Professor Tourinho Filho abracando a possibilidade de ser o réu, por ocasido
do segundo julgamento, aquinhoado de maneira mais severa do que havia sido
no primeiro.

Isto porque, com o deferimento do “protesto”, houve anulacéo do jul-
gamento anterior e, em razéo de tal fato, 0 magistrado ao proferir nova senten-
¢a, ndo fica adstrito a anterior porquanto ela simplesmente ndo existe no mun-
do juridico.

De outro turno, podera o Conselho de Sentenca emitir um veredicto
mais severo em desfavor do acusado, acolhendo, por exemplo, qualificadora
gue havia sido afastada no primeiro julgamento. Nao ha falefermatio in
pejus nesse caso, devendo o magistrado emitir condenacdo mais radical do
que a primeira.
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VIII) O protesto por novo juri deve ser mantido no direito brasi-
leiro?

Cumpre-me, para encerrar essa matéria, apreciar a conveniéncia e a
possibilidade de ser o “protesto” ceifado de nossos codiia. venia en-
tendo que o “protesto” deve ser extirpado do nosso direito assim como o bem
vida é fulminado por aqueles que se valem de tal monstruosidade juridica.

Aponto dois argumentos para tal retirada. Um deles é pratico e o0 outro
€ juridico. Senédo vejamos.

N&o comungo com a assertiva de que o “protesto” é causador de injus-
tica ou de impunidade pois a pratica no Tribunal do Jari elenca um namero
pequeno de condenacdes revertidas no segundo julgamento. Uma pessoa con-
denada a vinte ou mais anos em um Unico delito doloso contra a vida dificil-
mente saira ileso na segunda sesséo de julgamento.

No entanto, se é exagero apontar o “protesto” como causa de impuni-
dade, 0 mesmo ndo acontece quando imputa-se a essa medida processual ser
ela fonte de atraso e de lentidao processual.

Atualmente, a bola da vez é atribuir ao Poder Judiciario a pecha da len-
tidao, da morosidade, da falta de celeridade e de todos os lugares gritos da Soci-
edade sao ouvidos com pleitos de rapidez na distribui¢cdo da Justica.

Na area do Tribunal do Juri, um dos motivos do entrave na prestacao jurisdi-
cional é o “protesto” que, além de faadula rasados mais comezinhos principios
processuais, faz com que réus sejam julgados novamente sem que qualquer erro ou
vicio em seu julgamento originario seja observado. Sua retirada do arcabouco juridi-
co, com certeza aritmética, trara enormes beneficios para a Justica pois, sem ele, néo
se retardara inutilmente o apagar das luzes de um processo e muitos juizes, ao profe-
rirem suas decisdes, poderéo alcar voos para 0s céus, para a proximidade com maxi-
mo, quando forem fixar a pena, sem que tenham medo do 6nus de refazer todo a saga
processual (vide apenacdo no caso Daniela Peres, no Rio de Janeiro).

Obtempero, outrossim, que o “protesto” ndo sobrevive a uma analise
mais aprofundada e minudente no que respeita a sua constitucionalidade e a
incidéncia de conceitos processuais basicos.

Carnelluti, na obraSistema di Diritto Processuale Civil¢Padova,
Cedam, 1936, volume 2, pag. 487), ensina que recurso € um instrumento pro-
cessual destinado a corrigir um desvio juridico. O mestre atribui ao recurso a
caracteristica de ser um instrumento de correcao.

Ora, no caso do “protesto”, nada ha a corrigir quando se determina a
anulacéo de um ato processual e a realizacao de outro de vez que, como vimos
acima, ndo se discute a ocorréncia de qualquer desvio, vicio ou erro.
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O caminho correto para se obter a anulacdao de um julgamento deveria
ser a apelacao (arts. 593 e segs. do CPP) onde a possibilidade de ser perquirida
a existéncia de transtornos procedimentais ou até de injustica, permitindo as
partes, a deducdo de seus pontos de vista em seus arrazoados, garante uma
aproximacao maior aos principios que rezam o direito criminal em sentido
amplo.

Ao se afastar a obrigatoriedade para se buscar a possibilidade, ou seja,
adotando-se a apelacdo em detrimento do “protesto”, principios arraigados em
nosso direito como o do duplo grau de jurisdicdo e do contraditério seriam
melhor visualizados e respeitados.

Em nossas constituicdes, desde priscas eras, foi plantado o principio
do contraditério e, decorrente desse conhecido dogma (ndo sera realizada ana-
lise desse principio nesse instante para ndo modificar o alvo do estudo), ha a
regra da igualdade processual segundo a qual as partes envolvidas no litigio
estdo em um mesmo plano, gozando ambas de iguais direitos, com iguais en-
cargos, ndo podendo haver a sobreposicdo de qualquer delas e nem a conces-
sdo unilateral de faculdades e possibilidades.

Pergunto, é correto uma legislacédo, na esteira do que acima foi comen-
tado, prever algo que querem chamar de recurso, que possibilita que uma das
partes seja sobremaneira beneficiada com a anulacéo do ato processual mais
importante sem que exista razao processual ou concreta para tanto? Ha respei-
toin totum ao principio do contraditério, se um de seus regramentos deixa de
ser observado e somente uma das partes, por desejo legal, passa a ter em suas
maos uma arma de enorme poder de fogo para ser usada em seu prol, que é o
“protesto”?

Nao se pode olvidar que o contraditorio e a regra da igualdade proces-
sual sdo dogmas constitucionais e, portanto, deveriam se projetar sobre todo o
ordenamento ordindrio. Tenho para mim que a legislagéo brasileira e, ressalte-
se, a Unica no mundo inteiro, anda mal ao elencar esse “recurso” em suas
fileiras.

N&o ha falar que aludidas regras séo inerentes apenas a instru¢éo po-
dendo, inclusive, o “principio do contraditério” ser chamado de “principio da
instrucao contraditéria” ndo abrangendo as previsdes legais, porque nédo have-
ra jamais instrucdo contraditéria e equilibrada se a propria lei faz com que a
balanca processual fique pendida para um lado, sem nenhum fundamento.

Por fim, a retirada do “protesto” de nossas leis ndo traria prejuizo al-
gum para o réu que nao seria, nem de longe, impedido de efetivamente protes-
tar contra eventual condenacédo que pairar por salaeabeca, no entanto,
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suas ponderacbes deverdo estar recheadas de razéo ldgica, legal e fatica para
fundamentar o acolhimento e novo julgamento.

Assim, como vemos, esse momento em que se discute uma proposta
para a renovacao processual penal brasileira ndo pode ser perdido para que o
“protesto”, repita-se, instituto sem similares em outros paises, seja ferido de
morte.
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