0 direito a0 sossego: uma alternativa ao falso bem juridico “sentimento”

The right to quietness: an alternative to the false legal good "sentiment"

Artigo recebido em 29/02/2024 e aprovado em 28/03/2024.

Tulio Vianna

Professor de direito penal na Universidade Federal de Minas Gerais. Doutor
em direito pela Universidade Federal do Parana (UFPR), mestre em direito pela
Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Realizou pesquisa p6s-doutoral na
Alma Mater Studiorum Universita di Bologna. Advogado criminalista.

Lucas Miranda

Professor de direito penal na Faminas. Doutorando e mestre em direito pela
Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Realizou estancia de pesquisa na
Humboldt-Universitat zu Berlin. Advogado criminalista.

Resumo

No presente artigo procuramos fundamentar o reconhecimento do sossego como bem juridico passivel de tutela
penal em um Estado liberal. A partir da ideia de que sentimentos ndo podem ser considerados bens juridicos,
desenvolvemos uma alternativa para a criminalizacdo de condutas como a ameaca (art. 147 do CPB), a partir da
capacidade que esses atos tém de impedir a decisdo da vitima quanto a alocacdo de sua atencdo. Defendemos
que o argumento de que a ameaca € criminalizada por ocasionar uma restricdo a liberdade é excessivamente
empirico e ndo engloba situacdes como da ameaca simples. Desse modo, o referencial do sossego nos parece mais
adequado para justificar a tipificacdo. Por fim, demonstramos que a verificacdo da lesividade a esse bem juridico
esta condicionada ao bindmio expectativa de sossego e intensidade da agressdo. Condutas que atingem as vitimas em
determinados locais e horarios em que ha maior expectativa de sossego apresentam grau de lesividade mais alto que
aquelas que os atingem em locais em que se espera a interrup¢do da atencdo. De igual maneira, condutas repetitivas
ou prolongadas atingem a capacidade de alocacdo da atencdo de forma mais intensa que meras importunacoes
pontuais.

Palavras-chaves: ameaca; bem juridico; perturbacdo do sossego alheio; sentimento coletivo; sentimento pessoal.

Abstract

In this article we seek to substantiate the recognition of quietness as a legal good that can be criminally protected in
a liberal state. Based on the idea that feelings cannot be considered legal goods, we develop an alternative for the
criminalization of conduct such as threats (art. 147 of the Brazilian Criminal Code), based on the ability of these acts to
prevent the victim from deciding how to allocate their attention. We argue that the argument that threats are criminalized
because they cause a restriction on freedom is excessively empirical and does not encompass situations such as simple
threats. In this way, we feel that the reference of quietness is more appropriate to justify criminalization. Finally, we have
shown that the verification of harm to this legal asset is conditioned by the binomial expectation of quietness and the
intensity of the aggression. Behaviors that affect victims in certain places and at times when there is a greater expectation
of quietness have a higher degree of harmfulness than those that affect them in places where attention is expected to be
interrupted. Similarly, repetitive or prolonged behaviors affects the ability to allocate attention more intensely than mere
occasional harassment.

Keywords: threat; legal good; disturbance; collective feeling; personal feeling.
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1 Introducdo

O professor Luis Greco, homenageado nessa obra, é coautor e responsavel pela atualizacdo de um dos mais
importantes livros de direito penal da nossa geracdo. A partir de 2020, o reconhecido livro de capa verde de Claus
Roxin passou nao sé a contar com o nome de um brasileiro em sua capa, também com as reflexdes do novo autor -
que, arriscamos dizer, o direcionaram a uma linha de pensamento mais liberal. A partir das contribui¢cdes de Greco,
algumas ideias desenvolvidas por Roxin foram modificadas e novos caminhos para a investigacdo dogmatica foram
abertos. Um desses caminhos é a ideia de que o sentimento néo pode ser considerado um bem juridico para o direito
penal.

No presente trabalho, procuraremos concretizar essaideia, buscando modificar os referenciais de criminalizacédo
do tipo penal de ameaca. Para isso, desenvolveremos o argumento de que algumas condutas sdo passiveis de
punicdo nao em razao do sentimento de medo que ocasionam em suas vitimas, mas em razdo da ofensa a um
bem juridico até entdo pouco explorado pela doutrina: o sossego. Indicaremos que o sossego é um bem juridico
individual passivel de tutela penal em uma sociedade democratica — e que sua lesdo pode ser percebida a partir do
bindmio expectativa de sossego e intensidade da agressdo.

2 Sentimentos como bens juridicos tutelados pelo direito penal

No Brasil, a ideia de protecdo a sentimentos por meio do direito penal ndo costuma ser questionada pela
doutrina majoritaria. O Cédigo Penal Brasileiro (adiante, CPB) prevé até mesmo um titulo para os crimes contra
o sentimento religioso — e a maior parte da doutrina indica o sentimento dos fiéis como justificativa para a
criminalizacdo das condutas ali descritas (cf. Hungria, 1981, p. 53; Jesus, 2020, p. 102; Bitencourt, 2012, p. 1112;
Prado, 2019, p. 834).! O ato de vilipendiar em publico uma imagem considerada sagrada por determinada religido,
por exemplo, é considerado passivel de pena sob o fundamento de que ocasiona um sentimento de revolta nos
adeptos da religido. 2

Na tradicéo juridica anglo-saxa, a concepcdo de que sentimentos podem ser utilizados como referéncias
de criminalizagdes encontra-se amparada no principio da ofensa. No segundo volume da obra The Moral Limits
of Criminal Law, Joel Feinberg procura elaborar um critério para criminalizacdo de condutas capazes de causar
sentimentos como medo, ansiedade, averséo, repulsa, vergonha, humilhacdo e nojo (Feinberg, 1985, p. 1). Utilizando
o conhecido exemplo da viagem de 6nibus, o autor norte-americano coloca seu leitor perante diversas situacdes
desagradaveis — como viajar ao lado de outros passageiros ouvindo musica em altissimo volume, realizando atos
sexuais em publico, ostentando simbolos nazistas etc. — e pergunta se ndo seria necessario que o ordenamento
juridico utilizasse normas penais para evitar que se presenciasse tais eventos (Feinberg, 1985, p. 10).

De acordo com o Feinberg (1985, p. 25), apesar dos sentimentos decorrentes de tais condutas ndo configurarem
um dano nos termos da teoria do harm principle3, eles configurariam uma ofensa capaz de constituir um referencial
para a criminalizagado. Especialmente interessante é a defesa de que o motivo pelo qual tais sentimentos surgem
nao é relevante para sua definicdo como uma ofensa — assim como os motivos pelos quais um ataque cardiaco
ocorre nado sdo relevantes para sua configuracdo como um dano (Feinberg, 1985, p. 36). De acordo com o autor, a
criminalizacdo estaria sujeita a um balanceamento entre a gravidade da ofensa e a razoabilidade da conduta, mas
nao a analise do motivo pelo qual os cidadaos se sentem ofendidos? (Feinberg, 1985, p. 35).

T Na doutrina espanhola (cf. Santacana, 2019, p. 298). No que diz respeito ao sentimento de pudor (Zaffaroni; Pierangeli, 2015, p. 418).

2 Quanto a interpretacéo desses crimes sem o referencial do sentimento (cf. Vianna; Miranda, 2020, p. 205 e ss).
3 Sobre a teoria do harm principle (cf. Mill, 2017; Feinberg, 1984).

4 Uma critica a orientacdo psicolégica da teoria da ofensa de Feinberg (apud Hornle, 2001, p. 261; Hirsch, 2000, p. 83; Hirsch; Simester, 2006, p. 119;

Badard, 2023, p. 259).
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A doutrina penal alema também nao costuma apresentar grandes dificuldades quanto ao reconhecimento
do sentimento como fundamento para uma criminalizacdo.” Na célebre segunda edicdo de seu Manual de Direito
Penal®, Claus Roxin (1997, p. 57) afirma que alguns sentimentos devem ser considerados bens juridicos passiveis de
tutela pelo direito penal. De acordo com o autor, quem desonra publicamente a confissao religiosa de alguém, subtrai
restos cadavéricos ou realiza agdes sexuais em publico poderia sofrer uma san¢ao penal em razéo da “indignacéo
que esses atos provocam no afetado ou na comunidade” (Roxin, 1997, p. 57, traducdo nossa). Desse modo, essas
criminalizagdes seriam legitimas pelo sentimento de revolta, indignacdo ou repulsa que causariam nos cidadéos.

Os problemas decorrentes do reconhecimento de sentimentos como critérios de criminalizacdo foram
apresentados pelo professor homenageado em um estudo que ja pode ser considerado um clédssico da doutrina
penal brasileira. Ao analisar o delito de maus-tratos aos animais (entre nés, previsto no art. 32 da Lei 9.605/1998),
Luis Greco apresenta o caso de um individuo que apanha seu préprio cdo, submete-o a sessdes de agressdo severa e,
depois, o deixa agonizando até a sua morte. Partindo da concepc¢éo de que bens juridicos sdo “dados fundamentais
para a realizacdo pessoal dos individuos ou para a subsisténcia do sistema social, nos limites de uma ordem
democratica”, Greco (2004, p. 107-108) defende que teoria do bem juridico ndo conseguiria justificar a criminalizacédo
dessa conduta. De forma clara, argumenta que “causar horriveis sofrimentos a um cao ndo afeta de modo algum
qualquer esfera individual. E tampouco se pode dizer que esse comportamento fira bens juridicos da coletividade”.

Nesse ponto, Luis Greco (2004, p. 108) indica que poderiamos pensar que a revolta que sentimos diante
de tal comportamento seria suficiente para a constituicdo de um bem juridico — que poderia ser definido como
o sentimento de solidariedade para com certos animais superiores. No entanto, esse entendimento causaria um
problema ainda maior que aquele que procura solucionar. A partir do momento em que sentimento de revolta pela
prética de dado comportamento serve de base para legitimar a sua punicao, seria possivel criminalizar qualquer
conduta considerada imoral pela maioria da populacdo.” Até mesmo a homossexualidade poderia ser considerada
crime, uma vez que muitas pessoas manifestam repulsa diante da demonstracdo de afeto entre pessoas do mesmo
sexo (Greco, 2004, p. 108).

Portanto, o reconhecimento de sentimentos como referenciais de criminalizacao diluiria os esforcos da
teoria do bem juridico para colocar-se como filtro ao legislador. Se buscamos um conceito politico-criminal de bem
juridico — que tenha como funcéo limitar o poder de criminalizacdo e ndo apenas identificar o interesse protegido
pela norma8 - entéo, os sentimentos dos cidaddos nao podem ser considerados referenciais idéneos para justificar
uma criminalizacdo. Doutro modo, qualquer argumento quanto a ilegitimidade de um tipo penal poderia ser
respondido com referéncia ao sentimento de aversdo ou repulsa que a pratica da conduta causa em determinado
grupo de pessoas. Isso, sem duvida, converteria o direito penal em instrumento de imposicado da moral dominante.®

Em trabalho mais recente sobre o tema, Roxin (2018, p. 22) parece ter modificado seu entendimento,
indicando que somente sentimentos de ameag¢a poderiam ser considerados bens juridicos. Desse modo, afirma
que quando o legislador sanciona com pena a discriminacdo ou os atos exibicionistas, fundamenta-se no fato de
que tais comportamentos podem ocasionar receio da ocorréncia de futuros danos ou lesdes. Por esse motivo, tais
atos poderiam ser criminalizados com a finalidade de assegurar que os cidaddos possam viver suas vidas livres do

5> Parte da doutrina alema nao reconhece a possibilidade de que sentimentos configurem bens juridicos, mas admite a existéncia de delitos de
comportamento. Esses seriam crimes que ndo lesionam bens juridicos, mas seriam legitimos por desrespeitarem tabus culturais arraigados na
sociedade. (cf. Hefendehl, 2002, p. 12; Stratenwerth, 2016a, p. 360; Stratenwerth, 2016b, p. 147). Sobre a relagdo do principio da ofensa com os
delitos de comportamento (cf. Wohlers, 2016, p. 393 e ss; Wohlers, 2014, p. 297 e ss).

6 A obra é especialmente difundida no Brasil por ser a Unica edicdo com traducdo para o espanhol. A quinta edicio, primeira em coautoria com o
professor homenageado, encontra-se em processo de tradugdo para o portugués e deve ser lancada ainda no ano de 2024.

7 Em sentido um pouco diverso, mas, também, defendendo a impossibilidade de utilizacdo de sentimentos como critérios de criminalizacio (cf.
Amelung, 2016, p. 243).

©

Quanto a diferenca entre o conceito dogmatico e o conceito politico-criminal de bem juridico (cf. Greco, 2004, p. 92 e ss; Greco, 2007, p. 252 e ss).

9 Quanto as diferencas entre direito e moral (cf. Mill, 2017; Hart, 1958; Rawls, 1977). Especificamente no direito penal (cf. Greco, 2015, p. 96 e ss;
Ferrajoli, 2014, p. 204 e ss). No que diz respeito a impossibilidade de reconhecimento de imoralidades como bens juridicos (cf. Greco, 2011, p.
443).
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sentimento de medo. Qualquer proposta de criminalizacdo que vé além desse sentimento seria ilegitima, uma vez
que nas sociedades multiculturais a tolerancia frente a concepgdes de mundo contrarias a de um determinado
cidadao é também uma condicdo de existéncia da sociedade.

Apesar da modificacdo de posicionamento, ainda ha no pensamento de Roxin um sentimento capaz de
legitimar criminalizagdes. Desse modo, as criticas de Greco, quanto aos sentimentos enfraquecerem a teoria do bem
juridico, continuam vivas. Um leitor poderia suscitar a questdo quanto a existéncia de um critério que diferencie
o sentimento de medo - considerado legitimo para a criminalizacdo — daqueles de aversdo, revolta ou repulsa —
considerados ilegitimos. Se o referencial para a criminalizacdo é psicolégico-pessoal, entdo qual seria o motivo para
classificar o sentimento de medo como mais relevante que o sentimento de aversao? Na realidade, a depender
do individuo e da situacéo, este ultimo se manifesta de forma mais intensa que o primeiro. Talvez um individuo
prefira andar em um transporte publico com medo de ter sua carteira furtada que se deparar com atos que julgue
excessivamente aversivos.

Diante disso, na quinta edi¢cdo do Manual de Direito Penal de Roxin (Greco, 2020, p. 37), agora em coautoria com
o professor homenageado, esse ponto foi modificado novamente. Os autores apresentam o problema e apontam
que nas edi¢des anteriores do livro defendeu-se a possibilidade de o sentimento de medo ser considerado um bem
juridico. A justificativa para esse reconhecimento, como visto acima, é que algumas condutas ocasionam receio
da ocorréncia de atos lesivos futuros — e a coexisténcia pacifica em sociedade pressupde que os cidadaos vivam
sem receios de ser lesionados ou discriminados. Nessa edi¢do, no entanto, os autores indicam que o fundamento
é correto, mas “ndo é o sentimento que constitui a principal razdo para a punicdo, e sim o prejuizo associado a
coexisténcia pacifica e livre” (Roxin; Greco, 2020, p. 37, traducao nossa).

De acordo com os autores, “uma diminuicdo do sentimento de seguranca anda regularmente de maos dadas
com, pelo menos, uma diminuicao da liberdade de formacdo e de exercicio da vontade: quem tem de se preocupar
com a sua segurancga abstém-se de uma série de atividades que poderia realizar sem preocupac¢des” (Roxin; Greco,
2020, p. 37, traducdo nossa). Desse modo, passa a ser possivel a criminalizacdo de condutas que causam medo sem
referéncia ao sentimento.'® O fundamento da criminalizacdo néo estaria no fato de que elas ocasionam o medo em
si, mas no fato de que, ao se depararem com determinadas condutas, os cidaddos teriam a sua liberdade restringida.
Desse modo, por exemplo, ao analisar os crimes de atos exibicionistas (§ 183 do Cédigo Penal alemao, adiante
StGB), os autores indicam que o fundamento da criminalizacdo nédo estaria no sentimento de pudor da sociedade
ou na protecdo de determinados tabus socialmente arraigados, mas no fato de que esses atos podem suscitar receio
de agressao sexual nas pessoas que os presenciam (Roxin; Greco, 2020, p. 38). Desse modo, os atos exibicionistas
restringiriam a liberdade dos cidaddos que passariam a deixar de frequentar determinados locais pelo risco de se
tornarem vitimas de crimes sexuais."

Portanto, os autores procuram resolver o problema dos sentimentos como bens juridicos a partir da referéncia
a uma restricdo na liberdade individual. A despeito de nao ser mencionada diretamente, a ideia de referéncia a
liberdade individual como alternativa aos sentimentos também se aplica a outros tipos penais. Nesse ponto, Tatjana
Hornle (2016, p. 384), por exemplo, indica que no crime de ameaca de cometimento de crime (§ 126 do StGB), ndo
ha necessidade de referéncia a um sentimento de medo, uma vez que esse delito configura uma efetiva restricdo

10 De acordo com os autores, “a invocacdo de sentimentos, incluindo o sentimento de seguranga, pode, por si s6, ser omitida, pois é ébvio que
ninguém deve ser preso pelo simples facto de ter ferido os sentimentos de outrem” (Roxin; Greco, 2020, p. 37, traducdo nossa).

1 Além do aspecto da liberdade de frequentar determinados locais, os autores também indicam restricées a liberdade de determinacio da
vontade. No crime de causar incbmodo publico por meio da realizacdo de atos sexuais (§ 183a do StGB), por exemplo, os autores indicam que
o0 aspeto decisivo da criminalizacdo ndo tem a ver com a protecdao dos sentimentos, mas com a ideia de proteg¢do contra o confronto. Segundo
eles, “a pessoa a quem se impdem atos sexuais é prejudicada na sua liberdade de nao ser confrontada involuntariamente com estimulos que
se situam no plano acional do fisico ou libidinal (a chamada protegao contra o confronto)”. Nesse sentido, Luis Greco (2023, p. 197) indica que o
direito a autodeterminacéo sexual deve respeitar a decisdo do individuo em favor da castidade ou da abstinéncia sexual. Partindo da premissa de
que a sexualidade possui um carater instintivo e, por isso, em grande parte incontrolavel, o autor defende que a confrontagao com atos sexuais
obriga o cidadao a encarar suas proprias pulsées. Desse modo, a autodeterminacédo sexual compreenderia o direito do individuo de escolher se
quer colocar-se em tal posicao de confrontagdo com seus instintos (Greco, 2023, p. 209).
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a liberdade individual dos cidadios.? Segundo ela, perante uma ameaca, os cidadaos sensatos irdo levar a sério o
perigo e deixar de utilizar determinados meios de transportes ou frequentar determinados lugares (Hornle, 2016,
p. 384). Desse modo, ainda que a ameaca ndo apresente um perigo real, ela tem a capacidade de limitar a liberdade
dos individuos ameacados de decidirem como levarao sua vida (Hoérnle, 2016, p. 384).

Desse modo, a despeito da correta premissa de que sentimentos ndo podem, em nenhuma hipotese, serem
utilizados como referenciais de criminalizacdo, parece-nos que a solucdo de que determinadas condutas podem ser
criminalizadas pela restricao da liberdade das vitimas merece uma analise mais detida. Ndo ha qualquer objecao
quanto ao fato de a liberdade ser um bem juridico merecedor de tutela penal. Ocorre que a referéncia a restricao da
liberdade, em alguns casos, parece depender de uma andlise excessivamente empirica — e que passa pela esfera de
autodeterminacdo da vitima. A titulo de exemplo, analisemos o caso da ameaca de cometimento de crimes indicada
por Hornle. Tomaremos a liberdade de deixar sem resposta a questdo dos atos exibicionistas, pois achamos que,
nesse caso, existe um argumento adicional para a criminalizacdo - que, pelo restrito espaco que dispomos, ndo
podera ser objeto de analise.!3

No que diz respeito a ameaca de pratica de crimes, no entanto, pensemos no exemplo de uma mulher que
costuma realizar atividades fisicas na praca de seu bairro todos os dias e, em razdo de uma ameaca de morte
cometida por um ex-namorado, deixa de pratica-las, por medo. Nao hé duvida que o ato do ex-namorado restringiu
a liberdade de exercicio da vontade da mulher. No entanto, essa mesma mulher poderia deixar de frequentar a
praca por la encontrar frequentemente um grupo de ativistas que Ihe interrompem o exercicio fisico para apresentar
projetos sociais e pedir doacdes. Nesse caso, o ato dos ativistas também seria capaz de restringir a liberdade da
mulher — apesar de ninguém sustentar a criminalizacdo da conduta dos ativistas.

Por outro lado, ameacas simples que ndo tenham relagdo com violéncia fisica provavelmente néo restringiriam
a liberdade de formacédo ou o exercicio da vontade de uma vitima.'* Pensemos no mesmo caso da mulher, mas,
dessa vez, o ex-namorado ameaca divulgar na internet videos dos dois em momentos intimos. Ao que tudo indica,
essa conduta ndo a faria deixar de praticar esportes na praca ou frequentar qualquer local - ao menos antes da
divulgacdo. O fato de a vitima sair ou permanecer em casa ndo tem qualquer relacdo com o cumprimento da ameaca.
Especialmente se se tratar de uma ameaca simples - em que o ex-namorado néo faca qualquer pedido para ndo
cometer o crime —, ndo parece haver qualquer restricao na liberdade de locomocédo ou de formacao e exercicio da
vontade da vitima. A despeito disso, nos parece que essa conduta precisaria continuar sendo objeto de reprimenda
penal.

Portanto, o problema que vemos na solucdo apresentada pelos autores recai no fato de a lesdo a liberdade
depender excessivamente da situacdo fatica. Desse modo, acreditamos que ndo é exatamente o fato de que uma
determinada pessoa deixe de frequentar um local que justifica a criminalizagdo. Uma proposta de justificacdo
desses crimes, a nosso sentir, necessita do reconhecimento de um bem juridico mais concreto, cuja lesdo possa ser
determinada de maneira independente das circunstancias do caso concreto.

3 0sossego como bem juridico

Acreditamos encontrar uma justificativa para algumas criminalizacées que comumente fazem referéncia ao
sentimento das vitimas no reconhecimento de um bem juridico pouco explorado na doutrina penal: o sossego.
Seguramente, o reconhecimento desse bem juridico ndo serd capaz de solucionar todos os problemas relativos
aos crimes que fazem referéncia a sentimentos. De todo modo, acreditamos que os crimes contra o sentimento

2 No mesmo sentido, entre nés (cf. Bitencourt, 2015, p. 422; Souza, 2019, item 22.2).

13 A questao dos atos exibicionistas, a nosso sentir, apresenta um argumento adicional para a criminalizacéo: o fato de que atos sexuais praticados
em publico poderem ser vistos por criangas. Para uma justificagdo liberal para a restricao do contato de criangas com atos sexuais de terceiros (cf.
Greco, 2023, p. 202 e ss).

4 Nesse sentido, Helena Regina Lobo da Costa (2020, p. 548) indica que “se o0 agente apenas diz a vitima: ‘vou matar seu filho’ ndo ha davida de que
se trata de uma ameaca grave (tomando como pressuposta, no exemplo, a idoneidade), mas ndo necessariamente a vitima terd a sua liberdade
de resolugao atingida”.
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religioso, os crimes de discriminacdo e os maus-tratos aos animais ja foram analisados em outros trabalhos, para os
quais remetemos o leitor.! Nesta pesquisa, procuraremos analisar somente um caso em que comumente se indica
o sentimento de medo como fundamento da criminalizacdo: o crime de ameaca (art. 147 do CPB).

Partimos da ideia de que a criminalizacdo desses atos nao se fundamenta no sentimento que eles podem
ocasionar na vitima — nem na eventual restricdo da liberdade - mas na capacidade que tém de atormentar
psicologicamente a vitima. Pesquisas na area de psicologia desenvolveram o conceito de economia da atengéo.®
Esse conceito se baseia na ideia de que os seres humanos tém recursos cognitivos limitados. Quando esses recursos
sdo utilizados para a realizacdo de uma determinada tarefa, eles deixam de poder ser utilizados em outra. Desse
modo, a atencéo passa a ser pensada como um recurso finito!”, necessario para realizacdo de tarefas cotidianas.
Como todo recurso limitado, o direito de usufruir da atencdo passa necessariamente pela sua capacidade de
alocacgao - ou seja, se o recurso nao pode ser utilizado indistintamente, sua utilizacdo depende da decisdo quanto a
sua destinacdo. Portanto, sendo a atencdo um recurso fundamental para o desenvolver da vida, mas escasso, torna-
se importante reconhecer o direito individual de autodeterminagéo da atengao. Esse direito pode ser definido como a
capacidade de escolher em quais tarefas o individuo ird despender a sua atencéo — e em quais néo ira.'8

A partir dessa ideia, reconhecemos no sossego um pressuposto para a realizacdo da autodeterminacgao da
atencdo. O sossego como bem juridico deve ser entendido como a condi¢cdo necessdria para que uma pessoa possa
definir e manter sua aten¢do em uma determinada tarefa por ela escolhida. Desse modo, o sossego nao é entendido
aqui como mera inexisténcia de importunagao, mas como uma condi¢do necessaria para a definicdo da alocacao
da atencao. Somente quando o individuo ndo é confrontado com ag¢des excessivamente tormentosas ele tem a
capacidade de ser senhor da sua prépria atencdo — determinando em qual tarefa ird aloca-la.

A ideia de um direito ao sossego parece ser reconhecida no ordenamento juridico-penal. Atualmente,
consideramos a perturbagao ao sossego uma contravencdo penal (art. 42 da Lei 3.688/1941). De acordo com ela,
aquele que perturba o sossego alheio por meio de gritaria ou algazarra; exercendo profissao incomoda ou ruidosa,
em desacordo com as prescri¢des legais; abusando de instrumentos sonoros ou sinais acusticos; ou provocando ou
ndo procurando impedir barulho produzido por animal de que tem a guarda, estd sujeito a pena de prisdo simples.
A doutrina penal também parece reconhecer uma ideia préxima ao direito ao sossego quando trabalha questées
ligadas a intimidade/privacidade. Nesse sentido, por exemplo, Paulo José da Costa Junior (2004, p. 13) ao descrever
o direito a intimidade o indica como o “direito de manter-se a pessoa, querendo, isolada, subtraida ao alarde e a
publicidade, fechada na sua intimidade, resguardada da curiosidade dos olhares e ouvidos avidos”.

Desse modo, ndo nos parece uma novidade o reconhecimento do sossego como bem juridico. Se os bens
juridicos sdo aqueles dados necessarios para o desenvolvimento individual, e sendo o sossego um pressuposto
necessario para a alocacao da atencao, pode-se reconhecer nele um objeto de tutela penal em um Estado liberal.
Condutas que sejam excessivamente tormentosas, capazes de impedir que um individuo deposite a sua atengdo nas
tarefas cotidianas que pretende realizar, sdo passiveis de criminalizacao, a partir da lesdo ao bem juridico sossego.

O reconhecimento desse bem juridico é um primeiro passo para a criminalizagao de uma conduta. No entanto,
como lembra o professor homenageado, ao tratarmos da questao do bem juridico estamos diante da pergunta: o que
proteger? Essa questao precisa ser complementada com uma segunda indagacao, relacionada com a estrutura do
delito, qual seja: como proteger? (Greco, 2004, p. 118). Nesse ponto, entendemos importante mencionar que ndo séo
todas as condutas que lesionam o sossego que podem ser criminalizadas. O direito penal esta sempre condicionado
ao principio da interven¢do minima, que se relaciona com sua fragmentariedade e subsidiariedade (Batista, 2004, p.

5 No que diz respeito aos crimes contra o sentimento religioso (cf. Vianna; Miranda, 2020). Quanto aos crimes de discriminagdo, em especial a
discriminacdo religiosa (cf. Miranda, 2022). Os crimes contra maus-tratos de animais foram trabalhados pelo professor homenageado nas obras
citadas e, em especial, em Greco (2010). A esse respeito, também: Paula (2013, p. 128).

16 Acerca do conceito de economia da atencao (cf. Simon, 1971, p. 40; Crawford, 2015, p. 11; Caliman, 2012, p. 4; Frank, 1998; Beck; Davenport,
2001).

17 Interessante destacar que como recurso limitado a atengao passa a ser, inclusive, passivel avaliagdo financeira. Isso ocorre especialmente na
venda de espacos de publicidade em redes sociais ou sites de busca na internet.

'8 Quanto ao problema da alocacéo de atencao (cf. Simon, 1971, p. 40).
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85). A primeira indica que o direito penal ndo tem a pretensao de completude, mas protege somente alguns bens
contra algumas formas de agresséo. A subsidiariedade, por sua vez, pressupde a fragmentariedade e indica que o
remédio administrado pelo direito penal — ou seja, a pena — somente pode ser utilizado quando os outros ramos do
direito mostram-se ineficazes.'?

A titulo de exemplo, podemos analisar o bem juridico integridade fisica. Ninguém inadmite que tal bem
juridico merece protecao do direito penal. No entanto, ndo sdo todas as condutas que lesionam ou colocam em
perigo a integridade fisica que sdo proibidas por esse ramo do direito. Pensemos na conduta de venda de cigarros.?°
E extensamente sabido o fato de que o ato de fumar ocasiona lesées a integridade fisica, no entanto, sua venda nio
é proibida pelo direito penal. Nesse ponto, o leitor poderia questionar se a permissao nao decorre do fato de que
aquele que fuma realiza uma autolesao. No entanto, o direito penal também nao proibe a conduta de fumar proximo
a outras pessoas que ndo consentem com a pratica do ato. Pensemos em uma mae que fume dois magos de cigarros
por dia dentro de casa com seus filhos por perto. Ndo parece haver duvida que sua conduta lesiona a integridade
fisica das criancas e, ainda assim, o direito penal ndo a considera suficientemente grave para a criminalizacéo.

Desse modo, possiveis criminalizacdes de lesdes ao sossego também devem ser avaliadas de acordo com sua
gravidade. Nesse ponto, entendemos que a avaliacao do grau de lesdo a esse bem juridico deve sempre levar em
consideracao o bindmio: expectativa de sossego e intensidade da agressdo. A expectativa de sossego esta relacionada
a circunstancias de tempo e lugar que devem ser levadas em consideracédo para a verificacdo da lesdo. Uma pessoa
tem um grau de expectativa maior de manter-se senhor de sua atencao, por exemplo, em sua casa, no seu trabalho,
em uma sala de aula ou em uma biblioteca. De outro modo, ao sair a rua ou, especialmente, ir a uma festa, um bar,
um show ou a uma partida de futebol, a expectativa de sossego é diminuida. As pessoas sabem que em tais locais
encontrardo outras pessoas, barulhos altos e demais fatores que terdo impacto em sua atencao.

Da mesma forma, pode-se pensar no horario. Durante o dia, existe uma menor expectativa de sossego do que
durante a madrugada. Normalmente, no periodo noturno, as pessoas repousam e, portanto, espera-se menos agoes
que interrompam a atencdo. No entanto, datas festivas podem alterar essa expectativa. Durante o réveillon, ndo ha
expectativa de sossego a noite. Tradicionalmente, nessa data, as pessoas comemoram a mudanca do ano, disparando
fogos de artificio. Sem duvida, a utilizacdo desses artefatos tem a capacidade de lesionar o sossego, mas, nesse dia
especifico, como ha uma baixissima expectativa de sossego, tais condutas ndo configuram leséo. De igual maneira
podemos pensar em eventos musicais ou esportivos que ocorram com autorizacdo das autoridades administrativas.
A autorizacdo de um evento em uma regiao diminui a expectativa de sossego por um periodo determinado. Em
suma, uma agao é tanto mais grave quanto maior a expectativa de sossego. No entanto, importante mencionar
que essa expectativa ndo deve ser analisada numa perspectiva pessoal, mas de forma objetiva, de acordo com as
caracteristicas gerais de tempo e local.

Além da expectativa de sossego, deve-se levar em consideracdo também a intensidade da agressdo. A
partir desse elemento é possivel considerar pouco ou nada lesivas as agdes que causam importunagdo, mas por
um periodo curto. Imaginemos, por exemplo, um vendedor que interrompe a conversa de grupo de pessoas em
um restaurante para oferecer seus produtos. Sem duvida, a sua conduta tem a capacidade de afetar a alocacédo da
atencdo dos comensais. No entanto, além da pequena expectativa de sossego em um local publico, a interrupcéo
da atencéo ocorre por um curtissimo periodo. Assim que ele deixa o local, as pessoas ali presentes podem voltar a
alocar sua atencdo na tarefa que estavam realizando. O mesmo pode-se dizer de pessoas que pedem dinheiro na rua,
de ligacdes de telefone nao solicitadas ou de quaisquer outros atos que interrompam a atencédo por curto periodo.

Situacao diversa ocorre quando a agdo se prolonga no tempo, atingindo a capacidade da vitima de alocar sua
atencdo em tarefas cotidianas de forma intensa e prolongada. Imaginemos, por exemplo, o caso dos torcedores
de um time de futebol que soltem fogos de artificio durante toda a noite ao lado de um hotel em que se hospeda
o time rival ao seu — com a finalidade de atrapalhar o sono dos jogadores e, consequentemente, seu desempenho
esportivo. O langamento de um Unico foguete ou de alguns em um curto periodo pode ser considerado uma

9 No mesmo sentido (cf. Mir Puig, 2006, p. 117).

20 0 exemplo é do préprio homenageado (cf. Greco, 2016, p. 6).

48 R. Trib. Reg. Fed. 12 Regido, Brasilia, DF, ano 36, n. 2, 2024



Artigos doutrindrios

interrupcdo curta da atencdo. Mas, uma campanha coordenada de fogos de artificio com a finalidade de impedir
o sono de determinadas pessoas &, sem duivida, uma agressao intensa ao sossego, passivel de ser criminalizada.
De igual maneira, pode-se pensar em cobrancas telefénicas abusivas. Uma chamada de telemarketing interrompe
a atencdo por um curto periodo e ndo pode ser considerada uma lesdo intensa ao sossego, mas se uma empresa
utiliza de dezenas de chamadas telefénicas ao longo de um dia para realizar uma cobranca, causarad um dano intenso
ao sossego do devedor.

Portanto, as condutas que interrompem a atencdo, para serem consideradas passiveis de reprimenda penal
devem ser realizadas em um local ou periodo em que a vitima tenha uma alta expectativa de sossego e com
intensidade suficiente para serem consideradas graves. Esse entendimento, a nosso sentir, é o que melhor soluciona
a questdo das ameacas simples. Relembremos o caso da ameaca de divulgacdo de videos de conteudo intimo. Uma
ameaca de mal grave — como requer o tipo penal — mesmo que pontual, tem a capacidade de comprometer a
alocacao da atencédo do individuo por longo periodo, a despeito da sua vontade. Se uma pessoa fica excessivamente
preocupada com a possibilidade de ter videos intimos divulgados sem autorizacdo, ndo conseguira realizar com
tranquilidade as tarefas do seu dia.

Desse modo, o delito de ameacga nos parece tutelar de forma mais direta o sossego dos individuos do que sua
liberdade. Mesmo as acdes que ndo impedem ou restringem a liberdade das vitimas — como ocorre nos casos em
que o agente realiza uma ameaca, sem condicionar o ato lesivo a alguma atitude do ofendido — tém a capacidade
de atormenta-las psicologicamente, impedindo que elas consigam alocar sua atencao nas tarefas diarias que
pretendem realizar. E exatamente esse efeito de restricio ao sossego que deve ser considerado como fundamento
da criminalizacdo. Assim, torna-se desnecessaria a referéncia a algum sentimento ou a restricdo da liberdade
individual - a conduta é criminalizada por apresentar idoneidade para afetar o sossego.?’

Além da ameaca simples, o crime de perseguicdo (art. 147-A do CPB) também pode ser interpretado a
partir da lesdo que causa ao bem juridico sossego. Ndo desconhecemos que algumas condutas de stalking tém
a capacidade de ocasionar efetivos danos psicolégicos as vitimas — como, por exemplo, depressao, sindrome do
panico etc. No entanto, acreditamos que esse efeito seja dispensdvel para a criminalizacdo. Imaginemos uma pessoa
que sofra perseguicdo pela internet, recebendo centenas de comentérios, mensagens e e-mails, inclusive em canais
profissionais, com conteldo intimidatério. Ainda que essas condutas ndo sejam suficientes para desenvolver um
transtorno mental, elas parecem poder ser criminalizadas, a partir da capacidade que apresentam de lesionar o
sossego. Condutas reiteradas que atingem a vitima em ambientes em que se tem alta expectativa de sossego -
como em sua casa ou no trabalho — tém potencial lesivo suficiente para serem consideradas crime.

Ademais, mesmo que as condutas ndo sejam capazes de afetar a liberdade da vitima, elas ainda parecem ser
merecedoras de reprimenda penal. Nesse sentido, pensemos que a vitima do exemplo acima, que sofre perseguicao
pela internet, reside em um pais diverso do seu perseguidor. Por conta disso, ela ndo deixara de sair de casa ou
utilizar o transporte publico em razao da perseguicdo. No entanto, as condutas tém a capacidade de atormentar seu
sossego — mesmo que a distancia — pelo receio do que pode o agente fazer no ambiente virtual.22 A vitima podera
ficar preocupada ndo com um ataque fisico, mas talvez com o que o agressor possa publicar em paginas da internet.
Desse modo, entendemos que o sossego também possa ser apontado como um dos bens juridicos tutelados pelo
tipo penal de perseguicao, em algumas das modalidades previstas no art. 147-A do Cédigo Penal Brasileiro.

21 Essa ideia parece ter sido reconhecida, sob o nome de tranquilidade, por Miguel Reale Jr. Em seus comentarios ao tipo penal de ameaca, Reale
(2023, p, 493) indica que “o que se pretende proteger por via da incriminagdo da ameaca é o direito a tranquilidade, a viver sem ser atemorizado
com prenuncios do sofrimento de males que conturbam. Em suma, hd um direito a paz de espirito, de forma a constituir crime a grave perturbagédo
oriunda da promessa de infligir ao destinatdrio da mensagem ou a pessoa, a qual se liga por lagos de afeto, um maleficio, dando causa a sensacéo
de inseguranca, criando medo. Dessa forma, para a caracterizacao do crime de ameaca, é preciso que haja ofensa contundente a tranquilidade,
convulsionando a psiqué da vitima. Para tanto, o tipo penal exige que o prenuncio seja o de um mal injusto e grave”.

22 No que diz respeito a internet como instrumento para a pratica de crimes (cf. Vianna, 2003, p. 15).
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4 Consideragdes finais

O reconhecimento do sossego como bem juridico traz significativas vantagens dogmaticas para o direito penal
- especialmente para a interpretacao de tipos penais como a ameaca e a perseguicdo. Ao contrario da referéncia
a sentimentos — que sao sempre subjetivos —, 0 sossego pode ser objetivamente compreendido como a condicao
necessdria para que uma pessoa possa alocar e manter sua atencdo em uma tarefa por ela escolhida.

Se é certo que o crime de ameaga muitas vezes restringe a liberdade individual, isso ndo pode ser generalizado.
Ha hipdteses em que a ameaca em nada impacta na liberdade individual da vitima, mas ainda assim tem um efeito
significativo na sua capacidade de alocacao da atengao. Desse modo, a limitacao a liberdade individual, em muitos
casos, serd um efeito secundario destes crimes, mas ndo a sua esséncia.

Em um mundo em que segundos de atencao sdo disputados nas redes sociais por seu valor econémico
intrinseco, nada mais natural que se reconhecer o sossego como um bem juridico-penal. O corolario de uma
economia da atencao é o direito ao sossego.
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