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MANIFESTACAO

1 - DA SINTESE DO PEDIDO DE AUXILIO AO CAOCRIM

Haja vista a necessidade aprofundamento sobre o entendimento jurisprudencial a
respeito da habitualidade como elemento caracterizador nos crimes contra a ordem tributdria
previstos na Lei 8.137/90, e diante de variagdes interpretativas quanto a reprovabilidade da conduta,
e a propria adequagao tipica da reiteracdo de condutas de sonegac¢do fiscal, associado ao fato de que
o tema possui impacto direto na propositura de agdes penais e na analise processual de agdes penais
em curso, especialmente no contexto dos contribuintes que, de forma reiterada e sistematica,
deixam de recolher tributos devidos ao erario e considerando a importancia de compreender como o
Tribunal de Justica do Estado do Piaui (TJPI), bem como os Tribunais Superiores, Superior Tribunal
de Justica (STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF), tem se posicionado sobre a habitualidade nos
crimes tributarios, inclusive no tocante a persecucao criminal de débitos declarados € ndo pagos ao
Fisco, fora oficiado ao Centro de Apoio Operacional Criminal (CAOCRIM), mediante
OFICIO N° 208/2025/6PJTHE/GRINCOT, da lavra do Exmo. Sr. Dr. Promotor de Justica
Mauricio Gomes de Souza, solicitando:

a) a elaboracido de um estudo/levantamento técnico-juridico contendo:

— Estudo doutrinario e jurisprudencial atualizado sobre a habitualidade como pressuposto para
persecucao penal, com énfase nos seguintes aspectos: Caracterizagdo ou nao da
habitualidade como pressuposto da atuagao penal; Distingdo entre débito fiscal esporadico e
condutas reiteradas praticados pelo contribuinte com dolo de fraudar o fisco.

b) Jurisprudéncia recente, especialmente:

— Julgados do TJPI que abordem a habitualidade e reiteracdo delitiva nos processos que
versem sobre crimes contra a ordem tributaria (Lei 8.137/90) e o nao recolhimento de
tributos declarados ao Fisco;

— Precedentes do STJ e STF que tratem da criminalizacdo do ndo pagamento de tributos

declarados, com ou sem habitualidade.
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2 - DO LEVANTAMENTO TECNICO-JURIDICO SOBRE A MATERIA

A guisa de introdugio, cumpre consignar que, nos termos do disposto no §2° do art.
2° do Ato PGJ n°® 454/2013, cabe aos Centros de Apoio Operacional — 6érgaos auxiliares da atuagao
funcional do Ministério Publico do Estado do Piaui — prestar auxilio aos 6rgdos de execu¢do do
Ministério Publico, por sua solicitagdo, na instru¢do de procedimentos na area respectiva, sendo de
incumbéncia do Centro de Apoio Operacional as Promotorias de Justiga Criminais Criminal
(CAOCRIM) prestar suporte técnico acerca de questdes suscitadas pelos orgdos do Ministério
Publico na area de “politicas de seguranga publica, controle externo da atividade policial,
incluindo o monitoramento de inquéritos policiais, fiscalizagcdo do sistema prisional, execugdo de
penas, inclusive alternativas, e atuag¢dao ministerial perante os juizos criminais” (cf. preceitua o Ato
PGJ n° 454/2013, em seu art. 1°, inciso VI, alterado pelo Ato PGJ n°® 460/2013). e, tendo em vista
tratar-se de matéria afeta a seara criminal, porquanto da leitura do pedido de auxilio, verifica-se que
a consulta formulada tem pertinéncia com a atuagdo deste 6rgdo auxiliar, e, ainda, considerando que
a consulta formulada versa sobre questdo concreta em andlise na esfera de atuagcdo do orgao de
execucao interessado e que ¢ matéria afeta a seara criminal a qual encerra razoavel complexidade
(§§ 3° e 4° do Ato PGJ n°® 454/2013), justifica-se, pois, a atuacdo deste Centro de Apoio

Operacional. Passa-se doravante, a analise do aludido requerimento.

2.1. ESTUDO DOUTRINARIO E JURISPRUDENCIAL ATUALIZADO SOBRE A
HABITUALIDADE COMO PRESSUPOSTO PARA A PERSECUCAO PENAL COM
ENFASE NOS SEGUINTES ASPECTOS:

2.1.1. DA HABITUALIDADE COMO PRESSUPOSTO DA ATUACAO PENAL

Nos termos da Simula Vinculante n° 24 do Supremo Tribunal Federal, os crimes
tributarios s6 podem ser processados posteriormente a constituicio definitiva do crédito
tributario, que seria, para o STF, subsequente ao exaurimento do processo administrativo

tributario.

A Sumula n° 609 do STF preceitua ser “publica incondicionada a acido por crime

de sonegacao fiscal”.

Nesta senda, ao se tecer uma analise dialética entre os dois entendimentos sumulados

do STF, pressupde-se que, mesmo sendo a agdo publica incondicionada no que tange a crimes
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tributarios de ndo pagamento de tributo, deve estar tal inicio da persecucdo penal alinhada ao
pressuposto de que se dera o exaurimento do processo administrativo tributario, com a constitui¢ao

definitiva do crédito tributario.

A sonegacdo fiscal pode ser definida pelo comportamento delitivo consubstanciado
na supressdo ou redugdo de tributo por meio de uma variada gama de agdes, tais como omitir
informacao, fraudar a fiscalizagdo, elaborar documento falso relativo a operagdo tributavel, dentre
uma gama de condutas que podem configurar a sonegacdo fiscal, previstas no art. 1° da Lei n°

4.279, de 14 de julho de 1965, que define o crime de sonegacao fiscal e da outras providéncias.

No nosso ordenamento juridico ha, outrossim, a Lei n°® 8.137/1990, que define crimes

contra a ordem tributaria, econdmica e contra as relacdes de consumo.

Cumpre destacar que, no complexo mosaico das questdes tributdrias, pairam
diferencas entre o crime de sonegacio fiscal e crimes tidos contra a ordem tributaria. Embora
distintos em suas nuances, essas duas categorias de condutas ilegais estdo intrinsecamente
interligadas pelo propdsito de evadir o cumprimento correto das obrigagdes tributdrias. Resta
pertinente frisar que a sonegacao fiscal se caracteriza pela omissdo, manipulagdo ou falsificacdo de

informacdes fiscais para reduzir ilicitamente a carga tributaria.

Em contrapartida, sobre outros vieses, 0 crime contra a ordem tributiria abrange
uma gama mais ampla de praticas que violam as regras fiscais, abalando o equilibrio do
sistema tributario e, por via de consequéncia, trazendo Obices a uma exitosa arrecadacio

estatal.

Tais consideragdes iniciais sdo importantes e repercutem na analise da habitualidade,
vez que para a configuragdo do conceito de crime tributario, o comportamento lesivo deve estar

consolidado administrativamente.

Pelo exposto, conclui-se que a Stimula Vinculante 24 do STF estabelece que o
crime material contra a ordem tributaria, previsto nos incisos I a IV do artigo 1° da Lei n°
8.137/90, niao se tipifica antes do lancamento definitivo do tributo. Isso significa que a a¢do
penal correlata a deflagracdo da persecu¢do penal nesses casos s6 pode ser iniciada apds a
conclusdo do processo administrativo que define o valor devido. Nesse sentido, o labor pretoriano

do Supremo Tribunal Federal acerca do tema:
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“(..) os crimes tributdarios sdo de natureza material, uma vez que sua
consumagdo se da ndo com a conduta de declaragdo falsa ou omissdo de
dados, mas com a ocorréncia do resultado consistente na supressdo ou
redugdo do tributo. E ndo hd tributo sem que a autoridade administrativa,
apos o devido processo legal, constitua o crédito em termos definitivos. 6.
Nesse contexto, a justa causa deve ser aferida no momento da
apresentacdo da exordial, ja que os elementos indiciarios de autoria e
prova da materialidade devem durar a impugnacdo da acusacdo. Em
outras palavras, a condi¢do objetiva de punibilidade ndo pode ser
cumprida depois de iniciado o processo penal.” [Rcl 31.194 MC, rel. Min.
Roberto Barroso, dez. monocratica, j. 29-11-2018, DJE 257 de3-12-2018.]

“Agravo regimental no recurso extraordindrio com agravo. Matéria
criminosa. Crime contra a ordem tributdaria. Auséncia de constituicdo
definitiva do crédito tributdrio. Trancamento da a¢do penal por inexisténcia
de justa causa. Sumula Vinculante 24. Pretendida absolvi¢cdo sumaria.
Impossibilidade. Agravo regimental ndo fornecido. 1. A auséncia de
constituicdo definitiva do crédito tributario inviabiliza o desenvolvimento
valido da perseguicdo penal, acarretando o trancamento da agdo penal por
auséncia de justa causa, o que ndo impede o oferecimento de nova denuncia
(ou aditamento da ja existente) apos o exame da via administrativa, a teor
do disposto na Stimula Vinculante 24.” [SAO 1.047.419AgR, rel. Min. Dias
Toffoli. 2*T,j.27-3-2018, DJE 77 de 23-4-2018.] - grifos nossos

Neste trilhar, tal entendimento da Corte Constitucional patria tem como objetivo
trazer seguranca juridica para os crimes tributarios, especificamente aqueles que dependem

da constituicao definitiva do crédito tributario.

No que tangencia mais especificamente ao pedido de auxilio correspondente ao
delineamento da habitualidade como pressuposto da atuacdo penal, observa-se que a
habitualidade, no contexto criminal, significa a pratica reiterada de um mesmo tipo de delito,
transformando-a em um habito ou estilo de vida, podendo ser compreendida como um fendmeno
juridico de repeticido constante de atos criminosos, em contraste com a ocorréncia isolada de um

crime.
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Sob tal prisma, a habitualidade se refere a repeticdo de crimes, enquanto o dolo ¢ a
intengdo criminosa, podendo a habitualidade vir a ser um elemento que indica a presenca de

dolo, mas nem sempre a presenca de dolo implica em habitualidade.

Acerca da matéria em testilha, colaciona-se fragmento do artigo doutrinario intitulado
“O Sistema Tributario Constitucional e os Crimes Fiscais: Circunstancias Impeditivas da

Persecugdo Penal™':

“Inicialmente, cumpre abordar, ainda que brevemente, a distin¢do entre
o ilicito tributario e o ilicito penal, da qual decorre, como se verd, a
impossibilidade de aplica¢do de sangoes penais ao mero inadimplemento
tributario, relevantissima as reflexoes pretendidas.

Verifica-se, da comparagdo entre o art. 136 do CTN e o art. 1°da Lei n.
8.137/1990, que se aplica, em dambito tributdrio, a responsabilidade
objetiva, enquanto em dmbito penal se aplica a responsabilidade
subjetiva.

Disso decorre que, para que se aperfeicoe o ilicito tributdrio, basta que
haja o ndo recolhimento (ou o recolhimento a menor) do tributo ou o nio
atendimento de obrigacoes acessorias definidas na legislacdo. Para que se
aperfeicoe o ilicito penal, por seu turno, necessdria a demonstracio do
elemento subjetivo do crime. Anote-se que a melhor doutrina, ao tratar do
tema, defende que os crimes contra a ordem tributdria sdo
necessariamente dolosos, ndo se admitindo sua configuragdo culposa.

E pertinente a adocio da posi¢do segundo a qual a fraude se apresenta
como elemento basico de distingdo entre o ilicito meramente fiscal e o
ilicito que assume fei¢oes penais. Ndo basta que haja a supressdo do tributo
— que ¢, sim, necessaria a configura¢do do crime, especialmente apos o
advento da Lei n. 8.137/1990, que abandonou o modelo anterior que previa
a sonegacgdo fiscal como crime de mera conduta, tornando-a crime de
resultado —, sendo necessario que a supressdo se dé por meio fraudulento.
E preciso que o contribuinte, de forma consciente (dolosa, como visto),
pratique conduta que configure fraude. Disso decorrem algumas
conclusoes naturais: (i) ndo é possivel a incriminacdo do simples

inadimplemento, que se configura como mero ilicito tributdrio, sem

1ANTONIO, Nacle Safar Aziz. “O Sistema Tributario Constitucional e os Crimes Fiscais: Circunstancias
Impeditivas da Persecugdo Penal” in https://revista.ibdt.org.br/index.php/RDTA/article/view/663/544
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repercussoes penais, que apenas existem em caso de fraude dolosamente
cometida; e (ii) nos casos de débitos de pessoas juridicas, para que se
pretenda a persecugdo penal dos socios-administradores, necessariamente
deve haver prévia perquiri¢do acerca dos requisitos previstos no art. 135

do CTN."”

Importante colacionar que, com base no entendimento do Supremo Tribunal
Federal (STF), no julgamento do RHC 163.334, a Sexta Turma do Superior Tribunal de
Justica (STJ) estabeleceu que a falta de recolhimento do Imposto sobre Circulacio de
Mercadorias e Servicos (ICMS) em operacoes proprias, quando ndo ¢é contumaz, nio
configura comportamento criminoso. Em consequéncia, o colegiado absolveu um contribuinte
que, por deixar de recolher o imposto em um Unico més, havia sido condenado por crime contra a

ordem tributdria (artigo 2°, inciso II, da Lei 8.137/1990).

Cumpre explanar que o Recurso Ordinario em Habeas Corpus (RHC) 163.334,
julgado pela Sexta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), ora analisado, trata da questdo do
ndo recolhimento do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS) e sua relagao
com o crime de apropriagdo indébita tributaria. A decisdo do STJ estabeleceu que a simples falta
de recolhimento do ICMS, quando nio ha contumacia e dolo de apropriacio, nao configura

crime.

2 “Art. 134 do CTN. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obriga¢do principal pelo
contribuinte, respondem solidariamente com éste nos atos em que intervierem ou pelas omissoes de que forem
responsaveis:

1 - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

11 - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados;

111 - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por éstes;

1V - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espolio;

V - 0 sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo concordatario;

VI - os tabelides, escrivdes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos devidos sébre os atos praticados por
éles, ou perante éles, em razdo do seu oficio;

VII - os socios, no caso de liquida¢do de sociedade de pessoas.
Paragrafo unico. O disposto neste artigo so se aplica, em matéria de penalidades, as de carater moratorio.

Art. 135 do CTN. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagoes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de podéres ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

1 - as pessoas referidas no artigo anterior;
1I - os mandatarios, prepostos e empregados;

111 - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.
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Em linhas gerais, a Sexta Turma do STJ, ao julgar o RHC 163.334, firmou
entendimento de que a falta de recolhimento do ICMS em operagdes proprias, quando nio ha
habitualidade (contumacia) e dolo de apropriagdo, ndo configura crime, diferenciando o dolo
genérico (simples inadimplemento) do dolo de apropria¢ao (intengdo especifica de se apropriar
dos valores devidos ao fisco), sendo este tltimo necessario para a configuracao do crime, tendo
como esteio, precedentes do Supremo Tribunal Federal, que exige a demonstragdo do dolo de

apropriagdo para a caracterizacdo da apropriag¢do indébita tributéria.

Nesse sentido, recente julgamento da Corte Constitucional em sede de Habeas
Corpus, sendo de relatoria do eminente Ministro André Mendonga, cuja ementa resta

oportunamente colacionada, para fins de enriquecimento da discussao ora proposta:

“EMENTA AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. DECISAO
INDIVIDUAL DE MINISTRO DO STJ. SUBSTITUTIVO DE AGRAVO
REGIMENTAL. MATERIA NAO APRECIADA PELO ORGAO IMPETRADO:
SUPRESSAO DE INSTANCIA . INADEQUACAO DA VIA ELEITA. NULIDADES:
INEXISTENCIA. PAS DE NULLITE SANS GRIEF. NECESSIDADE DE
DEMONSTRACAO DE PREJUIZO . DELITO PREVISTO NO ART. 2° INC. II, DA
LEI N° 8.137, DE 1990 . APROPRIACAO INDEBITA TRIBUTARIA. ICMS
PROPRIO. CONTUMACIA E DOLO DE APROPRIACAO DEMONSTRADOS.
ATIPICIDADE DA CONDUTA NAO VERIFICADA. AUTORIA DELITIVA.
REEXAME DE FATOS E PROVAS: INVIABILIDADE. ILEGALIDADE
MANIFESTA: AUSENCIA. 1. Inexistindo pronunciamento colegiado do STJ, ndo
compete ao Supremo Tribunal Federal examinar a questdo de direito versada na
impetragcdo (CRFB, art. 102, inc. I, al. i). O caso é de habeas corpus substitutivo de
agravo regimental, cabivel na origem. 2. A auséncia de analise, pelo Superior
Tribunal de Justica, no ato apontado como coator, de questoes veiculadas no habeas
corpus impede o exame delas por esta Suprema Corte. A atuag¢do origindria
acarretaria supressdo de instancia e amplia¢do indevida da competéncia prevista no
art. 102 da CRFB. 3. Verificada a inadequacgdo da via eleita, a concessao da ordem
de oficio é providéncia excepcional, a ser implementada somente quando constatada
flagrante ilegalidade, abuso de poder ou mesmo teratologia na decisdo impugnada,
0 que ndo ocorre no caso. 4. Ao analisar o tipo penal previsto no art. 2° inc. 11, da
Lei n®8.137, de 1990, o Plendrio desta Suprema Corte, no julgamento do RHC n’

163 .334/8SC, fixou a seguinte tese: “o contribuinte que, de forma contumaz e com
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dolo de apropriacdo, deixa de recolher o ICMS cobrado do adquirente da
mercadoria ou servigo incide no tipo penal do art. 2°, 11, da Lei n° 8.137/1990”
(Rel. Min . Luis Roberto Barroso, j. 18/12/2019, j. 13/11/2020). 5. Os dados
constantes do presente processo revelam ndo ser o agravante mero inadimplente
eventual, mas, sim, contumaz. O consideravel numero de condutas, a existéncia de
parcelamentos realizados e ndo adimplidos e a existéncia de demais agoes penais
as quais responde, demonstram o dolo de apropriacdo e a inadimpléncia reiterada
do tributo. 6. Alcangar conclusdo diversa quanto a existéncia de provas suficientes
de autoria demandaria reexame de fatos e provas, incabivel na via estreita do
habeas corpus . 7. Agravo regimental a que se nega provimento.” (STF - HC:
229096 SC, Relator.: Min. ANDRE MENDONCA, Data de Julgamento: 26/02/2024,
Segunda Turma, Data de Publica¢io: PROCESSO ELETRONICO DJe-s/n DIVULG
19-04-2024 PUBLIC 22-04-2024) — grifos nossos

Com base em tal precedente, o Superior Tribunal de Justica consolidou o seu
entendimento jurisprudencial, podendo-se mencionar alguns julgados recentes, que sedimentam tal
compreensdo acerca da habitualidade e a caracterizagdo de comportamento delitivo por parte do

sujeito ativo em crimes tributérios:

“DIREITO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL. APROPRIACAO INDEBITA
TRIBUTARIA. RECURSO IMPROVIDO. 1. Agravo regimental interposto
contra decisdo que negou provimento a recurso especial, mantendo a
condenacdo do agravante por apropriacdo indébita tributdria, tipificada no
art. 2° I, da Lei n. 8.137/1990. 2. O agravante, na condi¢do de
administrador de empresa, deixou de recolher, no prazo legal, o ICMS
cobrado dos adquirentes, gerando débito perante o Fisco Estadual. 3. A
defesa alega omissdo, atipicidade da conduta e responsabilidade penal
objetiva. 4. A questdo em discussdo consiste em verificar se houve omissdo
do acorddo e a tipicidade da conduta de nao recolhimento de ICMS. 5. Nao
ha falar em omissdo se o Tribunal de origem decidiu as questoes suscitadas
pela parte em decisdo suficientemente motivada. 6. O Tribunal de origem
alinhou-se a jurisprudéncia ao considerar a contumacia e o dolo especifico
de apropriagdo, evidenciados pela inadimpléncia reiterada e auséncia de
tentativa de regularizacdo. 7. Apesar de ndo configurar reincidéncia, a
existéncia de outras agoes penais em curso é suficiente para caracterizar a

habitualidade delitiva. No ponto, o acorddo esclareceu que, dentre os feitos
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mencionados, dois ja resultaram em sentengas condenatorias por fatos
semelhantes, refor¢cando o padrdo de conduta do agravante. 8. Agravo
regimental improvido. Tese de julgamento: "1. Ndo ha falar em omissdo se
o Tribunal de origem decidiu as questoes suscitadas pela parte em decisdo
suficientemente motivada. 2. A tipicidade do ndao recolhimento de ICMS
exige dolo de apropriacio e contumdcia. 3. Apesar de ndo configurar
reincidéncia, a existéncia de outras agoes penais em curso é suficiente
para caracterizar a habitualidade delitiva' Dispositivos relevantes citados:
Lei n. 8.137/1990, art. 2° II; CPP, art. 41.Jurisprudéncia relevante citada:
STJ, AgRg no AREsp 1.702.519/SC, Min. Joel Ilan Paciornik, Quinta Turma,
julgado em 22.09.2020; STJ, AgRg no HC 476.704/SC, Min. Nefi Cordeiro,
Sexta Turma, julgado em 06.06.2019.”(AgRg no AREsp n. 2.842.559/SC,
relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 17/6/2025,
DJEN de 25/6/2025.) - grifos nossos

“DIREITO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA. NAO RECOLHIMENTO DE ICMS. DOLO DE
APROPRIACAO NAO DEMONSTRADO. AGRAVO IMPROVIDO. .
Agravo regimental interposto contra decisdo monocrdtica que concedeu
habeas corpus de oficio para absolver a acusada do crime de ndo
recolhimento de ICMS, com fundamento na auséncia de demonstragdao do
dolo de apropriacdo. 2. A questdo em discussdo consiste em saber se a
decisdo que absolveu a acusada por falta de provas do dolo de apropria¢do
e contumdcia no ndo recolhimento do ICMS deve ser mantida. 3. O STF
entende que o ndo recolhimento do ICMS proprio declarado é crime
quando realizado de forma contumaz e com dolo de apropriacio. 4. O
acorddo recorrido ndo demonstrou elementos especificos que
comprovassem o dolo de apropriacdo, limitando-se a mencionar o valor
inadimplido em relagcdo ao capital social da empresa. 5. A simples
inadimpléncia, sem a demonstragdo de dolo especifico, ndo é suficiente para
a configuragdo do delito previsto no art. 2° II, da Lei n° 8.137/1990. 6.
Agravo regimental improvido. Tese de julgamento: "1. O ndo recolhimento
do ICMS proprio declarado configura crime apenas quando realizado de
forma contumaz e com dolo de apropriagdo. 2. A mera inadimpléncia, sem

demonstragdo de dolo especifico, ndo é suficiente para a condenagdo pelo
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delito previsto no art. 2°, 11, da Lei n° 8.137/1990". Dispositivos relevantes
citados: Lei n® 8.137/1990, art. 2°, II; CPP, art. 386, IIlI. Jurisprudéncia
relevante citada: STF, RHC 163.334, Rel. Min. Roberto Barroso, Tribunal
Pleno, julgado em 18.12.2019, DJe 12.11.2020; STJ, AgRg no REsp
1.943.290/SC, Rel. Min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em
28.09.2021, DJe 04.10.2021; STJ, AgRg no HC 795.750/SC, Rel. Min.
Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do Tjdft), Sexta Turma, DJe de
15/9/2023.” (AgRg no AREsp n. 2.808.494/SC, relator Ministro Ribeiro
Dantas, Quinta Turma, julgado em 11/3/2025, DJEN de 18/3/2025.) - grifos

nossos

“DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL.
CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. NAO RECOLHIMENTO DO
ICMS DECLARADO. DOLO DE APROPRIACAO. AUSENCIA.
ATIPICIDADE DA CONDUTA. RECONHECIMENTO. 1.Recurso especial
interposto por Carlos Eugénio Konrad contra acorddo do Tribunal de

Justica de Santa Catarina que manteve a condenagdo do recorrente pelo

crime de deixar de recolher ICMS declarado, previsto no art. 2° I, da Lei n°

8.137/90. O recorrente foi condenado a 10 meses de deten¢do em regime
aberto, com substituicdo por pena restritiva de direitos, alem de 16 dias-
multa. O recurso alega, essencialmente, que a conduta do recorrente
configura inadimpléncia fiscal, sem dolo de apropriacio, e que a decisdo
diverge do entendimento do STF no RHC 163.334. 2. Hd duas questoes em
discussdo: (i) verificar se a conduta do recorrente caracteriza o delito
previsto no art. 2°, II, da Lei n° 8.137/90, ou apenas inadimpléncia fiscal
sem dolo de apropriacdo; e (ii) estabelecer se o acordio recorrido diverge
do entendimento firmado pelo STF no RHC 163.334 quanto a exigéncia de
contumdcia e dolo especifico para a configuragdo do crime de apropriacio
de ICMS declarado. 3. O tipo penal do art. 2°, 11, da Lei n° 8.137/90 exige,
além do mero inadimplemento, a comprovagdo do dolo de apropriagdo,
caracterizado pelo propdosito deliberado do contribuinte de se apropriar dos
valores tributdrios devidos ao erdrio. 4. A jurisprudéncia do STF no RHC
163.334 estabelece que a configuracdo do crime de apropriagcdo de ICMS
exige inadimpléncia contumaz e reiterada, com dolo especifico de

apropriacdo, excluindo situagcoes de inadimplemento motivado por

Assinado digitalmente na forma da lei 11.419/2006 por RITA DE CASSIA DE CARVALHO ROCHA SOMES DE SOUZA erm: 15/08/2025 07159,



dificuldades financeiras ou tentativa de regularizacdo. 5. No caso em
andlise, o recorrente aderiu a sucessivos programas de parcelamento fiscal,
efetuando o pagamento de diversas parcelas, o que evidencia seu esfor¢o em
regularizar a situagdo fiscal e afasta a contumdcia e o dolo especifico de
apropriagdo. 6. A inadimpléncia do recorrente, nas circunstancias
demonstradas, configura mero inadimplemento fiscal, passivel de sangoes
administrativas e civis, mas sem repercussdo penal nos moldes exigidos pelo
art. 2° I, da Lei n° 8.137/90.7. Recurso provido.” (STJ, REsp n.
2.041.528/SC, relatora Ministra Daniela Teixeira, Quinta Turma, julgado
em 11/2/2025, DJEN de 17/2/2025.) - grifos nossos

Ainda acerca do tema, a doutrina especifica que converge para o entendimento dos
Tribunais de Superposicao, detentores do perfugente papel de uniformizar a interpretagdo da lei e

garantir a seguranca juridica, ipsis literis:

“A imputacdo da pratica da conduta dolosa e a demonstracio dos
elementos de prova que lastreiam devem ser feitos no langamento
tributdrio, uma vez que o dolo exigido pela lei penal é aquele previsto nas
leis tributarias. O emissor do lancamento tributdrio (do auto de infracdo)
deve reunir provas sobre os fatos que denunciam a ocorréncia do dolo em
cada caso; logo, ndo é suficiente a simples enunciacdo sobre a ocorréncia
de uma infragdo a lei tributdria. A conduta que a lei penal alcanca é
qualificada em fung¢do da finalidade (do proposito de lesar ou expor a
perigo o bem juridico tutelado) e ndo apenas em fung¢do do resultado
produzido; enfim, a incidéncia da lei exige o resultado e o dolo. O resultado
é o fim visado pela lei; o dolo é o meio pelo qual se qualifica o resultado. Se
o langamento tributario for omisso ou lacunoso acerca da ocorréncia do
dolo ndo pode servir de lastro para a futura proposi¢do de ag¢do penal,
embora possa ter eficacia para fins de aplicagdo das normas da legislagdo

tributdria.’” - grifos nossos

Portanto, fazendo-se um cotejo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal e do Superior Tribunal de Justica, pode-se observar que a habitualidade ela

3ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Direito penal tributdrio: crimes contra a ordem tributdria e contra a
previdéncia __social. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 70-71. Livro eletronico In

https://revista.ibdt.org.br/index.php/RDTA/article/view/485/626

Assinado digitalmente na forma da lei 11.419/2006 por RITA DE CASSIA DE CARVALHO ROCHA SOMES DE SOUZA erm: 15/08/2025 07159,



pavimenta o caminho do titular da acio penal a partir de dois eixos, quais sejam: propiciar a
deflagracao da persecucio penal em crimes tributarios e, concomitantemente, ser um elemento
contundente da existéncia de dolo, tido como o animus livre e consciente de cometer uma das
figuras do tipo penal incriminador contido nos diplomas legais sobre o assunto, ndo sendo porém
seu fator determinante, mas um importante elemento de convic¢do quando existéncia de dolo. Tal
conclusdo se amolda ao entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a problematica posta, de

molde a se dar lastro ao estudo ora levado a cabo por este Centro de Apoio Operacional:

“CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. SONEGACAO FISCAL EM
CONTINUIDADE DELITIVA (ART. 2°, II, DA LEI N. 8.137/90 C/C ART. 71,
CAPUT, DO CODIGO PENAL). SENTENCA CONDENATORIA.
RECURSO DA DEFESA. ALEGADA AUSENCIA DE JUSTA CAUSA.
INOCORRENCIA. INDICIOS SUFICIENTES DE AUTORIA E
MATERIALIDADE E OBSERVANCIA DOS REQUISITOS DO ART. 41 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL. PRETENSAO ABSOLUTORIA POR
ATIPICIDADE DA CONDUTA PELO RECONHECIMENTO DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. IMPOSSIBILIDADE.
RECORRENTE QUE RESPONDE A OUTRAS DUAS ACOES PENAIS
PELO MESMO ILICITO, PRATICADO REITERADAS VEZES EM
ANOS DISTINTOS. HABITUALIDADE DELITIVA QUE IMPEDE O
RECONHECIMENTO DA  ATIPICIDADE DA  CONDUTA,
INDEPENDENTEMENTE DO VALOR MINIMO FIXADO PELO
FISCO PARA AJUIZAMENTO DE EXECUCOES FISCAIS. VALORES
APROPRIADOS EM TODOS OS AUTOS QUE, SOMADOS,
ULTRAPASSAM O LIMITE FIXADO NA PORTARIA GAB/PGEN.
58/2021 DO DOE 21.567 DE 21/07/2021. MINIMA OFENSIVIDADE DA
CONDUTA, INEXPRESSIVIDADE DA LESAO JURIDICA PROVOCADA E
REDUZIDO GRAU DE REPROVABILIDADE DO COMPORTAMENTO
NAO CARACTERIZADOS. MERA INADIMPLENCIA DE DEBITO FISCAL
E INSUFICIENCIA PROBATORIA. INOCORRENCIA. MATERIALIDADE
E AUTORIA SOBEJAMENTE COMPROVADAS. DOLO ESPECIFICO E
CONTUMACIA AMPLAMENTE (STF, ARE 1445157, Relatora: Min.
Presidente Rosa Weber, julgamento: 30/06/2023, publicag¢do: 03/07/2023) —

grifos nossos
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“EMENTA: “PENAL. PROCESSUAL PENAL. APELACAO CRIMINAL.
APROPRIACAO INDEBIDA PREVIDENCIARIA, SONEGACAO DE
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA E SONEGACAO FISCAL. DOLO
ESPECIFICO. DESNECESSIDADE. DOLO GENERICO APTO A
CONFIGURAR OS DELITOS. TESE DE DIFICULDADES
FINANCEIRAS. AUSENCIA DE PROVAS. NAO CONFIGURACAO DE
INEXIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA COMO CAUSA
EXCLUDENTE DE CULPABILIDADE, TAMPOUCO COMO ESTADO
DE NECESSIDADE COMO CAUSA EXCLUDENTE DE TIPICIDADE.
ART. 168-A E ART. 337-A DO CPB. CRIMES DA MESMA ESPECIE.
CONTINUIDADE DELITIVA. CONFIGURACAO. ALTERACAO DA
DOSIMETRIA. APELO PARCIALMENTE PROVIDO (...)". 4. Contra esse
acordado, o Ministério Publico interpos o Recurso Especial n. 1.868.826. Em
3.6.2020, o Relator, Ministro Ribeiro Dantas, deu provimento ao recurso
especial para cassar o acorddo recorrido e restabelecer a sentenga
condenatoria. Em 9.2.2021, a Quinta Turma negou provimento ao agravo
regimental defensivo, mantendo a decisdo do Relator: “AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. APROPRIACAO INDEBITA
PREVIDENCIARIA E SONEGACAO DE CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. DELITOS DE ESPECIES DIVERSAS. AUSENCIA DE
LIAME CAUSAL. IMPOSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO.” (STF,
HC 200530, Min. Carmem Lucia, julgamento: 16/04/2021. Publicagdo:
20/04/2021) — grifos nossos

Nas linhas do artigo cientifico “O PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA E A
DEFINICAO DA CONTUMACIA NO CRIME DE SONEGACAO FISCAL DO ARTIGO 2°, I,
DA LEI 8.137/90 - UMA ANALISE DO RHC 163.344 DO STE”, de autoria de Alberto Jorge
Correia de Barros Lima e Paula Renata Silva Cabral, os estudiosos se debrucam sobre a questao
fulcral do pedido de auxilio e trazem importantes reflexdes quanto a tomada de dire¢ao por parte do
Supremo Tribunal Federal e, por conseguinte, do Superior Tribunal de Justica, tecendo

consideracdes de escol sobre a problematica a qual se pretende transpor:

“(...) Voltando ao REsp 1867109, o STJ, nele compreendeu — ndo
poderia ser diferente —, que a tese fixada pelo STF carece firmar que para

aléem da sonegagdo de valores, exista a contumdcia, caracterizada no caso
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do recurso, observado o periodo de um més.

O tipo penal (2° inciso Il da Lei 8.137/90), entretanto ndo prevé
conduta contumaz para sua caracterizagdo. Alids, mudando o que tem que
ser mudado, ndo hd essa previsdo, também, para os crimes contra o
patrimonio que, assim, independem da quantidade de vezes que ocorra o

comportamento.

A questdo portanto ndo se resume a conduta, mas a habitualidade, na
esteira da constru¢do jurisprudencial acima reportada. O problema é a
compreensdo da habitualidade em cada caso. Qual seria a quantidade de

vezes para caracteriza-la como crime?

O Ministro Barroso ja fez ver que a incidéncia do Direito Penal na
esfera tributaria deva ser a excegdo, e ndo a regra e na intersecgdo entre
Direito Penal e Direito Tributdrio, o mero inadimplemento tributario ndo
deve ser considerado fato tipico criminal. Para que se reconheca a
tipicidade criminal de determinada conduta em matéria tributaria, é
necessario que haja um nivel de reprovabilidade especial que justifique o

tratamento mais gravoso.

Para resolver os problemas em espeque, da diferenca entre infragdo
tributaria e crimes ficais e, mais destacadamente, do que deve ser
compreendido por contumdcia, consoante dic¢do empregada nos julgados,
propoe-se a andlise do bem juridico tutelado e a imposi¢do do principio

constitucional penal da intervengdo minima.

(...) Na interpreta¢do dos tribunais de superposi¢do, desta maneira,
declarar e deixar de recolher, na hipotese delimitada, o tributo referido ndo
configura crime e ndo configura, essa é a explicagdo mais consentdnea,

pela imposigdo do principio da intervengdo minima.

E que, no caso, ndo obstante a dignidade do bem juridico, a auséncia
de habitualidade descaracteriza ofensa grave ao bem que se pretende
tutelar. A dupla seletividade do principio constitucional penal da

intervengdo minima, ndo so impoe ao legislador, para o fabrico de normas

59,
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criminalizadoras, a importancia do bem, mas, também, a gravidade da
ofensa. Ao juiz, na hipotese a ele apresentada, cabe, nesse caso, também a
aferi¢do, tanto para verificagdo da insignificancia do comportamento,
quanto para, na linha da propria insignificancia, todavia com a abertura
maior, verificar a existéncia de gravidade minima em certos contextos como

o presente.

E fun¢do do juiz, pois, além de pleno conhecimento das normas
legais, realizar a sua adequada subsungdo ao caso concreto, estabelecendo
limites da sua incidéncia na hipotese a ele apresentada em consondncia
com os principios constitucionais penais, todos eles inclusive, os quais
consubstanciam uma legalidade penal substancial.””

Portanto, seriam essas as consideragcdes do Centro de Apoio Operacional as
Promotorias de Justica Criminais do MPPI, quanto a caracterizagdo ou ndo da habitualidade como
pressuposto da atuagdo penal, inclinando-se no sentido de que, extrai-se da jurisprudéncia mais
recente dos Tribunais Superiores e da producdo doutrinaria nacional a conclusdo de que sim, a
minima reiteragdo voltada a pratica de delitos tributarios seria pressuposto da deflagracdo da

persecucdo penal.

Passa-se, doravante, a analise quanto aos elementos de distingdo entre débito fiscal

esporadico e condutas reiteradas praticados pelo contribuinte com dolo de fraudar o fisco.

2.1.2. DISTINCAO ENTRE DEBITO FISCAL ESPORADICO E CONDUTAS
REITERADAS PRATICADOS PELO CONTRIBUINTE COM DOLO DE FRAUDAR O
FISCO

Nas precisas ligdes doutrinarias de Cezar Roberto Bitencourt e Luciana de Oliveira
Monteiro, o bem juridico tutelado pela Lei n® 8.137/90 ¢ a ordem tributaria “enquanto atividade
administrada pelo Estado (...) dirigida a arrecadagao de ingressos e a gestao de gastos em beneficio

da sociedade™>.

Sob aludida perspectiva, descortina-se que o Direito Penal Econdmico-Tributario se

4 https://revistadaesmal.tjal. jus.br/index.php/revistaEletronicaEsmal/article/view/259
SBITENCOURT, Cezar Roberto;, MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo
Paulo: Saraiva, 201 3.
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apresenta como o ramo da Ciéncia Juridica que se relaciona com a manutencdo da ordem
econdmica, ou seja, a economia popular, o sistema financeiro, o sistema tributario, o sistema
previdencidrio, as relacdes de consumo. Acerca de tdao relevante ramo, temos as seguintes

pontuagdes de ordem doutrindria:

“Portanto, em consondancia com a moderna doutrina (...), o Direito
Penal Economico-Tributario tem por finalidade a prote¢do de bens
Jjuridicos coletivos fundamentais, tais como: a regularidade da arrecadagdo
fiscal; a higidez da ordem normativa tributdaria; a equitativa distribui¢do
do onus de pagar tributos e — em derradeira, mas ndo menos importante
perspectiva — o custeio da efetivacio dos direitos sociais pelo Estado.
Todos esses objetivos relacionam-se, direta ou indiretamente, com o valor

constitucional da dignidade humana”. © - grifos nossos

Com efeito, para fins de caracterizagdo de tais afrontas juridicas relevantes ao Direito
Penal, resta imperioso se aquilatar o perfil do dolo nesses casos, partindo-se da premissa
basica que o dolo é a vontade consciente de praticar a conduta tipica, e, com isso, obter
determinado resultado, ou seja, de realizar os elementos constantes do tipo legal (v.g. fraude
ou sonegacio) ou assumir o risco de produzi-lo (previsibilidade do resultado), de molde que, a
partir da identificacdo do dolo que algumas condutas podem ser tipificadas como criminosas
(arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137/90) e, por via de consequéncia, administradores devem ser
responsabilizados pelos tributos devidos em decorréncia de fatos juridicos tributarios

praticados.

A doutrina especializada aponta caminhos para o aplicador do Direito prospectar
informagdes quanto ao delineamento do dolo do agente em cometer ilicitos penais tributarios,
podendo-se destacar condutas como de fazer uso de documento fiscal inidoneo, simula¢do de
negdcios juridicos e informagdes divergentes aos Fiscos federal, estadual e municipal, a titulo

exemplificativo:

“«“

os casos em que o dolo precisar ser comprovado, a prova ndo
recaia sobre a intengdo do agente propriamente dita, mas sobre os fatos
adjacentes a fraude, tais como frequéncia, voluntariedade, complexidade

e consequéncias, bem como sobre as caracteristicas do agente que o

6 “MAGALHAES, Vlamir Costa. Repatriacdo de ativos clandestinos e anistia criminal: reflexbes sobre o
principio da razoabilidade e a efetividade da tutela penal da ordem econdmico-tributaria. In Ministério Publico
Federal. (Org.) Camera de Coordenacdo e Revisdo, 2. Crimes fiscais, delitos econémicos e financeiros. 1. Ed.
Brasilia: MPF, 2018, v. 5.
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praticou. Chamemos esse conjunto de “dinamica da fraude”. Com isso, a
prova do dolo tera por objeto a sucessdo de atos que resultaram na fraude e
a maneira pela qual eles foram executados, a partir da andlise do conjunto
probatorio envolvendo os documentos contabeis e fiscais do contribuinte, os
desprovidos de natureza fiscal e contabil (tais como e-mails,
correspondéncias, contratos), os documentos emitidos por terceiros
(DIRRF, extratos bancarios, notas fiscais) e a prova emprestada e a
testemunhal. Dependendo do resultado dessa avaliacdo, far-se-a possivel
dizer, com o minimo grau de seguranca que o direito requer, se o

administrador agiu com dolo.” - grifos nossos

Nao é descipiendo aduzir que a continuidade delitiva e a reiteracao delitiva sao

conceitos distintos no direito penal, embora ambos envolvam a pratica de multiplos crimes.

Diante de tal assertiva, tem-se que a continuidade delitiva refere-se a pratica de dois

ou mais crimes da mesma espécie, com condicoes semelhantes de tempo, lugar ¢ modo de
execu¢dao, e com um liame subjetivo (unidade de designios) entre eles, enquanto a reiteracao
delitiva ocorre quando um individuo pratica crimes de forma reiterada, mas sem a conexao
temporal, espacial e subjetiva exigida para a continuidade delitiva. Basicamente, a reiteracio é a
pratica repetida de crimes, enquanto a continuidade ¢ uma forma especifica de reiteracio com

caracteristicas que permitem um tratamento penal mais favoravel.

Em sintese, vislumbra-se que a continuidade delitiva, também conhecida como
crime continuado, ¢ uma fic¢io juridica que visa evitar o excesso de puni¢cdo quando ha uma
série de crimes relacionados e com caracteristicas semelhantes. Ocorre quando um individuo,
mediante mais de uma ag¢do ou omissdo, pratica dois ou mais crimes da mesma espécie, em
condicdes semelhantes de tempo (periodo curto), lugar (proximos) e modo de execucdo
(semelhantes), e com uma unidade de designios (inteng¢do unificada). Nesses casos, a lei permite
que a pena seja calculada como se fosse um unico crime, com um aumento que varia de

acordo com o niimero de crimes praticados.

Por outro lado, a reiteracdo delitiva ocorre quando um individuo pratica

7 FERRAGUT, Maria Rita. “Prova do dolo e responsabilidade tributaria: Como provar a intencdo
do administrador de cometer a fraude?”. 2017.
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diversos crimes, mas sem a ligacdo subjetiva e objetiva exigida para a continuidade delitiva. A
reiteracdo pode ser caracterizada pela pratica de crimes em momentos diferentes, locais diferentes,
com modos de execugdo distintos e sem a existéncia de um liame subjetivo entre as condutas. Nesse
caso, cada crime ¢ tratado individualmente, e as penas sdo aplicadas de forma separada ou em

concurso, dependendo do caso.

Acerca do que vem a ser um débito fiscal esporadico, registre-se a discussao levada a
cabo no julgamento do ARE 1523188/RJ (RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO), da
relatoria do Min, Presidente do Supremo Tribunal Federal (Decisdo proferida pelo(a): Min. LUIS
ROBERTO BARROSO), datado de 07 de novembro de 2024:

“APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA.
ARTIGO 1° I (45 VEZES) DA LEI N’ 8.137/90, NA FORMA DO ART.
71, DO CODIGO PENAL. RECURSO DE DEFESA. MATERIALIDADE
E AUTORIA COMPROVADAS. INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA
DIVERSA. INAPLICABIIDADE. CONTINUIDADE DELITIVA
CONFIGURADA. EXCLUSAO DA CAUSA DE AUMENTO DO ART. 12,
II, DA LEI 8.137/90. REPARO NA DOSIMETRIA. 1) Na espécie, cabe
destacar que a sonegacgdo foi constatada durante procedimento de
auditoria fiscal realizado na sociedade empresdria Ponto Forte Seguranca
e Vigilincia Ltda., em decorréncia de o acusado, enquanto presentante
desta sociedade, ndo promover o atendimento as exigéncias formuladas
pelas autoridades fazendarias, obstruindo, assim, o efetivo cumprimento
do ato administrativo fiscalizatorio, situacdo que culminou na lavratura
pela Receita Municipal do Auto de Infragcdo n° 300.792 conforme se
observa do teor da representagcdo fiscal para fins penais. 2) Em
decorréncia da auditoria fiscal relativa ao Imposto sobre Servigos de
Qualquer Natureza - ISS, concernente a servigcos de vigildncia ou
monitoramento de bens ou pessoas, indevidamente escrituradas como
isentas ou ndo tributdveis, para o sujeito passivo acima identificado, o Auto
de Infracao n° 300.792 faz referéncia as seguintes infragoes: a) falta de
pagamento - operagoes escrituradas como isentas ou ndo tributaveis, b)
falta de pagamento - documentos emitidos e livros escriturados; c)
insuficiéncia no pagamento - falta de pagamento de parte do imposto

escriturado; e d) falta de pagamento dos acréscimos moratorios. 3) Nesse
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sentido, a autoridade fazendaria verificou que, por meio da escrituragdo
fiscal efetuada pela propria sociedade, mediante cruzamento de valores
declarados no Livro Fiscal Eletronico do Regime Simples Nacional (docs.
87/89) com os valores dos servigos prestados e informados nas emissoes da
Nota Carioca, auferiu excesso de receita ocorrido em todos os meses em
que permaneceu como optante do Simples Nacional, no periodo de
01/0172011 a 30/09/2013, conforme demonstrado no Relatorio de
Proposicdo de Exclusdo do Simples Nacional. 4) Nessas condigoes, para
aderir ao Simples Nacional, a sociedade empresaria declarou ao Simples
ndo ter auferido quaisquer receitas durante o exercicio de 2010, enquanto o
limite das receitas ndo poderia ultrapassar R$2.400.000,00 naquele
exercicio. Ndo obstante, conforme apuragdo no livro fisico de apura¢do do
ISS de JAN/2010 a JUL/2010 e no livro eletronico das emissoes da Nota
Carioca, de AGO/2010 a DEZ/2010, a sociedade auferiu receitas no total
de R$3.528.614,24. Destarte, considerando somente os valores declarados
pela sociedade no livro eletronico das emissoes da Nota Carioca, no que
tange aos exercicios seguintes em que também usufruiu dos beneficios
decorrentes do regime tributario do Simples Nacional, foram os seguintes:
Ano de 2011: R$12.093.346,42; Ano de 2012: R$17.102.056,95, e Ano de
2013 (até o més de setembro): R$19.112.474,49. 5) O Relatorio de
Proposicdo de Exclusdo do Simples Nacional concluiu que “a empresa
PONTO FORTE SEGURANCA E VIGILANCIA LTDA nunca foi uma
Empresa de Pequeno Porte (EPP), muito menos uma Microempresa,
conforme definido nos incisos I e I, do Art32 da LC 123/06,
respectivamente. Sendo assim, ela nunca teve direito a gozar do Regime
Especial Unificado de Arrecadagdo de Tributos e Contribui¢oes devidos
pelas Microempresas — ME, e Empresas de Pequeno Porte - EPP (Simples
Nacional)”. 6) Assim, conforme se dessume do Termo de Exclusdo do
Simples Nacional, foi efetuada a exclusio da sociedade empresaria do
Simples Nacional, retroativamente a data de sua op¢do (01/01/2011). Este
Termo de Exclusdo, apos impugnagdo pelo contribuinte, foi mantido em
primeira instancia administrativa e, ndo tendo ocorrido novo recurso,
encerrou seu litigio administrativo. O referido Termo informa que os
motivos da exclusdo foram: a) excesso de receita ocorrido no ano-

calendario anterior ao de ingresso no Simples Nacional (motivo principal);
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e b) excesso de receita, acima dos 20% (vinte por cento) permitido,
ocorrido em todos os anos que permaneceu no regime. 7) Destarte, o
crédito tributario lancado pelo Auto de Infracio n° 300.792 encontra-se
definitivamente constituido e inscrito em divida ativa por meio da certiddo
(CDA) n° 10/188270/2015-00, consolidado no valor de R$2.616.396,39,
cujo crédito tributdrio estd em situacdo de cobranca judicial, por meio da
Execucdo Fiscal n° 0318712-64.2017.8.19.0001, que tramita perante a 12*
Vara da Fazenda Publica; bem como, ndo esta amparado por quaisquer
das causas de suspensdo da exigibilidade previstas no art. 151, da Lei n’°
5.172/1966. Da mesma forma, refere-se a defesa ao processo n° 0274663-
30.2020.8.19.0001 com sentenga absolutoria no qual alega que o apelante
respondeu sobre idénticos fatos em relacdo a outra empresa. Ndio
obstante, ndo hda nos autos qualquer irresignagdo acerca de ofensa ao
principio do juiz natural, em bis in idem, ou em litispendéncia. Como
cedico, a constituicao definitiva do crédito ¢ condi¢do objetiva de
punibilidade nos crimes materiais contra a orvdem tributaria conforme
exigéncia determinada pela Sumula Vinculante n° 24: “Ndo se tipifica crime
material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos I a IV, da Lei
n’8.137/90, antes do langcamento definitivo do tributo”. 8) Outrossim, frise-
se que restou inconteste nos autos que o apelante administrava a sociedade
empresaria Ponto Forte Seguranga e Vigilancia Ltda., inscrita no CNPJ sob
o n° 07.499.430/0001-49, conforme ato constitutivo da sociedade e
alteragoes do contrato social (docs. 192/230), em todo o periodo em que
houve os crimes tributdrios imputados, deliberando sobre os seus rumos
financeiros e fiscais, cujo objeto social compreende servicos de vigildncia e
seguran¢a privada. 9) Nesse sentido, ndo se cogita qualquer motivo
razoavel para que o contador, que ndo compoe o quadro social da empresa,
fraude a documentagdo fiscal a revelia da pessoa que o contratou. Alids,
sequer existe copia do contrato de presta¢do de servigos firmado entre a
sociedade empresaria representada pelo acusado e o contador, apenas a
mera alegagdo de que teria prestado as informagoes erradas ao Fisco, aléem
de ser crivel que o socio administrador, beneficiario com tal pratica pois
auferiria lucro maior ao suprimir ou omitir tributos, ndo tenha
conhecimento de fraudes ao fisco praticadas por mais de trés anos

consecutivos, supostamente pelo contador, um auxiliar administrativo da
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empresa. Dessa forma, consoante clara regra prevista no art. 156 do CPP,
que traz a distribui¢do do onus da prova, conclui-se que a demonstragdo de
veracidade desta tese defensiva passou a incumbir a sua defesa, do qual
absolutamente, ndo logrou éxito em desincumbir-se. 10) Ademais, a
responsabilidade penal no cometimento de crime de sonegacdo fiscal
resulta de previsao legal (art. 135 do Codigo Tributdrio Nacional), que
atribui ao administrador da empresa a obrigagdo de manter o fisco
regularmente informado sobre o movimento financeiro da atividade
empresarial. Com efeito, ndo se trata de responsabilidade penal objetiva,
pois ficou devidamente comprovado que o réu exercia a administragdo
direta da empresa, manifestando-se assim o nexo causal entre os crimes
imputados e sua responsabilidade como socio administrador, inclusive,
sendo suficiente a preseng¢a do dolo genérico para caracteriza¢do do
referido delito. 11) Nesse contexto, verifica-se que a inten¢do do apelante,
claramente, era a de obter vantagem ao suprimir os valores dos impostos
devidos e incidentes sobre prestacoes de servicos realizadas pela precitada
sociedade empresaria, mediante a omissdo de informagoes acerca de tais
prestagoes, assim como prestou declaragcdo falsa as autoridades
fazendarias. 12) Conclui-se, assim, que o apelante na qualidade de socio
administrador da sociedade empresdria Ponto Forte Seguranca e Vigildncia
Ltda suprimiu, e reduziu, os valores do ISS devidos e incidentes sobre
prestagdo de servigos realizadas pela precitada empresa, no periodo
correspondente aos meses de janeiro de 2010 a setembro de 2013, por 45
(quarenta e cinco) vezes, cuja cobran¢a o Municipio do Rio de Janeiro até a
presente data ndo obteve éxito. 13) A autodenuncia, e o parcelamento dos
debitos tributarios, formalizada pelo proprio apelante, para os efeitos do
art. 138 do Codigo Tributdario Nacional, ndo afastam a responsabilidade
penal, notadamente quando ndo ocorre a quita¢do de todos os valores
devidos ao erario municipal, diante do inadimplemento do parcelamento e,
uma vez constituido o crédito tributdrio, ndo subsistindo qualquer causa
suspensiva da a¢do penal, ndo ha que se falar em absolvi¢do por auséncia
de dolo. Precedentes do Eg. STJ. 14) De outro norte, ndo merece prosperar
a tese de inexigibilidade de conduta diversa, tendo em vista que a empresa
administrada pelo acusado ndo produziu provas suficientes a demonstrar

que eventuais dificuldade financeiras impossibilitaram a sociedade o

59,
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pagamento integral do débito tributario. O argumento deve fundar-se em
documentos contabeis, revelando, no periodo das omissoes, absoluta
insolvéncia que impeg¢a uma livre administracdo e continuidade dos
negocios. Porquanto inerente ao risco proprio da atividade empresarial,
sem se olvidar que, na esteira do art. 156, caput, primeira parte, do CPP,
ndo se fez prova incontestavel a respeito. Acrescente-se que a utilizagdo de
meios fraudulentos para suprimir ou reduzir o ISS impede a aplica¢do da
excludente de culpabilidade por dificuldades financeiras nos crimes contra
a ordem tributdria, previsto no art. 1° inciso I, da Lei n° 8.137/90.

Ademais, o _acusado agiu desta maneira por_aproximadamente quatro

anos, ou seja, ndo se trata de equivoco pontual, esporddico, mas, sim, de

conduta reiterada e que indica nitida intencdo de sonegacdo fiscal.

Também ndo se desconhece que o ISS é imposto indireto, cuja carga
economica recai sobre o consumidor final, cabendo a empresa (contribuinte
de direito) tdo somente a fungdo de arrecadar e repassar os valores ao
Fisco. Isso significa que o consumidor pagou o Imposto, e o apelante
apenas arrecadou os valores, devendo, posteriormente, declarar e repassar
ao Municipio, o que ndo foi feito. 15) O oferecimento em garantia do imovel
ndo possui, consoante o Codigo Tributario Nacional, natureza de
pagamento voluntdrio dos débitos tributarios. Para que haja extin¢do da
punibilidade no crime tributdrio é necessario que haja pagamento integral

do tributo, bem como acessorios. O oferecimento de garantia ndo € idoneo

para_este fim. 16) A continuidade delitiva deve ser considerada quando

presentes o0s requisitos objetivos elencados no art. 71 do CodigoPenal,

quais sejam, condicoes de tempo, lugar, maneira de execucdo e outras

o

semelhantes. No ensejo, as condutas previstas no art. 1°, inciso I, da Lei n

8.137/90, foram realizadas més a més, entre janeiro de 2010 e setembro de

2013, evidenciando a reiteracdo de atos praticados, ininterruptamente, em

idéntico contexto e maneira de execucdo, a configurar, assim, cada

conduta um crime tributario. 17) Dosimetria. 17.1) Pena-base fixada em

seu minimo legal, em 02 (dois) anos de reclusdo e 10 (dez) dias-multa. 17.2)
Na segunda fase do processo dosimétrico, ausentes circunstancias
atenuantes. 17.3) Assiste razdo a defesa técnica do apelante ao postular a
exclusdo do reconhecimento da causa de aumento do art. 12, inciso I, da

Lei 8.137/90. Apesar de ser elevado o valor da supressdo, de
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R$2.829.640,07, causando grave dano a coletividade e implicando
significativa redugdo das receitas destinadas a implementagdo de politicas
publicas e investimento estatal, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
pacificou-se no sentido de que, em se tratando de tributos estaduais ou
municipais, o critério deve ser, por equivaléncia, aquele definido como
prioritario ou de destacados créditos (grandes devedores) para a fazenda
local. Na espécie, conforme sitio da Prefeitura do Municipio do Rio de
Janeiro, o valor sonegado é inferior aquele estabelecido na For¢ca Tarefa
dos Grandes Devedores, para os débitos superiores a R$10 milhoes em
impostos como IPTU, ISS e ITBI, e em multas ndo pagas, emitidas por
secretarias municipais. 17.4) Ndo merece retoque a fragdo utilizada no
reconhecimento da continuidade delitiva, porque foi estabelecido o
patamar de 1/2 para exasperacdo, considerando que foram por pelo
menos 45 (quarenta e cinco) condutas criminosas da mesma espécie. 17.5)
Assim, reduz-se a pena estabelecida para 03 (trés) anos de reclusdo, além
de 15 (quinze) dias-multa. 18) Mantém-se o regime aberto fixado pela
instancia de base e ndo impugnado no recurso defensivo, eis que em
consondncia com o disposto no artigo 33, §2°, “c”, do CP, assim como a
substitui¢do da pena corporal por duas restritivas de direito (artigo 44, e

seguintes do Codigo Penal). Recurso parcialmente provido.” - grifos nossos

Apresentados esses referenciais teoricos, passa-se a andlise da producgdo

jurisprudencial por parte do Tribunal de Justica do Estado do Piaui.

3. JURISPRUDENCIA RECENTE

3.1. JULGADOS DO TJPI QUE ABORDEM A HABITUALIDADE E REITERACAO
DELITIVA NOS PROCESSOS QUE VERSEM SOBRE CRIMES CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA (LEI N° 8.137/90) E O NAO RECOLHIMENTO DE TRIBUTOS
DECLARADOS AO FISCO

No ambito do estudo jurisprudencial proposto, buscara-se consulta no site oficial do
Tribunal de Justi¢a do Estado do Piaui, tal compilado levou este Centro de Apoio Operacional as
Promotorias de Justica Criminais a algumas conclusdes que serdo tecidas mais adiante, acerca

de como tal 6rgao do Poder Judiciario local vem desenhando o entendimento pretoriano sobre
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crimes tributarios sob os prismas da “habitualidade”, “reiteracdo delitiva” e “continuidade
delitiva”.

Em termos de consideragdes preliminares, faz-se mister destacar que o instituto do
crime continuado, consoante art. 71 do Coddigo Penal Brasileiro, sofreu significativas
alteracées interpretativas ao longo das ultimas décadas, fragilizando-se suas facetas ontoldgicas
(ser) e deontoldgica (dever ser), posto que, inicialmente, na Exposi¢do de Motivos da Reforma
Penal de 1984, sedimenta-se a intencdo do legislador no sentido de nao aplica-lo em face de
criminosos habituais, at¢é mesmo, por uma questao de Politica Criminal, ndo se fomentar puni¢des
aquém das devidas, precipuamente, frente a individuos perigosos e que subsistem da ilicitude

criminal.

Para fins de melhor compreensdao do conteudo sub examine, soa como de suma
relevancia rememorar a mens legis quando da reforma penal, quanto ao conceito de “crime
continuado”, trazendo o item 59 da “Exposi¢ao de Motivos n® 2117, de 9 de maio de 1983, subscrita

pelo entdo Ministro da Justica Ibrahim Abi-Ackel, nos termos a seguir demonstrados:

“59. O critério da teoria puramente objetiva ndo se revelou na
pratica maiores inconvenientes, a despeito das objegoes formuladas pelos
partidarios da teoria objetivo-subjetiva. O projeto optou pelo critério que
mais adequadamente se opdoe ao crescimento da criminalidade
profissional, organizada e violenta, cujas acoes se repetem contra vitimas
diferentes, em condicoes de tempo, lugar, modos de execucio e
circunstincias outras, marcadas por evidente semelhanga. Estender-lhe o
conceito de crime continuado importa em beneficid-la, pois o delingiiente
profissional tornar-se-ia passivel de tratamento penal menos grave que o
dispensado a criminosos ocasionais. De resto, com a extingdo, no Projeto,
da medida de segurang¢a para o imputavel, urge refor¢car o sistema,
destinado penas mais lingas aos que estariam sujeitos a imposi¢do de
medida de seguranga detentiva e que serdo beneficiados pela aboli¢do da
medida. A Politica Criminal atua, neste passo, em sentido inverso, a fim de
evitar a liberta¢do prematura de determinadas categorias de agentes,

dotados de acentuada periculosidade.” - grifos nossos

Portanto, quando da aplicagdo por parte do Sistema de Justica, ndo ha que existir um

descolamento dessa ideia embriondria quanto ao instituto de que nao se pode, sob a perspectiva do
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crime continuado, trazer beneficios mais evidentes ao individuo voltado a uma delinquéncia

profissional, em detrimento daquele agente tido como um criminoso ocasional.

Todavia, ao longo dos anos, o labor pretoriano, amitde, demonstrou um
desvirtuamento de tal ideia primeva, percebendo-se que tal instituto se transformou em um
contundente escudo protetivo voltado aos criminosos habituais, deturpando-se o escopo legislativo e
o espirito do Codigo Penal nesse ponto e, portanto, de um contrato social voltado a uma
determinada politica criminal construida a época, com o advento da Lei n° 7.209/'984, que teve o

conddo de alterar dispositivos do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal.

Imperioso colacionar a doutrina nacional moderna, que discorre sobre o fendmeno da
continuidade delitiva e as balizas relacionadas com a sua escorreita aplicagdo, consoante o0s

aprimoramentos trazidos pelo douto Rogério Sanches:

“Verifica-se a continuidade delitiva (ou crime continuado), estampada
no art. 71 do CP, quando o sujeito, mediante pluralidade de condutas, realiza
uma série de crimes da mesma espécie, guardando em si um elo de
continuidade (em especial, as mesmas condi¢des de tempo, lugar e maneira
de execucao).

Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli denominam esta
espécie de concurso de 'concurso material atenuado' ou 'falso crime
continuado', alegando que 'onticamente, ndo ¢ um verdadeiro crime
continuado, pelo total predominio de critérios objetivos',

(...) Nota-se, portanto, que o intuito estd baseado em razdes de politica
criminal. O juiz, ao invés de aplicar as penas correspondentes aos varios
delitos praticados em continuidade, por ficcdo juridica, para fins de pena,
considera como se um sé crime foi praticado pelo agente, devendo ter a sua
reprimenda majorada.

A continuidade delitiva divide-se em dias espécies: crime continuado
genérico e especifico®.

“Das mesmas condigdes de tempo: a lei ndo anuncia qual o hiato
temporal maximo que deve existir entre o primeiro e o ultimo delito da
cadeia. Como regra geral, a jurisprudéncia estabelece o periodo de trinta

dias, que, no entanto, pode ser flexibilizado em alguns casos, a depender das

8 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal — Parte Geral. Sdo Paulo: JusPodivum, 2023. p. 729/730.
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circunstancias.

(...) Em crimes de natureza tributaria, em que, a depender do tributo,
os fatos geradores podem ser bastante espacados, o STF ja& admitiu a
continuidade delitiva em condutas que, no total, foram cometidas durante

sete anos”. °

Quando das suas colocacdes quanto as particularidades da aplicagdo da continuidade
delitiva em termos da criminalidade na seara tributéaria, faz mencao o caso albergado na AP 516, de
relatoria do Min. Ayres Britto, cujo julgamento se dera em 27/09/2010. Importante, para
contextualizagdo da decisdo, que ja conta com quinze anos, de maneira a se descortinar o tratamento

ja ofertado ao tema, por parte da Corte Constitucional patria:

“Ementa: EMBARGOS DE DECLARACAO NA  ACAO PENAL
ORIGINARIA. CRIMES DE  APROPRIACAO INDEBITA
PREVIDENCIARIA E DE SONEGACAO DE CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA (INCISO I DO § 1° DO ART. 168-A E INCISO III DO
ART. 337-4, AMBOS DO CODIGO PENAL) . REU CONDENADO A
PENA-BASE DE 3 (TRES) ANOS DE RECLUSAO E 30 (TRINTA)
DIAS-MULTA, PARA CADA DELITO, QUE, NA AUSENCIA DE
CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES E AGRAVANTES E AUMENTADA
DE 1/6 (UM SEXTO) ANTE A CONTINUIDADE DELITIVA, FOI
TORNADA DEFINITIVA EM 3 (TRES) ANOS E 6 (SEIS) MESES, E 30
DIAS-MULTA. PENA QUE, SOMADA, DEVIDO AO CONCURSO
MATERIAL, TOTALIZOU 7 (SETE) ANOS DE RECLUSAO E 60
(SESSENTA) DIAS-MULTA, FIXADOS NO VALOR UNITARIO DE %
(UM MEIO) SALARIO MINIMO, VIGENTE EM AGOSTO DE 2002
(TERMINO DA CONTINUIDADE DELITIVA), ATUALIZADOS
MONETARIAMENTE DESDE ENTAO. EMBARGOS DE DECLARACAO.
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE EM FACE DO PAGAMENTO INTEGRAL
DO DEBITO FISCAL E OCORRENCIA DA PRESCRICAO RETROATIVA
DA PRETENSAO PUNITIVA DO ESTADO, SUPERVENIENTES A SESSAO
DE JULGAMENTO E ANTES DA PUBLICACAO DO ACORDAO
CONDENATORIO. EMBARGOS PROVIDOS. 1 - Os embargos de

declaragdo ndo consubstanciam critica ao oficio judicante, mas lhe servem

9 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal — Parte Geral. Sao Paulo: JusPodivum, 2023. p. 732.
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ao aprimoramento, devendo o Orgdo aprecida-los com espirito de
compreensdo, por consubstanciarem verdadeira contribui¢do da parte em
prol do devido processo legal, havendo, inclusive, corrente jurisprudencial
que admite a extrapola¢do do dmbito normal da eficacia dos embargos
quando, utilizados para sanar omissoes, contradigoes, obscuridades ou
equivocos manifestos, impliqguem modificagcdo do que restou decidido no
Jjulgamento embargado. Precedentes: Al 163.047, relator Ministro Marco
Aurélio, DJ de 8 .3.96;, RE 207.928, relator Ministro Sepulveda Pertence,
DJ de 14.4 .98. 1.1 Os efeitos infringentes ou modificativos dos embargos
ndo encontram disposi¢do expressa legal, mercé de os tribunais procederam
a infringéncia com fundamento em excertos doutrinarios e jurisprudenciais.
Assim, contudo, ndo ocorre no ambito do Supremo Tribunal Federal, dado
que o Regimento Interno desta Corte, editado em face da autorizag¢do
constitucional entdo vigente ( Constituicio Federal de 1967),
expressamente dispoe no artigo 338 que, se os embargos forem recebidos, a
nova decisdo se limitara a corrigir a inexatiddo, ou a sanar a obscuridade,
duvida, omissdo ou contradi¢do, salvo se algum outro aspecto da causa
tiver de ser apreciado como consequéncia necessariav . Admite-se, por
conseguinte, a interposi¢do de declaratorios contra julgados desta Corte
em face da disposi¢do contida na legislacdo especial que rege os processos
e os procedimentos no ambito do Supremo, mormente no que respeita ao
cardater integrativo, e, a fortiori, também embargos com efeitos
modificativos, o que significa ndo ser possivel tomar como definitiva a
decisdo proferida pelo Plenario do Supremo, se o acorddo ndo transitou em
julgado. 2. In casu, algumas particularidades deste processo hdo de ser
destacadas: a) na ata de julgamento juntada ao processo (folha 2181) ndo
ha qualquer referéncia a solu¢do da controvérsia relacionada ao marco
interruptivo da prescrigdo, se ocorrido quando da publica¢do do acordao
ou da data da sessdo em que julgada a a¢do penal; b) ndo ha referéncia
também a determinacdo de cumprimento imediato do acorddo
condenatorio; c) Antes da publicac¢do da ata e do referido acordao, a defesa
requereu a juntada dos comprovantes do pagamento do débito tributdrio e
pugnou pela declaragdo da extingdo da punibilidade, nos termos do artigo
9°da Lei n° 11.941/2009; d) apos este fato, houve a publica¢do do acordao,

em 6 de dezembro de 2010, no bojo do qual ndo ha referéncia ao marco
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interruptivo da prescri¢cdo, que se afirmou ocorrido na assentada do
Jjulgamento; e) foram interpostos os embargos de declaragdo, sustentando a
extingdo da punibilidade pelo pagamento do débito tributdrio, bem assim
em virtude do transcurso do lapso prescricional na modalidade retroativa,
com fundamento no artigo 109, IV, combinado com o artigo 115 do Codigo
Penal (70 anos de idade); f) apos a audiéncia do Procurador-Geral da
Republica sobre os embargos, o relator determinou a realizagdo de
diligéncia junto a orgdos governamentais, visando obter informagoes a
respeito do pagamento dos débitos pelo acusado, anexando-se ao processo
a certiddo pertinente e pega oriunda da Secretaria da Receita Federal do
Brasil, que prestou as informagoes a respeito da liquidagdo dos débitos; g)
na sequéncia, o relator, que expressamente declarou ter sido motivado pela
oposi¢do dos embargos declaratorios, teve a iniciativa de consultar a
integra da gravagdo, em dudio e video, da sessdo de julgamento da agdo
penal, vindo a constatar a auséncia, nos didlogos que compoem o inteiro
teor do acorddo, de relevantes passagens do que discutido e deliberado pelo
Plendrio; h) diligenciou-se junto a Secretaria Judicidaria no sentido da
degravagdo dos debates, acudindo ao processo a transcri¢do nos quais se
verifica a solu¢do da questdo pertinente ao momento a ser considerado
para ter a completude da idade de 70 anos, que ndo seria no dia da
assentada, mas no dia seguinte a sua realiza¢do, bem assim a transcri¢do
dos votos do relator e do revisor, nos quais esta expresso ser praxe na Corte
a interrup¢do da prescri¢do na data em que julgada pelo Plenario a a¢do
penal originaria (folha 2559) . i) cumpridas as referidas diligéncias, o
relator determinou (folha 2563) a retificacdo da ata da sessdo, para nela
fazer constar a deliberagdo do Colegiado acerca do marco interruptivo e a
posterior republica¢do do acordao. j) o processo julgado em 27 de setembro
de 2010 somente teve o acorddo publicado, na sua completude e apos
retificagoes determinadas pelo relator, em 20 de setembro de 2011; k) o
acusado reiterou os termos dos embargos declaratorios interpostos quando
da primeira publicacdo. O Ministro Relator, que expressamente se disse
mEmotivadotitpelas razoes dos declaratorios, procedeu a diversas diligéncias
junto a orgdos governamentais, para certificar-se do efetivo pagamento do
débito tributario; 1) em seguida, motu proprio, determinou a retificagdo da

ata que fora anteriormente aprovada pelo Plenario e das peg¢as que
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compuseram o aresto, determinando a republica¢do do acorddo, tudo isso
apos terem sido protocolados e juntados ao processo os embargos
declaratorios. Admito os embargos, que, assim, ndo sdo protelatorios . 3. In
casu, sdo as seguintes as questoes juridicas submetidas a apreciac¢do desta
Corte: a) a extingdo da punibilidade pelo pagamento do débito tributario,
ocorrido apos o julgamento, mas antes da publica¢do e da republicacdo do
acorddo condenatorio; b) e a extingdo da punibilidade pelo transcurso do
prazo da prescricdo da pretensdo punitiva do Estado, na modalidade
retroativa, considerando-se, inclusive, a idade de 70 (setenta) anos, que o
acusado completou no dia seguinte a sessdo de julgamento. 3.1 A extingdo
da punibilidade pelo pagamento do débito tributdrio encontra respaldo na
regra prevista no artigo 69 da Lei n° 11 .941/2009, que ndo disciplina
qualquer limite ou restrigdo em desfavor do agente, merecendo, no ponto,
recordar a locu¢do do Ministro Sepulveda Pertence no Habeas Corpus n°
81.929/RJ, julgado em 16 de dezembro de 2003: a nova lei tornou
escancaradamente clara que a repressdo penal nos crimes contra a ordem
tributario é apenas uma forma reforg¢ada de execucgdo fiscal. 3.2 O artigo
61, caput, do Codigo de Processo Penal, dispoe que em qualquer fase do
processo, o juiz, se reconhecer extinta a punibilidade, devera declara-lo de
oficio¥, razdo pela qual no julgamento do Habeas Corpus n’ 85 .661/DF,
relator Ministro Marco Aurélio, DJ de 19.12.2007, embora se referindo a
suspensdo de processos criminais em virtude de parcelamento, que a
legislagdo do Refis (Lei n° 10.684/2003) assentou-se que aplica-se aos
processos criminais pendentes, ou seja, ainda que ndo se tenha decisdo
condenatoria, desde que ndo coberta pela preclusio na via recursal. 4.
Pedido de extin¢ao da punibilidade em virtude do pagamento do débito
tributario acolhido. 5. A exting¢do da punibilidade pela prescricdo, tendo em
conta o beneficio decorrente da senilidade (70 anos) - idade completada no
dia seguinte a sessdo de julgamento, mas antes da publicagdo e da
republicagdo do acorddo condenatorio -, encontra ressondncia na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que preconiza deva ser
considerado o beneficio, ainda na pendéncia de embargos: Habeas Corpus
n’ 89 .969-2/RJ, relator Ministro Marco Aurélio, DJ de 05.10.2007. 6 . A
aplicagao do artigo 115 do Codigo Penal reclama interpretagdo teleologica

e técnica interpretativa segundo a qual ndo se pode tomar regra que visa a
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favorecer o cidaddo de modo a prejudica-lo, restringindo a extensdo nela
revelada. Ha de tomar-se a idade do acusado, ndo na data do
pronunciamento do Juizo, mas naquela em que o titulo executivo penal
condenatorio se torne imutdvel na via do recurso (Embargos de Declaragdo
nos Embargos de Declaracdo no Inquérito n° 2.584/SP, relator o Ministro
Ayres Britto, sessdo de 16 de junho de 2011). 6 .1 In casu, o curso da
prescri¢do interrompe-se pela publicagdo da sentenca ou acordao
condenatorios recorriveis ( CP, artigo 117, inciso 1IV). E, no caso sub
examine, o acorddo condenatorio foi republicado, sendo certo que, em
razdao dos embargos declaratorios ora em julgamento, procedeu-se a
retificagdo substancial na ata de julgamento e na composi¢cdo de votos,
restando republicado o acorddao em 20 de setembro de 2011. 7. A prescri¢do
da pretensdo punitiva, na modalidade retroativa, no caso sub judice, impoe
considerar que ao acusado foi aplicada a pena de trés anos e seis meses,
para cada um dos crimes (concurso material) e a continuidade delitiva,
cuja soma resulta 7 anos de reclusdo, o prazo prescricional para cada um
dos crimes ¢ de 08 (oito) anos, nos termos do artigo 109, inciso 1V, da
Codigo Penal, que é reduzido a metade (4 anos) em virtude da aplica¢do do
disposto no artigo 115 do referido codigo. O ultimo fato delituoso ocorreu
em 2002 e o recebimento da denuncia primeiro marco interruptivo da
prescricao ( CP, artigo 117, 1) ocorreu se deu 19 de fevereiro de 2009,
aproximadamente 07 (sete) anos apos a prdtica do ultimo fato delituoso.
Proferido o julgamento, somente a defesa apresentou recurso embargos de
declaragdo -, razdo pela qual se tem a aplicac¢do artigo 110, §§ 1°e 2° do
Codigo Penal prescri¢do retroativa, ndo incidindo a Lei n° 12.234/2010,
que afastou a possibilidade da contagem do prazo de prescrigdo ser tomada
em razdo de fatos anteriores ao recebimento da denuncia ou da queixa, pois
os fatos imputados ao acusado/embargante sdo anteriores a sua vigéncia e,
sendo preceito legal mais gravoso, ndo pode retroagir em prejuizo a direito
do réu. Portanto, entre a data do ultimo fato delituoso e o recebimento da
denuncia houve o transcurso de mais de 07 (sete) anos, o que suplanta, em
muito o lapso temporal de 04 (quatro) anos de prescrigdo, contados em face
da pena concretizada na decisdo desta Corte, contra a qual ndo houve
recurso da acusag¢do . 8. Embargos de declaracdo acolhidos para declarar

a extingdo da punibilidade do embargante em virtude do pagamento do
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debito tributario (Lei n° 11.941/09, artigo 69), bem como para declarar
extinta a punibilidade do acusado, em razdo do transcurso do prazo da
prescrig¢do da pretensdo punitiva do Estado, na modalidade retroativa, nos
termos do artigo 110, §§ 1° e 2°, do Codigo Penal.” (STF - AP: 516 DF,
Relator.: Min . AYRES BRITTO, Data de Julgamento: 05/12/2013, Tribunal
Pleno, Data de Publicacio: ACORDAO ELETRONICO DJe-148 DIVULG
31-07-2014 PUBLIC 01-08-2014) — grifos nossos

9910

No artigo “Uma Releitura do Crime Continuado e da Habitualidade Criminosa”"”,

publicado sobre tais reflexdes, langa luz exatamente sobre essa problematica posta e que ndo pode

ser banalizada pelo aplicador do Direito, sob pena de tratamento equanime a situacdes diversas:

“Por isso, conjecturamos que o principal imbroglio desse tema seja o
franco desrespeito aos reais marcos legais do instituto. Urge mencionar que
o interregno que deveria ser levado em consideragdo é entre o primeiro e o

ultimo crimes.

Principalmente porque a andlise circunscrita entre o primeiro e o
ultimo ato criminoso tem a aptidido de caracterizar a verdadeira
eventualidade criminosa, afastando-se de criminosos que tém o crime
como habito. Por isso, a forma que atualmente se interpreta o artigo 71 do
Codigo Penal malfere ndo so a sua escorreita compreensdo gramatical, mas
também a sua teleologia. Isso pela completa desconsiderac¢do da expressdo

"devem os subsequentes ser havidos como continuagdo do primeiro".

A nosso ver, tal beneficio de politica criminal deveria se restringir ao
criminoso que, em um pequeno espaco de tempo, comete uma
multiplicidade de infracoes penais simétricas concatenadas. Até porque
isso mostraria um concentra¢do de crimes semelhantes em um pequeno
intervalo de tempo, muita vezes justificados pela desconexdo estocastica e
transitoria do individuo frente as imperativas normas legais. Isso
caracterizaria bem a tal eventualidade criminosa, ndo se permitindo que
aquele "momento de bobeira" do individuo macule de forma substantiva os
rumos de sua vida. Dai, nesse sentido, seria possivel, inclusive, a fixa¢do de

intersticio um pouco maior do que 30 dias, desde que entre o primeiro e o

10 https://www.conjur.com.br/202 1-dez-07/academia-policia-releitura-crime-continuado-habitualidade-

criminosa/
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ultimo crimes.

Por isso mesmo é que a exegese atual é contestavel, pois acabou
restringindo a aplicabilidade do ortodoxo cumulo material de infragoes
penais a criminosos habituais, colocando-os no mesmo patamar de
protecio legal daqueles que se envolvem esporadicamente em infracoes
penais. Muito porque o conceito de habitualidade criminosa também ndo é
taxativamente definido no ordenamento, o que permite exageros valorativos

realizados por alguns operadores do direito.

De toda sorte, o crime continuado ndo pode (nem deve) ser utilizado
como subterfugio para abrandar a situacdo de criminosos habituados as

ilicitudes penais.” - grifos nossos

Seguem em anexo, as jurisprudéncias extraidas da pagina do TJPI, de molde a
incrementar o estudo proposto, nas balizas pleiteadas pelo Promotor de Justi¢a subscritor do pedido

de auxilio:

“EMENTA: APELACOES CRIMINAIS. PROCESSO PENAL. CRIME
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. RECURSO INTERPOSTO POR
FRANCISCO DE ASSIS COSME. PRELIMINAR. INEPCIA DA
DENUNCIA. REJEITADA. MERITO. ABSOLVICAO. AUTORIA E
MATERIALIDADE COMPROVADAS NOS AUTOS. DOLO GENERICO.
VONTADE  LIVRE E  CONSCIENTE.  PROCESSO  PENAL.
INDEPENDENCIA DAS  INSTANCIAS. EXCLUDENTE DE
INEXIGIBILIDADE DA CONDUTA DIVERSA NAO CONFIGURADA.
PRATICA DO CRIME DE FORMA CONTINUADA. DOSIMETRIA.
PRIMEIRA-FASE. ERRO NA FIXACAO DA PENA-BASE. MINIMO
LEGAL. SEGUNDA-FASE. INCIDENCIA DA SUMULA N° 231 DO STJ.
TERCEIRA-FASE. MANUTENCAO DA EXASPERACAO DA PENA.
SUBSTITUICAO POR RESTRITIVAS DE DIREITO. CABIMENTO.
RECORRER EM LIBERDADE. ANALISE PREJUDICADA. RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Recurso interposto por
Francisco Cosme. Preliminar. Inépcia da Denuncia. Compulsando os autos,
evidencia-se que a denuncia formulada apresenta uma narrativa congruente

do fato criminoso, descrevendo a conduta que configura crime, propiciando
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o exercicio do contraditorio e da ampla defesa. Preliminar rejeitada. 2.
Merito. Absolvicdo. A autoria e materialidade do crime estdo evidenciadas
através do procedimento administrativo fiscal, inclusive, pelos autos de
infragdo e respectivas certidoes de divida ativa acostadas aos autos, bem
como pelo depoimento prestado pelo proprio do réu. 3. Dolo. O ato do
agente se reveste tanto de vontade e consciéncia, sendo patente o desejo de
sonegar os impostos exigidos, com intuito de aumentar o patrimoénio.
Assim, considerando que o recorrente era responsavel pela administracio
da empresa e pelo pagamento de tributos, é inequivoco o dolo na prdtica
do crime previsto no art. 1°, incisos I e Il, da Lei n° 8.137/1990. 4.
Independéncia das instancias. O processo penal ndo é a via adequada para
o exame de eventual desobediéncia ao devido processo legal, ocorrido em
procedimento administrativo de langcamento de crédito tributario, vez que
dada a independéncia das instancias, eventuais irregularidades ndo
contaminam a agdo penal. 5. Inexigibilidade da conduta. Considerando que
a alegagdo de dificuldades financeiras, além de constituir onus da prova
exclusiva da defesa, devem estar amparadas em robusto conjunto
probatorio, e visando ndo incentivar a prdtica de ilicitos, a tese de
inexigibilidade de conduta diversa ndo merece prosperar. 6. Crime
continuado. No caso em andlise, observa-se que, entre os anos de 2011 e
2012, o recorrente sonegou impostos, incorrendo, portanto, na prdtica do
crime descrito no art. 1° da Lei n° 8.137/90 de forma continuada. 7.
Dosimetria da Pena. A andlise dos autos revela que o magistrado
considerou as circunstancias judiciais da culpabilidade, maus antecedentes,
motivo do crime, conduta social, personalidade, circunstdncias do crime e
comportamento da vitima como favordveis ao réu, deixando para valorar as
consequéncias do crime como causa de aumento. Portanto, observa-se que
o magistrado incorreu em erro ao fixar a pena, nesta fase, acima do minimo
legal. Desta forma, considerando que todas as circunstancias judiciais
foram favoraveis ao réu, mister se faz a fixagdo da pena-base no minimo
legal. Na segunda fase da dosimetria, mesmo com o reconhecimento de tal
atenuante, a pena intermedidria ndo restaria modificada, uma vez que ndo é
possivel a reducdo da pena abaixo do minimo legal, em obediéncia a
Sumula n° 231 do Superior Tribunal de Justica. Em relagdo a terceira fase

da dosimetria, a exaspera¢do da pena restou devidamente justificada, posto
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que o valor do crédito tributario sonegado ¢ suficiente para que o juizo
delibere sobre o grave dano a coletividade. 8. Substituicdo por pena
restritiva de direito. Considerando que o réu foi condenado a pena inferior
a 4 (quatro) anos de reclusdo, ndo é reincidente e teve todas as
circunstancias judiciais consideradas como favoraveis, preenchendo, assim,
todos os requisitos previstos no art. 44 do Codigo Penal, é cabivel a
substitui¢do da pena carceraria por restritivas de direito, a serem aplicadas
pelo Juizo da Execu¢do Penal. 9. Direito de recorrer em liberdade. O réu
permaneceu solto durante o transcorrer do processo, tendo o magistrado a
quo autorizado que ele recorra em liberdade. Logo, o pleito de concessdo
do direito de recorrer em liberdade encontra-se prejudicado. 10. Recurso
conhecido e parcialmente provido. 11. Recurso interposto pelo Ministério
Publico. Continuidade delitiva. A habitualidade se caracteriza pela pratica
reiterada de condutas, isoladamente consideradas, o que ndo é o caso,
tendo em vista que, entre os anos de 2011 e 2012, o recorrente sonegou
impostos, incorrendo, assim, na prdtica do crime descrito no art. 1°
incisos I e Il, da Lei n° 8.137/90 de forma continuada. 12. Recurso
conhecido e improvido. ACORDAO Acordam os componentes da 1° Camara
Especializada Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Piaui, em
CONHECER dos presentes recursos e DAR PARCIAL PROVIMENTO ao
recurso interposto por FRANCISCO DE ASSIS COSME para fixar a pena
em 3 (trés) anos, 7 (sete) meses e 6 (seis) dias de reclusdo, convertendo-a
em restritivas de direito, a serem aplicadas pelo Juizo da Execu¢do Penal,
mantendo-se incolume os demais termos da sentenca condenatoria, e
NEGAR PROVIMENTO ao recurso interposto pelo MINISTERIO
PUBLICO ESTADUAL, em dissondncia com o parecer da Procuradoria-
Geral de Justica, na forma do voto do Relator.” (TIJPI - APELACAO
CRIMINAL 0000449-55.2017.8.18.0140 - Relator: SEBASTIAO RIBEIRO
MARTINS - Vice-Presidéncia do Tribunal de Justi¢a - Data 07/11/2022 ) -

grifos nossos

Nota-se que no julgado supracitado, data maxima vénia, houve a adequagdo da
conduta ao fendmeno juridico da continuidade delitiva, mesmo tendo ocorrido um interregno
razoavel de tempo no quais as condutas foram perpetradas, a uma primeira analise, tendo o juizo ad

quem entendido que “a habitualidade se caracteriza pela pratica reiterada de condutas, isoladamente
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consideradas, o que ndo € o caso, tendo em vista que, entre os anos de 2011 e 2012, o recorrente
sonegou impostos, incorrendo, assim, na pratica do crime descrito no art. 1°, incisos I e II, da Lei n°
8.137/90 de forma continuada”, de maneira que houve uma interpretacio mais ampla do
conceito de continuidade delitiva, albergando um lapso temporal de maior espectro do que o
pacificado em sede de doutrina e jurisprudéncia, mesmo diante da hipdtese de crimes

tributarios, onde ocorre um nitido elastecimento do instituto do “crime continuado”.

Nessa outra jurisprudéncia trazida a lume, abaixo transcrita, 0 mesmo tratamento
quanto a ampliacdo do lapso temporal em termos de continuidade delitiva ¢ observado,
ressaltando-se que, sob o palio de julgados recentes, do inicio deste ano, tal entendimento é
acolhido pelo TJPI, de molde que cria-se uma compreensio de que a habitualidade delitiva
pode ser equiparada ao crime continuado, 0 que, pelas razées explanadas, sio elementos
dispares e que pendem de aplicacdo retilinea para fins da adequacdo da penalidade as
condutas levadas a efeito, sob pena, consoante asseverado anteriormente, dar tratamento

igual a situacoes distintas:

“Ementa: DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELACAO
CRIMINAL. NAO OCORRENCIA DE NULIDADE PROCESSUAL POR
FALTA DE INTIMACAO POR EDITAL. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA. ART. 1° INCISO II, DA LEI 8.137/90. MATERIALIDADE E
AUTORIA COMPROVADAS. RESPONSABILIZACAO DO
REPRESENTANTE LEGAL DA PESSOA JURIDICA. DOLO GENERICO
SUFICIENTE. CONTINUIDADE DELITIVA RECONHECIDA.
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR
RESTRITIVAS DE DIREITOS. PARCIAL PROVIMENTO. I. CASO EM
EXAME 1.Apelacdo interposta pela defesa contra senten¢a condenatoria
que julgou procedente a a¢do penal para condenar o apelante a pena de 13
anos e 4 meses de reclusao, alem de 220 dias-multa, pela pratica do crime
previsto no art. 1° inciso I, da Lei 8.137/90 (fraude a fiscaliza¢do
tributaria). A defesa requer, preliminarmente, a nulidade processual por
falta de intimagdo por edital, e, no mérito, a absolvi¢do por auséncia de
dolo e insuficiéncia de provas. Subsidiariamente, pleiteia o
reconhecimento de excludente de culpabilidade, a neutralizacio de
circunstdncias judiciais desfavordveis e a caracterizacdo da continuidade

delitiva. 1. QUESTAO EM DISCUSSAO 2.Hi 5 (cinco) questbes em
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discussdo: (i) definir se a auséncia de intimagdo por edital gera nulidade
processual; (ii) estabelecer se a autoria e a materialidade do crime de
fraude a fiscalizagdo tributdria estdo devidamente comprovadas;/(iii)
determinar se ha excludente da culpabilidade pelo erro de proibigdo, (iv)
avaliar a possibilidade de neutralizar as circunstancias judiciais de motivo
e consequéncias,(v) analisar se estdo presentes as condigcoes para o
reconhecimento de continuidade delitiva. 11I. RAZOES DE DECIDIR 3.4
nulidade processual por falta de intimagdo por edital ndo se configura, pois
o apelante foi citado pessoalmente e tinha ciéncia do processo. A legislacdo
processual penal impoe ao réu o dever de manter seu endereco atualizado
(art. 367 do CPP). Ademais, eventual alegag¢do de nulidade deve ser
acompanhada da demonstracdo de prejuizo (art. 563 do CPP), o que ndo
ocorreu. 4.4 autoria e a materialidade do crime previsto no art. 1° inciso
II, da Lei 8.137/90 foram devidamente comprovadas. O apelante, como
representante legal da empresa, permitiu a saida de mercadorias sem
emissdo de nota fiscal e fraudou o fisco de 2011 a 2015, conforme
Certidoes de Dividas Ativas (CDAs) regularmente inscritas. 5.0 dolo
genérico é suficiente para a configuragcdo do crime contra a ordem
tributaria, conforme precedentes do STJ, sendo desnecessdario o dolo
especifico. A conduta do apelante, ao deixar de recolher tributos de forma
intencional, evidencia o elemento subjetivo do tipo penal. 6.Em relagdo as
circunstancias judiciais, afastam-se os motivos do crime, por serem
inerentes ao tipo penal. Por outro lado, mantém-se a valoragcdo negativa
das consequéncias do crime, em razdo do elevado prejuizo causado ao

erdrio, mais de cento e vinte mil reais. 7.A continuidade delitiva resta

configurada, pois os crimes de mesma espécie ocorreram entre os anos de

2011 a 2015, com identidade de proposito e modus operandi, preenchendo

os _requisitos do art. 71 do CP. A fracdo de aumento € fixada em 1/3, em

razdo do cometimento de 5 infracoes, conforme a Sumula 659 do STJ. IV.

DISPOSITIVO 8.Recurso parcialmente provido para redimensionar a pena
do apelante e substitui-la por penas restritivas de direitos.
Dispositivos relevantes citados: CPP, arts. 367, 563, CP,
arts. 59, 71; CTN, art. 137, I; Lei 8.137/90, art. 1° Il Jurisprudéncia
relevante citada: STJ, AgRg no RHC 172.613/SC, Rel. Min. Joel Ilan
Paciornik, Quinta Turma, j. 13/03/2023; STF, Sumula Vinculante n.° 24,
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STJ, AgRg no AREsp 1971092/DF, Quinta Turma, j. 07/06/2022.” (TJPI -
APELACAO CRIMINAL 0000008-75.2017.8.18.0172 - Relator: JOSE
VIDAL DE FREITAS FILHO - 2* Camara Especializada Criminal - Data
11/02/2025 ) - grifos nossos

Cite-se o julgado a seguir, também sobre o reconhecimento da continuidade delitiva
no caso em concreto, sem detalhamento acerca do intervalo temporal entre as condutas que

configurariam ilicitos tributarios:

“EMENTA APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA. PRESCRICAO. INOCORRENCIA. ABSOLVICAO POR
INSUFICIENCIA PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE. CONTINUIDADE
DELITIVA. POSSIBILIDADE. RECURSO CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO. 1. O termo inicial da prescri¢do da agdo dos
crimes materiais previstos no art. 1° da Lei 8.137/1990 ¢ a data da
consumagdo do delito, que, conforme a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, corresponde a data da constitui¢do definitiva do crédito tributario.
Esse entendimento encontra-se cristalizado no enunciado Sumula Vinculante
24 da Suprema Corte. 2. A materialidade do delito descrito na denuincia foi
demonstrada no auto de infracdo e notificacao fiscal e comprovada pelos
documentos acostados aos autos e pelos depoimentos prestados em juizo.
Para o inicio da persecucdo penal nos crimes materiais contra a ordem
tributdaria, basta o encerramento do ambito administrativo, com o devido
lancamento definitivo do débito; 3. Alegacdo de auséncia de indicios de
conduta dolosa da apelante. Tese ndao acatada. O tipo penal previsto no art.
1°da lei n.° 8.137 /90 ndao exige a vontade livre e consciente de suprimir ou
reduzir tributo, fazendo-se necessario apenas o dolo genérico para a sua
configuracio; 4. Em caso de tributo apurado e ndo recolhido
mensalmente, em meses continuos, atende-se os critérios do art. 71 do CP,
como na hipdotese, possivel o reconhecimento da continuidade delitiva. 5.
Recurso conhecido e parcialmente provido. DECISAO: Acordam os
componentes da 2° Camara Especializada Criminal, do Tribunal de Justica
do Estado do Piaui, por unanimidade, na forma do voto do relator,
dissentindo do parecer da Procuradoria-Geral de Justica, votar pelo

conhecimento e parcial provimento do recurso, tdo-somente para reconhecer
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a continuidade delitiva, afastando o concurso material, e redimensionar a
pena da apelante para 4 anos, 5 meses e 10 dias de reclusdo e 50 dias-multa,
em regime semiaberto., mantendo-se os demais termos da sentenga.” (TJPI -
APELACAO CRIMINAL 0002612-72.2018.8.18.0172 - Relator: JOAQUIM
DIAS DE SANTANA FILHO - 2* Camara Especializada Criminal - Data
07/10/2024 ) - grifos nossos

Cumpre trazer a baila a producido pretoriana local, de forma a dar um
tratamento diverso do manto da continuidade delitiva, em processo da relatoria da Exma.
Sra. Desembargadora Maria do Rosario de Fatima Martins Leite Dias, observando-se a
correta aplicacdo de concurso material quando da reiteracio de condutas, de forma habitual,

sem que essas tenham se dado em estreito lapso temporal:

“EMENTA APELACAO CRIMINAL. CRIME TRIBUTARIO. REU
CONDENADO COMO INCURSO NAS PENAS DO ART. 1°, INCISO I, C/C
ART 12, I, DA LEI 8.137/90, POR QUATRO VEZES, EM CONCURSO
MATERIAL, ART. 69 DO CP. AUTORIA E MATERIALIDADE
DEMONSTRADAS. DOLO DA CONDUTA. NAO RECONHECIMENTO
DA EXCLUDENTE SUPRALEGAL DE CULPABILIDADE DA
INEXIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. DESCLASSIFICACAO
PARA O DELITO PREVISTO NO ARTIGO 2° INCISO II, DA LEI
8.137/90. INVIAVEL. SUPRESSAO DO TRIBUTO EFETIVADA.
SUBSUNCAO A CONDUTA DESCRITA NO ARTIGO 1°, INCISO II, DA
LEI 8.137/90. MANUTENCAO DO EDITO CONDENATORIO QUE SE
IMPOE. AFASTAMENTO DA REGRA DO CONCURSO MATERIAL.
INADMISSIBILIDADE. CONHECIMENTO E IMPROVIMENTO DO
RECURSO. ACORDES PARECER MINISTERIAL SUPERIOR. 1. Comete
crime contra a ordem tributdria o agente que suprime o pagamento de
tributos, mediante omissdo de informacgoes e prestacio de declaragdo
falsa as autoridades fazendadrias. 2. O crime previsto no art. 1°, Il, da Lei
n. 8.137/1990 ndo demanda dolo especifico, bastando-lhe o genérico,
consubstanciado na burla a fiscalizagdo tributdaria. 3. Em se tratando de
crimes contra a ordem tributdria, aplica-se a teoria do dominio do fato. E
autor do delito aquele que detém o dominio da conduta, ou seja, o

dominio final da ac¢do, aquele que decide se o fato delituoso vai acontecer
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ou ndo. Tratando-se de tributo devido pela pessoa juridica, autor serd
aquele que efetivamente exerce o comando administrativo da empresa,
podendo ser o administrador, o socio-gerente, diretor, administrador por
procuragdo de socio ou mesmo um administrador de fato que se valha de
interposta  pessoa, esta figurando apenas formalmente como
administrador. 4. No presente caso, o juizo de origem concluiu, a partir da
analise do acervo probatorio dos autos, pela presenca de elementos
suficientemente idoneos de prova aptos a manter a condenag¢do do apelante
pela pratica da conduta criminosa prevista no art. 2° 1, Il e V da Lei
8.137/1990, porque demonstrado o dolo especifico de apropriagdo, com
base na pratica reiterada da conduta pelo apelante, bem como por suas
alegacoes em juizo. 5. O conjunto probatorio é firme e consistente em
apontar a autoria e materialidade do delito previsto no art. 1°, 1, da Lei n°
8.137/90, bem como o dolo na conduta, emergindo clara a responsabilidade
penal do agente, o qual era responsavel por gerir a empresa, impondo-se a
condenacdo. 6. E impossivel concluir que o réu/apelante, na condi¢do de
proprietario/administrador da empresa, ndo tivesse conhecimento e poder
de mando sobre as operagoes fiscais realizadas. Aléem do mais, a autoria,
em crimes contra a ordem tributaria, recai sobre quem exerce o poder de

comando administrativo da empresa. 7. E _sabido que os crimes contra a

ordem tributdria devem ser _analisados com _menor rigor no que toca ao

intervalo _entre _as condutas, todavia, ainda que se aplicasse maior

flexibilidade, ndo cabe a benesse do crime continuado na entre as séries

de condutas, tendo em vista que o lapso entre elas deve ser de, no minimo,

03 (trés) meses, tempo mais do que razodvel para se considerar como

interrompida uma continuidade e iniciada outra. Portanto, na hipotese hda

de se reconhecer a regra do concurso material de crimes. 8. As condutas

foram praticadas de forma autonoma - para cada um dos crimes foram

empregadas acoes_distintas -, a_ensejar o _reconhecimento do concurso

material. 9. Para a caracterizacdo da continuidade delitiva é
imprescindivel o preenchimento dos requisitos previstos no artigo 71 do
Codigo Penal, quais sejam, cometimento de crimes da mesma espécie,
perpetrados nas mesmas condi¢oes de tempo, lugar e maneira de
execugdo, devendo os subsequentes ser havidos como continuacgdo do

primeiro. Precedentes. 10. Hipdtese em que, da andlise do contexto
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probatorio, o magistrado singular reconheceu a existéncia de concurso

material, em razdo de os fatos terem ocorrido mediante mais de uma acdo,

com designios distintos, em lapso temporal superior a 30 (trinta) dias. 11.
Conhecimento e improvimento.” (TJPI - APELACAO CRIMINAL
0002525-19.2018.8.18.0172 - Relator: MARIA DO ROSARIO DE FATIMA
MARTINS LEITE DIAS - 1* Camara Especializada Criminal - Data
04/07/2024 ) - grifos nossos

No mesmo trilhar jurisprudencial, onde se vé que os desembargadores do TJPI se
inclinaram pelo reconhecimento do concurso material ao invés da aplicagdo da continuidade
delitiva, para eventos espacados no tempo, temos os seguintes julgados, marcadamente relevantes,

para a compreensao da produgdo pretoriana no nosso Estado quanto ao assunto:

Ementa: Direito penal e tributario. Apelag¢do criminal. Fraude a
fiscalizagdo tributaria. Art. 1°, inciso 11, da Lei 8.137/90. Auséncia de dolo
especifico. Improcedéncia da tese defensiva. Pena ajustada com fixagdo no
minimo legal. Recurso parcialmente provido. I. Caso em exame 1.Apelagdo
criminal contra senten¢a que condenou o réu, socio-administrador de
pessoa juridica, por crime contra a ordem tributdria, previsto no art. 1°,
inciso II, da Lei 8.137/90, em razdo de fraudes relacionadas a fiscaliza¢do
tributaria. A defesa pleiteia a absolvigdo, alegando auséncia de dolo e
violagdo do principio da legalidade. Subsidiariamente, requer a revisdo da
dosimetria da pena. II. Questdo em discussdo 2. Hd trés questoes em
discussdo: (i) saber se ha elementos suficientes para configuracdo do dolo
no crime de fraude a fiscalizacdo tributaria; (ii) verificar a adequacdio da
fixacdo da pena-base em relagdo aos vetores do art. 59 do Codigo Penal;
(iii) saber se cabe aplicacio do reconhecimento da atenuante da
confissdo; (iv) examinar o cabimento da continuidade delitiva entre as
condutas apuradas. III. Razoes de decidir3. Quanto ao dolo, a conduta
prevista no art. 1°, inciso I, da Lei 8.137/90 prescinde de dolo especifico,
sendo suficiente o dolo genérico. O apelante era responsavel direto pelas
obrigacoes fiscais da empresa, tendo ciéncia e controle sobre os atos
irregulares. 4. Em relacdo a dosimetria, reconheceu-se excesso na
valorag¢do negativa dos motivos do crime, os quais sdo inerentes ao tipo

penal, devendo ser neutralizados. Por outro lado, a negativagdo das
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consequéncias do crime encontra-se adequada, diante do expressivo
prejuizo ao erdrio (mais de R$ 19 mil reais). 5. O apelante confessou que
omitia as operagoes do Fisco, fazendo jus a atenuante prevista no art. 65,
111, d, do Codigo Penal. 6. Nao se reconhece a continuidade delitiva entre
as infracgoes, pois estas ocorreram em periodos distintos (2008-2011 e
2013) e sem unidade de designios, configurando, na verdade, concurso
material, conforme reconhecido em sentenga. 1V. Dispositivo e tese7.
Recurso conhecido e parcialmente provido. Dispositivos relevantes citados:
CF/1988, art. 5° LIV; CP arts. 59 e 71; Lei 8.137/90, art. 1° inciso
11 Jurisprudéncia relevante citada: STF, Sumula Vinculante n°® 24; STJ -
RHC 122.339 AgR, rel. min. Roberto Barroso, 1°T, j. 4-8-2015, DJE 171 de
1°-9-2015; STJ - AgRg no RHC: 172613 SC 2022/0334057-7, Relator:
Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, Data de Julgamento: 13/03/2023, T5 -
QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 16/03/2023; STJ - AgRg no
AREsp n. 2.091.673/SP, relator Ministro Teodoro Silva Santos, Sexta Turma,
Jjulgado em 12/3/2024, DJe de 15/3/2024.” (TJPI - APELACAO
CRIMINAL 0000681-97.2019.8.18.0172 - Relator: JOSE VIDAL DE
FREITAS FILHO - 2* Camara Especializada Criminal - Data 11/02/2025 ) -

grifos nossos

“Ementa: DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELACAO
CRIMINAL. CRIME DE SONEGACAO FISCAL. ART. 1°, INCISO 1,
DA LEI N° 8137/1990. AUTORIA E MATERIALIDADE
COMPROVADAS. CONFIGURACAO DO DOLO GENERICO.
DOSIMETRIA. NEUTRALIZACAO DE VETOR NEGATIVO.
REDIMENSIONAMENTO DA PENA. APLICACAO DE CONCURSO
MATERIAL. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. I. CASO EM
EXAME 1. Apelag¢do criminal interposta por réu condenado pela
pratica do crime de sonegacdo fiscal (art. 1° inciso I, da Lei n°
8.137/1990), consistente na omissdo do recolhimento do ICMS nos
anos de 2011, 2012 e 2013, com base na ndo emissdo de documentos
fiscais nas saidas de mercadorias. A pena imposta foi de 8 (oito) anos

de reclusdo em regime semiaberto e 90 (noventa) dias-multa, a razao

de 1/30 do saldrio-minimo vigente. II. QUESTAO EM DISCUSSAO 2.
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Ha trés questoes em discussdo: (i) a configura¢do da autoria,
materialidade e dolo na pratica do delito de sonegacdo fiscal; (ii) a
revisdo das circunstancias judiciais avaliadas na dosimetria, com
possivel neutralizacdo de vetores; e (iii) o reconhecimento de
continuidade delitiva, em oposi¢do ao concurso material aplicado na
sentenca condenatoria. IIl. RAZOES DE DECIDIR 3. A materialidade
delitiva esta demonstrada pelas Certidoes de Divida Ativa (CDAs) e
pelas provas constantes nos autos, evidenciando o langamento
tributario correspondente a omissdo do recolhimento do ICMS. 4. A
autoria do crime é comprovada pela condi¢do do réu como gestor da
empresa a época dos fatos, sendo responsavel pelos atos de geréncia,
conforme previsto no art. 1335, inciso III, do CTN, corroborado por
prova documental. 5. O dolo genérico ficou configurado pela conduta
consciente e voluntdaria do réu ao omitir informagoes fiscais e nao
regularizar a situagdo tributaria apos notificagoes administrativas,
sendo suficiente, conforme entendimento do STJ, para a tipificag¢do do
crime de sonegagdo fiscal. 6. Quanto a dosimetria, acolhe-se a tese
defensiva para neutralizar o vetor "motivo do crime'’, por se tratar
de critério inerente ao proprio tipo penal. Contudo, mantém-se a
valoragcdo negativa das consequéncias do crime, dado o prejuizo
expressivo de RS 173.882,08, ndo ressarcido integralmente aos
cofres publicos. 7. Ndo se reconhece a continuidade delitiva, pois as
condutas, apesar de serem da mesma espécie, ocorreram em anos
distintos e de forma autonoma, o que impede a aplicacdo do art. 71
do Codigo Penal, conforme entendimento consolidado pelo STJ. 8.
Redimensionada a pena-base, com a neutralizacdo de um vetor, e
mantido o concurso material, fixa-se a pena definitiva em 7 (sete)
anos de reclusdo em regime inicial semiaberto e 60 (sessenta) dias-
multa. 1V. DISPOSITIVO 9. Recurso parcialmente provido para
redimensionar a pena, mantendo os demais termos da sentenga
condenatoria. Dispositivos relevantes citados: Lei n° 8.137/1990, art.

1° I; CTN, art. 135, IlI; CP, art. 71. Jurisprudéncia relevante citada:
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STJ, AgRg no HC n. 801.029/SC, rel. Min. Otavio de Almeida Toledo,
Sexta Turma, j. 30/9/2024; STJ, AgRg no AREsp n. 687.220/SP, rel.
Min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, j. 16/10/2018; STJ, AgRg no
AREsp n. 2.224.484/SC, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,
j. 07/02/2023.” (TJPI - APELACAO CRIMINAL 0002190-
97.2018.8.18.0172 - Relator: JOSE VIDAL DE FREITAS FILHO - 2
Cdmara Especializada Criminal - Data 06/12/2024 ) - grifos nossos

Observa-se, ao ampliar o leque das pesquisas quanto habitualidade e aplicacio
das sancdes penais, debrucando-se acerca de crimes contra o patriménio, que o TJPI
demonstra uma atuacio mais consentinea com os ensinamentos doutrinarios ora externados,
aplicando de forma diversa os conceitos de habitualidade e continuidade delitiva, consoante

ementas extraidas do site oficial da instituicao:

“APELACAO  CRIMINAL. CRIME DE ROUBO MAJORADO.
CONDENACAO. DOSIMETRIA PENAL. CONCURSO DE CRIMES.
PLEITO DE RECONHECIMENTO DA CONTINUIDADE DELITIVA.
INVIABILIDADE.  HABITUALIDADE  DELITIVA  CONFIGURADA.
FIXACAO DO REGIME SEMIABERTO. INVIABILIDADE. PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE SUPERIOR A OITO ANOS. ART. 33, § 2°,
DO CP. RECURSO IMPROVIDO. 1. A jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica compreende que, para a caracterizacdo da
continuidade delitiva, é imprescindivel o preenchimento de requisitos de
ordem objetiva (mesmas condicoes de tempo, lugar e forma de execugdo) e
subjetiva (unidade de designios ou vinculo subjetivo entre os eventos), nos
termos do art. 71 do Codigo Penal. Exige-se, ainda, que os delitos sejam
da mesma espécie. Para tanto, ndo é necessdrio que os fatos sejam
capitulados no mesmo tipo penal, sendo suficiente que tutelem o mesmo
bem juridico e sejam perpetrados pelo mesmo modo de execug¢do. (REsp
1.767.902/RJ, j. 13/12/2018). 2. Na espécie, verifica-se em consulta ao
sistema Themis que o acusado responde a diversas outras representagoes
e agodes penais por atos infracionais e crimes cometidos contra o
patrimoénio, circunstincia que caracteriza a habitualidade criminosa,
afasta a configuracdo da unidade de designios e obsta o reconhecimento

da continuidade delitiva. Precedentes do STJ. 3. Considerando que ao
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acusado foi aplicada pena privativa de liberdade superior a 08 (oito) anos
de reclusdo, impoe-se a manuteng¢do do regime fechado para o inicio do
cumprimento da pena, nos termos do art. 33, § 2° do Codigo Penal. 4.
Recurso conhecido e improvido.” (TIJP1 - APELACAO CRIMINAL
0030004-25.2014.8.18.0140 - Relator: ERIVAN JOSE DA SILVA LOPES -
2% Camara Especializada Criminal - Data 15/03/2021)

“APELACAO CRIMINAL. ART. 157, CAPUT, NA FORMA DO ART. 69,
AMBOS DO CODIGO PENAL. SENTENCA CONDENATORIA. RECURSO
DA DEFESA. PEDIDO DE ABSOLVICAO POR INSUFICIENCIA
PROBATORIA. ROUBO PRATICADO CONTRA A VITIMA FRANCISCO
DE ASSIS SANTOS. IMPOSSIBILIDADE. AUTORIA E MATERIALIDADE
DEVIDAMENTE COMPROVADAS. RELATOS FIRMES E COERENTES
DA VITIMA. VERSAO APRESENTADA PELO REU DESAMPARADA DE
QUALQUER SUPORTE PROBANTE. PEDIDO DE RECONHECIMENTO
DA CONTINUIDADE DELITUOSA EM DETRIMENTO DO CONCURSO
MATERIAL DE CRIMES. LIAME SUBJETIVO NAO EVIDENCIADO. NAO
COMPROVACAO DA UNIDADE DE DESIGNIOS. ACAO POSTERIOR
QUE NAO DECORRE DA ANTERIOR. HABITUALIDADE DO AGENTE
EM CRIMES CONTRA O PATRIMONIO. MANUTENCAO DO
CONCURSO MATERIAL APLICADO NA ORIGEM. AFASTAMENTO OU
MINORACAO DA PENA DE MULTA. IMPOSSIBILIDADE SOB PENA DE
VIOLACAO DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE. SANCAO
EXPRESSAMENTE COMINADA PELO LEGISLADOR COMO PENA
CUMULATIVA AO CRIME EM QUESTAO. SANCAO APLICADA
PROPORCIONALMENTE A REPRIMENDA PRIVATIVA DE LIBERDADE
E VALOR INDIVIDUAL FIXADO DE ACORDO COM A SITUACAO
ECONOMICA DO REU. EVENTUAL IMPOSSIBILIDADE DE
PAGAMENTO QUE DEVE SER ANALISADA PELO JUIZO DA
EXECUCAO. I — In casu, a versdo do recorrente estd dissociada do
contexto probatorio e merece pouca credibilidade, ao contrario dos relatos
da vitima, que apontam com riqueza de detalhes a autoria do crime. Ao
contrario do que aduz a defesa, a vitima Francisco de Assis Santos foi
segura ao descrever o apelante como sendo a pessoa que lhe assaltou, pois
procedeu seu reconhecimento na Delegacia de Policia. Em Juizo, ratificou

suas declaragoes, afirmando, induvidosamente, ser o acusado, ora apelante,
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o autor do crime. II - Verifica-se que os requisitos objetivos encontram-se
cumpridos, visto que ambos os crimes de roubo foram praticados em
mesmas condigoes de tempo, lugar e meio de execucdo. Todavia, o liame
subjetivo ndo restou caracterizado, visto que ndo estd claro que o agente
agiu com unidade de designios, isto é, ndo se verifica que a acdo posterior
é um desdobramento da anterior. Pelas provas colhidas, constatou-se a
pretensdo do agente em reiterar acoes e ndo de alargar a primeira prdtica
infracional, afastando-se, assim, o liame subjetivo e o consequente pedido
para reconhecimento de crime continuado. III - No tocante a isengdo de
pena de multa, verifico que é descabido tal pedido, pois, sendo ela o
preceito secundario da norma, ndo pode ser negada a sua vigéncia pela
condi¢do de miserabilidade do acusado, eis que ausente previsdo legal para
tanto. IV — Qutrossim, tenho que a Magistrada a quo acertadamente fixou o
numero de dias-multa na proporcionalidade legal, qual seja, 20 (vinte) dias-
multa, bem como limitou o valor de cada dia-multa no patamar minimo, a
razdo de 1/30 (um trigésimo) do salario minimo vigente ao tempo do fato,
justamente por levar em considerag¢do a situa¢do economica da apelante.
Assim sendo, considerando que a quantidade de dias-multa foi corretamente
aplicada na sentenga hostilizada, guardando propor¢do com a pena
corporal, impoe-se, pois, a sua manuten¢do. V — Recurso conhecido e
improvido. (TJPI - APELACAO CRIMINAL 0008403-75.2005.8.18.0140 -
Relator: EULALIA MARIA RIBEIRO GONCALVES NASCIMENTO
PINHEIRO - 2* Camara Especializada Criminal - Data 10/08/2020 ) - grifos

nosSsos

Na esteira do sustentado nessa analise, segundo o douto GUILHERME DE
SOUZA NUCCI", quanto a delinquéncia habitual, “ndo se aplica o crime continuado ao
criminoso habitual ou profissional, pois nio merece o beneficio — afinal, busca valer-se de
instituto fundamentalmente voltado ao criminoso eventual”, complementando em suas
consideragdes, a diferenca existente entre com o “crime habitual continuado”, nos termos a seguir

descritos:

“Diferente da hipotese retratada na nota anterior, que se refere ao

criminoso que, habitualmente pratica varios delitos instantaneos ou

11 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 16ed. Rev. Atual. E Ampliada. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, pgs. 545/546.
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permanentes, é possivel haver crime habitual em continuidade delitiva.
Assim, o agente pode cometer um crime habitual (ex.: manter casa de
prostituicdao), havendo uma interrupgdo qualquer, seguida de outro delito

habitual idéntico, o que configuraria o crime continuado.” - grifos nossos

Ex positis, seriam essas as consideracdes da analise concretizada por este CAO,
quanto a producdo jurisprudencial mais recente e no &mbito do nosso Estado, em consonancia com

o pleito do membro ao qual se presta o presente auxilio.

3.2. PRECEDENTES DO STJ e STF QUE TRATEM DA CRIMINALIZACAO DO NAO
PAGAMENTO DE TRIBUTOS DECLARADOS, COM OU SEM HABITUALIDADE

Cumpre destacar quanto ao tema albergado por tal topico que, com o advento da
decisdo do STF (RHC n° 163.334), em dezembro de 2019, permitindo a prisiao do devedor de
ICMS que declara e deixa de recolher o tributo de forma contumaz e dolosamente,
descortinou-se uma nova realidade no que tange ao enfrentamento da criminalizacio do nao

pagamento de tributos declarados.

O Artigo 2°, inciso II, da Lei n°® 8.137/1990, tipifica a conduta de “deixar de recolher,
no prazo legal, valor de tributo ou de contribui¢do social que deveria ser recolhido aos cofres

publicos”.

Com a jurisprudéncia do STF, a aplicacio do aludido dispositivo vem se
revelando mais rigida, haja vista que a Suprema Corte endossou o que anteriormente ja havia
sido consignado pelo STJ, quando do julgamento do HC n°® 399109/SC. Neste julgado, ficou
estabelecido que o devedor que declara o imposto, mas deixa de realizar o seu devido

recolhimento, incorre em crime de apropriac¢io indébita tributaria.

Tradicionalmente, a jurisprudéncia era no sentido de que o ato de declarar algum
imposto e nao realizar o devido recolhimento nao configuraria delito contra a ordem tributaria.

Nesse caso, trataria apenas de mero inadimplemento.

Importante trazer a lume como essa mudanca de paradigma se dera, na seara do
Supremo Tribunal Federal, mais precisamente em sede de recurso em habeas corpus

interposto contra acordao, proferido pelo Superior Tribunal de Justica, assim ementado:
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“HABEAS CORPUS. NAO RECOLHIMENTO DE ICMS POR MESES
SEGUIDOS. APROPRIACAO INDEBITA TRIBUTARIA. ABSOLVICAO
SUMARIA. IMPOSSIBILIDADE. DECLARACAO PELO REU DO
IMPOSTO DEVIDO EM GUIAS PROPRIAS. IRRELEVANCIA PARA A
CONFIGURACAO DO DELITO. TERMOS 'DESCONTADO E COBRADO".
ABRANGENCIA. TRIBUTOS DIRETOS EM QUE HA
RESPONSABILIDADE POR SUBSTITUICAO E TRIBUTOS INDIRETOS.
ORDEM DENEGADA.

1. Para a configuragdo do delito de apropriagdo indébita tributaria -
tal qual se da com a apropria¢do indébita em geral - o fato de o agente
registrar, apurar e declarar em guia propria ou em livros fiscais o imposto
devido ndo tem o conddo de elidir ou exercer nenhuma influéncia na pratica
do delito, visto que este ndo pressupoe a clandestinidade. 2. O sujeito ativo
do crime de apropriacdo indébita tributiria é aquele que ostenta a
qualidade de sujeito passivo da obrigagdo tributdaria, conforme claramente
descrito pelo art. 2°, Il, da Lei n. 8.137/1990, que exige, para sua
configuracdo, seja a conduta dolosa (elemento subjetivo do tipo),
consistente naconsciéncia (ainda que potencial) de ndo recolher o valor
do tributo devido. A motivagcdo, no entanto, ndo possui importincia no
campo da tipicidade, ou seja, é prescindivel a existéncia de elemento
subjetivo especial. 3. A descricdo tipica do crime de apropriacdo indébita
tributaria contém a expressio ‘descontado ou cobrado’, o que,
indiscutivelmente, restringe a abrangéncia do sujeito ativo do delito,
porquanto nem todo sujeito passivo de obrigacdo tributdria que deixa de
recolher tributo ou contribuicdo social responde pelo crime do art. 2°, 11,
da Lei n. 8.137/1990, mas somente aqueles que ‘descontam’ ou ‘cobram’ o
tributo ou contribuicdo. 4. A interpretagcdo consentanea com a dogmdatica
penal do termo ‘descontado’ é a de que ele se refere aos tributos diretos
quando ha responsabilidade tributaria por substitui¢do, enquanto o termo
‘cobrado’ deve ser compreendido nas relacoes tributarias havidas com
tributos indiretos (incidentes sobre o consumo), de maneira que ndao possui
relevancia o fato de o ICMS ser proprio ou por substitui¢do, porquanto, em
qualquer hipotese, ndo havera onus financeiro para o contribuinte de
direito. 5. E invidvel a absolvicio sumdria pelo crime de apropriagio

indébita tributaria, sob o fundamento de que o ndo recolhimento do ICMS
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em operagoes proprias ¢ atipico, notadamente quando a denuncia descreve
fato que contém a necessaria adequacgdo tipica e ndo ha excludentes de
ilicitude, como ocorreu no caso. Eventual duvida quanto ao dolo de se
apropriar ha que ser esclarecida com a instru¢do criminal. 6. Habeas
corpus denegado.” (HC 399.109/SC, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI
CRUZ, TERCEIRA SECAO, julgado em 22/08/2018, DJe 31/08/2018,
grifei)
2.
Quando do julgamento do recurso em habeas corpus, o senhor Ministro EDSON
FACHIN, em seu voto-vogal, tecera singulares considera¢des, de forma translicida, sob os

seguintes argumentos, para fins de se inclinar pelo desprovimento do recurso:

“(...) O que a conduta incrimina, portanto, no caso do ICMS, é essa
ruptura, causada pelo contribuinte de direito, entre a atividade de
tributagdo realizada pelo Fisco e o atingimento da riqueza concernente a
capacidade contributiva do consumidor.

Nessas balizas, a conduta incriminada, a meu ver, supera a faceta
do inadimplemento fiscal, porquanto se deixa de recolher aos cofres
publicos valor, referente a capacidade contributiva de terceiro, destinado
aos cofres estaduais ou distritais e que, segundo ja decidiu este Plenario,
ndo é pertencente ao contribuinte de direito.

Desse modo, a tipificacdo de conduta dessa natureza ndo equivale a
admitir o emprego do Direito Penal como meio de enfrentamento a uma
questdo que se restringiria a uma divida com o Fisco.

Observo ainda, assim como fez o eminente Relator, que ndo se trata
de responsabilizacido penal objetiva decorrente do simples ndao
recolhimento do tributo.

Isso porque, como se sabe, as infragoes penais, salvo casos
excepcionais e expressos em lei que admitem puni¢do em modalidade
culposa (art. 18, Codigo Penal), sdo caracterizadas pela natureza dolosa
da conduta.

Ressalto ainda, e penso que é mnessa linha a explicitagdo
exemplificativa do eminente Min. Luis Roberto Barroso, que as hipoteses
mencionadas por Sua Exceléncia de configuracdo desse dolo genérico ndo

sdo exaustivas, cabendo, em cada caso concreto, a perquiri¢do
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individualizada desses aspectos. Essa defini¢do, portanto, incumbird,
motivadamente, ao Juiz Natural no transcurso do devido processo legal.
Nesta sede, importa assentar a constitucionalidade do art. 2°, I1, da
Lei n. 8.137/90 no que incrimina conduta dolosa de ndo recolhimento de
valor referente a ICMS, seja por parte do responsavel, seja por parte do
contribuinte.
Diante do exposto, em tais termos, acompanho o Relator e voto pelo

desprovimento do recurso.” - grifos nossos

Sobre tao importante julgado, cumpre colacionar trecho do artigo “ICMS Declarado e
Apropriagdo Indébita Tributaria”, publicado no site do CEAF/MPBA ", que langa luz sobre o tema,
aqui discutido e analisado, sob o palio da pesquisa jurisprudencial:
“Na oportunidade, o relator, Min. Luis Roberto Barroso, afirmou que
uma interpretagdo semdntica e sistematica da regra penal indica a
adequacdo tipica da conduta, considerando que lei ndo faz diferenciagcdo
entre as espécies de sujeitos passivos tributdrios, exigindo apenas a
cobranga do valor do tributo seguida da falta de seu recolhimento aos
cofres publicos.

Ademais, afirmou que uma interpreta¢do historica, a partir dos
trabalhos legislativos, demonstra a intengdo do Congresso Nacional de
tipificar a conduta. De igual modo, do ponto de vista do direito comparado.
Por fim, asseverou que uma interpretagdo teleologica voltada a protecdo
da ordem tributdria e atenta as consequéncias da decisdo conduziram ao
reconhecimento da tipicidade da conduta. Ndo obstante, ponderou a
necessidade de uma interpretagdo restritiva do tipo, de modo que somente
se considera criminosa a inadimpléncia sistemdtica, contumaz, que se
reveste de modus operandi do empresdrio, seja para o enriquecimento
ilicito, para lesar a concorréncia ou para financiar as proprias atividades.

Desta maneira, segundo o relator, a caracterizagdo do crime
dependeria da demonstracdo do dolo de apropriagdo, a ser apurado a
partir de circunstincias objetivas factuais. No acorddo, o Ministro Relator
elencou, de forma exemplificativa, as seguintes hipoteses: i)

inadimplemento prolongado sem tentativa de regularizagdo dos débitos, ii)

12 SANT'ANNA, Hugo Casciano de e NASCIMENTO, Lucca Nascimento. “ICMS Declarado e Apropriacdo Indébita
Tributaria’ in https://ceafpesquisa.mpba.mp.br/textos/icms-declarado-e-apropriacao-indebita-tributaria/
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a venda de produtos abaixo do preco de custo, iii) a criagdo de obstaculos
a fiscalizacdo; iv) a utilizagdo de “laranjas” no quadro societario; v) a
falta de tentativa de regulariza¢do dos débitos, vi) o encerramento
irregular das suas atividades; e vii) a existéncia de débitos inscritos em
divida ativa em valor superior ao capital social integralizado. O exemplo
da utilizagdo de “laranjas”, todavia, ndo nos pareceu adequado, dada a
sua adequacgado tipica ao art. 1°, 1, da Lei 8.137/90.

Ao final, a tese fixada foi a seguinte “O contribuinte que deixa de
recolher, de forma contumaz e com dolo de apropriacao, o ICMS cobrado
do adquirente da mercadoria ou servigo incide no tipo penal do art. 2°, 11,
da Lei n°8.137/1990.”

A Corte considerou que o mero inadimplemento tributdario ndo deve
ser considerado crime, exigindo-se um nivel especial de reprovabilidade
que justifique o tratamento mais gravoso.

Em 2020, o STJ passou a adotar o mesmo entendimento a partir do
Habeas Corpus (HC) 55655110, no sentido de que a conduta de declarar o
ICMS e nao proceder ao respectivo recolhimento constitui crime, desde
que o devedor seja contumaz na prdtica e que esta se revista do dolo de

apropriagdo’. - grifos nossos

Repise-se que ha entendimento doutrinario consistente na premissa de que o
nao pagamento de impostos é reprovavel e merece atencdo do Estado por suas consequéncias
sociais e economicas, mas que é fundamental diferenciar tal agir da conduta daquele que
reconhece e declara a divida — caso em discussio — daquele que sonega com fraude ou omissao
de informacdes, posicionando-se uma vertente doutrinaria no sentido dee que seriam
situacoes distintas, de gravidade distinta, e devem ser tratadas de forma diferente, de molde
que a incidéncia do Direito Penal dar-se-ia nessa segunda situacio, sendo cabivel quanto a
primeira a execucio fiscal.

“Existem meios diversos de se fugir da tributa¢do. Tradicionalmente,
o critério mais adotado pela doutrina para classificar tais meios toma por
base a licitude da conduta.

Assim, quando o contribuinte usa de meios licitos para fugir da
tributagdo ou torna-la menos onerosa, tem-se, para a maioria da doutrina,

a elisdo fiscal.
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Ja nos casos em que o contribuinte se utiliza de meios ilicitos para
escapar da tributagdo, tem-se a evasdo fiscal.

Por fim, existem casos em que o comportamento do contribuinte ndo é,
a rigor, ilicito, mas adota um formato artificioso, atipico para o ato que
esta sendo praticado, tendo por consequéncia a isengdo, ndo incidéncia ou
incidéncia menos omnerosa do tributo. Alguns denominam esta ultima
hipotese de elusao fiscal; outros, de elisdo ineficaz (pois possibilitaria que o
fisco, descobrindo a simulagdo, langasse o tributo devido).

(...) A evasdo fiscal é uma conduta ilicita em que o contribuinte,
normalmente apos a ocorréncia do fato gerador, pratica atos que visam a
evitar o conhecimento do nascimento da obrigagcdo tributaria pela
autoridade fiscal. Aqui o fato gerador ocorre, mas o contribuinte o esconde
do Fisco, na dnsia de fugir a tributagdo.

E tradicional em doutrina se afirmar que a evasdo sempre é posterior
ao fato gerador do tributo, pois so se esconde um fato que ja ocorreu.
Também neste caso, a regra comporta excegoes, basta lembrar dos casos
em que contribuintes de ICMS emitem notas fiscais fraudulentas antes da
saida da mercadoria do estabelecimento comercial (fato gerador do
tributo). Trata-se de uma forma de esconder a futura ocorréncia do fato
gerador do tributo (ou diminuir criminosamente o seu montante). E caso de

conduta evasiva anterior a ocorréncia do fato gerador.”"”

Quanto ao tema propriamente dito, o CAOCRIM procedera a uma pesquisa de
jurisprudéncia voltada a tragar um perfil dos principais precedentes do STJ e STF que versem
acerca da criminalizacdo do ndo pagamento de tributos declarados, com ou sem habitualidade,
inserindo nessa manifestagdo de auxilio alguns julgados selecionados, cujas ementas restam

descritas, ipsis literis:

“EMENTA: APELACAO CIVEL - MANDADO DE SEGURANCA -
DIREITO TRIBUTARIO - ICMS - RECOLHIMENTO A MENOR -
AUTOLANCAMENTO - VALORES DECLARADOS E NAO PAGOS -
PROCEDIMENTO  ADMINISTRATIVO -  DESNECESSIDADE -
ENTENDIMENTO QUE SE ESTENDE AO SOCIO ADMINISTRADOR
PESSOALMENTE RESPONSAVEL PELA DECLARACAO DO TRIBUTO

13 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributdrio Esquematizado. 7ed. Rev e atual. Sdo Paulo: Método, 2013.
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NAO RECOLHIDO - OFENSA AO CONTRADITORIO E A AMPLA
DEFESA - INOCORRENCIA - DIREITO LIQUIDO E CERTO
INEXISTENTE - SENTENCA MANTIDA 1. Nos tributos langados por
homologacdo, o contribuinte declara a ocorréncia do fato gerador, delimita
sua base de calculo e ja antecipa o pagamento do montante que considera
devido. A interven¢do do Fisco limita-se a parte final desta cadeia,
incumbindo-lhe apurar a corre¢do das operag¢oes realizadas,
homologando-as em caso de acerto, ou prosseguindo com atividades de
cobranga, caso ndo haja correspondéncia entre a realidade juridica vivida
pelo contribuinte e o valor tributdrio recolhido. 2 . As situagoes em que o
contribuinte presta a declaracdo, mas ndo promove o respectivo
pagamento, sdo classificadas como hipotese de autolancamento,
caracterizando-se como tipica confissdo de divida, bastante para
constituicdo do crédito tributdario, sem necessidade de qualquer atividade
complementar por parte do Fisco. 3. Em se tratando de omissdo no
recolhimento de ICMS declarado pelo sujeito passivo e, portanto, de
crédito ndo contencioso, prescindivel a instauragdo de procedimento
administrativo fiscal, ndo havendo pertinéncia na alegacio do
contribuinte de que o ato administrativo objurgado seria nulo por
inobservincia do contraditorio e da ampla defesa na via administrativa.
4 . Entendimento que se estende ao impetrante, unico socio e administrador
da sociedade empresaria, que figurou como declarante das informagoes
apresentadas nas Declaragoes de Substituicao Tributaria, Diferencial de
Aliquota e Antecipag¢do - DeSTDA. 5. Recurso ndo provido.” (TI-MG -
Apelagio Civel: 52742262620228130024, Relator.: Des .(a) Aurea Brasil,
Data de Julgamento: 20/06/2024, Camaras Civeis / 5* CAMARA CIVEL,
Data de Publicacao: 21/06/2024) — grifos nossos

“PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIME
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. CRIME CONTINUADO

PRETENSAO DE RECONHECIMENTO DE CRIME UNICO. VIA
INADEQUADA.  REVOLVIMENTO DO  CONJUNTO  FATICO-
PROBATORIO. AGRAVO DESPROVIDO . I - O Superior Tribunal de
Justica consolidou o entendimento no sentido de que ''na hipotese de

ICMS declarado e ndo pago, cada lancamento mensal caracteriza um
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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)" . Il - No
caso, a Corte de origem afirmou ter ocorrido a continuidade delitiva e ndo
crime unico, posicionamento que ndo destoa flagrantemente do
entendimento do Superior Tribunal de Justica. Assim, aferir se estariam
presentes as circunstancias exigidas para o reconhecimento do crime unico,
ao invés da continuidade delitiva, demandaria inevitavelmente o reexame
do quadro fatico-probatorio, situa¢do vedada no ambito do habeas corpus.
1II - No mais, os argumentos lang¢ados no recurso atraem a Sumula n. 182
desta Corte Superior de Justica .Agravo regimental desprovido.” (STJ -
AgRg no HC: 773021 SC 2022/0302188-6, Relator.: Ministro MESSOD
AZULAY NETO, Data de Julgamento: 29/04/2024, TS5 - QUINTA TURMA,
Data de Publicagdo: DJe 02/05/2024) — grifos nossos

“AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO
RECURSO EM HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA. ICMS DECLARADO E NAO PAGO. ADESAO A4
PROGRAMA DE PARCELAMENTO DO DEBITO TRIBUTARIO DEPOIS
DO RECEBIMENTO DA DENUNCIA (ART . 396 DO CPP). SUSPENSAO
DA ACAO PENAL. NAO CABIMENTO. ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL . RECUSA DO MP JUSTIFICADA NA
CONTUMACIA DELITIVA. AUSENCIA DE IMPUGNACAO NO
MOMENTO OPORTUNO. MATERIA PRECLUSA. TIPICIDADE DA
CONDUTA . CONTUMACIA DELITIVA E DOLO DE APROPRIACAO.
AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. O recebimento da deniincia,
para fins de definicdo do marco prescricional ou para a suspensdo da
acdo penal por adesdo a programa de parcelamento de débito tributdrio, é
aquele previsto no art . 396 do Codigo de Processo Penal. 2. No caso dos
autos, a adesdo ao parcelamento do débito tributdrio ocorreu cerca de 4
meses depois do recebimento da inicial acusatoria, razdo pela qual ndo ha
o direito a suspensdo do andamento da agdo penal. A opinido do
Ministério Publico quanto ao tema juridico ndo vincula a decisao judicial
. 3. A negativa do Ministério Publico em oferecer o acordo de ndo
persecugdo penal foi justificada no argumento da contumdcia delitiva do

réu (conduta praticada em continuidade delitiva). A defesa deixou de
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impugnar a recusa no momento apropriado bem como de pleitear o
encaminhamento dos autos ao Orgdo Superior do Ministério Piblico (art.
28-4, § 14, do CPP), razdo pela qual tornou-se matéria preclusa . 4. O STJ
considera tipica e constitucional a conduta de deixar de repassar ao fisco
o ICMS indevidamente apropriado se for constatada a contumdcia
delitiva e o dolo de apropriacio. Essa é a hipotese dos autos, pois foram
cometidas onze agoes delituosas em sequéncia e em concurso material. 5 .
Agravo regimental ndo provido.” (STJ - AgRg nos EDcl no RHC: 147297
SC 2021/0144312-0, Relator.: Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Data
de Julgamento: 28/08/2023, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe
30/08/2023) — grifos nossos

“AGRAVO REGIMENTAL EM EMBARGOS DE DECLARACAO EM
RECURSO ESPECIAL. PENAL. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA. APROPRIACAO INDEBITA TRIBUTARIA . ART. 2° II, DA
LEI 8.137/1990 NA FORMA DO ART. 71 DO CP . FALTA DE
RECOLHIMENTO DO ICMS PROPRIO DECLARADO. TIPICIDADE
CONFIGURADA. JURISPRUDENCIA DA TERCEIRA SECAO DESTA
CORTE SUPERIOR. HC N . 399.109/SC, DJE 12/9/2018. PLEITO DE
AFASTAMENTO DA TIPICIDADE. CONTUMACIA E DOLO DE
APROPRIACAO RECONHECIDOS PELA INSTANCIA ORDINARIA .
1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é no sentido da
tipicidade do ndo recolhimento de ICMS, na qualidade de operacoes
proprias. 2. [ ...] a Terceira Secido deste Superior Tribunal de Justiga,
quando do julgamento do HC n. 399.109/5SC, pacificou o entendimento de
que o ndo recolhimento do ICMS em operacgdes proprias é fato tipico (HC
n. 399 .109/SC, Rel. Ministro JOEL ILAN PARCIONIK, Terceira Secdo,
julgado em 22/8/2018, DJe de 12/9/2018) (AgRg no AREsp n. 1.792 .
837/SC, Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, DJe
8/4/2021). 3. A Corte catarinense dispos as seguintes razoes (fl. 274): [ ...],
sobre o elemento subjetivo do tipo, convém ressaltar que a configuragdo da
conduta criminosa prevista no art. 2° I, da Lei 8.137/1990 dispensa a
presenca de especial fim de agir, bastando a configuracio do dolo
genérico, consistente na consciéncia, ainda que potencial, de deixar de

"recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribui¢do social,
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descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigagdo e que
deveria recolher aos cofres publicos"(LIMA, Renato Brasileiro de.
Legislagdo criminal especial comentada, 8“ ed ., Salvador: juspodivm,
2020, p. 255), o que restou evidenciado no caso. [...] A contumdcia
igualmente se revela presente, mormente por ter o apelante cometido o
crime por 8 (oito) vezes ao longo do ano de 2019, como visto. [...], o caso
dos autos ndo trata apenas de um débito fiscal e de mero inadimplemento,
mas sim da apropriacdo dos valores, pela empresa administrada pelo
apelante, de impostos descontados ou cobrados de terceiros aos cofres
puiblicos. E por isso que a md administracdo e falta de planejamento
tributario ndo podem ser arguidas para eximir-se da obrigagdo, sendo
inviavel tanto a absolvigdo por atipicidade da conduta como a exclusdo da
culpabilidade pelo reconhecimento da inexigibilidade de conduta diversa.
4. [ ...], nos termos da jurisprudéncia desta Corte Superior, os crimes de
sonegagdo fiscal e apropria¢do indeébita previdencidaria prescindem de dolo
especifico, sendo suficiente, para a sua caracterizagdo, a presen¢a do dolo
genérico consistente na omissdo voluntaria do recolhimento, no prazo
legal, dos valores devidos (AgRg no AREsp 469.137/RS, Rel. Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em
5/12/2017, DJe 13/12/2017) - (AgRg nos EDcl no AREsp n. 1 .650.790/RN,
Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, DJe 13/8/2020). 5. O contribuinte
que deixa de recolher, de forma contumaz e com dolo de apropriagdo, o
ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servigo incide no tipo penal
do art. 2° I, da Lei n. 8.137/1990 (STF, RHC 163.334/SC, Rel . Ministro
ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 18/12/2019, DJe
12/1172020; grifei) - (AgRg no REsp n. 2.049.204/SC, Ministro Ribeiro
Dantas, Quinta Turma, DJe 16/6/2023) . 6. Agravo regimental improvido.”
(STJ - AgRg nos EDcl no REsp: 2013545 SC 2022/0214641-6, Relator.:
Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Data de Julgamento: 02/10/2023, T6
- SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 05/10/2023)

4. ENCAMINHAMENTO FINAL DA ANALISE SOLICITADA EM FORMA DE
PEDIDO DE AUXILIO AO CAOCRIM PELO GRINCOT
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Assinala-se, por oportuno, que as conclusdes deste Centro de Apoio Operacional,
orgao auxiliar da atividade funcional do Ministério Publico, ndo possuem cardter vinculativo,
conforme estabelece o art. 33, I, da Lei n° 8.625/1993 (Lei Organica Nacional do Ministério
Publico) e art. 55, II, da Lei Complementar n° 12/1993 (Lei Organica do Ministério Piblico do
Estado do Piaui), incumbindo ao o6rgio de execucido a andlise quanto a pertinéncia e

aplicabilidade da resposta.

Por fim, este Centro de Apoio Operacional as Promotorias Criminais de Justica
Criminais (CAOCRIM) permanece a disposi¢do de V. Ex* para dirimir eventuais duvidas que

encerrem razoavel complexidade ou controvérsia na seara criminal.

Teresina/PI, 18 de agosto de 2025.

(assinado digitalmente)

RITA DE CASSIA DE CARVALHO ROCHA GOMES DE SOUZA
Promotora de Justica

Coordenadora do CAOCRIM — MPPI
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	“DIREITO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA. NÃO RECOLHIMENTO DE ICMS. DOLO DE APROPRIAÇÃO NÃO DEMONSTRADO. AGRAVO IMPROVIDO. 1. Agravo regimental interposto contra decisão monocrática que concedeu habeas corpus de ofício para absolver a acusada do crime de não recolhimento de ICMS, com fundamento na ausência de demonstração do dolo de apropriação. 2. A questão em discussão consiste em saber se a decisão que absolveu a acusada por falta de provas do dolo de apropriação e contumácia no não recolhimento do ICMS deve ser mantida. 3. O STF entende que o não recolhimento do ICMS próprio declarado é crime quando realizado de forma contumaz e com dolo de apropriação. 4. O acórdão recorrido não demonstrou elementos específicos que comprovassem o dolo de apropriação, limitando-se a mencionar o valor inadimplido em relação ao capital social da empresa. 5. A simples inadimplência, sem a demonstração de dolo específico, não é suficiente para a configuração do delito previsto no art. 2º, II, da Lei nº 8.137/1990. 6. Agravo regimental improvido. Tese de julgamento: "1. O não recolhimento do ICMS próprio declarado configura crime apenas quando realizado de forma contumaz e com dolo de apropriação. 2. A mera inadimplência, sem demonstração de dolo específico, não é suficiente para a condenação pelo delito previsto no art. 2º, II, da Lei nº 8.137/1990". Dispositivos relevantes citados: Lei nº 8.137/1990, art. 2º, II; CPP, art. 386, III. Jurisprudência relevante citada: STF, RHC 163.334, Rel. Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 18.12.2019, DJe 12.11.2020; STJ, AgRg no REsp 1.943.290/SC, Rel. Min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 28.09.2021, DJe 04.10.2021; STJ, AgRg no HC 795.750/SC, Rel. Min. Jesuíno Rissato (Desembargador Convocado do Tjdft), Sexta Turma, DJe de 15/9/2023.” (AgRg no AREsp n. 2.808.494/SC, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 11/3/2025, DJEN de 18/3/2025.) - grifos nossos
	“DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA. NÃO RECOLHIMENTO DO ICMS DECLARADO. DOLO DE APROPRIAÇÃO. AUSÊNCIA. ATIPICIDADE DA CONDUTA. RECONHECIMENTO. 1.Recurso especial interposto por Carlos Eugênio Konrad contra acórdão do Tribunal de Justiça de Santa Catarina que manteve a condenação do recorrente pelo crime de deixar de recolher ICMS declarado, previsto no art. 2º, II, da Lei nº 8.137/90. O recorrente foi condenado a 10 meses de detenção em regime aberto, com substituição por pena restritiva de direitos, além de 16 dias-multa. O recurso alega, essencialmente, que a conduta do recorrente configura inadimplência fiscal, sem dolo de apropriação, e que a decisão diverge do entendimento do STF no RHC 163.334. 2. Há duas questões em discussão: (i) verificar se a conduta do recorrente caracteriza o delito previsto no art. 2º, II, da Lei nº 8.137/90, ou apenas inadimplência fiscal sem dolo de apropriação; e (ii) estabelecer se o acórdão recorrido diverge do entendimento firmado pelo STF no RHC 163.334 quanto à exigência de contumácia e dolo específico para a configuração do crime de apropriação de ICMS declarado. 3. O tipo penal do art. 2º, II, da Lei nº 8.137/90 exige, além do mero inadimplemento, a comprovação do dolo de apropriação, caracterizado pelo propósito deliberado do contribuinte de se apropriar dos valores tributários devidos ao erário. 4. A jurisprudência do STF no RHC 163.334 estabelece que a configuração do crime de apropriação de ICMS exige inadimplência contumaz e reiterada, com dolo específico de apropriação, excluindo situações de inadimplemento motivado por dificuldades financeiras ou tentativa de regularização. 5. No caso em análise, o recorrente aderiu a sucessivos programas de parcelamento fiscal, efetuando o pagamento de diversas parcelas, o que evidencia seu esforço em regularizar a situação fiscal e afasta a contumácia e o dolo específico de apropriação. 6. A inadimplência do recorrente, nas circunstâncias demonstradas, configura mero inadimplemento fiscal, passível de sanções administrativas e civis, mas sem repercussão penal nos moldes exigidos pelo art. 2º, II, da Lei nº 8.137/90.7. Recurso provido.” (STJ, REsp n. 2.041.528/SC, relatora Ministra Daniela Teixeira, Quinta Turma, julgado em 11/2/2025, DJEN de 17/2/2025.) - grifos nossos
	Ainda acerca do tema, a doutrina específica que converge para o entendimento dos Tribunais de Superposição, detentores do perfugente papel de uniformizar a interpretação da lei e garantir a segurança jurídica, ipsis literis:
	“A imputação da prática da conduta dolosa e a demonstração dos elementos de prova que lastreiam devem ser feitos no lançamento tributário, uma vez que o dolo exigido pela lei penal é aquele previsto nas leis tributárias. O emissor do lançamento tributário (do auto de infração) deve reunir provas sobre os fatos que denunciam a ocorrência do dolo em cada caso; logo, não é suficiente a simples enunciação sobre a ocorrência de uma infração à lei tributária. A conduta que a lei penal alcança é qualificada em função da finalidade (do propósito de lesar ou expor a perigo o bem jurídico tutelado) e não apenas em função do resultado produzido; enfim, a incidência da lei exige o resultado e o dolo. O resultado é o fim visado pela lei; o dolo é o meio pelo qual se qualifica o resultado. Se o lançamento tributário for omisso ou lacunoso acerca da ocorrência do dolo não pode servir de lastro para a futura proposição de ação penal, embora possa ter eficácia para fins de aplicação das normas da legislação tributária.”3 - grifos nossos
	Portanto, fazendo-se um cotejo com a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça, pode-se observar que a habitualidade ela pavimenta o caminho do titular da ação penal a partir de dois eixos, quais sejam: propiciar a deflagração da persecução penal em crimes tributários e, concomitantemente, ser um elemento contundente da existência de dolo, tido como o animus livre e consciente de cometer uma das figuras do tipo penal incriminador contido nos diplomas legais sobre o assunto, não sendo porém seu fator determinante, mas um importante elemento de convicção quando existência de dolo. Tal conclusão se amolda ao entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a problemática posta, de molde a se dar lastro ao estudo ora levado a cabo por este Centro de Apoio Operacional:
	“CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA. SONEGAÇÃO FISCAL EM CONTINUIDADE DELITIVA (ART. 2º, II, DA LEI N. 8.137/90 C/C ART. 71, CAPUT, DO CÓDIGO PENAL). SENTENÇA CONDENATÓRIA. RECURSO DA DEFESA. ALEGADA AUSÊNCIA DE JUSTA CAUSA. INOCORRÊNCIA. INDÍCIOS SUFICIENTES DE AUTORIA E MATERIALIDADE E OBSERVÂNCIA DOS REQUISITOS DO ART. 41 DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL. PRETENSÃO ABSOLUTÓRIA POR ATIPICIDADE DA CONDUTA PELO RECONHECIMENTO DO PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. IMPOSSIBILIDADE. RECORRENTE QUE RESPONDE A OUTRAS DUAS AÇÕES PENAIS PELO MESMO ILÍCITO, PRATICADO REITERADAS VEZES EM ANOS DISTINTOS. HABITUALIDADE DELITIVA QUE IMPEDE O RECONHECIMENTO DA ATIPICIDADE DA CONDUTA, INDEPENDENTEMENTE DO VALOR MÍNIMO FIXADO PELO FISCO PARA AJUIZAMENTO DE EXECUÇÕES FISCAIS. VALORES APROPRIADOS EM TODOS OS AUTOS QUE, SOMADOS, ULTRAPASSAM O LIMITE FIXADO NA PORTARIA GAB/PGEN. 58/2021 DO DOE 21.567 DE 21/07/2021. MÍNIMA OFENSIVIDADE DA CONDUTA, INEXPRESSIVIDADE DA LESÃO JURÍDICA PROVOCADA E REDUZIDO GRAU DE REPROVABILIDADE DO COMPORTAMENTO NÃO CARACTERIZADOS. MERA INADIMPLÊNCIA DE DÉBITO FISCAL E INSUFICIÊNCIA PROBATÓRIA. INOCORRÊNCIA. MATERIALIDADE E AUTORIA SOBEJAMENTE COMPROVADAS. DOLO ESPECÍFICO E CONTUMÁCIA AMPLAMENTE (STF, ARE 1445157, Relatora: Min. Presidente Rosa Weber, julgamento: 30/06/2023, publicação: 03/07/2023) – grifos nossos
	“EMENTA: “PENAL. PROCESSUAL PENAL. APELAÇÃO CRIMINAL. APROPRIAÇÃO INDÉBIDA PREVIDENCIÁRIA, SONEGAÇÃO DE CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA E SONEGAÇÃO FISCAL. DOLO ESPECÍFICO. DESNECESSIDADE. DOLO GENÉRICO APTO A CONFIGURAR OS DELITOS. TESE DE DIFICULDADES FINANCEIRAS. AUSÊNCIA DE PROVAS. NÃO CONFIGURAÇÃO DE INEXIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA COMO CAUSA EXCLUDENTE DE CULPABILIDADE, TAMPOUCO COMO ESTADO DE NECESSIDADE COMO CAUSA EXCLUDENTE DE TIPICIDADE. ART. 168-A E ART. 337-A DO CPB. CRIMES DA MESMA ESPÉCIE. CONTINUIDADE DELITIVA. CONFIGURAÇÃO. ALTERAÇÃO DA DOSIMETRIA. APELO PARCIALMENTE PROVIDO (…)”. 4. Contra esse acórdão, o Ministério Público interpôs o Recurso Especial n. 1.868.826. Em 3.6.2020, o Relator, Ministro Ribeiro Dantas, deu provimento ao recurso especial para cassar o acórdão recorrido e restabelecer a sentença condenatória. Em 9.2.2021, a Quinta Turma negou provimento ao agravo regimental defensivo, mantendo a decisão do Relator: “AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. APROPRIAÇÃO INDÉBITA PREVIDENCIÁRIA E SONEGAÇÃO DE CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. DELITOS DE ESPÉCIES DIVERSAS. AUSÊNCIA DE LIAME CAUSAL. IMPOSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO.” (STF, HC 200530, Min. Carmem Lúcia, julgamento: 16/04/2021. Publicação: 20/04/2021) – grifos nossos
	Nas linhas do artigo científico “O PRÍNCIPIO DA INTERVENÇÃO MINIMA E A DEFINIÇÃO DA CONTUMÁCIA NO CRIME DE SONEGAÇÃO FISCAL DO ARTIGO 2º, II, DA LEI 8.137/90 - UMA ANÁLISE DO RHC 163.344 DO STF”, de autoria de Alberto Jorge Correia de Barros Lima e Paula Renata Silva Cabral, os estudiosos se debruçam sobre a questão fulcral do pedido de auxílio e trazem importantes reflexões quanto à tomada de direção por parte do Supremo Tribunal Federal e, por conseguinte, do Superior Tribunal de Justiça, tecendo considerações de escol sobre a problemática a qual se pretende transpor:
	“(...) Voltando ao REsp 1867109, o STJ, nele compreendeu – não poderia ser diferente –, que a tese fixada pelo STF carece firmar que para além da sonegação de valores, exista a contumácia, caracterizada no caso do recurso, observado o período de um mês.
	O tipo penal (2º, inciso II da Lei 8.137/90), entretanto não prevê conduta contumaz para sua caracterização. Aliás, mudando o que tem que ser mudado, não há essa previsão, também, para os crimes contra o patrimônio que, assim, independem da quantidade de vezes que ocorra o comportamento.
	A questão portanto não se resume a conduta, mas a habitualidade, na esteira da construção jurisprudencial acima reportada. O problema é a compreensão da habitualidade em cada caso. Qual seria a quantidade de vezes para caracterizá-la como crime?
	O Ministro Barroso já fez ver que a incidência do Direito Penal na esfera tributária deva ser a exceção, e não a regra e na intersecção entre Direito Penal e Direito Tributário, o mero inadimplemento tributário não deve ser considerado fato típico criminal. Para que se reconheça a tipicidade criminal de determinada conduta em matéria tributária, é necessário que haja um nível de reprovabilidade especial que justifique o tratamento mais gravoso.
	Para resolver os problemas em espeque, da diferença entre infração tributária e crimes ficais e, mais destacadamente, do que deve ser compreendido por contumácia, consoante dicção empregada nos julgados, propõe-se a análise do bem jurídico tutelado e a imposição do princípio constitucional penal da intervenção mínima.
	(…) Na interpretação dos tribunais de superposição, desta maneira, declarar e deixar de recolher, na hipótese delimitada, o tributo referido não configura crime e não configura, essa é a explicação mais consentânea, pela imposição do princípio da intervenção mínima.
	É que, no caso, não obstante a dignidade do bem jurídico, a ausência de habitualidade descaracteriza ofensa grave ao bem que se pretende tutelar. A dupla seletividade do princípio constitucional penal da intervenção mínima, não só impõe ao legislador, para o fabrico de normas criminalizadoras, a importância do bem, mas, também, a gravidade da ofensa. Ao juiz, na hipótese a ele apresentada, cabe, nesse caso, também a aferição, tanto para verificação da insignificância do comportamento, quanto para, na linha da própria insignificância, todavia com a abertura maior, verificar a existência de gravidade mínima em certos contextos como o presente.
	É função do juiz, pois, além de pleno conhecimento das normas legais, realizar a sua adequada subsunção ao caso concreto, estabelecendo limites da sua incidência na hipótese a ele apresentada em consonância com os princípios constitucionais penais, todos eles inclusive, os quais consubstanciam uma legalidade penal substancial.”4
	Portanto, seriam essas as considerações do Centro de Apoio Operacional às Promotorias de Justiça Criminais do MPPI, quanto à caracterização ou não da habitualidade como pressuposto da atuação penal, inclinando-se no sentido de que, extrai-se da jurisprudência mais recente dos Tribunais Superiores e da produção doutrinária nacional a conclusão de que sim, a mínima reiteração voltada à prática de delitos tributários seria pressuposto da deflagração da persecução penal.
	Passa-se, doravante, à análise quanto aos elementos de distinção entre débito fiscal esporádico e condutas reiteradas praticados pelo contribuinte com dolo de fraudar o fisco.
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