
AgRg no HABEAS CORPUS Nº 729096 - SC (2022/0071311-4)

RELATOR : MINISTRO MESSOD AZULAY NETO
AGRAVANTE : JORGE LUIZ VIEIRA
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SANTA CATARINA
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SANTA CATARINA
 

EMENTA

 AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE 
RECURSO PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. CRIME CONTRA A 
ORDEM TRIBUTÁRIA. ART. 2º, II, DA LEI 8.137/1990. DOLO DE 
APROPRIAÇÃO CONFIGURADO. ILEGALIDADE FLAGRANTE NÃO 
EVIDENCIADA.

I - O Superior Tribunal de Justiça não admite a impetração de habeas corpus 
substitutivo de recurso próprio. Precedentes.

II - Havendo ilegalidade flagrante ou coação ilegal, concede-se a ordem  a 
ordem de ofício.

III - O reiterado e prolongado inadimplemento da obrigação tributária atesta a 
existência de dolo de apropriação. Caso em que o recorrente foi condenado pela 
prática conduta por 21 (vinte e uma) vezes em continuidade delitiva.

IV - O rito do habeas corpus não admite o revolvimento de matéria fático-
probatória, de modo que não há que se falar em desconstituição da conclusão bem 
exarada pelo Tribunal local.

Agravo regimental não provido. 
 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, acordam 
os Ministros da Turma, por unanimidade, negar provimento ao agravo regimental.

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas, Joel Ilan 
Paciornik e Daniela Teixeira votaram com o Sr. Ministro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.
 
                  Brasília, 18 de junho de 2024.
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Ministro Messod Azulay Neto 
Relator
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AgRg no HABEAS CORPUS Nº 729096 - SC (2022/0071311-4)

RELATOR : MINISTRO MESSOD AZULAY NETO
AGRAVANTE : JORGE LUIZ VIEIRA
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SANTA CATARINA
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SANTA CATARINA

EMENTA

 AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 
SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. CRIME CONTRA A 
ORDEM TRIBUTÁRIA. ART. 2º, II, DA LEI 8.137/1990. 
DOLO DE APROPRIAÇÃO 
CONFIGURADO. ILEGALIDADE FLAGRANTE NÃO 
EVIDENCIADA.

I - O Superior Tribunal de Justiça não admite a 
impetração de habeas corpus substitutivo de recurso próprio. 
Precedentes.

II - Havendo ilegalidade flagrante ou coação ilegal, 
concede-se a ordem  a ordem de ofício.

III - O reiterado e prolongado inadimplemento da 
obrigação tributária atesta a existência de dolo de 
apropriação. Caso em que o recorrente foi condenado pela 
prática conduta por 21 (vinte e uma) vezes em continuidade 
delitiva.

IV - O rito do habeas corpus não admite o 
revolvimento de matéria fático-probatória, de modo que não 
há que se falar em desconstituição da conclusão bem exarada 
pelo Tribunal local.

Agravo regimental não provido. 
 

RELATÓRIO

 Trata-se de agravo regimental (fls. 389-393) interposto por JORGE LUIZ 

VIEIRA contra a decisão monocrática (fls. 376-380) que não conheceu do habeas corpus 

impetrado contra acórdão do TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SANTA 
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CATARINA.

Consta dos autos que o agravante foi inicialmente condenado pelo Juízo da 2ª 

Vara Criminal da Comarca de Jaraguá do Sul à pena privativa de liberdade de 10 (dez) 

meses de detenção, a ser cumprida no regime inicialmente aberto, e ao pagamento de 16 

(dezesseis) dias-multa, por infração ao artigo 2°, II, da Lei n. 8.137/1990, por 21 vezes, 

na forma do artigo 71, caput, do Código Penal, no regime inicial aberto, substituída a 

pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, conforme a sentença de fls. 269-274.

A defesa interpôs apelação criminal ao Tribunal de Justiça, que negou 

provimento ao recurso, consoante o acórdão de fls. 40-45, complementado pelo acórdão 

de fls. 70-71.

Sobreveio a impetração do presente habeas corpus, em substituição ao recurso 

próprio, objetivando a concessão da ordem de modo a reconhecer a atipicidade da 

conduta, em razão da ausência de demonstração do dolo de apropriação.

O habeas corpus não foi conhecido (fls. 376-380).

No regimental (fls. 389-393), o agravante reitera os argumentos de mérito, 

pugnado pela reconsideração da decisão monocrática ou pela submissão ao crivo do 

Colegiado, para que seja reconhecida a atipicidade da conduta, em razão da ausência de 

demonstração do dolo de apropriação.

É o relatório.

VOTO

Como relatado, o agravante aponta a ocorrência de ilegalidade flagrante na 

negativa ao reconhecimento da atipicidade da conduta, em razão da ausência de 

demonstração do dolo de apropriação.

 Consoante os fundamentos articulados na decisão monocrática (fls. 376-380), 

o habeas corpus não foi conhecido por ser substitutivo de recurso próprio, em 

posicionamento alinhado com a jurisprudência o Superior Tribunal de Justiça:

 
"AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 

SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. WRIT NÃO CONHECIDO. 
CONCESSÃO DA ORDEM DE OFÍCIO. POSSIBILIDADE. DELITOS 
DE ROUBO EM CONCURSO MATERIAL. CUMULAÇÃO DE 
CAUSAS DE AUMENTO. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO 
CONCRETA. AGRAVO REGIMENTAL DO MINISTÉRIO PÚBLICO 
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DESPROVIDO.
1. Conforme consignado na decisão agravada, o presente 

habeas corpus não merece ser conhecido, pois foi impetrado em 
substituição a recurso próprio. Contudo, a existência de flagrante 
ilegalidade justifica a concessão da ordem de ofício.

[...]
3. Agravo regimental desprovido" (AgRg no HC n. 

738.224/SP, Quinta Turma, Rel. Min. Joel Ilan Paciornik, DJe de 
12/12/2023).

 
 
"PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. 

TRÁFICO DE DROGAS. REDUTOR DO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 
11.343/2006. QUANTIDADE E NATUREZA DAS DROGAS 
ISOLADAMENTE. ELEMENTOS INSUFICIENTES PARA DENOTAR 
A HABITUALIDADE DELITIVA DA AGENTE. INCIDÊNCIA NA 
FRAÇÃO MÁXIMA (2/3). REGIME ABERTO. ADEQUADO. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO CARACTERIZADO. AGRAVO 
NÃO PROVIDO.

1. Esta Corte - HC 535.063/SP, Terceira Seção, Rel. 
Ministro Sebastião Reis Junior, julgado em 10/6/2020 - e o Supremo 
Tribunal Federal - AgRg no HC 180.365, Primeira Turma, Rel. Min. 
Rosa Weber, julgado em 27/3/2020; AgR no HC 147.210, Segunda 
Turma, Rel. Min. Edson Fachin, julgado em 30/10/2018 -, pacificaram 
orientação no sentido de que não cabe habeas corpus substitutivo do 
recurso legalmente previsto para a hipótese, impondo-se o não 
conhecimento da impetração, salvo quando constatada a existência de 
flagrante ilegalidade no ato judicial impugnado.

[...]
6. Agravo regimental não provido" (AgRg no HC n. 

857.913/SP, Quinta Turma, Rel. Min. Ribeiro Dantas, DJe de 
1/12/2023).

 
 

Não obstante o óbice da impetração de habeas corpus em substituição a 

recurso próprio, a decisão agravada pontuou não haver no acórdão impugnado nenhuma 

teratologia ou coação ilegal que autorize a concessão da ordem de ofício.

Sobre o ponto, este Superior Tribunal de Justiça entendia ser suficiente a 

existência de dolo genérico para a configuração do crime em comento (HC 399.109/SC).

O STF, por sua vez, ao julgar um caso que envolvia crime da mesma espécie 

do presente (RHC n. 163.334), consoante apontado pela Corte de origem no acórdão 

impugnado, referiu a necessidade de se comprovar "dolo de apropriação", a ser apurado a 
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partir de circunstâncias objetivas, como, por exemplo, o inadimplemento prolongado sem 

tentativa de regularização dos débitos, exatamente como se tem no caso dos autos, em 

que o acórdão recorrido assentou que o ora agravante foi condenado pela prática do crime 

em continuidade delitiva por 21 (vinte e uma) vezes (folha 44), por deixar de efetuar a o 

recolhimento de R$ 80.189,30 (oitenta mil cento e oitenta e nove reais e trinta centavos) a 

título de Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços - ICMS cobrado de 

consumidores.

Assim sendo, não lhe assiste razão quanto à suposta ausência de demonstração 

de dolo suficiente à consecução do crime do artigo 2º, II, da Lei n. 8.137/1990.

Nesse sentido:

 
"AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. 

VIOLAÇÃO AO ART. 619 DO CPP. INOCORRÊNCIA. CRIME 
CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA. ART. 2º, II, DA LEI N. 8.137/90. 
ICMS PRÓPRIO. INDIFERENÇA. CONDUTA TÍPICA. DOLO DE 
APROPRIAÇÃO CONFIGURADO. INEXIGIBILIDADE DE 
CONDUTA DIVERSA POR CONTA DE SUPOSTA CRISE 
FINANCEIRA NA EMPRESA. ÓBICE DA SÚMULA N. 7/STJ. 
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

I - Não há falar em omissão quando o Tribunal se manifesta 
sobre as teses suscitadas pelo recorrente, mas em sentido diverso da 
pretensão recursal.

II - No crime do art. 2º, II, da Lei n. 8.137/90, é indiferente 
se o ICMS é próprio (e não por substituição), pois, em nenhuma das 
duas hipóteses, há ônus financeiro para o contribuinte de direito, sendo, 
em ambos os casos, típica a conduta.

III- O reiterado e prolongado inadimplemento da obrigação 
tributária atesta a existência de dolo de apropriação. Caso em que o 
recorrente foi condenado pela prática conduta por 10 (dez) vezes em 
continuidade delitiva.

IV - Não se afigura possível aferir a existência de 
inexigibilidade de conduta diversa, baseada em suposta crise financeira 
na empresa, sem incursão no acervo fático-probatório dos autos. Óbice 
da Súmula n. 7/STJ.

V - O agravante não trouxe a lume qualquer argumento 
distinto dos já lançados em seu recurso especial e também não apontou 
qualquer incorreção na decisão que julgou o REsp por ele interposto, 
senão seu mero inconformismo com o teor do quanto decidido por este 
relator.

Agravo regimental desprovido" (AgRg no REsp n. 
1.943.102/SC, Quinta Turma, de minha relatoria, DJe de 16/4/2024).
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"AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. ART. 2º, 
INCISO II, DA LEI Nº 8.138/90. NECESSIDADE DE 
DEMONSTRAÇÃO DE DOLO DE APROPRIAÇÃO. REITERAÇÃO DE 
CONDUTAS. ELEMENTO SUBJETIVO ESPECÍFICO 
COMPROVADO. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE 
LIBERDADE POR UMA RESTRITIVA DE DIREITOS DEVIDAMENTE 
FUNDAMENTADA. AGRAVO REGIMENTAL NÃO PROVIDO.

1. O Supremo Tribunal Federal, em apreciação do RHC n. 
163.334/SC, fixou a seguinte tese a respeito da tipicidade do delito 
previsto no art. 2.º, II, da Lei n. 8.137/90: "O contribuinte que, de forma 
contumaz e com dolo de apropriação, deixa de recolher o ICMS 
cobrado do adquirente da mercadoria ou serviço incide no tipo penal 
do art. 2º, II, da Lei nº 8.137/1990". O referido precedente da Suprema 
Corte confirma a tipicidade do não recolhimento de ICMS cobrado do 
adquirente da mercadoria ou serviço. Porém, acrescenta duas novas 
condições para a caracterização do delito: a) prática contumaz e b) 
dolo de apropriação.

2. Nessa linha de intelecção, Conforme recentes precedentes 
desta Corte, amparados na jurisprudência do Supremo Tribunal 
Federal, para a caracterização do crime previsto no art. 2º, II, da Lei n. 
8.137/1990 exige-se o dolo específico de apropriação (AgRg no AgRg 
no AREsp n. 1.929.845/SC, relator Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta 
Turma, julgado em 14/6/2022, DJe de 17/6/2022).

3. Considerando que a apuração do dolo específico é tarefa 
a ser realizada a partir das circunstâncias fáticas do delito [...] (AgRg 
no HC n. 682.954/SC, relator Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta 
Turma, julgado em 22/3/2022, DJe de 25/3/2022), verifica-se, na 
hipótese, a presença da prática reiterada da conduta pela paciente por 
31 (vinte e uma) vezes, somada ao fato de que acusada tinha pleno 
conhecimento dos seus inadimplementos, visto que a ré, administradora 
da empresa, e detentora da responsabilidade tributária, deixou de 
repassar o valor arrecadado ao fisco estadual, não se podendo 
desconsiderar o asseverado no voto condutor do acórdão no sentido de 
que a materialidade do delito restou demonstrada por meio do termo de 
inscrição na dívida ativa, do demonstrativo de débitos, da cópia do 
contrato social da empresa Vil Indústria e Comércio de Confecções 
LTDA., além da prova oral, principalmente a declaração da acusada de 
que ela detinha os poderes de decisão quanto ao recolhimento dos 
tributos da empresa (e-STJ fl. 461, destaque nosso).

- Na hipótese, é vasta a comprovação do elemento subjetivo 
específico da acusada, afastando o caso concreto das hipóteses de mera 
inadimplência eventual.

4. Portanto, embora as instâncias ordinárias tenham 
considerado que basta a presença do dolo genérico, é possível 
constatar, de acordo com a fatos trazidos na sentença e no acórdão de 
apelação, a caracterização do dolo específico de apropriação 
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(inadimplência reiterada), nos moldes do precedente firmado pelo STF, 
sendo inviável o reexame dos fatos e provas nesta instância e nesta 
estreita via mandamental para que se entenda de maneira contrária.

[...]
6. Agravo regimental não provido" (AgRg no HC n. 

759.790/SC, Quinta Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 
de 16/11/2022).

 
 

Assinalo que, "[s]e as instâncias ordinárias, mediante valoração do acervo 

probatório produzido nos autos, entenderam, de forma fundamentada, haver contumácia 

delitiva e o dolo de apropriação, ambos lastreados nas provas produzidas, inviável nesta 

célere via do habeas corpus, que exige prova pré-constituída, pretender conclusão 

diversa" (AgRg no HC n. 690.883/SC, Quinta Turma, Rel. Min. Ribeiro Dantas, , DJe de 

08/04/2022).

No mesmo sentido:

 
"AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. CRIME 

TRIBUTÁRIO. ABSOLVIÇÃO. TESE DE ATIPICIDADE DA 
CONDUTA. NÃO RECOLHIMENTO DE ICMS. CRIME PREVISTO 
NO ART. 2º, II, DA LEI N. 8.137/1990. CONTUMÁCIA 
COMPROVADA. AUSÊNCIA DE RECOLHIMENTO DO ICMS (POR 
35 MESES). DOLO DE APROPRIAÇÃO. INCURSÃO EM PROVAS. 
IMPOSSIBILIDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. AUSÊNCIA.

Agravo regimental improvido" (AgRg no HC n. 734.936/SC, 
Sexta Turma, Rel. Min. Sebastião Reis Júnior, DJe de 25/8/2023).

 
 
"AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIME 

CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA. ART. 2.º, INCISO II, DA LEI N. 
8.137/1990. WRIT SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL, 
IMPETRADO QUANDO O PRAZO PARA A INTERPOSIÇÃO DA VIA 
RECURSAL CABÍVEL NA CAUSA PRINCIPAL AINDA NÃO HAVIA 
FLUÍDO. INADEQUAÇÃO DO PRESENTE REMÉDIO. 
PRECEDENTES DA SEXTA TURMA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE 
JUSTIÇA. SUPERVENIENTE TRÂNSITO EM JULGADO DA 
CONDENAÇÃO QUE AGREGA ÓBICE À COGNIÇÃO DO PEDIDO. 
ART. 105, INCISO I, ALÍNEA E, DA CONSTITUIÇÃO DA 
REPÚBLICA. ILEGALIDADE FLAGRANTE NÃO EVIDENCIADA. 
ICMS. ALEGADA AUSÊNCIA DE CONTUMÁCIA E DOLO DE 
APROPRIAÇÃO. INVERSÃO DA PREMISSA FÁTICA ASSENTADA 
PELA CORTE LOCAL. NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO DO 
ACERVO PROBATÓRIO, INCABÍVEL NA VIA ELEITA. PLEITO DE 
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RECONHECIMENTO DE CRIME ÚNICO. DELITO 
CARACTERIZADO A CADA LANÇAMENTO MENSAL DO IMPOSTO. 
PEDIDO NÃO CONHECIDO. AGRAVO REGIMENTAL 
DESPROVIDO.

[...]
3. Hipótese na qual é incabível a concessão de ordem de 

ofício.
4. A Corte local, soberana na análise dos fatos e das provas, 

entendeu que, a partir do conjunto probatório angariado, estaria, sim, 
comprovada a presença de contumácia e o dolo específico de 
apropriação. Para infirmar a premissa fática delineada no acórdão de 
origem seria necessário incursionar, verticalmente, no acervo 
probatório, providência incompatível com a estreita via do writ.

5. A conclusão adotada pela Jurisdição Ordinária quanto à 
continuidade delitiva parece não divergir do entendimento desta Corte, 
a qual "entende que, na hipótese de ICMS declarado e não pago, cada 
lançamento mensal caracteriza um delito" (AgRg no AREsp n. 
2.224.484/SC, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, 
julgado em 07/02/2023, DJe 16/02/2023).

6. Agravo regimental desprovido" (AgRg no HC n. 
747.361/SC, Sexta Turma, Relª. Minª. Laurita Vaz, DJe de 5/6/2023).

 
 

Assim, não vislumbro a presença de coação ilegal ou teratologia que autorize a 

concessão da ordem de ofício, de modo que a decisão monocrática deve ser mantida pelos 

seus próprios fundamentos.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental.

É o voto.
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Superior Tribunal de Justiça S.T.J 

Fl.__________

  

CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA

 
AgRg no

Número Registro: 2022/0071311-4 PROCESSO ELETRÔNICO HC 729.096 / S C
MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  082018004072050  09022717320188240036  09025376020188240036  
82018004072050  9022717320188240036  9025376020188240036

EM MESA JULGADO: 18/06/2024

Relator

Exmo. Sr. Ministro  MESSOD AZULAY NETO

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro MESSOD AZULAY NETO

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. CARLOS FREDERICO SANTOS

Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SANTA CATARINA 
PACIENTE : JORGE LUIZ VIEIRA 
INTERES. : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SANTA CATARINA 

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes Previstos na Legislação Extravagante - Crimes contra a 
Ordem Tributária

AGRAVO REGIMENTAL

AGRAVANTE : JORGE LUIZ VIEIRA 
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA 
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL 
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SANTA CATARINA 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SANTA CATARINA 

CERTIDÃO

Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, ao apreciar o processo em epígrafe na 
sessão realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão:

"A Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimental."
Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas, Joel Ilan 

Paciornik e Daniela Teixeira votaram com o Sr. Ministro Relator.Presidiu o julgamento o Sr. 
Ministro Messod Azulay Neto.
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