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RESUMO

- O reclamo inserido na proemial do "writ" tem, na esfera criminal, procedéncia. Pelo que se vé do material
cognitivo a conduta atribuida ao paciente decorreu de desentendimento entre vereadores no exercicio de
suas atividades. Dai, dois aspectos merecem destaque. "Primeiro”, as infracdes nao restaram configuradas.
Neste sentido, em parte, incorporo as observacdes da culta Subprocuradora-Geral da Republica Dr2
LAURITA HILARIO VAZ, a saber: "Parece-nos, porém, que o gesto imputado ao paciente pode ter-se
revestido de outros significados, ndo necessariamente obscenos, ja que a sua compreenséo depende da
subjetividade de quem o presencia. Alids, a propria expressao utilizada na denincia para traduzir o
significado do gesto tido como obsceno também possui diferentes nuances, conforme o lexicégrafo Aurélio
Buargue de Holanda Ferreira nos apresenta, "in verbis": " foder. (Do lat. * futere, de futuere.) Chulo. V. i. e int.
1. V. copular (2). P. 2. Bras. Sair-se muito mal (de qualquer intento); entrar pelo cano (g.v.). 3. Bras. N&o fazer
caso; nao ligar importancia. 4. Bras. Levar o diabo, danar-se." - Como se vé, ndo ha como admitir-se
caracterizado o crime do artigo 233 do Cdédigo Penal, ainda mais em se considerando a licdo do saudoso
mestre NELSON HUNGRIA, in "verbis": "O ato é obsceno 'ictu oculi' ou ndo é obsceno”. Continua o
nominado penalista: 'Nao se pode prescindir do ponto-de-vista estritamente objetivo: 0 momento impudico
deve estar inserto, iniludivelmente, na materialidade do ato', licdo essa colacionada de julgado do Tribunal de
Alcada Criminal do Estado de S&o Paulo (in RT 501/321), em hip6tese semelhante a do caso em estudo, em
trecho adiante transcrito: "Impossivel, ainda, acolher-se a acusagéo no que diz respeito a ocorréncia do
crime de pratica de ato obsceno. Neste passo, oportuno se torna relembrar a licdo de NELSON HUNGRIA:
"Por ato deve entender-se, aqui, um movimento corporeo voluntario (um "agere"). Ndo o constitui simples
palavra ou dito. O turpiléquio, ainda que proferido em lugar puablico, podera representar injlria, contravencao
(art. 61 da Lei das Contravencdes) ou mera infragcdo de postura municipal, mas ndo o crime de que se trata.
Note-se porém, que as audicdes ou recitacdes obscenas séo especialmente previstas como material de uma
das formas do crime (art. 234, paragrafo Unico, n° lIl). "Diz-se obsceno o ato que atrita, abertamente,
grosseiramente, com o sentimento médio de pudor ("Schamgefuhl des Normalmensch", como dizem os
autores alemées) ou com os bons costumes. A obscenidade deve ser apreciada objetivamente. Insustentavel
€ a distincao que faz Manzini entre atos inequivocamente (absolutamente) obscenos e atos equivocamente
(relativamente) obscenos. O ato € obsceno "ictu oculi" ou nao é obsceno. Nenhuma subjetividade ou
circunstancia "aliunde" pode intervir, como quer Manzini, para completar o que o ato ndo exprime,
inequivocamente, por si mesmo. N&o se pode prescindir do ponto-de-vista estritamente objetivo: 0 momento
impudico deve estar inserto, iniludivelmente, na materialidade do ato" ("Comentéarios ao Codigo Penal”, vol.
VII1/283 - 284). - O ato obsceno atribuido ao indiciado consistiu no gesto de unir os dedos indicador e
polegar, formando um circulo, gesto ao qual a convencéao popular atribui o significado de uma imputacéo
sodomitica, ou de uma incitagao para pratica-la. - Vé-se , desde logo, que o referido gesto, em si mesmo,
nada tem de obsceno. Em sua materialidade, nada significa, para compreendé-lo, indispensavel se torna
interpreta-lo, anali sa-lo, conhecer o valor que lhe ddo as pessoas que ja o viram ser executado. Assim, para
completar a significacdo daquele gesto é inarredavel certa subjetividade de quem o presencia, resultando a
imoralidade de sua pratica de circunstancia exterior, estranha ao proprio ato. - O gesto pode ser praticado



com o propésito de ofender a dignidade da pessoa a quem é dirigido. Mas, tal conduta, como se conclui
"prima facie" é estranha a tipificacdo do crime definido no artigo 233 do CP. - Inexistindo os crimes
apontados na denuncia, ndo é possivel cogitar-se da ocorréncia de eventual infracdo contravencional." (RT
501/321) - Tem, de fato, inteira aplicagédo ao caso, o Principio da Adequacao Social, ja que o ato atribuido ao
paciente encontra-se inserido no &mbito de normalidade social. Com efeito, 0 Exm® Ministro ASSIS
TOLEDO, em sua obra "Principios Basicos de Direito Penal" ("Editora Saraiva", 52 Edi¢cao, 1994, pag. 132),
preleciona que o referido

EMENTA

Se o gesto deseducado do vereador, na Camara, em meio a desentendimento, é hoje em dia, algo que
dificilmente poderia ofender o sentimento médio de pudor, ndo ha que se falar de ato obsceno. - A
exteriorizagdo do pensar, em meio a atrito, no exercicio da atividade, faz incidir a inviolabilidade prevista na
Carta Magna.
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