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“Ha um tempo em que é preciso abandonar as roupas usadas,

que ja tem a forma do nosso corpo, e esquecer os nossos caminhos,
que nos levam sempre a0s mesmos lugares... E o tempo da travessia...
e, se ndo ousarmos faze-la, teremos ficado, para sempre,

a margem de nés mesmos”.

Tempo de travessia - Fernando Teixeira de Andrade
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Apresentacao

O livro que ora se apresenta ao publico analisa temas fundamentais
do direito, projetados no campo criminal: legalidade e seguranca juri-
dica sio questionadas diante do papel da jurisprudéncia nas mutagdes
hermenéuticas e seus refléxos na justica criminal. O que fazer se uma
mudanca intepretativa torna uma condena¢ao anteriormente tida por
correta, injusta ante o novo posicioamento dos tribuanais?

A crise do principio da legalidade e as suas consequencias no di-
reito penal e no processo penal ja vém sendo objeto de alerta e anilise
ha anos. Uma das conquistas da Revolu¢io Francesa foi a separacio
entre as fun¢des de legislar e julgar, isto é, criar a lei, de um lado, e
simplesmente aplicar a lei ja perfeita e completa em seu significado,
de outro. Tal dicotomia, contudo, foi concebida em um modelo que
considerava que a lei era fruto da razio e essencialmente correta, sendo
0 juiz apenas e tio-somente a “bouche de la lo1”. Atualmente, contu-
do, a lei, até mesmo porque deve se adaptar a dinamica da vida social
e econOmica, cada vez mais estd impregnada de conceitos juridicos
indeterminados, com contetidos amplos e genéricos, que exigem um
processo hermenéutico complexo, para nio se dizer complementar a
atividade legislativa. Dificil negar que a atividade interpretativa com-
porta uma fung¢io criativa, sendo perfeitamente possivel que se chegue
a solucdes diversas em casos nos quais se aplica a mesma lei a andlogas
ou idénticas situacdes faticas.

Logo, a relagdo entre Poder Legislativo e Poder Judiciario, expressa
no relacionamento entre a lei e a sentenca, que existia no [luminis-
mo nio é a mesma de hoje. A escolha do tema, portanto, além de um
interesse cientifico evidente, nio poderia ser mais apropriada para os
caminhos atuais da ciéncia criminal.
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Receber o convite para prefaciar um livro é sempre honroso. Do
apresententador espera-se mais do que ressaltar a importancia do tema.
E preciso dizer algo, também, sobre o criador e sua criatura: o Autor
e o conteudo do livro.

Conheci o Professor Fabiano Pimentel por meio da leitura de
sua tese de doutorado, com o titulo “O retrospective overruling in mellius
como fundamento para a revisdo criminal”, sob a orienta¢io do Pro-
tessor Wilson Alves de Souza, com a qual obteve o titulo de Doutor
pela prestigiada Universidade Federal da Bahia. A Banca Examinadora
era composta, também, pelos Professores Ricardo Mauricio Freira
Soares, Rodolfo Pamplona Filho e Aury Lopes Junior. A qualidade da
tese e a seguranca do Autor em sua defesa, justificaram o resultado de
aprovagao unamime.

Depois disso, estreitei meu contato com Fabiano Pimentel que,
pouco tempo depois, vencedor em concurso de provas e titulos para a
disciplina Direito Processual Penal, passou a integrar o corpo docente
da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia.

Apresentado o Autor, chega-se a sua obra.

Os dois capitulos iniciais se destinam a fixar premissas da tese.
O primeiro, trata da relacdo entre acesso a justica, seguranga juridica
e protecao da confianca, como valores a partir dos quais e analisard a
mudancas jurisprudenciais. No segundo, sio analisadas a coisa julgada
penal e a revisdo criminal. O Autor define os conceitos de caso julgado
penal, e suas espécies material e formal, além de seus limites objetivos.
Chega-se, entdo, a revisdo criminal, enfrentando temas sensiveis: hipote-
ses de cabimento, a revisio pro societate ¢ o problema a reformatio in pejus.
Finalmente, o estudo se volta para situagdes especificas ou particulares
da revisio criminal como o seu manejo em relacdo as condenagdes
proferidas pelo Tribunal do Jari e pelos Juizados Especiais Criminais.

O terceiro capitulo dedica-se ao intrincado tema os precedentes
judiciais, com especial destaque a importancia da fundamentacio das
decisdes judiciais, valendo-se o Autor de uma anilise aprofundada
dos conceitos de ratio decidendi e obter dictum, como ferramentas Gties
para possibilitar a compreensio dos limites do contetdo vinculante
dos precedentes.

O ponto central do trabalho esta no capitulo quarto, dedicado as
técnicas utilizadas na aplicacdo e na superacio dos precedente: distin-
guishing, sinaling, transformation, modifying, overriding e overruling. E sobre
o overruling, justamente por significar uma superacio do precedente,



que se concentram as maiores atencoes, inclusive no que diz respeito
a modulacio da sua eficicia temporal, por meio das espécies prospective
overruling e retrospective overruling. Do ponto de vista da seguranga juridica,
a diferenca ¢ fundamental, na medida em que o primeiro produzira
efeitos somente para casos futuros, enquanto o tltimo atingira fatos
ocorridos antes da mudanca jurisprudencial.

Apbs essa extensa tematica, chega-se a tese propriamente dita,
no capitulo quinto: partindo da premissa de que “o texto da lei nio
se confunde com a norma que ¢ extraida dele”, pois normas sdo “os
sentidos construidos a partir da interpretacio sistematica de textos
normativos”, defende-se uma ampliagdo do principio da retroatividade
da lei penal mais benéfica. Se o direito ndo ¢ preexistente a norma, mas
sim o seu resultado, defende-se a necessidade de uma nova leitura do
inciso I do art. 621 do Cddigo de Processo Penal. Admite-se a revisio
criminal com base em mudanca jurisprudencial, desde que se trate de
um overrruling com efetios retroativos, sendo a nova ratio decidente mais
favoravel ao condenado que a anterior, e se torne pacifica e consoli-
dada. Dando concretudo a tese, o Autor identifica situacdes recentes
de alteragdo jurisprudencial que caracterizaram verdadeiros retrospective
overruling, a justificar, por razdes de equidade, a revisio criminal. Ci-
te-se, por exemplo, a questio do regime inicial de cumprimento de
pena, nos crimes hediondos e os limites de aplicacdo do principio da
insignificancia nos crimes de descaminho.

Pela relevancia do tema, as qualidades do livro e de seu Autor, resta
felicitar a Editora D’Placido, que com a publica¢io dessa obra preen-
che lacuna da bibliografia nacional em tema de tamanha importancia
e grande autualidade. Parabéns ao Professor Fabiano Pimentel e boa
leitura a todos.

Sao Paulo, 21 de setembro de 2015
Gustavo Henrique Badaro

Professor Associado de Direito Processual Penal da
Universidade de Sio Paulo






Prefacio

A Guisa de Prefacio

O Processo Penal brasileiro esti em uma encruzilhada, talvez como
nunca esteve antes. Estamos vivendo um periodo bastante dificil, onde direitos
e garantias fundamentais do acusado sio relegados a um plano secundario
em nome de uma odiosa eficiéncia do Sistema Penal, nem sempre usado de
uma maneira legitima (quando nem mesmo sabemos se ele ¢ legitimo...).

Problemas tipicos do Sistema Economico e do Sistema Politico sio
transferidos para o Sistema Juridico, como se este fosse resolver todas
as questdes suscitadas ha séculos por aqueles dois outros.

Atores do Sistema Juridico nio se apercebem do sua pequenez
frente ao problema e se agigantam, ingenuamente, como verdadeiros
“intocaveis” e homens da Lei e da Ordem, achando que vio, finalmente,
resolver as distor¢Oes que assolam a Republica desde a sua proclamacio
(ndo falemos de antes...).

Cada vez mais se avolumam discursos conservadores e autoritarios
(como aqueles que sempre antecedem periodos sombrios da Historia e
que apenas depois nos apercebemos), muito ao gosto da populag¢io, de-
sinformada, desiludida e querendo sempre um pouco mais de dignidade.

Neste ambiente desalentador, o livro do Professor Fabiano Pi-
mentel, Mestre e Doutor em Direito Processual Penal, vem a calhar.

Trabalha de forma magnifica a Teoria dos Precedentes (que ganhou
for¢a com o novo Cdédigo de Processo Civil), invocando-a em prol da
liberdade. Afinal de contas, como diz o Professor Fabiano Pimentel,““no
direito brasileiro é cada vez maior a influéncia da teoria do precedente judicial,
decisdo de cuja fundamentagio se extrai uma regra que passara a influenciar
futuros julgamentos de casos semelhantes.”
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A partir da for¢a dos precedentes, defende o autor possibilidade
da Revisio criminal, manejando a tese o overruling, “técnica através da
qual um precedente é superado, que diz respeito a ratio decidendi (do precedente
a ser superado), da qual se extrai uma norma.”’

Eu concordo inteiramente com a tese do Professor Fabiano Pi-
mentel, endosso-a. Nao s0 1sso. Ela esta muito bem escrita e muitissimo
bem fundamentada. Acho uma obra indispensavel. Eu li e recomendo.

Rémulo de Andrade Moreira
Procurador de Justica/BA e Professor de Direito Processual
Penal na Universidade de Salvador - UNIFACS.






Acrise do principio da legalidade e as suas consequencias no direito
penal e no processo penal ja vém sendo objeto de alerta e anélise
ha anos. Uma das conquistas da Revolucéo Francesa foi a separagéo
entre as fungdes de legislar e julgar, isto é, criar a lei, de um lado,
e simplesmente aplicar a lei j& perfeita e completa em seu significa-
do, de outro. Tal dicotomia, contudo, foi concebida em um modelo
que considerava que a lei era fruto da razao e essencialmente correta,
sendo o juiz apenas e tdo-somente a “bouche de la loi”. Atualmente,
contudo, a lei, até mesmo porque deve se adaptar a dindmica da vida
social e econémica, cada vez mais esta impregnada de conceitos juridi-
cos indeterminados, com conteddos amplos e genéricos, que exigem
um processo hermenéutico complexo, para ndo se dizer complemen-
tar a atividade legislativa. Dificil negar que a atividade interpretativa
comporta uma fungdo criativa, sendo perfeitamente possivel que se
chegue a solucdes diversas em casos nos quais se aplica a mesma lei a
anélogas ou idénticas situacgdes faticas.

Logo, a relagdo entre Poder Legislativo e Poder Judiciério, expressa no
relacionamento entre a lei e a sentenca, que existia no Iluminismo nao
€ a mesma de hoje. A escolha do tema, portanto, além de um interesse
cientifico evidente, ndo poderia ser mais apropriada para os caminhos
atuais da ciéncia criminal.

 Gustavo Henrique Badaré
Professor Associado de Direito Processual
Penal da Universidade de Sao Paulo (USP)

- D'PLACIDO
EDITORA =
www.livrariadplacido.com.br

ISBN 978-85-8425-172-8

9‘

7885841251728






