Comarca da Capital - 5ª Vara Criminal
Juiz: Tiago Fernandes de Barros
Processo nº 0205808-43.2013.8.19.0001
Trata-se de ação penal na qual se imputa aos acusados a prática do delito previsto no parágrafo único e inciso V do artigo 1º da Lei 8.137/90, por quatro vezes na forma do art. 71 do CP. A denúncia de fls. 02/02-C seguiu com a portaria de instauração de Procedimento Investigativo Criminal de n.º 13/2012. Autos de infração e representação fiscal ao MP em fls. 09/10. Contrato social em fls. 11/14 e 74/78. Histórico do auto de infração em fls. 15/31 e 43/60. Intimação do contribuinte em fls. 32/34. Certidão oferecida pela Junta Comercial em fls. 42. Auto de infração de ICMS em fls. 61/66 e 91/92. Comprovação de débitos inscritos na dívida ativa em fls. 68/69. Inscrição estadual dos autos de infração em fls. 85/86. FAC de PAULO em fls. 96/101. Decisão de recebimento da denúncia em fls. 103, datada em 29/07/2013. Resposta à acusação em fls. 111/113 e 161/170. Mantido o recebimento da denúncia e designada AIJ na decisão de fls. 294. AIJ realizada nos termos da assentada de fls. 314. Na oportunidade foi ouvida uma testemunha. Juntada de depoimentos de testemunhas defensivas, colhidos por carta precatória em fls. 326, 344 e 365. Continuação da AOJ em 12/08/2015. Na ocasião os réus foram interrogados, nos moldes da assentada de fls. 383. Juntada de comprovantes de quitação dos débitos junto à Receita Estadual em fls. 389/392. Certidão de quitação fiscal em fls. 395 e 400. Alegações finais ministeriais em fls. 401/405. Alegações finais defensivas em fls. 406/418. É O RELATÓRIO. PASSO A DECIDIR. A denúncia narra que, no período compreendido entre 24 de junho e 23 de agosto de 2010, os réus, na qualidade de administradores da sociedade empresária FAZENDA BARRA 535 HORTIFRUTI LTDA, com vontade livre e consciente, deixaram de exibir documentos obrigatórios referentes à escrituração contábil e fiscal da referida sociedade, o que embaraçou a atividade fiscalizatória estatal. O aditamento à denúncia contido às fls. 02-D afirma que os acusados deixaram, ainda, de responder a cinco intimações da autoridade fiscal no bojo da ação fiscal n.º 28909271, com o intuito de reduzir ou suprimir tributos. Finda a instrução criminal, e diante do substrato probatório carreado nos autos, fiquei convencido de que a imputação veiculada na denúncia não merece acolhimento. A materialidade restou comprovada pela documentação constante em fls. 09/10 (auto de infração), fls. 74/78 (contrato social), fls. 15/31 (histórico do auto de infração), fls. 32/34 (intimação do contribuinte), fls. 61/66 (auto de infração de ICMS) e fls. 85/86 (autos por inscrição estadual), bem como do depoimento do Auditor Fiscal que presidiu o processo administrativo, colhido em audiência. Já a autoria pode ser haurida da contundente prova oral colhida em juízo, conforme a seguir passo a expor. Em princípio, ressalte-se que as testemunhas são pessoas idôneas, isentas e não possuem qualquer interesse pessoal em incriminar os réus. Nesse sentido, o Auditor Fiscal da Receita Federal PAULO ROBERTO FERREIRA DA CUNHA, ouvido em juízo (fls. 315), narrou que foi o responsável pela fiscalização no comércio dos acusados. Revelou que a fiscalização foi iniciada por uma denúncia de Órgão Superior. Narrou que se dirigiu à empresa e deixou uma intimação para que os acusados apresentassem documentos à Receita Estadual. Relatou ter constatado que os acusados não emitiam notas fiscais de saída. Narrou que o réu lhe disse não possuir talão de notas fiscais. Disse que concedeu um prazo para que os réus regularizassem a situação fiscal. Tratou a questão com o contador da empresa. Respondeu que o auto de infração fou elaborado por arbitramento e que intimou os acusados por cinco vezes, não obtendo resposta dos mesmos. Desconhece o pagamento das penalidades pelos réus. A testemunha de acusação REGINALDO ROGDRIGUES, contador do estabelecimento, confirmou ter recebido as intimações do auditor Paulo. Narrou que trabalha para os acusados desde a fundação da empresa e que tomou conhecimento dos processos fiscais a partir de intimações. Narrou ter sido intimado a fim de apresentar os documentos fiscais faltantes, mas não o fez integralmente. Solicitou prazo para cumprir a obrigação. Narrou ter recebido 05 intimações e disse que não conseguiu cumprir a determinação por falta de tempo. Disse que prestou as informações requisitadas, embora não o tenha feito dentro do prazo de dez dias concedido pelo auditor. Em virtude do descumprimento da obrigação, confirmou que seu cliente foi multado e afirmou que os débitos foram parcelados e pagos integralmente (fls. 326). A testemunha de Defesa ANDREA SOBRAL, em seu depoimento judicial (fls. 344), revelou que trabalha para o contador dos réus há cerca de vinte anos. Contou que há cerca de vinte e cinco clientes no local e que separou documentos para os réus. Negou ter tido contato com o auditor fiscal ou com os réus diretamente. A testemunha defensiva SIMONE DOS SANTOS SILVA, amiga dos acusados, disse que exercia a função de gerente do hortifruti e que não fazia nada da área administrativa do comércio. Relatou que o réu costumava estar presente na loja. A acusada MARIA, contudo, não participava do comércio (fls. 365). O réu PAULO ROBERTO PESTANA disse ao juiz que foi intimado pessoalmente uma vez e encaminhou todas as outras intimações ao seu contador, que assinou os recebimentos. Narrou que sempre perguntava a seu contador acerca doa regularização de sua empresa e o mesmo lhe dizia que estava tudo sendo acertado. Narrou que, ao final, seu contador lhe deu multas para pagar e que efetivou os pagamentos devidamente. Negou que seu contador tenha lhe exibido documentos, mas que sempre lhe informava que estava cumprindo as exigências. Relatou que, ao final, tudo foi devidamente apresentado e as multas adimplidas. Aduziu que o prazo concedido pela Receita Estadual é de 10 dias, muito exíguo. Disse que sua esposa nunca ficou na loja, exerce suas atividades em casa e só figura no contrato social por uma formalidade. Por conta do valor elevado das multas, o réu teve que fechar seu comércio e hoje conta com apenas um hortifruti, do qual retira seu sustento (fls. 361). Em relação à acusada MARIA, verifico que a mesma não participava ativamente do comércio, sendo certo que seu nome figurou no contrato social por uma formalidade. A acusada não esteve presente em nenhum momento no estabelecimento, sequer tomou conhecimento da ação fiscal que envolveu o seu nome, o que foi afirmado pelas testemunhas em juízo. Sendo assim, considerando que o Direito Penal não agasalha a responsabilidade penal objetiva, passo à análise das provas em relação ao acusado PAULO, administrador do comércio objeto do processo administrativo. Na linha do exposto acima, segue julgado do STJ em que o tema foi enfrentado: CRIMINAL. HC. CRIME SOCIETÁRIO. IMPUTAÇÃO BASEADA NA CONDIÇÃO DE SÓCIO DE EMPRESA. NECESSIDADE DE DESCRIÇÃO MÍNIMA DA RELAÇÃO DO PACIENTE COM OS FATOS DELITUOSOS. INÉPCIA DA DENÚNCIA. OFENSA AO PRINCÍPIO DA AMPLA DEFESA. ORDEM CONCEDIDA. O simples fato de ser sócio, gerente ou administrador de empresa não autoriza a instauração de processo criminal por crimes praticados no âmbito da sociedade, se não restar comprovado, ainda que com elementos a serem aprofundados no decorrer da ação penal, a mínima relação de causa e efeito entre as imputações e a sua função na empresa, sob pena de se reconhecer a responsabilidade penal objetiva. Precedentes do STF e do STJ. Deve ser declarada a inépcia da denúncia e determinada a anulação da ação penal em relação ao paciente. Ordem concedida, nos termos do voto do Relator.(HC 171.976/PA, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 02/12/2010, DJe 13/12/2010). Diante das provas coligidas, sobretudo pelo teor dos depoimentos prestados em juízo, percebo que, embora exista uma conduta formalmente típica, não vislumbro o especial fim de agir do acusado PAULO em embaraçar a fiscalização estadual. Em sua defesa, PAULO afirmou que recebeu a primeira intimação e que passou a mesma a seu contador, o Sr. REGINALDO. Em juízo, o contador confirmou que passou a receber todas as demais intimações e que sempre informava ao acusado que a sua situação fiscal estava sendo resolvida. Os depoimentos são coincidentes e demonstram que o acusado confiou a resolução da questão administrativa ao contador de sua confiança. Tal fato foi confirmado pelo profissional. Com sua conduta, o acusado demonstra que tinha a real intenção de resolver a pendencia que lhe foi atribuída e confiou na palavra do contador que sempre lhe dizia que estava resolvendo a questão. Diante dos depoimentos, pude constatar que réu possuía dois estabelecimentos comerciais que lhe tomavam o tempo, sendo plenamente crível que tenha delegado a resolução da questão fiscal à pessoa tecnicamente qualificada. Verifico que tanto o contador quanto o próprio auditor fiscal narraram que o prazo de dez dias para apresentação da documentação é curto, bem como que muitos documentos foram apreendidos na primeira diligência e que se deu no comércio. Destaco que as intimações constantes às fls. 32/34 demonstram que REGINALDO foi o responsável por recebê-las, o que vai ao encontro do depoimento do acusado, que disse ter levado a questão para que seu contador resolvesse. Apesar de sabermos que o tipo inserto no art. 1º, V da Lei 8.137/90 descreve uma obrigação de fazer, verifico que o acusado não possuiu o dolo de embaraçar a atividade fiscal quando delego a tarefa a seu contador. Ao contrário. Com essa postura, demonstrou que teve a intenção de cumprir a obrigação o que não ocorreu dentro do prazo por questões alheias ao seu alcance. ´Para todas as figuras do art. 1º da Lei 8.137/90, exige-se dolo. E vamos além. É fundamental verificar a existência do elemento subjetivo do tipo específico (dolo específico), consistente na efetiva vontade de fraudar o Fisco. Essa é a única forma de evitar que o Direito Penal seja transformado em apêndice inadequado do direito Tributário comum, buscando servir de instrumento do Estado para cobrança de tributos´ . Sabemos que o delito se constitui pela conduta do agente direcionada para uma finalidade específica de infringir a norma penal. Quando na ação humana não se encontra a consciência da finalidade específica de cometer o ilícito, não há que se falar em delito, uma vez que ausente o dolo especial, exigido para os delitos contra a ordem tributária. A conduta típica não se caracteriza a partir da simples subsunção do fato à norma incriminadora. Assumir essa concepção como verdadeira é incorrer na equivocada responsabilidade penal objetiva, o que deve ser afastado no moderno Direito Penal, cuja fragmentariedade é princípio basilar. Diante das provas carreadas nos autos, entendo que, embora tenha praticado conduta formalmente típica, o acusado não possuía a real intenção de burlar a lei. Deixou de apresentar a documentação exigida porque delegou tal função ao contador da empresa, que confirmou os fatos em juízo e recebeu as intimações (fls. 34/38). Além de todo o exposto, merece relevo o fato de que todas as multas advindas do descumprimento da obrigação foram devidamente pagas (fls. 389/392), fato que acarretou a extinção do comércio do acusado, que não conseguiu arcar com a obrigação sem ter que abrir mão de seu estabelecimento comercial. Ressalto que o delito em tela não é afastado pelo pagamento das multas advindas do descumprimento da obrigação de fazer imposta ao contribuinte. No entanto, demonstra que o réu não agia com desleixo, mas honrou com sua obrigação, embora tenha fechado seu comércio por conta do valor elevado da dívida tributária. Dessa forma, não há como ampararmos a pretensão ministerial de condenação do réu. Incontestável que agiu em desacordo com a lei. No entanto, despido da real intenção de violar a norma, motivo pelo qual a absolvição de PAULO e MARIA é medida que se impõe. DISPOSITIVO: Ex positis, JULGO IMPROCEDENTE A PRETENSÃO PUNITIVA constante da denúncia oferecida pelo Parquet, ABSOLVENDO os réus PAULO ROBERTO PESTANA e MARIA MÁRCIA RODRIGUES PESTANA, das imputações que lhe foram feitas na denúncia, com base no art. 386, inciso III do CPP. Façam-se as devidas anotações e comunicações de praxe. Transitada em julgado, dê-se baixa e arquive-se. Publique-se e intimem-se.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo Serviço de Captação e Estruturação do Conhecimento (DGCOM-SEESC) em 27.11.2017 e divulgada no Banco do Conhecimento. (LCAS)
