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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagdo Criminal n°
1501394-26.2020.8.26.0047, da Comarca de Assis, em que sdo apelantes CAETANO
SCHINCARIOL FILHO ¢ FERNANDO MACHADO SCHINCARIOL, ¢é apelado
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO.

ACORDAM, em 1* Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo: "Julgaram extinta a punibilidade de FERNANDO
MACHADO SCHINCARIOL, pela prescrigdo retroativa da pretensdo punitiva, com
fundamento no art. 107, IV, do CP, prejudicado o exame mérito recursal; e deram parcial
provimento ao recurso de CAETANO SCHINCARIOL FILHO para reduzir suas penas a
11 meses e 20 dias de detencdo, e multa de 18 dias-multa, em regime inicial semiaberto.
V.U.Sustentou oralmente a advogada, Dra. Gabriela Pizzol. Usou da palavra o Exmo. Sr.
Procurador de Justica, Dr. Marcos Hideki Thara.", de conformidade com o voto do Relator,
que integra este acordao.

O julgamento teve a participagdo dos Exmos. Desembargadores ANA
ZOMER (Presidente sem voto), FIGUEIREDO GONCALVES E MARIO DEVIENNE
FERRAZ.

Sao Paulo, 7 de abril de 2025

DINIZ FERNANDO
RELATOR

Assinatura Eletronica
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VOTO n° 23.814

DIREITO PENAL. APELAGAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A
ORDEM TRIBUTARIA. PARCIAL PROVIMENTO.

. Caso em Exame

Caetano Schincariol Filho e Fernando Machado Schincariol
foram condenados por deixarem de recolher ICMS como
substitutos tributarios, causando dano ao erario.

Il. Questdao em Discussao

2. A questio em discussdo consiste em: (l) verificar a
suficiéncia de provas para a condenagdo e a presenga de
dolo; e (l) a possibilidade de abrandamento do regime
prisional e substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritivas de direitos.

lll. Razbes de Decidir

3. Reconhecida a extingdao da punibilidade de Fernando pela
prescrigcdo, considerando sua idade e o prazo prescricional
reduzido.

4. Mantida a condenag¢ao de Caetano, com redu¢ao da pena,
devido a continuidade delitiva e maus antecedentes, mas sem
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de
direitos.

IV. Dispositivo e Tese

5. Parcial provimento ao recurso de Caetano, com redugéao da
pena.

Tese de julgamento: 1. A prescricdao da pretensao punitiva
pode ser reconhecida com base na idade do réu. 2. A
manuten¢do do regime semiaberto é justificada por
antecedentes em delitos semelhantes.

Legislagao Citada:

CP, art. 107, IV; art. 109, VI; art. 110, § 1°; art. 115; art. 119; art.
33,88 2°¢ 3°.

Lei n° 8.137/90, art. 2°, inciso I, c.c. art. 11.

Sumula 497 do STF.

1) CAETANO SCHINCARIOL FILHO e

FERNANDO MACHADO SCHINCARIOL foram condenados, pela

r. sentenca de fls. 786/805, cada qual as penas de 01 ano, 01

més e 21 dias de detengcao, em regime semiaberto, mais

pagamento de 35 dias-multa, no piso, por infragdo ao do artigo

2°, inciso Il, c.c. artigo 11, da Lei n® 8.137/90, por 12 vezes, na
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forma do art. 71, do CP, concedido o apelo em liberdade.

Inconformados, recorreram em busca da absolvigio,
argumentando com a insuficiéncia de provas sobre a autoria ou atipicidade de
conduta, por auséncia de dolo. Em sintese, alegam que a época estavam
afastados da direcdo. Subsidiariamente requerem abrandamento do regime
prisional e substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos.
Fernando ainda requer o reconhecimento da atenuante, uma vez que era maior
de 70 anos da data da sentenca (fls. 783/788).

Processados e contra-arrazoados os recursos (fls.
883/887), o parecer da d. Procuradoria Geral de Justiga foi pelo desprovimento
do apelo de Caetano e parcial provimento ao recurso de Fernando (fls. 897/908).

Houve oposigao ao julgamento virtual (fls. 894).

Os autos foram transferidos a este Relator conforme

Ordem de Servigo n° 15/2024, da Presidéncia da Segao de Direito Criminal.
E o relatério.

2) De inicio, quanto ao corréeu FERNANDO, cabivel o
reconhecimento da prescrigao da pretensao punitiva estatal.

FERNANDO foi condenado a pena de 08 meses e 07
dias de detengao e 21 dias-multa, sendo ela acrescida em 2/3 pela continuidade
delitiva e resultando em 01 ano, 01 més e 21 dias de detencao e 35 dias-multa.

Conforme Sumula 497, do STF, quando se tratar de
crime continuado, a prescricdo regula-se pela pena imposta na sentenga, ndo se
computando o acréscimo decorrente da continuagéo.

Sendo assim, o prazo prescricional, considerando a
pena in concreto, seria de 03 anos (art. 109, VI, c.c. art. 110, § 1°, e 119, todos
do CP).

Todavia, sendo o réu FERNANDO maior de 70 anos
na data da sentencga (fls. 829), referido prazo deve ser reduzido de metade (art.
115 do CP).

No caso, a sentenga foi publicada em 02/08/2023 (fls.
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807). Portanto transcorreu o referido prazo prescricional entre a publicagdo da
sentenca (02/08/2023 — fls. 807) e data do presente julgamento, de modo que
perdeu o Estado, pelo decurso do tempo, o direito de punir.

3) Com relagdo ao corréeu CAETANO, dou parcial
provimento ao recurso.

Narra a denuncia (fls. 01/02) que, no periodo de
janeiro de 2018 a dezembro de 2018, em horario incerto, na Rua Benedito
Spinardi, n°® 1187, Jardim Europa, comarca de Assis, os réus FERNANDO
MACHADO SCHINCARIOL e CAETANO SCHINCARIOL FILHO na condigéao de
sécios e administradores da empresa Cervejaria Malta, por 12 vezes e de modo
continuado, deixaram de recolher, no prazo legal, valor de ICMS total de R$
10.859.792,40, na qualidade de substituto tributario e que deveriam recolher aos
cofres publicos do Estado de Sao Paulo, ocasionando grave dano a coletividade.

Os débitos foram inscritos na Divida Ativa (fls.
258/271).

A denuncia foi recebida em 12/07/2022 (fls. 398).

Os fatos ficaram demonstrados nos autos pelos
documentos de fls. 249/250, 258/271 e prova oral.

O fiscal Alexandre narrou que a empresa, de
propriedade dos réus, deveria recolher ICMS em razao da condi¢cao de substituto
tributario no ano de 2018 (de janeiro a dezembro), mas ndo o fez. Em
consequéncia, os débitos foram incluidos na divida ativa. Em sintese, o instituto
da substituicdo tributaria estabelece a obrigacdo do recolhimento integral do
ICMS de maneira antecipada de modo a substituir os fatos geradores dos sujeitos
passivos subsequentes da cadeira produtiva (contribuinte), além do ICMS da sua
prépria etapa produtiva. Ou seja, a empresa possui duas obriga¢des tributarias. E
a empresa deixou de recolher o ICMS da substituicao tributaria. No caso, nao se
trata de débito tributario oriundo de Auto de Infragdo e Imposi¢do de Multa, uma
vez que os débitos foram declarados nos sistemas da SEFAZ-SP. O réu
CAETANO tomou conhecimento do DEC para pagamento ou parcelamento.
Contudo, ndao houve nem o pagamento nem o parcelamento (fls. 71 e midia, apos
fls. 672).
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As testemunhas de defesa nada esclareceram sobre
os fatos. Apenas disseram que a época os réus estavam afastados da empresa e
quem administrava era o gestor (midia, apos fls. 672).

Em Juizo, CAETANO negou os fatos e disse que a
época dos fatos estava afastado da empresa por determinacao judicial. Disse,
ainda, que antes era o diretor industrial e ndo cuidava da parte administrativa. A
época foi colocado um gestor na empresa, de nome Adriano. Nao participou de
atos de administragao (midia, apos fls. 672).

Em Juizo, FERNANDO igualmente negou os fatos e
disse que a época estava afastado da empresa por decisdo judicial e que os
funcionarios “iam tocando do jeito que dava “(midia, apos fls. 672).

Essa é a prova produzida.

Nao ha duvida sobre as irregularidades apontadas e
existéncia dos deébitos (fls. 22/56).

De fato, no ano de 2016 foram impostas medidas
cautelares em substituicdo a prisdo dos réus, com proibicdo de acesso aos
escritorios da empresa (fls. 700/705).

Ndo obstante, o Agente Fiscal foi categdrico ao
informar que CAETANO consultou eletronicamente o DEC, no ano de 2019, onde
consta aviso do débito e opgao de parcelamento. Tal fato demonstra que, mesmo
de fora da empresa, este corréu tinha acesso ao seu funcionamento.

Nao bastasse, o documento de fls. 20 demonstra que
em 29/04/2019 os réus, entdo socios, alteraram os poderes de representacao da
administracdo. Consta, que “ ... a administragdo, geréncia e uso da denominag¢éo
social cabe aos sdcios, assinando de forma conjunta ou isolada; Fernando
Machado Schincariol, que exercera o cargo de diretor administrativo-financeiro,
além da geréncia geral da empresa; Caetano Schincariol Filho, que exercera o
cargo de diretor-industrial e de produgéo’.

Sendo assim, ainda que afastados, os apelantes eram
sécios, administradores e responsaveis pela documentacdo da empresa,
independentemente da existéncia de um gestor ou da area em que atuavam.

Tinham dominio do fato e eram favorecidas pelo ndo pagamento dos tributos
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devidos.

Como pontua a doutrina: “/N]esses delitos, autor é quem
detém o dominio da conduta, ou seja, o dominio final da a¢do, de acordo com a teoria do
dominio do fato (Damdasio: 17) ou dominio da organizagio (TRF4, AC
20040401025529-6, Eloy Justo, 8 T., m., 13.06.07), porque é este quem decide se o fato
vai acontecer ou ndo, independentemente de essa pessoa ter ou ndo realizado a conduta
material (...). Isso é muito importante porque geralmente ndo é o administrador quem
pratica a conduta, embora tenha o dominio final sobre a decisdo de praticar ou ndo a
conduta delituosa” (BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes Federais, 92 edigao.
Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 823).

Desta forma, ndao ha que se falar em auséncia de dolo
ou de nexo de causalidade.

Assim, mantém-se a condenagcdo de CAETANO por
seus proprios fundamentos.

Na primeira fase, a pena foi fixada em 08 meses e 07
dias de detencéo e 21 dias-multa, em face dos maus antecedentes (fls. 664/665,
processo n° 1008627-73.2016). Contudo, suficiente o acréscimo na razao de 1/6:
07 meses de detencao e 11 dias-multa.

Na segunda etapa, ausentes agravantes e atenuantes.

Na fase final, o aumento pela continuidade delitiva foi
fixado em 2/3, em razdo do numero de delitos praticados (12). Assim, a pena
resulta em 11 meses e 20 dias de detencao e 18 dias-multa.

Nao obstante o quantum de pena imposto, deve ser
mantido o regime semiaberto, uma vez que a condenagéo anterior se deu pela
pratica de igual delito. Pelo mesmo motivo, incabivel a substituicido da pena
privativa de liberdade por restritivas de direitos. Por certo, a medida ndo seria
socialmente recomendavel.

Merece regime mais drastico aquele que, resistindo em
se submeter a ordem legal, evidencia que a reprimenda anterior nao foi suficiente
ao cumprimento de suas finalidades, exatamente nos termos do que dispde o art.
33, §§ 2° e 3°, do Cadigo Penal.
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3) Pelo exposto, julgo extinta a punibilidade de
FERNANDO MACHADO SCHINCARIOL, pela prescricao retroativa da pretensao
punitiva, com fundamento no art. 107, IV, do CP, prejudicado o exame do mérito
recursal; e dou parcial provimento ao recurso de CAETANO SCHINCARIOL

FILHO para reduzir suas penas a 11 meses e 20 dias de detengao, e multa de

18 dias-multa, em regime inicial semiaberto.

DINIZ FERNANDO FERREIRA DA CRUZ
Relator
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