Cartório da 33ª Vara Criminal da Comarca da Capital
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Processo nº 2004.001.097130-7 Autor: Ministério Público Réus: Francisco Recarey Vilar e Pedro Gonzáles Mendes S E N T E N Ç A FRANCISCO RECAREY VILAR e PEDRO GONZALES MENDES, qualificados nos autos, estão sendo acusados de, juntamente com Adhemar Mineiro e Francisco Sieira Gorgal, na qualidade de sócios administradores e presentantes da pessoa jurídica Restaurante e Bar Castelo da Lagoa Ltda., visando a lesão ao erário estadual, suprimirem e reduzirem tributo estadual, ICMS, através da conduta omissiva consistente em deixar de fornecer, apesar de obrigatório, nota fiscal ou documento fiscal equivalente relativo a operações empresariais relacionadas com o efetivo fornecimento de alimentos e bebidas. Os fatos geradores da incidência de ICMS ocorreram nos dias 30 de junho de 1999 a 30 de novembro de 2000 (pelo menos quinze vezes), 31 de dezembro de 2000 a 30 de setembro de 2001 (pelo menos dez vezes), 1º de outubro de 2001 a 1º de junho de 2002 (pelo menos nove vezes) e 11 de julho de 2002, conforme fls. 13 a 26. Em razão destas fraudes fiscais, a Secretaria de Estado da Receita, através do fiscal de renda Vasco de Freitas Barcellos Junior, lavrou os autos de infração números 03.025764-6, 03.025769-5, 03.0257790-3 e 03.026432-9, impondo o pagamento do valor de duzentos e setenta mil, quatrocentos e vinte e três e setenta e dois centavos UFIRs, a título de ICMS devido e sanção pecuniária, sem o cômputo de juros. No dia 27 de agosto de 2002, os denunciados, na qualidade de sócios administradores, presentantes da pessoa jurídica, visando a lesão ao erário estadual, suprimiram tributo estadual, precisamente ICMS, fraudando a fiscalização tributária através da omissão de operação de qualquer natureza em documento ou livro exigido pela legislação federal. Também foi realizada operação de aquisição de bebidas sem possuir os respectivos documentos de aquisição, mantendo em estoque nove garrafas de Whisky Grant´s, três JB, cinco Black White, duas HAIG, oito Black Label, duas Cutty Sark, três Logan, conforme fl. 28. Em razão desta fraude, foi lavrado o auto de infração nº 03.025766-1, impondo o pagamento do valor total de três mil, novecentos e dezessete e cinqüenta e seis centavos, UFIRs, a título de ICMS devido e sanção pecuniária. Foi constatado, fls. 35/53, que além da sonegação fiscal, a conduta protelatória de pedido de pagamento parcelado dos débitos tributários, sem o correspondente recolhimento das parcelas subseqüentes, sendo certo que apesar de notificados, os denunciados não compareceram à sede da DPFAZ a fim de prestar esclarecimentos. Foram denunciados por violação à norma penal prevista no art. 1º, inciso V, da Lei nº 8137/90, na forma do art. 69 do CP, vinte e sete vezes; 1º, inciso II, da Lei nº 8137/90, nove vezes, na forma do art. 69 do CP. A denúncia foi oferecida com base em inquérito policial, fls. 2/137. Decisão de recebimento da denúncia, fl. 2. Interrogatórios, fls. 151/154. Defesa prévia, fls. 158/159 e 160. Comunicação da decisão de HC determinando o trancamento da ação penal em relação ao réu Francisco Gorgal, fl. 217. Foram ouvidas três testemunhas arroladas na denúncia, fls. 221 e 242/244. Foram ouvidas cinco testemunhas arroladas pela Defesa, fls. 309/314 e 343. FACs, fls. 468/491. Decisão de suspensão do processo, fl. 537. Decisão revogando a decisão que recebeu a denúncia em relação ao réu Adhemar, fl. 569. Alegações finais do Ministério Público, fls. 681 a 687, requerendo a procedência da pretensão punitiva estatal em relação a Francisco e improcedência em relação a Pedro. Alegações finais da Defesa de Pedro, fls. 695/703, requerendo a absolvição do réu. Alegações finais da Defesa de Francisco, fls. 742/7773, requerendo a absolvição do réu. É o relatório. Decido. Encerrada a instrução criminal, a pretensão punitiva deduzida na peça inicial ficou parcialmente comprovada. Inicialmente, devem ser afastadas as preliminares suscitadas pela Defesa de Francisco Recarey Vilar. Sustenta a Defesa a necessidade da existência nos autos dos processos administrativos fiscais, o que deve ser afastado, eis que constantes nos autos os autos de infração, em relação aos quais os delitos são imputados, o que torna viável o exercício da ampla defesa. Ademais, deve ser ressaltado que o réu esteve assistido durante todo o processo, não sendo este o momento oportuno para sustentar a imprescindibilidade de tal documentação. Alega, ainda, a superveniência de legislação processual penal, a qual deveria ter aplicação no presente processo. Mais uma vez, improcede a alegação da parte, eis que quando da entrada em vigor da legislação citada, já se encontrava há muito encerrada a instrução criminal, razão pela qual não se aplicam as novas normas. Sustenta a Defesa a inépcia da denúncia. Não tem como prosperar a alegação da Defesa, eis que a denúncia imputou aos réus, na qualidade de sócios administradores da pessoa jurídica os fatos ali descritos, em obediência ao disposto no art. 41 do CPP, sendo certa a inexigência da individualização da conduta de cada um dos imputados nas hipóteses de crimes praticados por pluralidade de agentes, permitindo-se a perfeita compreensão das imputações e abrindo oportunidade à ampla defesa. Alega a Defesa a necessidade de se esgotar a via administrativa para ajuizamento da ação penal. Ocorre que em nenhum momento a Defesa sustentou a inexistência dos débitos, tanto que durante todo o curso do processo demonstrou que estava efetuando o parcelamento do débito, o que acarretou a suspensão do processo. Assim, inexistindo procedimento administrativo questionando o débito, não há necessidade de esgotamento da via administrativa. Sustenta a Defesa a ausência de intimação do réu para o interrogatório dos co-réus Francisco Gorgal e Adhemar. Considero prejudicada tal alegação, eis que estes foram excluídos do pólo passivo da demanda, não sendo, portanto, co-réus. Afastadas as preliminares, passo ao exame do mérito. A materialidade dos delitos está comprovada pelos autos de infração números 03.025764-6, 03.025769-5, 03.025770-3, 03.026432-9, 03.025766-1. Cabe destacar que em relação ao auto de infração nº 03.025764-6, conforme informação de fl. 494, o débito foi liquidado, razão pela qual deve ser extinta a punibilidade dos réus em relação a tal delito, nos termos do art. 9º, § 2º, da Lei nº 10.684/03. De acordo com o auto nº 03.025766-1, fl. 28, os réus possuíam em estoque mercadorias tributadas sem a comprovação da aquisição, sendo as bebidas descritas na denúncia. Entretanto, da forma como narrada na denúncia, o fato é atípico, eis que adquirir bebidas sem possuir os respectivos documentos de aquisição, não constitui nenhuma das condutas típicas previstas na Lei 8137/90. Cabe destacar que se mediante esta conduta foi omitida operação de qualquer natureza, o que acarretou a redução ou supressão do tributo, tal fato não foi descrito, o que torna inviável o exercício da ampla defesa. De acordo com o auto nº 03.025769-5, fl. 19, os réus forneceram alimentação sem emissão de documento fiscal, pelo menos quinze vezes, conforme quadro demonstrativo do auto de fl. 20. De acordo com o auto nº 03.025770-3, fl. 22, os réus forneceram alimentação sem emissão de documento fiscal, pelo menos dez vezes, conforme quadro demonstrativo do auto de fl. 23. De acordo com o auto nº 03.026432-9, fl. 25, os réus forneceram alimentação sem emissão de documento fiscal, pelo menos nove vezes, conforme quadro demonstrativo do auto de fl. 26. Em relação ao réu Francisco Recarey Vilar A autoria está comprovada pelas provas constantes dos autos. Conforme depoimentos das testemunhas e contrato social o réu era sócio administrador da pessoa jurídica. A testemunha Sônia declarou que a Secretaria de Estado recebeu uma denúncia apontando irregularidades fiscais em diversas empresas das quais Francisco Recarey era sócio. A partir daí, as empresas foram inspecionadas, sendo a narrada na denúncia fiscalizada pelo fiscal Vasco de Freitas. A testemunha Vasco declarou que a empresa foi alvo de duas fiscalizações. Na primeira foram encontradas bebidas desacompanhadas dos documentos de aquisição. Na segunda, foram apreendidos boletos de cartões de crédito, sem que tivessem sido apresentados documentos fiscais relativos às operações mercantis. A testemunha Ruben declarou que coordenou as fiscalizações nas oito empresas que tinham como sócio Francisco Recarey, o que foi feito a partir de uma denúncia apresentada à Secretaria por Francisco Gorgal. Acrescentou que em nenhuma das visitas encontrou o réu Pedro. Por fim, disse que em diversas oportunidades esteve no Restaurante e Bar Castelo da Lagoa verificando os trabalhos e o único sócio com quem conversou foi Francisco Recarey. O réu declarou que o restaurante é administrado indiretamente por ele e Pedro e a gerente que administra diretamente é Débora. Disse que não estava presente na fiscalização e esta ocorreu em razão da denúncia de Francisco Gorgal. Declarou que todas as vendas eram acompanhadas da emissão do correspondente documento fiscal. Confessou que houve atraso no pagamento do imposto, porém não houve sonegação. Disse, ainda, que houve o parcelamento e está sendo efetuado o pagamento. Por fim, declarou que acredita ter a nota de aquisição das bebidas e ter a impressão de que o assunto estava sendo discutido na esfera tributária, pois a empresa entende não ser devedora do tributo e não ter praticado fraude tributária. A testemunha Débora declarou que trabalha no restaurante e a casa emite para todos os clientes que consomem sua mercadoria o cupom fiscal que equivale à nota fiscal. Afirmou não ter conhecimento da omissão na emissão do cupom. Acrescentou que nenhum documento foi pedido e que tentou fazer contato com Francisco, mas foi informada que ele estava viajando. A testemunha Maria Auxiliadora declarou que trabalha na Pizzaria Guanabara, também controlada por Francisco, e a pedido de Débora compareceu ao Restaurante Castelo da Lagoa no dia da fiscalização e Débora disse que tentou fazer contato com o réu, mas não conseguiu. A testemunha José Joaquim declarou que é contador e advogado, prestador de serviço para os réus, porém não soube informar quem efetivamente administrava as empresas. A testemunha Alberto declarou que é contador do Castelo da Lagoa e sempre que precisava de documentos pedia a Francisco ou suas secretárias. Por fim, declarou que seus honorários eram pagos por cheques emitidos pela empresa e assinados por Francisco. A testemunha José Vilas declarou que trabalhou vinte e dois anos nas casas do grupo Maitre du Hotel e a nota fiscal não era entregue a todos os clientes, mas sim aos que pediam. Disse não saber se as notas eram emitidas em relação aos clientes que não pediam. Afirmou que quem ficava diariamente no local e administrava era Francisco, sendo a sua palavra a única que era atendida. Assim, finda a instrução, plenamente demonstrado que o réu Francisco efetivamente participava da administração da sociedade, podendo a ele serem imputadas as condutas narradas na denúncia. Cabe ressaltar que embora tenha inicialmente parcelado os débitos, o que acarretou a suspensão do processo, não honrou com o integral pagamento. Por derradeiro, deve também ser realçado que o comportamento típico, cometido pelo acusado, também se revelou ilícito e culpável, ante a inexistência de causas excludentes da ilicitude e da culpabilidade. Culpável o acusado, eis que imputável e estava ciente do respectivo agir, devendo e podendo dele ser exigida conduta de acordo com a norma proibitiva implicitamente prevista no tipo por ele praticado. Impõe-se o reconhecimento do crime continuado em relação aos delitos praticados, considerando-se que foram praticados nas mesmas condições de tempo, lugar e maneira de execução, nos termos do que dispõe o art. 71 do CP. Em relação ao réu Pedro Gonzáles Mendes Ao contrário do réu Francisco, não ficou comprovada sua efetiva participação na administração da sociedade, razão pela qual imputar-lhe os crimes narrados na denúncia seria responsabilizá-lo, na esfera criminal, de maneira objetiva, o que não é aceito em nosso ordenamento. O réu declarou que é sócio do restaurante, porém nunca participou da administração da sociedade. Narrou que em 1997 teve um desentendimento como Francisco Recarey e nunca mais entrou em nenhum estabelecimento, embora tenha continuado como sócio. A testemunha Ruben narrou que foi diversas vezes ao estabelecimento acompanhar o trabalho dos fiscais e em nenhuma delas encontrou o réu Pedro. A testemunha Alberto declarou que é contador do Castelo da Lagoa e sempre que precisava de documentos pedia a Francisco ou suas secretárias. Disse, ainda, que não sabia se Pedro estava administrando a empresa. Por fim, declarou que seus honorários eram pagos por cheques emitidos pela empresa e assinados por Francisco. A testemunha José Vilas declarou que quem ficava diariamente no local e administrava era Francisco, sendo a sua palavra a única que era atendida. Assim, finda a instrução ficou comprovado que quem efetivamente administrava a empresa era Francisco e não Pedro, razão pela qual, em relação a este, impõe-se a absolvição. Isto posto, JULGO PROCEDENTE, EM PARTE, o pedido contido na denúncia para ABSOLVER PEDRO GONZALES MENDES, com base no art. 386, inciso V, do CPP; DECLARAR EXTINTA A PUNIBILIDADE, com base no art. 9º, § 2º, da Lei nº 10.684/03, em relação aos delitos previstos no auto de infração nº 03.025764-6 e CONDENAR FRANCISCO RECAREY VILAR, por infração à norma penal prevista no artigo 1º, inciso V, da Lei nº 8137/90, trinta e quatro vezes, na forma do art. 71 do CP. DOSIMETRIA DA PENA Sopesando-se as circunstâncias previstas no artigo 59 do Código Penal, a fim de se atender ao seu caráter de prevenção geral e especial, a pena deverá posicionar-se no mínimo cominado abstratamente ao delito, pois as condições previstas neste artigo não lhe são desfavoráveis. Apesar do grande número de anotações na FAC do réu, não consta nenhuma anotação com transito em julgado. Assim, fixo a pena base em 2 (dois) anos de reclusão e 10 (dez) dias-multa. Não existem agravantes ou atenuantes. Por fim, considerando-se o disposto no art. 71 do CP, aumento a pena do réu em dois terços, considerando-se o número de infrações praticadas, alcançando a pena definitiva de 3 (três) anos e 4 (quatro) meses de reclusão e 16 (dezesseis) dias-multa. De acordo com o artigo 8º, parágrafo único, da Lei nº 8137/90, o valor do dia-multa fica estabelecido em 200 BTNs, atualizado por ocasião de sua execução, considerando-se a notória situação financeira do réu. Substituo a pena de reclusão por prestação de serviços à comunidade ou entidade beneficente, por igual prazo, na forma a ser definida pelo juízo da Execução Penal, bem como prestação pecuniária, consistente em doação de duzentas cestas básicas, no valor de um salário mínimo nacional cada, a entidade a ser definida pelo mesmo juízo, eis que lhe são favoráveis as circunstâncias previstas no art. 59 do CP, de sorte a torná-la definitiva como sanção penal. Frustrada a pena substitutiva, o réu cumprirá a pena privativa de liberdade em regime aberto, correspondente à medida de sua culpabilidade e em observância ao disposto no art. 33 do Código Penal. Considerando-se a substituição aplicada, bem como o regime de cumprimento de pena fixado, defiro ao réu o direito de recorrer em liberdade. Transitada em julgado, providenciem-se as comunicações e anotações de praxe e lance-se o nome do réu no ROL DOS CULPADOS. Condeno o réu nas custas processuais. P. R. I. Rio de Janeiro, 18 de novembro de 2008. Claudia Pomarico Ribeiro Juiz de Direito
Obs: Sentença Captada pela DGCON/DECCO em 07/04/2010.
