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INTRODUCAO

’/\ML ‘hﬂg direito penal foi, por muito tempo, visto apenas
(W‘:J) Wil sob um viés positivo, objetivista. A prova de tal
\ fato sdo as tentativas de cientificizacdo do direito
a penal no século XIX por meio das teorias causa-
5\4/’* ~C Iistas, onde se procurava retirar do direito e penal
e de suas categorias todo e qualquer juizo de valor, fazendo com
que ele fosse composto, a0 menos no que diz respeito a tipici-
dade, apenas de critérios objetivos, sob pena de néo se poder fa-
lar em uma ciéncia do direito penal.

Tal forma de compreender o Direito Penal foi chamada
pela doutrina de positivismo juridico. O positivismo juridico

\4

! Mestranda em Ciéncias Criminais pelo Programa de Pés-Graduacdo em Ciéncias
Criminais (PPGCrim) da Pontificia Universidade Cat6lica do Rio Grande do Sul (PU-
CRS) (2016 - atual). Bolsista CAPES. Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais pela
Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul (2016). Bolsista de iniciacdo
cientifica (2013-2016). Coordenadora Adjunta da Revista de Estudos Criminais. Inte-
grante do Grupo de Pesquisa Direito Penal Contemporaneo e Teoria do Crime, sob a
coordenacdo do Prof. Dr. Fabio Roberto D’ Avila. Pesquisadora.
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teve como seus principais representantes Binding e von Liszt.
Contudo, ambos distinguiam-se uma vez que na perspectiva de
von Liszt ndo se interessava pela realidade juridica, mas sim ape-
nas pela realidade empirica, fundada no naturalismo.?

No entanto, com o0 passar do tempo essa visdo comeca a
mudar. Movimentos como o finalismo de Welzel fazem com
que, cada vez mais, a tipicidade, bem como outras categorias,
passem a ser compostas por elementos normativos, abrindo a
porta a possibilidade de valoragdo. Segundo a doutrina finalista,
os fatos ndo possuem apenas uma dimensao fisica-naturalistica.
Possuem, ademais, um significado valorativo. Dessa forma é
com o finalismo que nasce, de fato, uma concepgdo puramente
normativa do Direito Penal.®

Assim, 0s tipos penais deixam de ser vistos apenas por
um viés descritivo* (positivo), onde ndo havia margem alguma
para a interpretacdo, passando a ter, cada vez mais, elementos
normativos, viabilizando, assim, a realizacéo de juizos de valor
em relacdo ao tipo pelo julgador.

Tal fato, sem davida, representa uma grande evolucédo
para o Direto Penal. Contudo, essa abertura também traz consigo
problemas para a dogmatica penal contemporanea. Diante dessa
possibilidade, o legislador deixa de ser demasiado preciso, de
modo a proporcionar ao julgador a emissdo de um juizo de valor

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Direito Penal. Parte Geral. 16 ed. S&o Paulo: Sa-
raiva, 2011. p. 231.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Direito Penal. Parte Geral. 16 ed. S&o Paulo: Sa-
raiva, 2011. p. 239s.

4 Segundo Figueiredo Dias: “Diz-se descritivos os elementos que sdo apreensiveis
através de uma actividade sensorial, isto é, os elementos que referem aquelas realida-
des materiais que fazem parte do mundo exterior e por isso podem ser conhecidas,
captadas de forma imediata, sem necessidade de uma valoragéo. Sao ainda considera-
dos como descritivos os elementos que exigem ja uma qualquer actividade valorativa,
mas em que ainda é preponderante a dimensao naturalistica. Assim, por exemplo, sdo
elementos descritivos a pessoa, a mulher gravida, o corpo, o automével” (FIGUEI-
REDO DIAS, Jorge de. Direito penal: parte geral. Tomo I: questdes fundamentais: a
doutrina geral do crime. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, Portugal: Coimbra
Editora, 2007. p. 288).
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no momento da anélise do fato. Assim, criam-se tipos penais im-
precisos, 0s quais ndo se sabe o que o legislador queria dizer,
fazendo com que o julgador atue em uma area demasiado nebu-
losa, sem conceituacdes precisas do que o tipo penal pretende
enquadrar.

Surgem, assim, os chamados tipos penais abertos, onde a
conduta descrita no tipo ndo é feita de forma completa, de modo
que 0 juiz deve realizar um juizo de valor sobre o que o tipo
penal dispde. Nesses casos seria necessario, portanto, uma com-
plementacdo dos elementos definidores do delito, de modo que
0 seu contelido ndo se esgotaria na mera descricdo tipica formal
(lei).®

E fato que ndo se pode falar de um direito penal plena-
mente objetivo, desprovido de qualquer possibilidade de aferi-
¢ao de juizos de valor — um exemplo disso € a propria ideia de
pessoa -, sob pena de termos um direito penal como o direito
penal nazi-facista, autoritario e anti-democratico. No entanto, os
espacos de normatividade do direito penal devem ser limitados
com critérios, pois a falta dos mesmos faz com que o julgador
tudo possa, dando assim um poder ilimitado aquele que julga o
fato.

Essa falta de critérios se coloca como um problema e um
desafio para o direito penal e para a dogmatica penal contempo-
ranea, especialmente com o surgimento do Direto Penal do risco,
os qual traz consigo impactos profundos na forma de se ver o
Direito Penal. Dessa forma, importante buscar critérios que li-
mitem o nivel de discricionariedade do julgador, de modo a de-
finir com base em que ele deve pautar suas analises. A auséncia

5 Figueiredo Dias refere como exemplo de tipos penais abertos os tipos omissivos
improprios e também os crimes culposos. Além dos elementos normativos constantes
nos tipos penais dolosos, como ¢ o caso, por exemplo, do termo “indevidamente”,
“abusivamente” etc. (FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal: parte geral.
Tomo |: questdes fundamentais: a doutrina geral do crime. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, Portugal: Coimbra Editora, 2007. p. 290.)
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de critérios faz com que ocorram diariamente julgamentos es-
draxulos, levando a inimeras injustigas.

A dogmatica penal deve, portanto, ocupar-se dos proble-
mas mais profundos e centrais do direito penal, mas também néo
se pode fazer cega a respeito da realidade que a cerca, dos pro-
blemas que se colocam no dia-a-dia da sua aplicacdo. Cegar a
dogmatica penal € tirar dela a sua esséncia, é tirar dela o seu
pensamento mais caracteristico, 0 seu pensamento critico, o seu
pensar que reflete. E preocupar-se apenas com a solugéo de pro-
blemas, mas ndo com os problemas que advém dessa solucéo.

Isso posto, o presente trabalho buscara observar como 0s
tribunais tem lidado com as aberturas normativas que o0s tipos
penais oferecem, de modo a tentar propor critérios para balizar
essa abertura tipica, limitando, assim, o poder dos julgadores em
determinados casos. Para tanto, selecionou-se trés tipos penais,
o0 de lavagem de dinheiro, o de gestdo temeraria e o de ato obs-
ceno, sob 0s quais iremos debrucar nossos estudos, tecendo con-
sideracdes criticas a respeito do modo que os tribunais 0s tem
enxergado e aplicado.

1. ASOCIEDADE DO RISCO E A EXPANSAO DO DIREITO
PENAL

O surgimento da sociedade do risco é apontado como a
anunciacdo do fim de uma sociedade industrial, de onde os ris-
cos provinham de acontecimentos naturais, hipdteses em que o
Direito Penal ndo poderia atuar, ou de a¢des humanas proximas
e definidas, para as quais a classica tutela penal de bens juridicos
individuais era suficiente. No entanto, com o fim dessa socie-
dade e o surgimento da sociedade do risco, fundada em uma so-
ciedade tecnologizada, massificada e global, em que nos depa-
ramos com riscos de niveis globais, o direito penal se vé desafi-
ado, e 0 seu papel é colocado novamente em cheque.®

6 ALFLEN, Pablo. O rico da técnica de remissio das leis penais em branco no Direito
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A titulagdo do termo “sociedade do risco” se atribui aos
estudos de Ulrich Beck e Niklas Luhmann. Para Luhmann, a so-
ciedade do risco (Risikogesellschaft) seria fruto da industrializa-
¢do, a qual produziria diariamente novos perigos para os cida-
déos, gerando, assim, um fomento pelo melhoramento das con-
digcdes de seguranca. Diante disso, o direito penal que antes era
limitado a protecdo de bens juridicos, passa a fundar-se com base
em uma légica de punigdo, onde primeiramente se criminalizaria
uma conduta, para depois desvalora-la socialmente. Fazendo, as-
sim, o caminho inverso do direito penal classico.’

Nesse sentido refere Mascarenhas Junior:

Assim se tem observado um gradual abandono do prot6tipo de
uma sociedade industrial antiga, onde a tutela dos bens juridi-
cos basicamente se preocupava com a preservacdo dos bens de
natureza eminentemente individual e classico, como a vida, a
salide, o patrimdnio etc., por uma sociedade altamente tecno-
I6gica e complexa que néo se sente mais amparada pelos tradi-
cionais meios de defesa que o Direito Penal sempre ofereceu.
Agora, a sociedade se vé vulneravel a novos géneros de ame-
aca, de naturezas muitas vezes difusas, de carater coletivo e que
por tais razdes, impdem a criacdo de novos bens juridicos rela-

cionados ao meio ambiente, ao mercado de capitais, ao proces-
samento de dados etc.®

Alflen aponta, entdo, trés etapas para que se possa compreender
a forma como as transformacdes na sociedade afetaram o Direito
Penal. A primeira fase apontada por ele, diz respeito a sociedade
liberal do século X1X, onde o risco assumia a forma de acidente,
ou seja, tratava-se de um acontecimento exterior e imprevisto,
fonte do acaso, individual e repentino. A segunda fase surge com
a nogdo de prevengdo, que seria “a atitude coletiva, racional e
voluntaria que se destina a reduzir a probabilidade de ocorrén-
cia e a gravidade de um risco (objetivavel e mensuravel).” Aqui,

penal da Sociedade do Risco. In: Polit. Crim. n. 3, 2007. A7. p. 1-21.
"MASCARENHAS JUNIOR, Walter Arnaud. Aspectos gerais do risco na imputag&o
objetiva. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2008. p. 63s.

8 MASCARENHAS JUNIOR, Walter Arnaud. Aspectos gerais do risco na imputag&o
objetiva. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2008. p. 64.
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0 risco passa a ser uma figura do acontecimento estatistico obje-
tivado pelo calculo da probabilidade, que, no entanto, é social-
mente suportado. Assim, segundo Alflen, o dominio cientifico
do risco se junta com o juridico: “cada pessoa Vé ser-lhe reco-
nhecido um direito generalizado a seguranga.”

A terceira fase, a qual ao ver do autor seria a atual, em
que se fala em riscos de grandes magnitudes, catastroficos e ir-
reversiveis, que frustrariam nossa capacidade de prevencéo e do-
minio, restando a nds apenas a incerteza. Seria a propria socie-
dade que se colocaria constantemente em risco. A deciséo teria
aqui um papel elementar, uma vez que a mesma seria 0 pressu-
posto de um risco, e o fato de vivermos em uma sociedade de-
terminada pela escolha de decisdes arriscadas faria com que a
sociedade fosse orientada por riscos.®

A sociedade do risco impde, assim, uma nova postura por
parte do direito penal, o qual se vé desafiado a adequar-se a esta
nossa sociedade. Assim, mostra-se necessaria a criacdo de uma
nova politica criminal que abandone a fungdo minimalista de tu-
tela de bens juridicos e que aceite essa nova funcao que teria o
direito penal, uma “funcdo promocional e propulsora de valores
orientadores da a¢do humana na vida comunitaria.”*® Diante
disso, o direito penal passa a reagir a realidade que Ihe é imposta,
pois percebe que ndo pode esperar que ocorram lesbes a huma-
nidade para que entdo intervenha. Percebe-se, portanto, que o
direito penal deve ser acionado quando houver um contributo
significativo para o potencial perigo que podera, no futuro, acar-
retar um resultado lesivo, pois se assim ndo o fizer o direito penal
n&o tera eficacia alguma.t?

9 ALFLEN, Pablo. O rico da técnica de remissdo das leis penais em branco no Direito
penal da Sociedade do Risco. In: Polit. Crim. n. 3, 2007. A7. p. 1-21.

10 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. Tomo I:
questdes fundamentais: a doutrina geral do crime. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, Portugal: Coimbra Editora, 2007. p. 135.

I FIGUEIREDO DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. Tomo I:
questdes fundamentais: a doutrina geral do crime. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, Portugal: Coimbra Editora, 2007. p. 136.
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Essa nova postura do direito penal na sociedade do risco
conduz ao abandono dos seus fundamentos, deixando-se de lado
a nogdo de bem juridico e a sua base de legitimacéo, passando-
se a legitimar a intervengdo penal com base na maxima eficién-
cia do sistema em face da reducdo de danos.!? A politica crimi-
nal, surge, portanto, como uma ponte apara a insercdo desses
riscos para dentro do direito penal, buscando, por meio deste,
prevenir as consequéncias que possam advir dos riscos e seus
efeitos colaterais. H4, assim, uma demanda cada vez maior da
sociedade por seguranca, a qual é abalada pelos novos riscos
com o0s quais nos deparamos, de modo que se entrega ao direito
penal o papel de garantidor da seguranca da sociedade atual, e
da existéncia das geracdes futuras.

2. ANéLISE CRITICA DAS CONSEQUENCIAS DA EX-
PANSAO DO DIREITO PENAL

O Direito Penal passa, entdo, a estar condicionado as exi-
géncias préprias da sociedade do risco. H4, assim, uma amplia-
cao do sistema penal, passando-se a exigir dele ndo apenas uma
funcdo minimalista que consistiria na tutela de determinados
bens juridico dotados de dignidade penal, mas, sim, uma funcéo
promocional de valores orientadores vida em comunidade; valo-
res que serviriam como garantidor das geracdes futuras.

Tal fato implica, segundo Figueiredo Dias, uma alteracao
do modo de producao legislativa no que diz respeito a matéria
penal, uma vez que se retira dos Parlamentos a reserva de com-
peténcia neste dominio, atribuindo-se ao Executivo. Outra con-
sequéncia dessa funcionalizacdo do Direito Penal seria, segundo
o doutrinador, a antecipacdo da tutela penal para estados prévios
da leséo, correndo-se o risco de se perder a ligagdo entre aos

2 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. Tomo I:
questdes fundamentais: a doutrina geral do crime. So Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, Portugal: Coimbra Editora, 2007. p. 139.
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destinatarios da normas, a conduta proibida e o bem juridico tu-
telado; sem mencionar as alteracbes em nivel dogmaético, em que
se atenuaria, ou até mesmo abandonaria, principios basicos do
direito penal, como a individualizacdo da responsabilidade, a
imputacdo objetiva e subjetiva, dentre outros.™

De pronto podemos questionar, em tom de critica, se se-
ria a funcdo do Direito Penal apenas promover valores de uma
sociedade. O Direito Penal pode ser tido como um mero objeto
de politica criminal voltado para a garantia de um futuro melhor?
Deve o Direito Penal olhar para o futuro, ou deve ele olhar para
o fato que aconteceu no passado?

Como consequéncia dessa funcdo promovedora do Di-
reito Penal, que visa proteger as geracdes futuras, observa-se
uma maior antecipacdo da tutela por parte do direito penal; o que
antes era criminalizado apenas em casos de dano, passa a ter re-
levancia juridico penal quando cria um perigo. Ha, portanto,
uma ampliacdo no niamero de crimes de perigo, especialmente
nos crimes de perigo abstrato, onde o bem juridico ndo tem que
estar dentro do raio da conduta do agente. Passa-se a rejeitar o
Direito Penal de resultados, que atua de forma repressiva, ou
seja, apenas apos o dano, pois seria politico criminalmente mais
conveniente um Direito Penal que antecipa a protecdo do bem
juridico e evita, portanto, o dano.

Essa ampliacdo do Direito Penal de mostra de forma
clara em algumas ultimas alteracées legislativas. A nova Lei de
Terrorismo, Lei n° 13.260 de 2016, é um exemplo claro da ex-
pansao do Direito Penal, e da sua antecipacédo de tutela, o que é
perceptivel no artigo 5° da Lei, que prevé a punicao de atos pre-
paratorios. Assim prescreve o dispositivo: “Art. 5° Realizar atos
preparatdrios de terrorismo com o propdsito inequivoco de con-
sumar tal delito: Pena - a correspondente ao delito consumado,

13 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. Tomo I:
questdes fundamentais: a doutrina geral do crime. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, Portugal: Coimbra Editora, 2007. p. 138s.
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diminuida de um quarto até a metade. ™
Outros exemplos de antecipagdo de tutela podemos en-
contrar no Anteprojeto de Codigo Penal, como, por exemplo, o
artigo 394: “Art. 394. Deixar de prestar assisténcia ou socorro,
quando possivel fazé-lo, sem risco pessoal, a qualquer animal
que esteja em grave e iminente perigo, ou ndo pedir, nesses ca-
s0s, 0 socorro da autoridade publica: Pena — prisdo, de um a
quatro anos.”*®, o tipo penal previsto no artigo 412: “Art. 412.
Comercializar motosserra ou utiliza-la em florestas e nas demais
formas de vegetacao sem licenga ou registro da autoridade com-
petente: Pena - prisdo, de trés meses a um ano.”, e o tipo penal
previsto no artigo 413: “Art. 413. Penetrar em Unidades de
Conservacao conduzindo substancias ou instrumentos proprios
para caca ou para exploracéo de produtos ou subprodutos flo-
restais sem licenca da autoridade competente: Pena - priséo, de
seis meses a um ano "7 (grifo nosso).

14 BRASIL. Lei n° 13.260 de 16 de marco de 2016. Regulamenta o disposto no inciso
XLIII do art. 5° da Constituigdo Federal, disciplinando o terrorismo, tratando de dis-
posicdes investigatorias e processuais e reformulando o conceito de organizagdo ter-
rorista; e altera as Leis n°7.960, de 21 de dezembro de 1989, e 12.850, de 2 de agosto
de 2013. Diério Oficial da Unido, Brasilia, DF, 16 de mar. de 2016. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2016/Lei/L13260.htm>.
Acesso em: 19 set. 2016.

15 Um dos problemas que podemos apontar no que diz respeito ao artigo 394, que
criminaliza a omisséo de socorro a animal, é a imprecisdo do tipo penal, na medida
em que se atribui o dever de socorrer qualquer animal que esteja em perigo. Assim,
podemos questionar se hd o dever de socorrer o animal que ndo possui dono e esta
transitando na rua, pois se assim for, diversas pessoas poderiam ser enquadradas no
respectivo tipo penal, uma vez que as grandes cidades sdo tomadas por cdes de rua,
pombas, ratos, dentre outros animais. Dessa forma, o fato de ndo se determinar quais
animais deveriam ser socorridos amplia o tipo penal de forma a abarcar as mais ab-
surdas condutas.

16 BRASIL. Anteprojeto de Codigo Penal. Disponivel em: < http://www.se-
nado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=110444&tp=1>. Acesso em: 19 set.
2016.

17 No artigo 412, temos a criminalizacdo da venda de motosserra. Ora, ndo seria este
tipo penal a antecipacdo da tutela penal a um ponto que sequer ha ainda um desvalor
da aco, pois ao nosso ver ndo ha relevancia penal o ato de vender uma motosserra. E
claro que podemos perceber que a intengdo do legislador € evitar o delito que vird
ocorrer ap6s a compra da motosserra, no entanto ndo nos parece que a conduta daquele
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A criminalidade do risco teria, ao ver de Figueiredo Dias,
trés tendéncias politico-juridicas. A primeira delas seria a ampli-
acdo da tutela de bens juridicos supra-individuais, ocasido em
que o bem juridico deixaria de ser o centro de gravidade do di-
reito penal; a criminalizagdo da inobservancia de deveres de con-
duta e organizacgéo, desloca-se o Direito Penal do desvalor do
resultado para o desvalor da acédo; e a reconsideracdo do con-
ceito de culpabilidade, com o intuito de abarcar as pessoas juri-
dicas.'

Observa-se, ainda, um aumento das leis penais em
branco e de tipos indeterminados, o que amplia ainda mais a tu-
tela penal, uma vez que ndo deixa claro os motivos do legislador.
Aliado a isso, vemos ainda ao aumento de crimes formais, o faz
com que o dano deixe de ter a importancia que uma vez teve; o
Direito Penal deixa, portanto, de ser um Direito Penal da leséo,
e passa a ser um Direito Penal do risco.

O deslocamento do Direito Penal para o desvalor da agédo
traz consigo alguns problemas. N&o que o desvalor da acdo ndo
seja relevante para a configuracao do ilicito, mas, ao nosso ver,
apenas a existéncia do mesmo ndo se mostra suficiente para a
configuracdo de um ilicito penal. Para que possamos falar em
ilicito penal é necessario, ademais, um desvalor do resultado, o
qual consiste na lesdo ao bem juridico — lesdo esta que estaria
representada por meio do dano ou do perigo. Assim, o resultado,
assim como a acao, seria, ao ver de D’Avila a pedra angular do
ilicito penal.®

que vende uma motosserra tenha ofensividade para o bem juridico em questdo. Ha
uma antecipacdo demasiada do curso causal, 0 que remete a um tipo penal de mera
ordenacéo, ou seja, trata-se ndo de um ilicito penal, mas sim de um ilicito administra-
tivo. O artigo 413, por sua vez, ¢ mais um exemplo da punicdo dos atos preparatorios,
antecipando-se, novamente, a tutela penal.

18 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. Tomo I:
questdes fundamentais: a doutrina geral do crime. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, Portugal: Coimbra Editora, 2007.

¥ D’ AVILA, Fabio Roberto. Filosofia e direito penal. Sobre o contributo critico de
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Além disso, faz-se mister, ainda, que entre o desvalor da
acdo e o desvalor do resultado exista uma relagdo de essenciali-
dade, de modo que se possa determinar a existéncia de um nexo
entre ambos. Contudo, nota-se que alguns tipos penais tém como
objeto apenas o desvalor da acéo, inexistindo o desvalor do re-
sultado, na medida em que a conduta em si ndo acarreta nenhum
tipo de lesdo a bem juridico algum, ndo possuindo, assim, rele-
vancia para fins de direito penal, motivo pelo qual poderiamos
questionar a validade desse tipo de norma, pois ndao abarcaria 0s
elementos esséncias do ilicito-tipico.

Nota-se, portanto, que o Direito Penal comeca a se apro-
ximar, cada vez mais, do direito administrativo, tomando para si
tarefas que antes eram de outras areas do direito e, diante da ine-
ficiéncia, bem como do descrédito, dessas areas, delega-se tudo
ao Direito Penal na esperanca de que ele poderia dar conta de
tudo; de que o Direito Penal seria a solugdo para todos os pro-
blemas da sociedade, 0 que nos parece deveras equivocado.
Dessa forma, questiona-se se a ampliacdo do direito penal abar-
cando, cada vez mais, ilicitos administrativos seria legitima.

A resposta a esse questionamento seria, a0 n0sso ver, ne-
gativa. De acordo com D’Avila, os interesses administrativos
ndo podem configurar um bem juridico penal, ndo sendo, por-
tanto, substrato suficiente para o surgimento de uma incrimina-
cao. Para que se possa aceitar a existéncia de um ilicito-tipico no
ambito do Direito Penal faz-se necessario dois niveis de valora-
cao. O primeiro consiste em verificar a existéncia de um bem
juridico penal que serd o objeto de protecdo da norma; e 0 se-
gundo consiste na verificacdo da existéncia de ofensividade
como resultado juridico da relacdo entre a conduta tipica e o
objeto de tutela da norma.?

um direito penal de base onto-antropoldgica. In: Ofensividade em direito penal: es-
critos sobre a teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009. p. 51.

2 D’AVILA, Fabio Roberto. Filosofia e direito penal. Sobre o contributo critico de
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Assim, ao ver de D’Avila, o Direito Penal teria como
funcdo a tutela subsidiaria de bens juridicos dotados de digni-
dade penal. Dessa forma, toda e qualquer incriminagcdo que va
além dos limites da ofensividade ndo seria, a seu ver, um inte-
resse politico criminal legitimo. Nesse sentido, o autor critica
aqueles que alegam a necessidade de prevenir ofensas a bens
primarios, coletivos e institucionais, em razdo de uma necessi-
dade politico criminal, de modo que ndo seria necessaria a exis-
téncia de uma ofensa para que se configurasse o delito, pois a
necessidade da existéncia do delito se fundaria na evitacdo da
ocorréncia de uma eventual ofensa a um bem juridico.?

O ilustre Professor vai ainda mais longe, afirmando que
a infracdo administrativa representa um ilicito no qual as carac-
teristicas penais estariam presentes, no entanto, de forma mais
branda. Assim, ele procura distinguir entre 0 bem juridico do
ilicito penal e o bem juridico do ilicito administrativo. Para
D’Avila, o bem juridico do ilicito penal existiria independente-
mente da proibicdo, ao passo que o do ilicito administrativo de-
penderia da proibicdo para existir.?

Nessa concepcdo ndo poderiamos conceber valores de-
masiadamente volateis como, por exemplo, a seguranca e a or-
dem, como elementos necessarios para sua recep¢ao como bens
juridicos legitimos, pois se tratam de conceitos omnicompreen-
sivos, que abarcariam tudo, ou seja, conceitos de amplitude ex-
cessiva.?® Dessa forma, segundo o entendimento de D’Avila,

um direito penal de base onto-antropoldgica. In: Ofensividade em direito penal: es-
critos sobre a teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009. p. 53s.

21 D’AVILA, Fabio Roberto. Teoria do crime e ofensividade. O modelo de crime
como ofensa ao bem juridico. In: Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teo-
ria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Edi-
tora, 2009. p. 74.

2 D’ AVILA, Fabio Roberto. Direito Penal e Direito Administrativo. Elementos para
uma distin¢do qualitativa. In: Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria
do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2009. p. 90s.

2 D’AVILA, Fabio Roberto. Direito Penal e Direito Administrativo. Elementos para
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ndo poderiamos falar em um ilicito penal legitimo sem ao menos
uma possibilidade ndo insignificante de dano ao objeto juridico
da norma, ou seja, sem ao menos uma ofensa-de-cuidado-de-pe-
rigo. Nesse sentido, as normas de transito, por exemplo, ndo po-
deriam ser tidas como um ilicito penal, uma vez que a sua razdo
de ser reside em interesses de politica criminal direcionados a
obtencdo de padrdes comportamentais, tendo, ademais, um cu-
nho pedagogico, sendo desprovidas de ofensividade.?*

3. OELEMENTO NORMATIVO DO TIPO NO DIREITO PE-
NAL APLICADO. ANALISE DE JURISPRUDENCIA

Como mencionado anteriormente, um dos objetivos do
presente trabalho € verificar como os tribunais tem lidado com
as aberturas normativas que alguns tipos penais oferecem. Dessa
forma, para realizar esse estudo selecionamos dois tipos penais,
0 de gestdo temeraria e 0 ato obsceno, os quais serdo analisados
a seguir.

3.1. O CRIME DE GESTAO TEMERARIA
3.1.1. ANALISE DOGMATICA
A gestdo temeraria consiste na conducéo dos negécios de

forma a aumentar o risco que a atividade, de fato, teria causando,
assim, prejuizos a terceiros.?® Trata-se de crime formal, néo

uma distin¢do qualitativa. In: Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria
do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2009. p. 99.

2 D’ AVILA, Fabio Roberto. Direito Penal e Direito Administrativo. Elementos para
uma distin¢do qualitativa. In: Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria
do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2009. p. 101.

%5 Salienta-se que nos crimes de gestdo fraudulenta e temeraria ndo sera qualquer pes-
soa que poderd praticd-los. Assim refere Pinheiro: “(...) por tratar-se de crimes espe-
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sendo necesséria a ocorréncia efetiva de prejuizo para a confi-
guracéo do tipo penal. Dessa forma, a mera atuagdo de forma
arriscada, ou seja, o mero fato de colocar a institui¢éo financeira
em risco, seria suficiente para a configuragdo do delito. 28
O delito de gestdo temeréria estd previsto no paréagrafo
Unico do artigo 4° da Lei 7.492 de 1986 assim dispde:
Aurt. 4° Gerir fraudulentamente instituicdo financeira:
Pena - Recluséo, de 3 (irés) a 12 (doze) anos, e multa.
Paragrafo Unico. Se a gestédo é temeraria:
Pena - Reclusdo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa. (grifo
(g[e0)]
A gestdo temeréria poderia ser ilustrada atraves dos se-
guintes exemplos:
(...) arealizacdo de empréstimos sem as garantias de praxe do
mercado, o perddo extremoso e inusitado de encargos de em-
préstimos, o financiamento de campanha politica com recursos
da Instituicdo Financeira, e até mesmo o trato contumaz com
empresas sem qualquer confianca no mercado (...).%’
Sustenta-se que 0 que caracterizaria a gestao temeraria
seria a no¢ao de “risco”. Contudo, assim como ndo se define o
que seria uma conduta temeraria, também néo se define qual se-
ria o risco tido como inaceitavel em tais casos a ponto de confi-
gurar uma gestao temeraria e, portanto, um ilicito penal. Muitas
atividades comportam um risco elevado. O simples fato de pra-

ciais proprios cuja autoria remete & anlise da posic&o hierarquica do agente na insti-
tuicdo financeira. Em linhas gerais, podera ser autor de crime contra o sistema finan-
ceiro nacional aquele que for controlador ou administrador de instituicdo financeira,
equiparando-se a este grupo de responsaveis o interventor, o liquidante ou o sindico.”
(PINHEIRO, Ricardo Henrique Araujo. Os crimes de gestdo fraudulenta ou temeraria
de instituicdo financeira exigem habitualidade? In: Boletim IBCCRIM. n. 228, v. 19,
2011. p. 17.)

% OLIVEIRA, Leonardo Henrique Mundim Moraes. Crimes de gestdo fraudulenta e
gestdo temeréaria em instituicdo financeira. In: Revista da Fundagéo Escola Superior
do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios. n. 16, v. 8, 2000. p. 141s.

27 OLIVEIRA, Leonardo Henrique Mundim Moraes. Crimes de gestdo fraudulenta e
gestdo temeréaria em instituicdo financeira. In: Revista da Fundagéo Escola Superior
do Ministério Publico do Distrito Federal e Territdrios. n. 16, v. 8, 2000. p. 142.
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ticar tais atividades, ainda que essenciais para a empresa, confi-
gurariam uma gestéo fraudulenta? Qual seria o parametro para
definir o grau de risco aceitavel nesses casos?

Nesse sentido refere Pereira dos Santos:

A identificago de risco, para o direito — diferentemente da eco-
nomia — é algo muito fluido, abstrato. O que alguns operadores
do direito, em determinados casos verao como ‘risco desme-
dido’, outros entenderdo como ‘risco inerente a operagdo’, ou
ao ato. E notdria a dificuldade e a subjetividade desta caracte-
rizacdo. Para os economistas o conceito de risco é algo calcu-
lado, com concretude. E diferente, para os especialistas desta
area, identificar e limitar riscos, com o fim de caracterizar abu-
s0s e extrapolamento por parte dos gestores de instituicoes fi-
nanceiras.

Essa diferenca decorre do fato de os economistas conseguirem
delimitar, ou melhor, quantificar o “risco”. Existem conceitos
especificos, técnico-cientificos para definir risco em economia.
Tal ndo ocorre no direito, como se verifica na jurisprudéncia
patria. Quando os autores usam os termos “risco excessivo”
ndo estdo se referindo a nenhuma férmula especifica, mas sim-
plesmente remetendo a um conceito vago e impreciso, que por

vezes se aproxima mesmo da idéia de “perigo”.?

Feldens afirma que nao é qualquer ato ilicito que possui
aptidao para criar uma situacéo de risco de modo a verificar-se
a adequacao ao tipo penal. Para que se possa subsumir a conduta
ao tipo penal é necessario que tais atos “levem a perda da confi-
anca dos depositantes, ocasionando corridas bancarias e a sub-
sequente insolvéncia de uma instituicdo financeira”.?®

Importante ressaltar, no entanto, que gestdo temeraria e
gestdo fraudulenta ndo sdo sinbnimos. A gestao fraudulenta cria
mais que um excesso de risco — como ocorre na gestao temeraria.
Na gestdo fraudulenta o agente que pratica a conduta descrita no

tipo a faz com dolo especifico de dar aparéncia de legalidade a

28 PEREIRA SANTOS, Polianna. Um estudo sobre o crime de gestdo temeraria a luz
do principio da legalidade estrita. In: Athenas. V. |, n.2, jul.-dez, 2012. P. 83.

2 FELDENS, Luciano. A estrutura material dos delitos de gestdo fraudulenta e te-
merdria de instituicdo financeira. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 86,
v. 18, 2010. p. 183.
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negdcio ou situacdo juridica que, na verdade, é ilegal.®® Outra
diferenca entre elas ¢ que na gestdo fraudulenta “se pratica atos
ardilosos e bem orquestrado para a efetivacdo oculta de negdcio
naturalmente ilegal”, ao passo que na gestdo temeraria ha apenas
a assuncgdo de riscos excessivos e irresponsaveis em relacdo ao
patrimdnio dos correntistas, poupadores e investidores.3!

Outro ponto problematico do tipo penal, é no sentido de
identificar se apenas um ato seria suficiente para que a conduta
do agente se enquadrasse no tipo, ou se seria necessaria a pratica
reiterada de condutas tidas como temerarias para a configuracao
do delito. A respeito disso, concordamos com 0 posicionamento
de Feldens, para quem esses delitos seriam acidentalmente habi-
tuais. 2

Nesse mesmo sentido se manifesta Pinheiro. Para ele, o
fato do verbo nuclear do tipo ser o verbo “gerir” faz com que
haja uma vinculacdo a pratica de diversos atos, uma vez que a
gestdo de uma instituicdo financeira ndo estaria vinculada ape-
nas a pratica de um unico ato isolado. Dessa forma, o ato de “ge-
rir” deve ser visto “como a realizacao de atos de gestdo inerentes
ao exercicio do cardo de administrador.”3

Para Feldens, a unica forma de delimitar o delito seria
através da vinculacdo as diretrizes administrativas, pois estas Vvi-

%0 Importante ressaltar, que por mais que aparente, o crime de gestdo fraudulenta néo
é um crime meio, ainda que seja sempre com o intuito de ocultar outro crime. (OLI-
VEIRA, Leonardo Henrique Mundim Moraes. Crimes de gestéo fraudulenta e gestdo
temeraria em instituicdo financeira. In: Revista da Fundagdo Escola Superior do Mi-
nistério Publico do Distrito Federal e Territ6rios. n. 16, v. 8, 2000. p. 140.)

3L OLIVEIRA, Leonardo Henrique Mundim Moraes. Crimes de gestdo fraudulenta e
gestdo temeréaria em instituicdo financeira. In: Revista da Fundagéo Escola Superior
do Ministério Publico do Distrito Federal e Territdrios. n. 16, v. 8, 2000. p. 143.

% FELDENS, Luciano. A estrutura material dos delitos de gestdo fraudulenta e teme-
réria de instituicdo financeira. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 86, v.
18, 2010. p. 190.

3 PINHEIRO, Ricardo Henrique Aradjo. Os crimes de gestdo fraudulenta ou temera-
ria de instituicdo financeira exigem habitualidade? In: Boletim IBCCRIM. n. 228, v.
19, 2011. p. 17
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sam limitar o risco das operacgdes realizadas nas instituigcdes fi-
nanceiras. Ele refere como exemplo o Bacen, que determina o
cumprimento de limite de riscos previstos nos Acordos de Basi-
Iéia, uniformizando a administracdo de riscos do sistema finan-
ceiro internacional. Essa seria, ao ver do autor, a forma para evi-
tar que o juiz estabelecesse os critérios para a analise da geracédo
ou nao de risco, evitando, assim, a discricionariedade nos julga-
mentos.**

Apesar da valida e coerente proposta de Feldens, enten-
demos que vincular a configuracdo de um ilicito penal a uma
norma administrativa (ilicito administrativo) ndo seria o cami-
nho mais correto a se seguir em um direito penal visto por uma
Otica da ofensa a bens juridicos.

3.1.2. ANALISE JURISPRUDENCIAL

Feita a analise dogmatica do crime de gestdo temeréria,
a qual é crucial para a realizacdo de uma analise critica da juris-
prudéncia, faz-se imprescindivel o avanco do presente estudo no
sentido de verificar a forma pela qual tal tema tem sido tratado
na jurisprudéncia patria, como se da o enfrentamento das pro-
blematicas acima apontadas e quais os fundamentos utilizados
nos julgados.

Apos realizar a pesquisa de jurisprudéncia, notamos que
0s problemas aqui trazidos pouco sao abordados pelos tribunais.
Contudo, ha, sim, uma discusséo a respeito de alguns dos ele-
mentos dogmaticos do crime de gestdo temeraria. Como forma
exemplificativa — diante dos inUmeros pontos abordados — cola-
cionamos a Apelacdo Criminal n. 5003476-12.4.04.7000/PR,
julgada pelo TRF4.% Trata-se de apelagdo interposta pela defesa

3 FELDENS, Luciano. A estrutura material dos delitos de gestdo fraudulenta e teme-
réria de instituicdo financeira. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 86, v.
18, 2010. p. 194s.

3 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4. Regido). Apelagdo Criminal n® 5003476~
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contra sentenca condenatdria em que se sustenta a inconstituci-
onalidade do tipo penal que prevé a gestdao temeraria, em razdo
de ser demasiado aberto, violando, portanto, o principio da lega-
lidade.

A tese defensiva de inconstitucionalidade foi, de pronto,

afastada pelo Relator, o qual afirmou o seguinte:

E incontroverso que o conceito de "gestdo temeraria" exige,
como toda e qualquer norma juridica, interpretacdo para sua
adequada aplicacdo, todavia, entendo que tal circunstancia ndo
torna equivoca ou dibia a significacdo e extensdo do tipo pe-
nal. Esse prdprio Tribunal conta com indmeros precedentes
que delimitam com bastante precisdo o contelido da conduta
gue se amolda com perfeicdo ao tipo penal e, inclusive, ja re-
chacou a tese da inconstitucionalidade. In verbis:

(...) 1. Inexiste vicio de validade perante a Carta Federal do
art. 4° da Lei n° 7.492/86, porguanto tanto a "gestéo fraudu-
lenta”" como a "gestdo temeréria" ndo causam divergéncias
guanto ao seu entendimento, nem séo questionadas diante dos
principios da legalidade e da seguranga juridica (TRF4, ACR
n°2003.71.00.077682-2, 72 Turma, Des. Federal Tadaaqui Hi-
rose, D.E. 04/03/2010). 2. Na gestdo temeraria o agente atua
sem a prudéncia devida, em conduta abusiva, ultrapassando
os limites da razoabilidade e assumindo riscos audaciosos. 3.
In casu, a renovacéo de operacBes com liberacdo de novos re-
cursos para cliente sem cadastro completo, sem limite de cré-
dito estipulado e com histdrico de inadimpléncia na institui-
¢éo, constitui o delito descrito na opinio delicti. 4. Quanto as
demais condutas perpetradas pelo agente, impde-se a manu-
tencéo da absolvicao. 5. Justifica-se a elevagéo da pena-base,
haja vista o elevado valor do crédito temerariamente liberado
pelo acusado - mais de 1 milhdo de reais - ndo podendo tal
quantia ser considerada resultado normal da pratica delitiva.
(TRF4, ACR 2004.70.00.032202-3, Sétima Turma, Relator p/
Acordao Elcio Pinheiro de Castro, D.E. 19/11/2012)

12.4.04.7000/PR. Apelante: Edmundo Rodrigues da Veiga Neto; Lucio Alberto Han-
sel. Apelado: Ministério Publico Federal. Relator: Leandro Paulsen. Porto Alegre, 15
de julho de 2015. Disponivel em: <http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/in-
teiro_teor.php?orgao=1&documento=7453669&termosPesquisados=gestao%20te-
merarialtipicidade>. Acesso em: 23 de mai. de 2017.
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A respeito do risco, o Tribunal sustentou a necessidade
de demonstrar de forma inequivoca que as escolhas realizadas
pelo administrador teriam alta probabilidade de acarretar a ruina
da instituicdo financeira. Sendo o crime de gestdo temeréria de-
finido configurado, segundo relata o voto, “quando os adminis-
tradores de instituicdo financeira, na conducdo dos respectivos
empreendimentos, adotem posturas demasiadamente arrojadas
a ponto de violar limites prudenciais minimos”. (grifo nosso)

Outro ponto importante abordado diz respeito a necessi-
dade da prética de um ou mais atos para a configuragéo do delito.
O relator entendeu que a pratica de um Unico ato seria suficiente
para o reconhecimento do crime, contudo a pratica de mais atos
implicaria na consumag&o de um unico delito, em razéo da ha-
bitualidade.

Ao final do julgado, o Relator reconhece que, de fato, os
réus teriam desrespeitado os ditames da Politica de Investimen-
tos da Fundacdo Alpha, o que acarretou a responsabilidade ad-
ministrativa dos acusados. No entanto, ao longo da sua gestéo,
ainda que tenham infringido normas administrativas, os réus agi-
ram com prudéncia, tomando os devidos cuidados ao realizar a
gestdo da instituicdo financeira. Em razédo disso, o Tribunal re-
conheceu a atipicidade do delito de gestdo temeraria por se tratar
de ilicito administrativo e ndo de ilicito penal.

Nota-se que, da mesma forma que a doutrina, a jurispru-
déncia relaciona a gestdo temeréaria a assuncao de riscos audaci-
0s0s. O problema reside em determinar quais riscos podem ser
reconhecidos como audaciosos. A principio, entende-se que tal
afericdo ficaria a critério do julgador. O Relator parece caminhar
no sentido correto ao procurar determinar o grau de risco neces-
sario para a configuracdo do delito, pois o fato se afirmar que o
risco de provocar a ruina de instituicdo financeira seja inequi-
voco acaba por limitar, de certa forma, os casos em que a con-
duta do administrador poderia ser subsumida ao tipo penal.

O problema aparece quando da tentativa de se definir o
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que seria uma gestdo temeréria. Vincular o reconhecimento da
gestdo temeraria a posturas demasiadamente arrojadas e a viola-
cao de limites prudenciais minimos coloca inimeros problemas
de ordem dogmatica.

O primeiro deles seria determinar o que consiste numa
conduta demasiadamente arrojada. O adjetivo arrojado tem inu-
meros significados, podendo, sim, significar uma indicagdo de
risco, de temeridade, mas também significa coragem, destemor.
Ao realizarmos uma pesquisa no dicionério foi possivel encon-
trar 07 (sete) significados para arrojado, estando ele, inclusive,
relacionado a ideia de desenvolvimento notavel,® o que faz com
que a sua definicdo ja se torne nebulosa. Assim, cada julgador
podera escolher dentre as muitas possibilidades de definicdo do
adjetivo qual ira ser aplicada no caso concreto, e se, portanto,
sera reconhecido o delito de gestédo temeraria.

Uma margem de discricionariedade como esta acarreta
uma enorme inseguranca juridica, de modo que nao se sabe mais
que tipo de conduta sera tida como temeraria pelos tribunais. Tal
fato causa um impacto consideravel na pratica das atividades dos
gestores de instituicdes financeiras, limitando a sua liberdade de
gestdo e a realizacdo de investimentos mais ousados.

Ja os critérios da violacdo dos limites prudenciais mini-
mos nada mais é do que uma revitalizacao do critério do homem
prudente, o qual ja é considerado por grande parte da doutrina
como equivocado e ultrapassado. A figura do homem prudente
seria “‘un modelo ideal de conducta, normativamente construido,
valido como pauta ideal de conducta para un determinado sector

% O significado de arrojado encontrado foram os seguintes: “1 Que se arrojou; que foi
arremessado, langado. 2 Que revela coragem, destemor; audaz, destemido, valentdo,
valente. 3 Que indica ou implica risco, temeridade; arriscado, perigoso, temerario.
4 Que age sob o impulso do momento; agitado, arrebatado, impetuoso. 5 REG (N.E.,
GO) Em que hd muita afluéncia e agitagdo; animado, empolgado, movimentado: Baile
arrojado. 6 REG (N.E.) Que apresenta desenvolvimento notavel: Vilarejo arrojado.
7 REG (N.E.) Em que se encontra grande variedade de produtos; bem sortido.” Dis-
ponivel em:< http://michaelis.uol.com.br/busca?r=0&f=0&t=0&palavra=arrojado>.
Acesso em 23 de mai. de 2017.
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del trafico juridico”. Contudo, questiona-Se qual seria essa pauta
ideal de conduta, a qual néo pode, nem deve, ser feita de maneira
geral, devendo-se levar em consideracdo as exigéncias e as va-
loragBes do ordenamento juridico em cada situacdo concreta.®’
Uma alusdo genérica a um ser ideal se mostra demasiado impre-
cisa, uma vez que se atribui conhecimentos genéricos, sem con-
siderar o homem no caso concreto. Além disso, por se tratar de
um ser ideal, ndo ha duvidas que independentemente das condi-
cOes em que ele pratica a conduta, a sua atuacdo sera sempre
impecével, ao passo que na vida real nem sempre se pode contar
com esse tipo de situacio.®

Por fim, nos parece equivocado considerar que a mera
pratica de um Unico ato seria suficiente para configurar o delito
de gestdo temeréaria. Afinal, conforme ja exposto no ponto ante-
rior, uma gestdo presume a pratica de inimeros atos, de modo
gue uma Unica conduta ndo seria passivel de configuracdo do
verbo nuclear do tipo, qual seja, o gerir.

3.2. O CRIME DE ATO OBSCENO
3.2.1. ANALISE DOGMATICA

O crime de ato obsceno encontra-se previsto no artigo
233, do Cdédigo Penal Brasileiro, o qual assim dispde:
Art. 233 - Praticar ato obsceno em lugar publico, ou aberto ou
exposto ao publico:
Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.

37 GIL GIL, Alicia. El delito imprudente. Fundamentos para la determinacion de lo
injusto imprudente en los delitos activos de resultado. Atelier: Barcelona, 2007. p.
282.

3 Nesse ponto Reyes Alvarado traz como exemplo o médico rural “que con ayuda de
precarios recursos materiales debe emprender complicadas intervenciones quirdrgicas
se le deberia reprochar la creacion de um riesgo desaprovado em cuanto el hominculo
habria desplegado una conducta irroprochable gracias a las condiciones 6ptimas de
que idealmente siempre dispondria.” (REYES ALVARADO, Yesid. Imputacion ob-
jetiva.3 ed. rev. y corregida. Bogota: Editorial Temis S.S., 2005. p. 116.)
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A elementar tipica do tipo penal ¢ “ato obsceno”. Con-
tudo, questiona-se, o que seria um “ato obsceno”. A doutrina
muito pouco aborda a respeito desse tema, havendo uma lacuna
enorme no que tange ao estudo desse tipo penal. Diante disso,
ndo ha davidas que tal conceito se torna demasiado nebuloso e
indefinido.

O conceito do que pode ser obsceno é um conceito vola-
til, variando de acordo com o tempo, com o lugar e também de
acordo com o espectador. Aquilo que pode ser tido como obs-
ceno para uma senhora de 90 anos, pode ser visto como algo
normal, natural, para um jovem de 20 anos. Narvaiz afirma que

o tema “obsceno” tem uma referéncia sexual, assim ele refere:
(...) la lengua obscena es tanto con “impudico, torpe, ofensivo
al pudor”, y pudor significa “honestidad, modestia, recato, ver-
giienza honesta”, y la honestidad es “decencia, compostura y
moderacion en la persona, acciones y palabras”, tantas precau-
ciones verbales no conducen a precisién alguna, sino a mas
contingencia. La obscenidad es un abanico que abarca todas las
malas acciones humanas: todo nuestro Cadigo Penal es una re-
presién a la obscenidad, puesto que condena lo deshonesto, lo
torpe y lo inmoderado.*®

Tendo em vista essa lacuna conceitual, alguns doutrina-
dores afirmam que o delito de ato obsceno seria, na verdade, um
tipo penal inconstitucional, pois ndo se sabe o que é obsceno, de
modo que a sua definicdo ficard sempre atrelada ao critério ado-
tado pelo julgador no momento da analise do fato, ndo estando
livre do juizo individual daquele que analisa o fato. Dessa forma,
as convicgdes do julgador tornam-se determinantes da afericao
da obscenidade do ato, de modo que a idade, 0 sexo, 0s precon-
ceitos, a religido e os principios morais daquele que julga serao,
na maioria dos casos, os critérios orientadores para a definicao
de um ato como obsceno.*°

39 NARVAIZ, Pedro Carlos. El concepto de la obscenidad y el art. 128 del codigo
penal. In: Revista de Derecho Penal y Criminologia: Argentina. n. 1, 1971. p. 55.
4 MARRAZZO, Laura Marcela. Delito y pecado desde la perspectiva del delito im-
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Entendemos que o obsceno ndo pode estar vinculado
apenas a critérios pessoais e morais. Ndo pode ser considerado
como ato obsceno, portanto, uma conduta tida apenas como imo-
ral. Confundir o obsceno com o imoral seria confundir o direito
penal com a moral, 0 que ao nosso ver é inadmissivel. O direito
penal ndo tem como funcdo proteger interesses morais, proibir
condutas imorais, mas sim proteger bens juridicos-penais de
eventuais ofensas.

Dessa forma, a ndo ser que verificada a ofensa a um bem
juridico no caso concreto, ndo de podera reconhecer uma con-
duta como um ilicito penal. Tal tarefa ndo se mostra nada facil,
pois se ndo é possivel identificar o que consiste 0 ato obsceno
que dira identificar o bem juridico tutelado no tipo penal. Sem
duvida alguma néo se trata da liberdade sexual, pois o tipo penal
em analise acaba, muitas vezes, restringido a liberdade sexual,
uma vez que atrelado a juizo pessoais do julgador. Assim, aquilo
que seria tido por alguns como dentro da liberdade sexual de
cada uma, talvez néo o seja pelo julgador e possa configurar o
tipo penal.

Se vincularmos o conceito de ato obsceno ao sexual, po-
deriamos, talvez, reconhecer como subsumivel ao tipo penal a
conduta das prostitutas que ficam na rua com roupas curtas com
0 intuito de fazer programas. Sem davida, ha na atitude delas um
cunho sexual, contudo, tal conduta seria um ato obsceno? Para
muitas pessoas sim, e é aqui que reside o grande problema da
falta de conceituacdo e delimitacdo do tipo penal.

A doutrina pouco se ocupa a respeito do tema, ndo ha-
vendo grandes trabalhos que analisem de forma profunda os as-
pectos dogmaticos do crime, o que prejudica, ainda mais, as ten-
tativas de sua delimitacdo, na medida em que ndo ha referenciais
tedricos que apontem os caminhos a serem tomados.

posible y de las llamadas exhibiciones obscenas. In: Cuadernos de doctrina y juris-
prudencia penal. n. 11, v. 7, 2001. p. 528.
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N&o ha qualquer discussdo acerca do bem juridico tute-
lado pelo tipo penal. Ndo se sabe, portanto, se o bem juridico
tutelado é um bem juridico digno da tutela penal, ou se é apenas
um bem juridico qualquer, que poderia ser tutelado em um ilicito
administrativo sem maiores problemas. Nada se sabe a respeito
da forma de ofensa que deve se manifestar, trata-se de crime de
dano ou de crime de perigo? Se crime de perigo, de perigo abs-
trato ou concreto?

Entendemos, no entanto, que o bem juridico tutelado no
tipo penal seria a dignidade sexual, de modo que o ato praticado
deve ofender a dignidade sexual da vitima. Ainda assim, tal de-
finicdo permanece vaga. O que determinaria, na verdade, a sub-
sunc¢do da conduta ao tipo penal seria o principio da ofensivi-
dade, sendo, portanto, necessario verificar no caso concreto se a
conduta do agente criou, no minimo, uma possibilidade de ocor-
réncia de dano, ou seja, uma ofensa-de-cuidado-de-perigo, pois
se ndo o fizer ndo ha que se falar em ilicito penal em razéo da
inexisténcia de ofensividade.

Nota-se, portanto, que a criminalizacdo do ato obsceno
como consta em nosso Cadigo Penal parece ser inconstitucional,
pois a completa falta de conceituacdo de todo e qualquer ele-
mento do tipo acarreta uma enorme inseguranca juridica. Dessa
forma, toda e qualquer conduta que tenha um cunho sexual,
ainda que minimo, poderia ser enquadrada no tipo penal. Tal
obscuridade infringe, sem duvida alguma, o principio da legali-
dade. Assim, diante da falta de descricdo dos elementos tipicos
no tipo penal, deixa-se o reconhecimento da conduta tipica a
mercé da boa vontade do julgador, o qual tera a plena liberdade
de conceber como ato obsceno o que ele bem entender.

3.2.2. ANALISE JURISPRUDENCIAL

O primeiro julgado, do Tribunal de Justica do Rio
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Grande do Sul, a ser analisado reconheceu a inconstitucionali-
dade do tipo penal ao julgar uma apelagdo criminal na qual o réu
foi condenado em primeira instancia. Assim referiu o relator:
Entendo por reconhecer a inconstitucionalidade do artigo 233
do Cddigo Penal, por traduzir violagdo ao principio da reserva
legal (art. 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal), examinado
este por uma de suas vertentes, ou seja, a taxatividade.
Acerca de tal questdo Bittencourt aponta que “Para que o prin-
cipio de legalidade seja, na pratica, efetivo, cumprindo a fina-
lidade de estabelecer quais séo as condutas puniveis e as san-
¢Oes a elas cominadas, é necessario que o legislador penal evite
ao maximo o uso de expressdes vagas, equivocas ou ambi-
guas”.
Pois bem, o artigo 233 do Cddigo Penal tipifica a conduta de
guem “Praticar ato obsceno em lugar publico, ou aberto ou ex-
posto ao publico”, sem que, contudo haja uma indicacdo do
que possa ser considerado como ato obsceno, em tipo penal
que, por excessivamente aberto, importa em violacdo a taxati-
vidade. (...)
Ainda, impossivel desconsiderar, nas coordenadas do caso
concreto, a evidente falta de dolo no agir do acusado.
Nucci ao referir-se ao tipo penal do art. 233 do Cédigo Penal
salienta que o ato obsceno “h& de ter uma conotacéo sexual”.
Pois bem, o acusado, quando praticado o fato se encontrava, tal
como apontado no Boletim de Ocorréncia (fls. 05/06), “total-
mente alcoolizado, sem condi¢des de depor ou assinar”, apre-
sentando ainda, conforme Boletim de Atendimento Médico de
fl. 07, “Sinais clinicos de intoxica¢do aguda por alcool”.
Posto isso, voto por dar provimento ao recurso para absolver,
fulcro no artigo 386, 111, do CPP, o réu.
No mesmo contexto se insere o que foi relatado pelo Policial
Militar Gabriel gomes Batista (fl. 37), dando conta de que “O
réu estava em um alto grau de alcoolismo e néo sabe dizer se
estava entendendo o que acontecia”.
Por fim, a testemunha Vera Lucia (fl. 38), que presenciou o
ocorrido, dique que “o réu estava embriagado, ele vivia embri-
agado”.
N&o me parece possivel, nesse contexto, quando estamos di-
ante de um morador de rua, em constante estado de embria-
guez, afirmar que ele tinha a intencdo de atingir o sentimento
de recato ou a moral culturalmente valoradas pela sociedade.
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(grifo nosso)*

Apesar de nos parecer acertada a decisdo do Tribunal em
reconhecer a atipicidade da conduta do acusado é importante sa-
lientar alguns pontos da deciséo. O primeiro deles seria o reco-
nhecimento de que o crime de ato obsceno deve, necessaria-
mente, ter um cunho sexual. Ainda que tal reconhecimento se
mostre como uma tentativa de delimitacdo do delito, ndo ha uma
definicéo clara ao longo do julgado do que poderia ser conside-
rada como uma conduta de cunho sexual.

O segundo ponto que nos chamou atengdo foi uma tenta-
tiva de identificar no tipo penal um fim especial de agir, o qual
seria a “intencdo de atingir o sentimento de recato ou moral cul-
turalmente valoradas pela sociedade”. A primeira pergunta — e a
pergunta mais Obvia — é qual seria o significado da frase anteri-
ormente referida, pois nos parece que ela tenta, mas ndo conse-
gue exprimir qualquer sentido para fins de delimitacdo do tipo
penal. Além disso, a frase vincula o tipo penal a moral, ao que
se considera como recatado, o que € um grande problema na so-
ciedade atual, pois 0o que muitas vezes é imoral e contrario ao
conceito de recatado € uma expressao da liberdade sexual dos
individuos. Dessa forma, vincular o reconhecimento de um ili-
cito penal ao recatado e a moral seria uma moralizacédo do direito
penal, uma invasdo desproporcional e ilegitima da liberdade in-
dividual.

4 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica (TJRS). Apelagdo Criminal n°
71006497952. Apelante: Adriano Machado de Abreu. Apelado: Ministério Pablico.
Relator: Luiz Antdnio Alves Capra. Porto Alegre, 10 de abril de 2017. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:wwwl.tjrs.jus.br/site_php/con-
sulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribu-
nal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versac%3D%26versao_fone-
tica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_pro-
cesso_mask%3D71006497952%26num_processo%3D71006497952%26codE-
menta%3D7230973+%22ato+obsceno%22++++&proxystylesheet=tjrs_index&cli-
ent=tjrs_index&ie=UTF-8&site=ementario&access=p&oe=UTF-8&numPro-
cess0=71006497952&comarca=Comarca%20de%20Tor-

res&dtJulg=10/04/2017 &relator=Luiz%20Ant%C3%B4nio%20Alves%20Ca-
pra&aba=juris>. Acesso em 24 de mai. de 2017.
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Outro ponto nevralgico detectado refere-se ao conceito
de local publico. Na Apelacdo Criminal n° 71006359160,*2 jul-
gada pelo TJRS os “réus” foram surpreendidos mantendo rela-
¢Oes sexuais dentro de um banheiro em um cemitério municipal.
Esse mesmo problema se apresentou na Apelagédo Criminal n°
70062075700,* em que a préatica de uma das condutas imputa-
das ao autor ocorreu dentro do seu carro. A respeito da concei-
tuacdo de local publico, o Relator da Apelacdo Criminal n°

71006359160 assim referiu:

Conforme ensina Rogério Greco, para a configuracdo do tipo
penal em questdo, deverdo estar presentes os seguintes requisi-
tos: a) a conduta de praticar ato obsceno; b) em lugar publico
ou aberto ou exposto ao publico. O referido autor também as-
severa que o ato pode ser levado a efeito de diferentes manei-
ras, mas sempre ligadas a expressao corporal do agente, sendo

4 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica (TJRS). Apelagdo Criminal n°
71006359160. Apelante: ISAIAS LOPES. Apelado: Ministério Publico. Relator: Luis
Gustavo Zanella Piccinin. Porto Alegre, 30 de janeiro de 2017. Disponivel em: <
http://mww.tjrs.jus.br/busca/search?g=cache:wwwl.tjrs.jus.br/site_php/con-
sulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribu-
nal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versac%3D%26versao_fone-
tica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_pro-
cesso_mask%3D71006359160%26num_processo%3D71006359160%26codE-
menta%3D7133350+%22ato+obsceno%22++++&proxystylesheet=tjrs_index&cli-
ent=tjrs_index&ie=UTF-8&site=ementario&access=p&oe=UTF-8&numPro-
€ess0=71006359160&comarca=Comarca%20de%20Faxinal%20d0%20So-
turno&dtJulg=30/01/2017 &relator=Luis%20Gustavo%20Zanella%20Picci-
nin&aba=juris>. Acesos em: 24 de mai. de 2017.

4 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica (TJRS). Apelagdo Criminal n°
70062075700. Apelante: S.M.R.N. Apelado: Ministério Pablico. Relator: Dalvio
Leite Dias Teixeira. Porto Alegre, 22 de fevereiro de 2017. Disponivel em: <
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:wwwy1.tjrs.jus.br/site_php/con-
sulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribu-
nal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versac%3D%26versao_fone-
tica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_pro-
cesso_mask%3D70062075700%26num_processo%3D70062075700%26codE-
menta%3D7157109+%22ato+obsceno%22++++&proxystylesheet=tjrs_index&cli-
ent=tjrs_index&ie=UTF-8&site=ementario&access=p&oe=UTF-8&numPro-
cess0=70062075700&comarca=Comarca%20de%20Montene-
gro&dtJulg=22/02/2017 &relator=D%C3%A1lvio%20L eite%20Dias%20Tei-
xeira&aba=juris>. Acesos em: 24 de mai. de 2017.
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suficiente que o ato tenha sentido sexual e fira o pudor ou a
vergonha (sentimento de humilhagéo gerado pela conduta in-
decorosa).

Além disso, ressalta que “lugar publico € aquele ao qual todos
nos temos acesso, quase sempre, irrestritamente, como no caso
das pracas, ruas, avenidas, tlneis, viadutos, parques, etc.
Aberto ao publico é aquece lugar que, embora com algumas
restricdo, o acesso ao publico é permitido, como acontece com
0s cinemas, teatros, museus, igrejas etc. Exposto ao publico é
aquele lugar em que, embora podendo ser considerado pri-
vado, é devassado a ponto de permitir que as pessoas presen-
ciem o que nele se passa, como acontece, por exemplo, com as
varandas dos apartamentos, quadras de esportes existentes no
interior dos prédios, onde todos os vizinhos tém acesso atraves
de suas janelas, enfim, qualquer lugar, mesmo que privado, ao
qual um nimero, ainda que limitado, de pessoas tenha acesso.”
Ainda, acresco as importantes licGes acima, que o tipo penal
previsto no art. 233 do CP, exige para sua caracterizacao o
dolo, consistente na vontade de ofender o pudor alheio, e este
ndo restou caracterizado no presente caso.

Isso porque, analisando as provas produzidas, conclui-se que a
zeladora do cemiteério ligou para 0 190 porque ouviu gemidos
vindos do banheiro. Contudo, em nenhum momento foi de-
monstrado o dolo na conduta do acusado, tampouco que sua
conduta se deu com a finalidade de ofender a moralidade ou o
recato das pessoas que eventualmente entrassem no local, tanto
gue nenhuma vitima foi arrolada como testemunha, nem
mesmo a zeladora do cemitério para dizer se sentiu-se ofen-
dida.

No caso acima exposto, os réus foram absolvidos por ndo
terem sido vistos, mas sim apenas ouvidos, o Tribunal reconhe-
cer a auséncia de dolo. Contudo, o importante desse julgado € a
definicdo de quais ocasides podera se considerar que o local em
que houve a pratica foi um local publico, aberto ao publico ou
exposto ao publico. Nota-se que o tipo penal determina um cri-
tério espacial demasiado amplo. Parece-nos absurdo poder con-
siderar para fins de configuragdo do tipo penal a prépria sacada

ou janela do seu apartamento como local exposto ao publico. Tal
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fato é um invasdo muito grande a privacidade do individuo, li-
mitando, inclusive, o que ele pode, ou ndo fazer em sua prépria
residéncia.

A situacdo torna-se mais grave quando a mera geragéo
de vergonha passa a ser elemento tipico. Entdo aquele que se
coloque na janela de seu apartamento gerando a terceiros qual-
quer tipo de situacdo na qual eles sintam vergonha ja poderiam
ser responsabilizados pelo crime de ato obsceno.

A possibilidade de se reconhecer como local exposto ao
publico a prdpria residéncia do autor acarretou na condenacao
do réu na Apelacédo Criminal n® 71006183008, ocasido em que 0
ato praticado se deu no patio da sua residéncia, o que foi consi-
derado pelo Tribunal como local exposto ao publico.**

O julgamento da Apelacado Criminal n® 71005576129, se
mostra como a mais acertada, das aqui analisadas. No caso em
tela a ré teria mantido relagfes sexuais com terceiro em um ba-
nheiro publico pelo valor de R$ 20,00 reais. O relator entendeu
que, apesar do delito ter ocorrido em local publico, o local era
fechado e ndo haviam outras pessoas presenciando o ocorrido.
Diante disso, absolveu a acusada por entender necessaria a de-
monstracdo do fim especial de agir, o que ndo teria sido confi-
gurado com a simples assuncgéo de risco da conduta ser presen-
ciada por terceiros. Salientou ainda que o fato da ré ter se des-
pido da cintura para baixo, bem como a pratica do ato sexual,

4 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica (TJRS). Apelagdo Criminal n°
71006183008. Apelante: Adilio Deliberalli Apelado: Ministério Publico. Relator: Ed-
son Jorge Cecjet. Porto Alegre, 10 de outubro de 2016. Disponivel em: <
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:wwwy1.tjrs.jus.br/site_php/con-
sulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribu-
nal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versac%3D%26versao_fone-
tica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_pro-
cesso_mask%3D71006183008%26num_processo%3D71006183008%26codE-
menta%3D6997148+%22ato+obsceno%22++++&proxystylesheet=tjrs_index&cli-
ent=tjrs_index&ie=UTF-8&site=ementario&access=p&oe=UTF-8&numPro-
cess0=71006183008&comarca=Comarca%20de%20Farroupi-
lha&dtJulg=10/10/2016&relator=Edson%20Jorge%20Cechet&aba=juris>.  Acesso
em: 24 de mai. de 2017.
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ndo comprovaria que a mesma tinha intencdo de exibir-se para
eventuais transeuntes.

Por fim, afirmou que a instauracdo do processo penal em
razdo da suposta pratica do crime de ato obsceno se mostrou ex-
cessiva, afrontando o carater de ultima ratio do Direito Penal.*®

CONCLUSAO

Nota-se, portanto, que a complexidade da sociedade con-
temporéanea desemboca em uma crise dos fundamentos das ca-
tegorias tradicionais do Direito Penal. A criagéo dos tipos penais
abertos coloca para o Direito Penal problemas no que diz res-
peito aos critérios a serem utilizados na sua defini¢do. Dessa
forma, diante da inexisténcia de critérios determinados, a juris-
prudéncia lanca mao do que bem entender, deixando-se a cargo
do magistrado a eleicao dos critérios a serem utilizados no mo-
mento da analise da subsuncao da conduta ao tipo penal.

A fim de verificar os possiveis impactos dessa abertura
normativa ilimitada, realizamos um estudo dogmatico e jurispru-
dencial de dois tipos penais. O crime de gestdo temeraria e 0
crime de ato obsceno. Ao final deste trabalho, foi possivel cons-
tatar tanto falhas dogmaticas como jurisprudenciais a respeito de
ambos os delitos.

4 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica (TJRS). Apelagdo Criminal n°
71005576129. Apelante: Michele Rodrigues Correa. Apelado: Ministério Pablico.
Relator: Luiz Antdnio Alves Capra. Porto Alegre, 07 de margo de 2016. Disponivel
em: < http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:wwwl.tjrs.jus.br/site_php/con-
sulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribu-
nal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versac%3D%26versao_fone-
tica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_pro-
cesso_mask%3D71005576129%26num_processo%3D71005576129%26codE-
menta%3D6676202+%22ato+obsceno%22++++&proxystylesheet=tjrs_in-
dex&ie=UTF-8&access=p&client=tjrs_index&site=ementario&oe=UTF-8&num-
Processo=71005576129&comarca=Comarca%20de%20S%C3%A30%20Lou-
ren%C3%A70%20d0%20Sul &dtJulg=07/03/2016&rela-
tor=Luiz%20Ant%C3%B4nio%20Alves%20Capra&aba=juris>. Acesso em: 24 de
mai. de 2017.
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No que tange ao crime de gestdo temeréria verificou-se
como problema central a defini¢do do termo “temeraria”, o qual
possui diversos significados, de modo que o julgador poderia es-
colher dentre estes muitos significados qual mais o agradaria.
Observamos que a doutrina relaciona a gestdo temeraria a nogado
de risco, contudo ndo ha uma definicdo clara de quais riscos se-
riam tidos como inaceitaveis a ponto de configurar um crime.
Outro ponto problematico que surge no estudo da gestdo teme-
raria diz respeito ao verbo nuclear do tipo, o “gerir”. Questiona-
se se um unico ato seria suficiente para a concretizagdo de uma
gestdo temeraria ou se seria necessaria a pratica de atos reitera-
dos de gestédo para a sua configuracao.

A jurisprudéncia, por sua vez, tem utilizado critérios im-
precisos, e até mesmo ultrapassados — como € o caso do homem
prudente -, para determinar quais tipos de condutas serédo tidas
como temerarias. Em um dos julgados analisados busca-se de-
terminar o quantum de risco devera ser considerado para fins de
configuracdo do ilicito penal, em que se sustenta a necessidade
do risco inequivoco de ruina da instituicdo financeira. Embora
tal critério também possa ser relativizado e analisado por diver-
sas perspectivas, nos parece um caminho razoavel e possivel
para uma maior determinacdo do tipo penal.

Ainda que a jurisprudéncia apresente alguns avancos na
andlise de alguns pontos do crime de gestdo temeréria, ela tam-
bém comete alguns equivocos. O principal deles seria considerar
que a pratica de um unico ato seria suficiente para a configuracao
do ilicito. Ao nosso ver tal postura € demasiada equivocada, uma
vez que o ato de gerir pressup8e uma série de condutas, de modo
que ndo seria correto considerar para fins de direito penal que
uma unica conduta inadequada possa, de pronto, configurar o
tipo penal.

Os problemas dos tipos penais aberto se mostram de
forma ainda mais clara e latente no crime de ato obsceno. A im-
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precisdo da elementar tipica, qual seja, ato obsceno, é téo gri-
tante a ponto da jurisprudéncia reconhecer, em alguns casos, a
sua inconstitucionalidade em face da inobservancia do principio
da taxatividade. O conceito de ato obsceno confunde-se inme-
ras vezes com a moral, fazendo com que o Direito penal ocupe-
se com condutas meramente imorais, as quais ndo possuem dig-
nidade de tutela penal.

A tentativa de delimitacdo do ato obsceno ao sexual,
ainda que procure eliminar certa discricionariedade do julgador,
ndo se mostra suficiente, pois seria possivel, mesmo utilizando
a conduta sexual como critério, enquadrar no tipo penal condutas
que ndo ofenderiam nenhum bem juridico-penal. A doutrina
pouco escreve acerca do tema, ndo havendo definicdes acerca do
bem juridico tutelado nesse tipo de crime, bem como a respeito
da forma de ofensa em que 0 mesmo se manifesta.

A0 nosso ver 0 bem juridico tutelado no tipo penal seria
a dignidade sexual, de modo que o ato praticado deve ofender a
dignidade sexual da vitima. Ainda assim, tal definicdo perma-
nece vaga. O que determinaria, na verdade, a subsuncéo da con-
duta ao tipo penal seria o principio da ofensividade, sendo, por-
tanto, necessario verificar no caso concreto se a conduta do
agente criou, no minimo, uma possibilidade de ocorréncia de
dano, ou seja, uma ofensa-de-cuidado-de-perigo, pois se ndo o
fizer ndo ha que se falar em ilicito penal em razdo da inexisténcia
de ofensividade.

Na jurisprudéncia apresentam-se diversos problemas,
como a definicdo de local publico, aberto ou exposto ao publico,
havendo condenagfes de pessoas que teriam praticado supostos
atos obscenos do interior de suas residéncias, determinando-se
um critério espacial demasiado amplo. Parece-nos absurdo po-
der considerar para fins de configuracdo do tipo penal a propria
sacada ou janela do seu apartamento como local exposto ao pu-
blico. Tal fato é uma invasdo muito grande a privacidade do in-
dividuo, limitando, inclusive, o que ele pode, ou ndo fazer em
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sua propria residéncia.

Um dos julgados sustentou a necessidade da verificagéo
de um fim especial de agir por parte do agente, 0 que parece um
avancgo na delimitacdo do tipo, contudo, o fim especial de agir
seria “intengdo de atingir o sentimento de recato ou moral cultu-
ralmente valoradas pela sociedade”. Tal fim além de incompre-
ensivo vincula o direito penal, novamente, a moral, ao que se
considera como recatado, 0 que é um grande problema na soci-
edade atual, pois 0 que muitas vezes é imoral e contrario ao con-
ceito de recatado é uma expressdo da liberdade sexual dos indi-
viduos.

O que se percebeu com a presente pesquisa é que a lacuna
doutrinaria a respeito dos temas junto ao fato dos tipos serem
demasiado abertos, fazem com que a jurisprudéncia tenha em
suas maos o poder de decidir, de forma discricionéria, a respeito
da tipicidade, utilizando como balizas para a sua constituicdo o
gue bem entenderem. No entanto, acreditamos que essa discrici-
onariedade deve ser orientada com base no principio da ofensi-
vidade.

A ofensividade seria, portanto, a limitacao aos tipos pe-
nais abertos. Somente poderiamos reconhecer a existéncia de ili-
cito penal se hd um desvalor da acao e um desvalor do resultado,
sendo este ultimo a representacdo da ofensividade. Dessa forma,
ainda que o agente haja de forma inadequada, é preciso analisar
se a conduta dele gerou, no minimo, uma possibilidade de dano,
ou seja, uma minima ofensa, uma ofensa-de-cuidado-de-perigo.

Essa analise deve levar em consideracdo todos os ele-
mentos disponiveis no momento do julgamento, considerando,
portanto, 0 caso concreto, 0 sujeito concreto que praticou a con-
duta, e ndo situacdes hipotéticas ideias e homens prudentes ide-
ais. Verificada a auséncia de ofensividade, ndo teriamos desva-
lor do resultado, ndo havendo, portanto, ilicito penal, o que ndo
significa que a conduta ndo possa ser objeto de reprovacdo em
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outra esfera, mas significa que jamais podera o ser na esfera pe-
nal.
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