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Principio da insignificancia nao vale para envio spam

O sucessivo desenvolvimento das artes nao se assemelha ao movimento dos ventos que nascem
Vigorosos, para em seguida se enfraquecerem até desaparecer. Mas pelo contrério, parece-se com o
curso dos rios que nascem pequenos e débeis, e chegam ao mar grandes e poder 0sos, enriquecidos
pela agua dos afluentes. (Paolo Rossi, 1989 (1) )

O artigo 65 da L e das Contravencgdes Penais

Na escada dos ilicitos, 0 spam se encontra em todos os seus degraus. E contravencio (2) , écrimee é
ilicito civil, além de atentar contra direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Seu aspecto contravencional esta previsto pelo artigo 65 da Lei das Contravengdes Penais (decreto-lei
n.° 3.688, de 3 de outubro de 1941), ou LPC. Transcrevamo-lo:-

Molestar alguém ou perturbar-lhe a tranquilidade, por acinte ou por motivo reprovavel:
Pena — prisdo ssimples, de 15 (quinze) dias a 2 (dois) meses, ou multa.

O tipo penal, como explicitado, compreende dois aspectos. 0 ataque ao bem juridicamente tutelado (a
tranquilidade) e o modus do ataque (por acinte ou por motivo reprovavel).

A molestacdo — ou a perturbacéo a tranquilidade pessoal — ocorre sempre que forem causados
incdmodos, aborrecimentos, tormentos ou irritaces para a vitima, por parte do agente.

Tranquilidade, do latim tranquilitas (calma, bonanca, serenidade), exprime o estado de animo,
sem preocupacdes, nem incdmodos, que traz as pessoas uma ser enidade, ou uma paz de espirito.

A tranquilidade, assim, revela a quietude, a ordem, o siléncio, a normalidade das coisas, que, como se
faz 16gico, ndo transmitem nem provocam sobressaltos, preocupacdes ou aborrecimentos, em razéo dos
guais se possa perturbar o siléncio alheio.

A tranquilidade, sem davida alguma, constitui direito inerente atoda pessoa, em virtude do qual esta
autorizado aimpor que |he respeitem o bem-estar ou a comodidade de seu viver. E se tentam contra ela,
paralhe perturbar a paz de espirito ou Ihe trazer atribuicdes, em exercicio do direito de viver trangtiilo,
pode pedir a protecéo publica, para que cesse a molestacéo e se aplique ao molestador, ou perturbador de
sua tranquilidade, as sanc¢des consignadas em lel (Lei das Contravengdes Penais, art. 65).

Para que se configura a contravencéo ao principio da tranquilidade alheia, muitos seréo os fatos. Basta
gue o agente intencional mente pratigue um ato visivelmente perturbador ou molestador da paz de
espirito, ou do sossego da vitima, promovendo-|he injustos dissabores, ou atribui¢des injustas, ou Ihe
induzindo a sobressaltos e preocupagoes. (3)

Afinal, todos temos o direito de ndo sofrermos os resultados dos aborrecimentos que ndo provocamos
(que ndo demos causa). Apenas as obrigacOes derivadas da cidadania e o que for decorrente de
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imponderacdes planetérias (cataclismas) sobre nods devem exercer influéncia. Excluidas essas situagoes,
esse nosso direito € absoluto e nossa tranqiilidade pessoal sera objeto de tutelajuridica onde quer que
estejamos (em casa, no trabalho, numa caminhada ou numa praca), jaque a Lei néo faz distingbes neste
sentido.

A fruicdo datranquilidade pessoa é imprescindivel para o exercicio de nossa privacidade, aquele
“lugar” onde podemos dar vazdo a nosso mais escondido Eu. E um direito indisponivel e irrenunciével
do qual todos somos titulares. Podemos deixar de 0 exercer, mas ndo podemos o renunciar.

A tranquilidade pessoal compreende 0 sossego, o direito de ver, pensar, ouvir ou tocar o que se desgja,
sem incébmodos ou atribulagcdes. A ameaca a esse bem juridico se caracteriza quando o ato praticado
causa aborrecimentos, ira ou execucao de trabalho desnecessario, inoportuno ou indevido. N&o se
confunde com afigura contravencional previstapelo artigo 42 daLPC (4) , aqual diz respeito a
perturbacéo do trabalho ou do sossego alheios. A figurado artigo 65 trata exclusivamente da
tranqiilidade pessoal.

M as ndo bastam a molestacio ou a perturbacio a nossa tranqiilidade. E necessario que o contraventor
ga com acinte ou por motivo reprovavel. (5)

Age acintosamente quem faz algo de propdsito, intencionalmente, deliberadamente. O ato nédo ha
gue ser necessariamente grosseir o; basta que sgja desr espeitoso. Reprovavel, por sua vez, étudo
aquilo que éfeito por motivo futil, a pretexto gratuito e despropositado.

Considerado o que é molestacéo, perturbacdo, tranquilidade, acinte e motivo reprovavel, temos que na
contravencao em analise, o bem protegido é a tranquilidade particular. Os sujeitos ativo e passivo podem
ser qualquer um, como qualquer um pode ser 0 meio de execugdo. Por fim, tem que haver dolo na
conduta, que pode ser momentanea ou persistente, in loco ou a distancia, in temporis ou atemporal.

No caso de spamming, especificamente, o bem juridicamente tutelado € a tranquilidade pessoal do
destinatario da mensagem eletrénica, 0 sujeito passivo é o Homem qualquer destinatario da mensagem e
0 sujeito ativo € o spammer. O meio de execugdo € ainternet. A perturbacéo — ou molestacéo — pode ser
momentanea ou persistente. Sempre ocorrera em padrdes temporais distintos.

De certo modo, essa questdo néo é nova para nossos Tribunais. Jafoi objeto de discussdo sob outra Gtica,
guando da utilizacdo convencional das secretérias el etrénicas — um novo (na época) petrecho tecnol 6gico
para envio de mensagens. Com o0 e-mail 0 mesmo tem vez.

Ementa: Contravencao Penal. Perturbacdo da Tranquilidade. Comete a Contravencao Penal de
Perturbacéo da Tranquilidade, Por Acinte, Previstano Art. 65 da L e das Contravengdes Penais, o
Agente que por Meio de Mensagem Telefonica, Gravada por Secretéaria Eletrdnica, Exterioriza
Palavras Ameacador as, Deixando Recados Ofensivos, Fatos que Causam Perturbagdo Emocional .
A Condenacdo de Multa Imposta ao Infrator deve ser Mantida. Negado Provimento ao Recur so
paraManter a R. Sentenca. Decisdo: DESPROVER O RECURSO. UNANIME. (Apelacdo Juizado
Especial Criminal 20000110249925apj DF — Primeira Turma Recur sal dos Juizados Especiais
Civeise Criminaisdo D.F. —julgado aos 03/10/2000 — Relator : JOAO TIMOTEO DE OLIVEIRA
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—DJU: 21/11/2000 P&g. : 39, Secao 3).

Uma nova tecnologia ndo demanda um novo ordenamento juridico, mas u’a nova avaliagdo tecnol 6gica.
A solucdo juridica, viade regra, existe. Porém, ela somente podera ser alcancada se o profissional do
direito que a colocar em discussdo tiver nocdo da paraferndlia tecnol 6gica de que estiver tratando. Caso
contrério estara brincando de Sisifo (6) .

Aspectos contravencionais dos spams

O spammer tem sua conduta tipificada pelo artigo 65 da L PC porque tanto molesta quanto perturba a
tranquilidade pessoa do cidaddo/usuério dainternet. Aborrece-o, importuna-o e o ofende ao Ihe
impingir aindesgjavel tarefa de ter que receber aindesegjavel correspondéncia eletronica que ndo
solicitou e ter que apaga-la— o que implica em desperdicio de tempo e dinheiro. E isso de modo acintoso
ereprovavel.

Contudo atutelalegal datranquilidade pessoal ndo guarda limites. Se a principio protegia de barulhos e
fumaca, hoje nos protege de outras intrusdes a nossa privacidade, inclusive nainternet, umavez que o
meio paraa consumagao da contravencao pode ser qualquer um.

“N&o importa o meio usado, in abstrato, para se considerar idéneo e produzir o incébmodo ou
perturbar atranquilidade pessoal. O caso particular é que caracteriza aquelaidoneidade,
atendendo-se as circunstancias. Assim, a aparicéo de fantasma ou simulacéo de fendmeno
sobrenatural deve consider ar-se eficaz para concretizar ainfracéo. E o parecer de Manzini.

“O fato de ser praticado pelaimprensa, pelo radio, em impressos, desenhos, palavras, comunicacoes
telefonicas, caricaturas, etc.. A lel apenas falaem molestar ou perturbar a tranquilidade.

“O que interessa, essencialmente, € que com o uso de qualquer meio gque se tenha, efetivamente,
molestado alguém. E, pois, uma contravencdo dolosa que exige resultado. Tudo que é apto para alterar
fastidiosamente ou importunamente, de modo mediato ou imediato, o estado psiquico atual de uma
pessoa, deve ser considerado, ndo importando tenha cardter momentaneo ou duravel.” (7)

O spam molesta e perturba a tranquilidade pessoal do cidaddo/usuario da internet porque esse passa ater
gue fazer o que nenhumale o obrigaafazer. Ele ndo tem opcgdes quanto ao recebimento do spam, ao
contrério dos apol ogizadores do spamming. O cidaddo/internauta vitima € obrigado areceber o spame
torcer para que ndo estejainfectado com algum novo virus. Tudo isso he causa enfados e disturbios,
além de atrapalhé&-1o em suas rotinas.

Essas molestactes — ou perturbactes a tranqiilidade pessoal — podem ocorrer in temporis ou ndo. Ocorre
in temporis quando o cidadao/internauta se vale de softwares de troca de mensagens el etronicas
instantaneamente. A acéo tem vez de modo atemporal quando o spam enviado é “aberto” depois de
algum tempo de ter sido recebido.

Inegével, outrossim, o animus doloso do spammer, eis que quando envia seus indesgjavels e-mails, sabe,
de antemao, que a conta da correspondéncia eletronicavai ser paga por aguele que recebe 0 e-mail,
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mesmo em o ndo desgjando. Sim... ele pressupde os resultados de sua conduta, conhece 0 mecanismo
gue envia as miriades de e-mailsindesegados, sabe que seu custo éirrisorio para ele, do mesmo modo que
esta conscio que os destinatarios “rateardn” as despesas de seu acintoso e reprovavel meio
propagandistico.

A tranquilidade pessoal — que implica em paz, sossego e auséncia de incdmodos e ansiedades — é
ofendida pelo spammer, que insiste em nos impingir indesgjaveis, inconcebiveis e impertinentes
atribuigoes.

Por vezes nossa trangiilidade pessoal € posta de lado para dar vez airritagdo, o que se justifica por
termos que apagar aguele mesmo indesgjavel e-mail — que veio umavez, duas vezes, centenas de vezes e
gue ndo parade vir... N&o hadireito de publicitarios que possa suplantar nosso constitucional direito a
privacidade, atranqiilidade pessoal.

Em outros casos (namaioria, talvez) alesdo pode ser irreparavel e aturbacéo da tranquiilidade pessoal
muito maior. Imaginemos um cidadao/usuario de correio el etrénico remoto (ou baseado) (8) .

Nesses correios o internauta dispde de um determinado volume de meméria que pode ser utilizada para o
recebimento — e guarda— de emails. Se, em decorréncia de recebimento macico de spam, sua cota for
excedida, o internauta deixara de receber as eventuais mensagens el etronicas que efetivamente séo de
Seu interesse para acumular incontéavei s mensagens el etronicas ndo solicitadas — sejam comerciais ou
ndo. De perturbacdo atranquilidade pessoa — ou molestacéo — a dano patrimonial. Esse € um factivel é
sempre pintado por um spammer, aquele que nos forga “atender” aligagéo a cobrar...

Em outras palavras, a conduta do spammer encontra-se resplandecentemente enquadrada nafigura
capitulada pelo artigo 65 da L CP, caso ndo sgja abarcada por um crime maior (difamagéo, calliniae
injUria, por exemplo).

A néo aplicabilidade do principio da insignificancia ao spam

O principio dainsignificanciano Direito Penal diz respeito ao que é pequeno, ao que € irrelevante, moral
ou socialmente, na esfera juridica. Estriba-se em dois velhos principios romanos: nullum crimen sine
iniuria (9) e de minimus non curat pragor (10) . E aplicado aos crimes de bagatela, ou de pequena— as
vezes nenhuma — importancia ou relevancia social.

Se um delito cometido néo ferir bem juridicamente tutelado, defrontamo-nos com a hipotese de crime
inconcebivel —ou crime de bagatela préprio. Ja se um delito cometido se enquadrar no rol dos tipos
previstos pelo legislador penal — mas ndo for, social ou moralmente, relevante ou significativo -,
defrontamo-nos com o crime de bagatelaimpréprio. Afinal, além da conduta criminosa, todo crime deve
apresentar resultados que justifiqguem a punicdo. Se ndo houver justificativa, trata-se de crime de
bagatela.

Quando ocorrem, ndo temos porqué por em acdo a maquinajudiciaria. Nesses casos é de ser adotado o
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principio dainsignificancia, afastando-se, pois, do apenamento das questes i sentas de repercussao
relevante na esfera da tutela juridico-penal.

“Osromanos, com sensibilidade juridica ainda hoje, anunciaram o aforisma de minimus non
curat pragtor. Com efeito, as coisas insignificantes ndo devem ser consideradas.

“Modernamente, esse pensamento, projeta-se, na doutrina, através dateoria dainsignificancia’.

“Haveriarazéo, interesse qualificado para punir-se exemplificativamente, a manicure que, ao cortar a
cuticula ferisse ligeiramente a méo da cliente? Ou mesmo se a cabeleireira ao secar 0s cabel os de uma
senhora, superficialmente queimé-1os ou provocar ligeiralesio corporal? No mesmo sentido, punir a
titulo de furto, alguém que, sem autorizacdo do proprietério, retirasse um palito da caixa de fésforo
alheia, para acender o cigarro?

“Fisicamente, sem davida, houve resultado. Lesdo corporal, nos dois primeiros exempl os e diminuigdo
do patriménio no ultimo. Normativamente, contudo, a conclusdo € diversa, contréria, oposta.

“O direito penal s6 cuida das condutas que af etem significativamente o bem juridico protegido”.

“Essa afirmac&o conduz, necessariamente, a afastar-se o resultado normativo. Em outras palavras, afeta
o tipo. Conduz, por isso, a atipicidade da conduta. Tal concepgdo imagina o tipo em sua estrutura
material. N&o se contenta com a anadlise meramente formal.” (11)

De certo modo o principio da insignificancia apoia-se na teoria da adequacdo, que é a institucionalizacéo
da exclusdo de tipicidade para determinadas situagoes.

Um dos classicos exemplos do principio da adequacéo € o relativo as lutas de box.

Se um dos pugilistas matar seu adversario em decorréncia de um fatidico golpe, inegavelmente tera sua
atitude enquadrada no tipo penal do homicidio. Todavia essa conduta néo podera ser apenada, haja vista
gue ndo ha crime quando a conduta é socialmente aceita e adequada.

Os defensores do spam aegaréo o principio dainsignificancia € de se aplicado aos spammers. Dir&o que
a pequenez dalesdo individual ndo justifica a apuracdo da contravencado. Ledo engano.

Inegével, outrossim, o animus doloso do spammer, eis que quando envia seus indesgjavels e-mails, sabe,
de antemdo, que a conta da correspondéncia eletronicavai ser paga por aguele que recebe 0 e-mail,
mesmo em o ndo desgjando. Sim... ele pressupde os resultados de sua conduta, conhece 0 mecanismo
gue envia as miriades de e-mails indesegjados, sabe que seu custo € irrisorio para ele, do mesmo modo
gue esta conscio que os destinatarios “rateardo” , sponta sua, as despesas de seu acintoso e reprovavel
meio propagandistico.

Quem envia centenas e centenas de mensagens inUteis — e ndo solicitadas -, de veracidade duvidosa na
maioria das vezes, age com um dolo assumido e, ademais, o resultado de sua agao (a perturbagao da
tranquilidade pessoa do cidad&o/usuario dainternet) é inequivoco.
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