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PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARA

Acordéo n°109522.

APELACAO - Processo n. 2011.3.000601-3

Apelante: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARA
Promotor de Justica Helena Maria Oliveira Diniz

Apelado: RICARDO HENRIQUE VASCONCELOS BARBOSA
Advogado Francisco de Assis Santos Goncalves

Procuradora de justica: DULCELINDA LOBATO PANTOJA
Relator: DES. JOAO JOSE DA SILVA MAROJA

EMENTA
APELACAO. VIOLACAO DE DIREITO AUTORAL
CONSISTENTE NA PRODUCAO E COMERCIALIZACAO DE
MIDIA "PIRATA". CONDENACAO INFERIOR AO MINIMO
PERMITIDO. RECURSO MINISTERIAL PROVIDO.
| — EMENDATIO LIBELLI. 1) O apelado foi denunciado na
forma do art. 184, § 1° do Codigo Penal, mas em seus
memoriais 0 Parquet alterou a capitulacao para a forma do § 2°
do mesmo artigo, sem fornecer qualquer explicacdo a respeito.
Considerando o instituto da emendatio libelli, deve-se admitir a
possibilidade de o juiz modificar a capitulagdo contida na
dendncia, para adequa-la aos fatos apurados na instrucao,
desde que ndo haja inovacdo ou surpresa para 0 réu. 2)
Existem nos autos provas de que o apelado tanto produziu
guanto comercializou a midia ilicita, incorrendo nas duas
modalidades tipicas. Tratando-se de tipo misto alternativo,
basta a incidéncia em uma modalidade tipica para haver a
consumacao, sem que o delito deixe de ser unico. Assim, ndo
houve nenhum prejuizo para o réu, eis que ambas as
imputacdes possuem a mesma pena cominada.
Il — IMPOSICAO DE PENA PROVISORIA ABAIXO DO MINIMO
LEGAL. 3) Embora ndo haja regra legal expressa sobre a
possibilidade de agravantes e atenuantes excederam os limites
cominados da pena, a matéria € objeto da Sumula 231 do
Superior Tribunal de Justica, que veda expressamente tal
possibilidade — corrente a que me filio. 4) Reconhecimento da
atenuante alusiva a confissdo espontanea que, no entanto, nao
pode ser calculada porque a pena-base ja se encontra fixada
no minimo legal. Recrudescimento da pena provisoria para dois
anos de reclusao.
Il — APLICACAO DE PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS. 5)
Nos precisos termos do art. 44, § 2° do Cadigo Penal, a
condenagéo arbitrada em dois anos deveria ter sido substituida
por uma pena restritiva de direitos e multa ou duas restritivas.
6) Sentenca reformada para incluir, na condenacao, a pena de
prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas,
pelo tempo da reclusdo ora substituida, nas condicdes
determinadas pelo juizo da execugéo penal.
IV — RECURSO PROVIDO, para fixar a pena definitiva em dois
anos de reclusdo, substituida por prestacdo de servicos a



comunidade ou a entidades publicas e pela prestacao
pecuniaria ja constante da sentenca. Decisdo unanime.
ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Desembargadores
da 32 Camara Criminal Isolada do Tribunal de Justica do Estado do Par4, sob a
presidéncia do Desembargador Raimundo Holanda Reis, em conformidade com a
ata de julgamento e as notas taquigraficas, por unanimidade de votos, em
conhecer da apelacdo e, no mérito, dar-lhe provimento, nos termos do voto do
relator.
Belém (PA), 28 de junho de 2012.
Des. Jodo José da Silva Maroja
Relator
RELATORIO
Cuidam os autos de apelacgéo interposta pelo Ministério Publico do Estado

do Para, guerreando a sentenca que condenou Ricardo Henriqgue Vasconcelos
Barbosa, pelo crime previsto no art. 184, § 2°, do Codigo Penal as penas de 1 ano
e 6 meses de reclusdo e multa, a primeira substituida por prestacdo pecuniaria
consistente em distribuir uma cesta basica de produtos alimenticios, durante dois

meses, a Paroquia de Santa Edwiges.

Em seu arrazoado recursal (fls. 196/206), o Parquet, primeiramente,
questiona a condenacdo do réu a uma pena privativa de liberdade inferior ao
minimo legal previsto para o delito, que é de 2 a 4 anos de reclusdo. Tal
diminuicdo foi determinada pela incidéncia de circunstancia atenuante relativa a
confissdo espontanea do réu em juizo sobre a pena-base de dois anos, que
culminou na sancéo definitiva abaixo do minimo legal.

Argumenta que ha entendimento jurisprudencial e até a Sumula n. 231, do
Superior Tribunal de Justica, vedando que circunstancia atenuante diminuia a
pena abaixo do minimo legal previsto. Reclama que "a pena ha de ter ressaltado
0 seu carater preventivo, pedagdgico, exemplar, além do notorio efeito punitivo e
expiatério”.

O apelante também afirma que a pena alternativa aplicada foi insignificante
diante de suas finalidades pedagodgica e repressora, ndo tendo o juizo a quo
observado a proporcionalidade entre a conduta criminosa e a pena fixada, nem
atentado para a situacédo econémica do réu. A par disso, o art. 44, § 2°, determina
gque a pena superior a um ano deve ser substituida por duas restritivas de direitos
ou uma restritva e uma multa. Sugere, inclusive, que fosse imposta uma
prestacao de servicos a comunidade.

Ao final, requer a reviséo parcial da sentenca condenatoria, no que tange a
pena imposta e a sua substituicdo por pena restritiva de direitos.

Em contrarrazbes (fls. 208/216), a defesa sustenta que a aplicacdo de
atenuante que resulta em pena abaixo do minimo legal é matéria controversa,
sem claro posicionamento especifico, acostando jurisprudéncia do STJ. Afirma



que ndo ha vedacdo legal que proiba tal situacdo e que a ndo incidéncia da
circunstancia atenuante seria uma violagdo a principiologia do direito penal.
Destaca que o apelado confessou o delito, declarou-se arrependido, e justificou-

se por estar desempregado e com a esposa gravida.
Ressalva ainda que houve uma alteracdo na interpretacdo dos dispositivos

legais, posto que o ora apelante foi denunciado pelo tipo previsto no art. 184, § 1°,
do Cadigo Penal e, em sede de memoriais, foi-lhe imputada a conduta contida no
art. 184, § 2°. Admitiu, contudo, a substituicdo da pena privativa de liberdade por

duas restritivas de direitos, como mencionado no apelo.

A procuradoria de justica pronunciou-se pelo conhecimento e provimento
do apelo (fls. 221/226).
E o relatdrio, que submeto & revisio.

Belém, 5 de junho de 2012.
VOTO

1 - Admissibilidade e contextualizacao

O recurso é adequado e tempestivo, além de estar subscrito por promotor
de justica no exercicio regular do seu munus. Conheco.

O Ministério Publico ofereceu denuncia (fls. 2/5) contra Ricardo Henrique
Vasconcelos Barbosa, alegando que, em 6.3.2009, a partir de notitia crimis
andnima, policiais civis se dirigiram a residéncia do apelado, onde funcionava um
estidio de gravacdo de midias "piratas". Constatando a veracidade das
informagdes, autuaram em flagrante o apelado, que confessou a producédo e
comercializacao de DVD.

A dentncia imputa o delito tipificado no art. 184, § 1°, do Cédigo Penal-.
Em razdes finais (fls. 168/175), contudo, o 6rgdo ministerial afirma que a conduta
do agente se "subsume perfeitamente" ao tipo do § 2° do mesmo artig©,
ratificando "integralmente os termos da dendncia", o que € um equivoco. O fato foi
destacado nos memoriais da defesa (fls. 176/185), que apontou a necessidade de
aditamento da denuncia, nos termos do art. 383 do Cédigo de Processo Penal,

faculdade preclusa aquela altura, suscitando tangencialmente uma nulidade.
O juizo a quo condenou o apelado (fls. 189/194), porém impondo

reprimenda que o 6rgdo ministerial considerou baixa em quantidade e qualidade,
alegando que "o crime praticado apenas parece ser banal, mas €& altamente
prejudicial a economia popular, pois prejudica a arrecadacéo tributaria, fomenta a
sonegacédo de impostos e impulsiona o crime organizado nos grandes centros
urbanos” (sic, fl. 198).

2 — Mérito

2.1 — Da emendatio libelli incorretamente realizada



Analisando a alegacéo defenséria, observamos que a dendncia imputou o
crime do art. 184, § 1°, do Codigo Penal, e posteriormente, nos memoriais do
Ministério Publico, mudou a capitulacdo para a forma do § 2° do mesmo
dispositivo legal, mas sem prestar nenhum esclarecimento acerca da mudanca.
Deveras, poderia ter acontecido de, apos a instrucdo processual, o promotor de
justica se convencer de que os fatos praticados pelo agente eram um pouco
diferentes dos concebidos a principio. Neste caso, esperar-se-ia que explicasse
expressamente as razdoes do seu convencimento ao pedir a condenacdo por
conduta delitiva.

N&o foi o que ocorreu, mas é o0 caso de perguntar se o fato implica em
nulidade ou se estariamos diante de uma irregularidade sanavel.

Recorde-se o instituto da emendatio libelli, disposto no art. 383 do Cdédigo
de Processo Penal, que confere ao magistrado a possibilidade de modificar a
defini¢do juridica do fato narrado, se assim entender necessario, ainda que em
funcdo disso tenha que aplicar pena mais grave, mesmo que nao tenha havido
suscitacdo do autor da acao penal. Assim, se 0 magistrado tem a prerrogativa de
modificar a capitulagdo contida na denudncia, a fim de melhor enquadrar a
realidade dos fatos a previséo juridica, desde que nao haja inovacao ou surpresa
para o réu, ndo haveria motivos para concluir por nulidade, na espécie destes
autos.

Basicamente, a norma do § 1° se diferencia daquela do § 2° porquanto
aguela contempla a figura de quem reproduz ilicitamente a obra protegida por
direitos autorais, ao passo que esta se concentra no individuo que a comercializa.
No caso sob exame, o apelado realizou ambas as figuras, o que por sinal foi
objeto de sua confissdo em juizO™.

Em suma, existe prova nos autos de que o apelado tanto produziu quanto
comercializou a midia ilicita, incidindo por conseguinte nas duas previsées
normativas. Contudo, tratando-se de um tipo misto alternativo, a incidéncia em
mais de uma modalidade tipica consuma o delito, porém a incidéncia em mais de
uma nao altera a condi¢do de crime unico. Logo, mesmo admitindo a inexisténcia
de aditamento a denuncia, forgoso reconhecer que ndo houve nenhum prejuizo
para o réu — nem poderia, haja vista que as penas cominadas a ambos 0s tipos
penais € rigorosamente a mesma.

Rejeito a alegacao defensoaria.
2.2 —Imposicédo de pena provisoOria abaixo do minimo legal

Tendo obtido a condenacao do réu, insurge-se o0 6rgdo ministerial quanto a
pena imposta, inicialmente em quantidade. O juizo a quo aplicou a pena-base no
minimo legal e, em seguida, reduziu-a em seis meses por forca da atenuante de

confissdo espontanea. Esta pena, proviséria, tornou-se a definitiva. Pela total



auséncia de esclarecimentos no texto da sentenca, € possivel que a magistrada

nao tenha percebido ter levado a sancao para abaixo do minimo legal.

Contra isto se insurge o apelo. Com efeito, ndo existe uma regra expressa
para esse aspecto do célculo, o qual € objeto de controvérsia doutrinaria, sendo
crescente o numero de autores que refuta a jurisprudéncia consolidada no sentido
de que, nas duas primeiras fases da dosimetria, o juiz fica adstrito aos limites da
pena cominada, o que por sinal é objeto da conhecida Sumula 231 do Superior
Tribunal de Justic@. Aquela corte sempre decide em conformidade a esta simula,
cujo contetudo é também o posicionamento do Supremo Tribunal Federal. Neste

sentido:

"AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
MATERIA CRIMINAL. CONTROVERSIA DECIDIDA
EXCLUSIVAMENTE A LUZ DA LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL E DO CONJUNTO  FATICO-
PROBATORIO DOS AUTOS. INCIDENCIA DA SUMULA 279/STF.
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE . FIXACAO ABAIXO DO
MINIMO LEGAL. INADMISSIBILIDADE EM FACE DE
ATENUANTES GENERICAS. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. JURISPRUDENCIA REAFIRMADA. ALEGACAO
DE AFRONTA AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO
PROCESSO. OFENSA REFLEXA. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. (...) O Plenario do Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do RE 597.270-QO-RG, sob a relatoria do
ministro Cezar Peluso, reconheceu a repercussao geral do tema
relativo a fixacdo da pena privativa de liberdade abaixo do minimo
legal. Na oportunidade, esta nossa Casa de Justica reafirmou a
sua jurisprudéncia, no sentido da inadmissibilidade da tese
guando presentes apenas atenuantes genéricas, e inexistentes
causas especiais de diminuicdo de pena. (...) Agravo regimental
desprovido.” (STF, 22 Turma — Al 819339 AgR/SP — rel. Min. Ayres
Britto — j. 14/12/2010 — DJe-072 DIVULG 14-04-2011 PUBLIC 15-04-
2011)
"HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR COM VIOLENCIA PRESUMIDA. CRIME HEDIONDO.
IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO DA PENA ABAIXO DO
MINIMO LEGAL NA SEGUNDA FASE DA DOSIMETRIA. FIXACAO
DE REGIME MAIS GRAVOSO DEVIDAMENTE MOTIVADO.
ORDEM DENEGADA. (...) A pena-base foi aplicada em seu
minimo legal. E firme a jurisprudéncia desta Suprema Corte no
sentido de que, ao contrario do que ocorre com as causas de
diminuigcdo, as circunstancias atenuantes ndo podem reduzir a
pena aquém do minimo legal. Precedentes. (...) Writ denegado.
Ordem concedida de oficio apenas para restabelecer o regime
inicialmente fechado fixado anteriormente e cassar a decisdo que
impbs o regime integralmente fechado." (STF, 22 Turma — HC
99406/RS — rel. Min. Ellen Gracie — j. 24/8/2010 — DJe-168 DIVULG
09-09-2010 PUBLIC 10-09-2010)

Filiando-me a jurisprudéncia consolidada, acolho a tese recursal e reformo



a sentenca para, mantendo a pena-base em dois anos de recluséo, proclamar o
cabimento da atenuante relativa a confissdo espontanea do ofendido, porém a
impossibilidade de calculd-la no caso concreto, posto que a pena-base ja se
encontra no minimo legal. Em consequéncia, fica a pena definitiva
reestabelecida para dois anos de recluséo.

2.3 — Da substituicdo da pena por restritivas de direitos

O Cadigo Penal contempla as penas restritivas de direito como alternativa
a prisdo e seus devastadores efeitos, desde que preenchidas as exigéncias do
art. 44 daquele diplom@—. Compulsados os autos, constata-se que o apelado
atende a todos os requisitos legais. A irresignacdo ministerial incide apenas sobre
uma particularidade técnica, porquanto a pena imposta ao réu foi substituida por
uma Unica prestacao pecuniaria, porém o 8§ 2°, daquele mesmo artigo, determina
expressamente que se a condenacéo for superior a um ano, "a pena privativa de
liberdade pode ser substituida por uma pena restritiva de direitos e multa ou por
duas restritivas de direitos".

O erro da sentenca é manifesto e, em face do recurso, urge a corre¢ao.

Fica mantida a prestacdo pecuniaria que, na verdade, foi transformada em
doacédo de cestas basicas, no valor de meio salario minimo, por apenas dois
meses. H4, aqui, outro erro técnico, na medida em que a pena restritiva de
direitos substitui a privativa de liberdade pelo tempo da condenacgéo, ndo havendo
fundamento juridico para a delimitacdo em dois meses. Contudo, ausente recurso
ministerial quanto a este particular, a instancia recursal nada pode fazer.

Em relacdo a segunda reprimenda que deve ser imposta, determino a
inclusédo, na condenacao, da prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades
publicas, usualmente apontada como a de melhor efeito ressocializador, pelo
tempo da reclusdo ora substituida. O local e as condi¢cdes de cumprimento da
aludida sancéo deverdo ser determinadas pelo juizo competente para a execugao

penal, eis que mais capacitado a julgar a viabilidade da medida, na prética.
3 — Concluséo

Ante 0 exposto, conheco da apelagcdo e, no mérito, dou-lhe provimento
para, reformando a sentenca de primeiro grau, fixar a pena de Ricardo Henrique
Vasconcelos Barbosa para 2 anos de recluséo, a qual devera ser substituida
pela prestacdo pecuniaria alternativa ja constante da sentenca e por

prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas, tudo nos

termos da fundamentacao.

Ficam mantidas as demais disposicoes da sentenca.
E como voto.

Belém, 28 de junho de 2012.



Des. Jo&o José da Silva Maroja
Relator



