» STF cria hipotese de retroatividade de lei penal em desfavor do
réu

No ultimo dia 25 de fevereiro, o Plenario do Supremo criou perigoso precedente segundo
o qual, em linhas gerais, vislumbra-se a possibilidade de aplicar uma lei penal que entra
em vigor apos o fato delitivo, ainda que seja em prejuizo do acusado.

No julgamento do Habeas Corpus n. 123.971, a defesa pretende o encerramento da acao
penal com fundamento na ilegitimidade do Ministério Publico para sua propositura. 1sso
porque o delito pelo qual foi condenado o individuo é o atentado violento ao pudor contra
menor de idade, pois o fato ocorreu no ano de 2007, anterior, portanto, a reforma
promovida pela Lei 12.015/2009 que, entre outras alteragdes, unifica estupro e atentado
violento ao pudor e confere natureza juridica publica incondicionada a acdo penal nesse
crime, se praticado contra menor de dezoito anos ou vulneravel.

Dito de outro modo: no momento da pratica do delito, havia um tipo penal de atentado
violento ao pudor (antigo art. 214, CP) e uma regra geral que estabelecia a natureza
privada da acdo penal nesses crimes, que sé pode ser processada mediante apresentagdo
de queixa-crime pelo préprio ofendido ou representante (antigo art. 225, CP).

Uma lei que altera essa circunstancia, ou seja, dispde acerca da natureza publica ou
privada das acdes penais para determinados delitos, é de indole material e ndo processual.
Logo, a ela se aplica a regra da irretroatividade maléfica (ou retroatividade benéfica). Em
razdo disso, ndo € outra a conclusdo a que se pode chegar: no momento do fato, anterior
a alteracdo legislativa quanto a natureza da acdo penal, deve ser aplicada a lei vigente
naquele instante, desde que beneficie o acusado.

Uma lei que transforma acdo penal de natureza privada em publica e incondicionada €,
por sem davida, mais severa, porque, dentre outros motivos, passa a ser regida pelo
principio da indisponibilidade.

Para a tese vencedora, tal circunstancia ndo tem relevancia. Rejeita-se 0 pedido de
encerramento da acdo penal ao argumento de que o Ministério Publico é parte legitima
para propor a acdo penal no caso de crime sexual praticado contra menor de idade, pois a
Constituicao Federal prevé obrigatoriedade de atuacao estatal na protecdo da crianga (art.
227, CF)!. Enfatiza-se, portanto, a questdo da legitimidade do Ministério Publico, pouco
importando a natureza privada da acéo penal ao tempo do fato.

O interesse publico esta presente na apuracao de quaisquer crimes. A distin¢do entre acdo
penal de natureza privada e publica ndo afasta a publicidade da persecucao e do exercicio
do poder punitivo. Alias, é sabido que mesmo nos crimes cuja acdo penal somente se
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processa mediante queixa-crime, o Ministério Pablico tem o poder de adita-la e deve atuar
durante a instrucdo, inclusive como fiscal da lei.

Dessa forma, entende-se como equivocada a discussdo colocada pelo relator acerca do
papel do Estado, representado pelo Ministério Pablico, na protecdo da crianca e do
adolescente nesse caso especifico, pois 0 reconhecimento de sua ilegitimidade para a
propositura da a¢do ndo implica menor prote¢do a crianca, tampouco impedimento de que
0 membro do Parquet atue na acéo penal privada.

A matéria juridica a ser analisada de forma coerente diz respeito a aplicacdo da lei penal
no tempo, regida pelo principio da irretroatividade de leis que venham a prejudicar de
alguma maneira o acusado. Nessa perspectiva, é evidente o erro que decorre da decisdo
em exame: deve ser aplicada a lei mais benéfica, vigente no momento do fato, que
estabelecia a natureza privada da acao penal ao delito a época capitulado como atentado
violento ao pudor. [B.A.C]



