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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Criminal n°
0019169-27.2018.8.26.0071, da Comarca de Bauru, em que ¢ apelante JANDIR
JOSE MARCELO, ¢ apelado MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO
PAULO.

ACORDAM, em sessao permanente e virtual da 7 Camara de Direito
Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo: Negaram
provimento ao recurso. V. U., de conformidade com o voto do relator, que integra
este acordao.

O julgamento teve a participacdo dos Desembargadores FERNANDO
SIMAO (Presidente sem voto), IVANA DAVID E KLAUS MAROUELLI
ARROYO.

Sdo Paulo, 11 de abril de 2025.
MENS DE MELLO

Relator(a)
Assinatura Eletronica
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Processo n°: 0019169-27.2018.8.26.0071
Apelante(s): Jandir José Marcelo
Apelado(a)(s): Ministério Publico

Origem: 1* Vara Criminal do Foro de Bauru

Juiz(a) Prolator(a): Dra. Erica Marcelina Cruz
Data do fato: 23/08/2017

Voto n° 38082

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELACAO
CRIMINAL. VIOLACAO DE DIREITO AUTORAL.
COMERCIO  DE  MIDIAS  FALSIFICADAS.
MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS.
PERICIA POR AMOSTRAGEM. VALIDADE DO
DEPOIMENTO DE POLICIAIS. TIPICIDADE DA
CONDUTA. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 184,
§ 2°, DO CODIGO PENAL NAO CONFIGURADA.
DOSIMETRIA. REINCIDENCIA. REGIME PRISIONAL
INTERMEDIARIO. RECURSO DESPROVIDO.

I. CASO EM EXAME

Apelacdo criminal interposta contra sentenca que condenou
o réu pela pratica do crime previsto no artigo 184, § 2° do
Codigo Penal, & pena de 3 anos, 2 meses e 12 dias de
reclusdo, em regime inicial semiaberto, além do pagamento
de 15 dias-multa. O réu foi flagrado comercializando
aproximadamente 900 midias falsificadas em via publica.

II. QUESTAO EM DISCUSSAO

H4 quatro questdes em discussdo: (i) verificar se a
materialidade do crime pode ser comprovada por pericia por
amostragem; (ii) analisar a validade do depoimento de
policiais como meio de prova; (iii) examinar a alegacdo de
inconstitucionalidade do artigo 184, § 2°, do Cddigo Penal;
e (iv) revisar a dosimetria da pena e o regime prisional
aplicado.

111. RAZOES DE DECIDIR

A materialidade do crime de violacdo de direito autoral resta
comprovada por pericia realizada por amostragem,
conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica no
regime de  recursos  repetitivos  (Processo  n.
0024.12.029829-4) e Sumula 574 do STJ.

O depoimento de policiais é valido como meio de prova,
desde que prestado sob o crivo do contraditério e em
consondncia com as demais provas dos autos, conforme
entendimento pacificado pelo Superior Tribunal de Justica e
pelo Supremo Tribunal Federal.

O crime previsto no artigo 184, § 2°, do Codigo Penal ndo ¢
inconstitucional, pois visa tutelar os direitos autorais e
coibir a concorréncia desleal, sendo compativel com os
principios constitucionais da propriedade intelectual e da
ordem econdmica.

A aceitacdo social da comercializacdo de midias falsificadas
ndo afasta a tipicidade da conduta, pois o artigo 184, § 2°,

Apelagdo Criminal n° 0019169-27.2018.8.26.0071 -Voto n° 38082 2



o — PODER JUDICIARIO
— TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

do Codigo Penal criminaliza expressamente a violagdo de
direitos autorais com intuito de obten¢do de vantagem
econdmica.

A dosimetria da pena foi corretamente aplicada,
considerando a expressiva quantidade de midias apreendidas
¢ a reincidéncia do réu. O regime semiaberto é adequado,
nos termos da Stumula 269 do STJ, que permite a fixagdo de
regime intermediario para reincidentes com pena inferior a
quatro anos.

IV. DISPOSITIVO E TESE

Recurso desprovido.

Tese de julgamento:

A materialidade do crime de violagdo de direito autoral
pode ser comprovada por pericia por amostragem.

O depoimento de policiais responsaveis pela prisdo em
flagrante é meio idoneo de prova, desde que colhido sob o
contraditério e em consondncia com os demais elementos
dos autos.

O artigo 184, § 2° do Codigo Penal é constitucional, pois
protege os direitos autorais e a ordem econdmica.

A aceitacdo social da comercializagdo de produtos
falsificados ndo afasta a tipicidade da conduta.

O regime semiaberto pode ser fixado para réu reincidente
com pena inferior a quatro anos, conforme a Sumula 269 do
STIJ.

Dispositivos relevantes citados: CF/1988, art. 5°, XXVII;
CP, arts. 33, § 2°,"c", e 184, § 2°; CPP, arts. 156, 202, 206 e
207.

Ao relatério da r. sentencga' que ora se
adota, acrescenta-se que o apelante foi condenado como incurso
no artigo 184, § 2° do Cadigo Penal, a pena de 03 anos, 02
meses e 12 dias de reclusdo, em regime inicial semiaberto, e ao
pagamento de 15 dias-multa.

O réu apelou? alegando falta de
provas e atipicidade da conduta em razao da aceitagao social da
conduta do réu. Diz que o artigo 184 do Coddigo Penal é
inconstitucional. Subsidiariamente pede a reducdo da pena, a
compensagao entre a agravante da reincidéncia e a atenuante da
confissdo bem como o abrandamento do regime prisional.

Apresentadas contrarrazoes?.

A douta Procuradoria Geral de Justica

! Folhas 168.
2 Folhas 202.
3 Folhas 223.
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opinou* pelo n&o provimento ao recurso.
E o relatério

Inicialmente, registro que, para fins de
afericdo da materialidade do delito de violagdo de direito autoral
nao se faz necessaria a pericia de todas as midias, tampouco a
analise do conteiddo de cada uma delas, sendo suficiente a
pericia por amostragem, consoante entendeu em recurso
repetitivo o Superior Tribunal de Justica:

“I. Recurso Especial processado sob o regime previsto no art.
543-C, § 2°, do CPC, c/c o art. 3° do CPP, e na Resolugdo n.
8/2008 do STJ. TESE: E suficiente, para a comprovagio da
materialidade do delito previsto no art. 184, § 2° do Codigo
Penal, a pericia realizada, por amostragem, sobre os aspectos
externos do material apreendido, sendo desnecessaria a
identifica¢do dos titulares dos direitos autorais violados ou de
quem os represente. 2. Ndo se exige, para a configura¢do do
delito previsto no art. 645184, § 2°, do Codigo Penal, que todos
os bens sejam periciados, mesmo porque, para a caracteriza¢do
do mencionado crime, basta a apreensdo de um unico objeto. 3.
A constatagdo pericial sobre os aspectos externos dos objetos
apreendidos ja é suficiente para revelar que o produto é falso.
4. A violagado de direito autoral extrapola a individualidade do
titular do direito, pois reduz a oferta de empregos formais,
causa prejuizo aos consumidores e aos proprietarios legitimos,
fortalece o poder paralelo e a pratica de atividades criminosas,
de modo que ndo ¢ necessaria, para a caracterizag¢do do delito
em questdo, a identificacdo do detentor do direito autoral
violado, bastando que seja comprovada a falsificagdo do
material apreendido. 5. Recurso especial representativo da
controveérsia provido para reconhecer a apontada viola¢do
legal e, consequentemente, cassar o acorddo recorrido,
reconhecer a materialidade do crime previsto no art. 184, § 2°,
do Codigo Penal e determinar que o Juiz de primeiro grau
prossiga  no  julgamento  do  feito  (Processo  n.

0024.12.029829-4)°".

Neste sentido € inclusive o verbete de
numero 574 do Superior Tribunal de Justica que assim dispoe:
“para a configuracdo do delito de violagdo de direito autoral e a
comprovagcdo de sua materialidade, €& suficiente a pericia

4 Folhas 239.
5 STJ — Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz — Terceira Segdo — DJe 21/08/2015.
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realizada por amostragem do produto apreendido, nos aspectos
externos do material, e é desnecessaria a identificacdo dos
titulares dos direitos autorais violados ou daqueles que o0s
representem”.

No mais, o auto de apreensdo® e o
laudo pericial” demonstraram que os objetos apreendidos nao
possuem caracteristicas de originalidade indicadas pela
Associacao Antipirataria de Cinema e Musica, ferindo o direito
dos autores. Assim, a materialidade delitiva restou cabalmente
demonstrada.

A autoria também é inconteste.

O policial militar Carlos Roberto
Valverde declarou em juizo que, no dia dos fatos, realizava
patrulhamento na area central da cidade, mais precisamente na
Rua Rio Branco, quando avistou o réu montando sua banca de
comércio. Observou que havia uma grande quantidade de DVDs
falsificados expostos e, ao verificar o local, encontrou uma caixa
sob a banca contendo diversos CDs também falsificados. Diante
da situacao, deu voz de prisdo ao acusado e apreendeu
aproximadamente 900 midias. O réu afirmou que adquiriu os
produtos em S&o Paulo e os revendia para seu sustento. O
policial acrescentou que nao conhecia o réu de ocorréncias
anteriores e destacou que esse tipo de infragdo tem se tornado
menos frequente.

Destaca-se que, nos termos do artigo
202 do Cdédigo de Processo Penal, toda pessoa pode servir de
testemunha, sendo que o disposto no artigo 206 (primeira parte)
do mesmo Diploma Legal prevé que a testemunha nao podera
eximir-se da obrigacdo de depor, excluindo-se as hipoteses
legais.

Logo, fica claro que todos tém a
obrigagdo de colaborar com a Justica, funcionando como
testemunha, excetuando-se as hipoteses previstas no artigo 206
(segunda parte) e artigo 207, ambos do Cddigo de Processo

¢ Folhas 09.
7 Folhas 43.
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Penal.

Neste sentido ndao ha porque excluir-
se, ab ovo, o depoimento prestado por agente publico.

Alias, como servidor publico que é&,
tem na pratica dos atos funcionais a presun¢ao de veracidade,
nos termos do artigo 37 da Constituicdo Federal, como assinala
HELY LOPES MEIRELLESS.

Desta forma os funcionarios publicos,
gozam de maior presungao de credibilidade que as testemunhas
comuns, conforme ressalta FRAMARINO DE MALATESTA® ao

afirmar que “ndo é s6 por estas consideracées que (...) tem um maior valor
quando prestada por funcionario publico competente que quando por uma
testemunha ordindaria, mas também pela maior fé que inspira subjetivamente aquele
funcionario publico como testemunha de segundo grau. Supde-se que
desempenhando um dever de oficio, um funciondario publico quererd sempre prestar
mais ateng¢do que um particular, munido somente do estimulo da curiosidade,
portanto, menor facilidade de engano na testemunha oficial. Sabe-se que, além do
senso moral que ordena a verdade de todos, existe no espirito da testemunha oficial
o sentimento de um dever particular e uma particular responsabilidade, que se
opoem a mentira, por isso menor facilidade de vontade de enganar no funcionario
publico”.

Ademais, toda prova tem valor relativo
e deve ser sopesada, visto o principio da persuasao racional do
Juiz, inclusive a testemunhal.

Portanto, ndo se pode excluir o
depoimento de agente publico tdo somente por tal condigao,
sendo indispensavel a analise das circunstancias objetivas do
fato para averiguar-se sua validade.

Afirma FRAMARINO DE MALATESTA

que “para a avaliagdo completa do testemunho ndo basta considerar aquelas
condigoes pessoais que, mesmo fazendo abstracdo do depoimento concreto, fazem
pensar que a testemunha se engana, ou queira enganar; isto basta, unicamente, do
ponto de vista da avaliagdo subjetiva. Mas, o testemunho, para ser bem avaliado,
deve também ser considerado na sua forma e no seu conteudo... A quem recebe o

8 Direito Administrativo Brasileiro — Ed. Malheiros — 1995.
° Da Légica das Provas em Matéria Criminal — Campinas: Bookseller — 1986 — p. 396.
10 La logica delle prove in materia criminale — 1895 — v. 2 — p. 59/60.
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depoimento, este se apresenta, pois, com formas exteriores mais ou menos varidveis.
Ora, como essas formas externas, segundo a sua natureza diversa, aumentam ou
diminuem o valor probatorio do testemunho, segue-se que cumpre considerd-las
também, para bem avalia-lo; quer dizer, cumpre considerar as exterioridades nas
quais, ou com as quais se desenvolve o testemunho”.

Por tais motivos o depoimento de
agente publico sé deve ser visto com reservas quando verificar-
se a existéncia de interesse, como por exemplo, para justificar
eventual abuso de sua parte.

No caso dos autos nao se vislumbra
tal hipdtese, tanto que as testemunhas que sdo agentes publicos
nao foram contraditadas, sendo a prova produzida sob o crivo do
contraditorio.

Mesmo porque, ainda que ocorrendo
a contradita mediante alegacao da defesa de abuso por parte do
agente publico envolvido, caberia aquele que alega a prova do
fato, nos termos do artigo 156 do Cddigo de Processo Penal.

Mais uma vez nada existe no sentido
de afastar a validade do depoimento de agente publico.

Concluindo-se, plenamente valido o
depoimento de agente publico para embasar decreto
condenatério quando nao demonstrado nos autos sua
parcialidade.

Neste diapasdo o0 entendimento
do Superior Tribunal de Justiga.

“Ademais, esta Corte tem entendimento firmado de que os
depoimentos dos policiais responsaveis pela prisao em flagrante
sdo meio idoneo e suficiente para a formagdo do édito
condenatorio, quando em harmonia com as demais provas dos
autos, e colhidos sob o crivo do contraditorio e da ampla defesa,
como ocorreu na hipotese (AgRg no AREsp 875.769/ES, Rel.
Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em
7/3/2017, DJe 14/3/2017; AgRg no AREsp 926.253/SP, Rel.
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA,
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Jjulgado em 18/8/2016, DJe 26/8/2016)"".

No mesmo sentido o posicionamento
do Supremo Tribunal Federal.

“E da jurisprudéncia desta Suprema Corte a absoluta validade,
enquanto instrumento de prova, do depoimento em juizo
(assegurado o contraditorio, portanto) de autoridade policial que
presidiu o inquerito policial ou que presenciou o momento do
flagrante. Isto porque a simples condi¢cdo de ser o depoente
autoridade policial ndo se traduz na sua automdtica suspei¢do ou
na absoluta imprestabilidade de suas informacoes 2.

O réu ndo compareceu em juizo,
sendo decretada a sua revelia.

O laudo pericial de folhas 43/50

concluiu que os objetos apreendidos na posse do acusado “rao
eram auténticas, constituindo-se em contrafagoes, popularmente conhecidas como

'iratas” .

Ademais, a tese defensiva de
atipicidade da conduta sob o0 argumento de que a
comercializacdo de CDs e DVDs “piratas” € socialmente aceita
nao merece prosperar. O artigo 184, § 2° do Cddigo Penal
criminaliza expressamente a violagdo de direito autoral com o
intuito de obtencao de vantagem econdémica, independentemente
da aceitacao social do ilicito.

O direito autoral é constitucionalmente
protegido como direito fundamental, conforme dispde o artigo 5°,
inciso XXVII, da Constituicdo Federal de 1988, que assegura aos
autores o direito exclusivo de utilizagao, publicagao e reproducao
de suas obras. Assim, admitir que a pratica de comercializacao
de produtos pirateados seja atipica significaria permitir uma
protecdo insuficiente a esse bem juridico tutelado pelo
ordenamento juridico.

Ademais, a alegacao de
inconstitucionalidade do artigo 184 do Cddigo Penal nédo se

11'STJ - AgRg no AgRg no Ag em Resp N° 1.598.105/SC — Rel. Min. Ribeiro Dantas — Quinta Turma — j.
05/03/2020.

128TF - HC 87.662 / PE — Rel. Min. Carlos Britto — Primeira Turma — Julgado em 05/09/2006.
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sustenta. A norma penal em questéo visa garantir a tutela efetiva
dos direitos autorais, protegendo nao apenas os titulares desses
direitos, mas também o préprio mercado legal de produtos
intelectuais, coibindo a concorréncia desleal e resguardando a
ordem econdmica.

Outrossim, ndo ha que se falar em
violagao ao principio da proporcionalidade ou em "desigualdade
punitiva", pois o crime previsto no artigo 184, § 2°, do Cddigo
Penal, possui natureza distinta do delito previsto no artigo 12 da
Lei 9.609/98, que trata especificamente da protecdo de direitos
autorais relacionados a programas de computador, em razao do
principio da especialidade. Os bens juridicos tutelados sao
diversos, o que justifica a tipificacdo penal diferenciada.

Dessa forma, com o devido respeito a
defesa, resta evidente que a conduta do réu configura crime de
violacdo de direito autoral, ndo havendo qualquer
inconstitucionalidade na norma aplicada. A ampla disseminacéao
do ilicito na sociedade ndo o torna aceitavel nem exclui sua
tipicidade penal, sob pena de esvaziamento da protecdo aos
direitos intelectuais e do estimulo a impunidade.

Destarte, a condenacgao pelo artigo
184, § 2°, do Codigo Penal é de rigor.

Passemos a dosimetria da pena

A pena-base restou corretamente
fixada em 1/3 acima do minimo legal em razdo da expressiva
quantidade de midia falsificada (900), alcangando 02 anos e 08
meses de reclusao e 13 dias-multa.

Na segunda fase a pena foi acrescida
de 1/5 em razao da reincidéncia especifica do réu, alcancando 03
anos, 02 meses e 12 dias de reclusao e 15 dias-multa, quantum
que restou definitivo a mingua de causas modificadoras na ultima
fase do calculo penal. Registro ser inviavel o reconhecimento da
confissdo, pois o0 réu nao confessou na delegacia, e nao foi
ouvido em juizo, tornando-se revel.
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Data maxima venia, a reincidéncia,
por si sO, ja impde o regime aplicado na r. sentenca.

Como esclarece SOuzA NuccI™ o
Caodigo Penal e a doutrina majoritaria entendiam que sendo o réu
reincidente o unico regime adequado seria o fechado, néao
importando o quantum de pena imposta. Porém tal entendimento
acabou se alterando, inclusive com a edicdo da Sumula 269 do
Superior Tribunal de Justiga, que permite a fixacdo do regime
intermediario para réu reincidente a quem tenha sido imposta
igual ou inferior a 4 anos. Assim, possivel entender-se que o
regime fechado, para penas iguais ou inferiores a 4 anos, mesmo
sendo o réu reincidente, nao se mostra automatico.

Entretanto, o ponto a ser discutido é
outro, ou seja, a necessidade ou n&do do regime intermediario ao
réu reincidente.

O proprio texto da Sumula 269 do
Superior Tribunal de Justica da indicios de que, embora possivel
0 regime intermediario para réu reincidente apenado com pena
igual ou inferior a 4 anos, inviavel o regime aberto. Alias, este é o
entendimento de FERNANDO GALVAO', ao esclarecer que a
alinea ¢ do §2° do artigo 33 do Cddigo Penal ndo impde o regime
fechado, apenas impede que seja estabelecido o regime aberto.

Neste sentido € a orientacdo do
Superior Tribunal de Justica.

“Nos termos do art. 33, §2°, do Codigo Penal, ndo hd que se
falar em inicio da reprimenda no regime aberto quando o
paciente é reincidente (Precedentes) .

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO
ao apelo.
MENS DE MELLO
Relator
Assinatura Eletronica

13 Cédigo Penal Comentado — 12* ed. — Sdo Paulo: RT — 2012 — p.
14 Direito Penal: Parte geral — 5* ed. — Sdo Paulo: Saraiva — 2013 — p. 672.
15 STJ — HC 122756-DF — rel. Felix Fischer — 27.04.2009.
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