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RESUMO  
O artigo analisa criticamente a visão dos Tribunais Superiores sobre a autoria no delito do art. 
2º da Lei n.º 8.137/90, principalmente o assentado, respectivamente, pelo Supremo Tribunal 
Federal e o Superior Tribunal de Justiça, no RHC 163334/SC e no HC 399.109. Utiliza-se, 
para tal, de pesquisa na Jurisprudência dos Tribunais Superiores, Doutrina e a Legislação em 
vigor, que trarão fundamentos idôneos para reconhecer o acerto da ratio decidendi extraída 
dos referidos julgamentos.  
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ABSTRACT  
The article critically analyzes the view of the Superior Courts on authorship in the offense of 
art. 2 of Law 8,137 / 90, mainly the one settled, respectively, by the Supreme Federal Court 
and the Superior Court of Justice, in RHC 163334 / SC and HC 399.109. For this purpose, 
research is used in the Jurisprudence of the Superior Courts, Doctrine and the Legislation in 
force, which will provide suitable grounds for recognizing the correctness of the ratio 
decidendi extracted from the referred judgments. 
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1 INTRODUÇÃO 

A relação tributária é conhecidamente uma zona de tensão, por um lado o Fisco busca 

legitimamente a arrecadação de tributos, com o fim principal de custear o pesado, mas não 

menos importante, Estado Social de Direito. Por outro lado, os contribuintes suportam a 

legítima intervenção ao seu direito fundamental à propriedade, seja em função do dever de 

solidariedade, seja em razão da sua capacidade contributiva. 

Nesse contexto, a relação tributária (Fisco-Contribuinte) revela-se mais uma espécie 

da relação Estado-Cidadão, que se avulta extremamente importante diante da construção da 

doutrina dos direitos fundamentais, como indispensável mecanismo de proteção contra os 

abusos do Estado. 

Na cobrança do tributo, não é diferente, são inúmeros os debates jurídicos acerca de 

situações em que ocorrem excessos estatais na arrecadação tributária. Já são bastantes 

conhecidas as sanções políticas, que consistem em meios indiretos e ilegítimos de cobrança 

do crédito tributário, alheios às garantias fundamentais, com menoscabo ao devido processo 

legal, à ampla defesa e ao contraditório. 

Nesse ponto, há que se diferenciar a responsabilidade penal da responsabilidade 

tributária. São esferas diferentes e podem sim estabelecer sanções diversas. Recentemente, 

pacificada no Recurso Extraordinário com Agravo (ARE) n. 999425. O mote para o 

ressurgimento desta questão foi o RHC 163334/SC e o HC 399.109, respectivamente no STF 

e STJ.  

Ambos os tribunais superiores (STF  e STJ ), em termos gerais, decidiram que a 

conduta de não recolher ICMS em operações próprias enquadra-se no tipo previsto no art. 2º, 

II, da Lei nº 8.137/90 (apropriação indébita tributária). 

O novo entendimento também deve ser analisado à luz de algumas peculiaridades na 

apuração do ICMS, tributo cujo lançamento se faz por homologação e que, em muitos casos 

envolve uma cadeia de produtores, portanto, importante cotejar os conceitos de contribuinte e 

responsável tributário. Além disso, o ICMS, por estar intrinsecamente ligado a operações 
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comerciais, é um tributo que movimenta vultosos valores, o que amplifica a importância de 

compreensão dos julgados epigrafados. 

Sob a ótica penal, o presente estudo se justifica tendo em vista principalmente a 

necessidade de correta delimitação do dolo e suas nuances no caso concreto, através da 

verificação das condutas dos sujeitos. 

2. NOÇÕES PRELIMINARES PARA ESCORREITA COMPREENSÃO DOS 

JULGADOS 

Para melhor compreensão da conclusão das cortes superiores e entender a ratio 

decidendi dos julgados, necessário relembrar, ainda que objetivamente, alguns conceitos do 

Direito Tributário e do Direito Penal abordados nos votos. 

2.1 Aspectos Tributários 

Nessa etapa, serão recordadas as noções de contribuinte e responsável tributário, a 

classificação dos tributos em diretos e indiretos e o regime de não cumulatividade do ICMS. 

2.1.1 Sujeito passivo: contribuinte e responsável do ICMS 

Dispõe o art. 128 do CTN: 

Art. 128. Sem prejuízo do disposto neste capítulo, a lei pode atribuir de modo 
expresso a responsabilidade pelo crédito tributário a terceira pessoa, vinculada ao 
fato gerador da respectiva obrigação, excluindo a responsabilidade do contribuinte 
ou atribuindo-a a este em caráter supletivo do cumprimento total ou parcial da 
referida obrigação. 

Como decorrência do dispositivo, a pessoa a quem o legislador atribui a 

responsabilidade deve ser vinculada ao fato gerador da obrigação. Aqui se deve ter uma noção 

de intensidade do vínculo, que necessariamente deve existir, mas não pode configurar relação 

pessoal e direta com o fato gerador, afinal, se tal situação se caracterizar, o sujeito passivo 

será contribuinte, e não responsável. 

O transportador da mercadoria possui um vínculo com os fatos geradores do ICMS, 

por exemplo na saída da mercadoria do estabelecimento comercial. Por isso, pode ser 
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considerado, por disposição expressa de lei, responsável pelo pagamento do tributo em 

determinadas circunstâncias. Frise-se que sempre é necessária expressa disposição legal 

atribuindo a alguém tal condição em razão do princípio da legalidade. 

A doutrina majoritária entende que, de acordo com o momento em que surge o vínculo 

jurídico entre a pessoa designada por lei como responsável e o sujeito ativo do tributo, a 

Na responsabili

no momento do surgimento da obrigação, determinada pessoa figura como sujeito passivo, 

contudo, num momento posterior, um evento definido em lei causa a modificação da pessoa 

que ocupa o polo passivo da obrigação, surgindo, assim, a figura do responsável, conforme 

definida em lei. 

A substituição tributária pode ser dividida em progressiva (para frente) ou regressiva 

(para trás). A progressiva ou subsequente ocorre nos casos em que as pessoas ocupantes das 

posições posteriores das cadeias de produção e circulação são substituídas, no dever de pagar 

tributo, por aquelas que ocupam as posições anteriores nessas mesmas cadeias. Na regressiva 

usa-se o mesmo raciocínio, mudando a perspectiva tendo por foco o substituído.  

Um exemplo de manual (ALEXANDRE, 2019, p.706) pode ajudar a ilustrar a 

primeira. Suponha- e gasolina para 

Nesta situação, torna-

incidente na cadeia produtiva, mesmo no que concerne aos fatos geradores a serem praticados 

definido em lei como fato gerador do ICMS, tendo com ele relação pessoal e direta (promove 

a saída da mercadoria do estabelecimento comercial). Com relação aos dois últimos casos, 

possuir relação pessoal e direta com a saída da mercadoria do estabelecimento comercial. 
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Assim, todo o tributo da cadeia produtiva é pago, mesmo somente tendo se verificado 

o primeiro fato gerador. O cálculo do recolhimento total é realizado sobre o valor pelo qual se 

presume que a mercadoria será vendida ao consumidor. Tal montante é definido mediante a 

aplicação do regime de valor agregado estabelecido no art. 8.º da LC 87/1996, levando em 

consideração os dados concretos de cada caso. 

Registre-se que o Superior Tribunal de Justiça considera a técnica de cobrança do 

ICMS antecipado sobre uma base de cálculo fixada segundo os ditames do regime de valor 

considerada ilegítima pelo Tribunal (STJ, 2.ª T., REsp 1.041.216-AM, rel. Min. Eliana 

Calmon). 

No sentido da legalidade dessa cobrança, o STJ já decidiu que: 

 [...] com o pagamento antecipado não ocorre recolhimento do imposto antes da 
ocorrência do fato gerador. O momento da incidência do tributo fixado por lei não se 
confunde com a cobrança do tributo, pelo que o sistema de substituição tributária 
não agride o ordenamento jurídico tributário. (STJ, 2.ª T., REsp 89.630/PR, Rel. 
Min. Ari Pargendler, j. 08.06.1999, DJ 01.07.1999, p. 161). 

  

2.1.2 Não cumulatividade do ICMS 

Segundo o art. 155, § 2.º, I, da CF/1988, o ICMS será não cumulativo, compensando-

se o que for devido em cada operação relativa à circulação de mercadorias ou prestação de 

serviços com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito 

Federal. 

A sistemática da não cumulatividade funciona mediante a utilização do mecanismo 

-se que 

a terminologia a ser utilizada na explanação é a jurídica e não a contábil, visto que os bens e 

A cada aquisição tributada de mercadoria, o adquirente registra como crédito o valor 

i

posteriores. 

A cada alienação tributada de produto, o alienante registra como débito o valor 

incidente na operação. Tal valor é uma obrigação do contribuinte, consistente no dever de 
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recolher o valor devido à aduana estadual ou compensá-la com os créditos obtidos nas 

Então, faz-se uma comparação entre os débitos e créditos das operações na cadeia. 

Caso os débitos sejam superiores aos créditos, o contribuinte deve recolher a diferença de 

ICMS aos cofres públicos. Caso os créditos sejam maiores, a diferença pode ser compensada 

posteriormente ou ser objeto de ressarcimento, caso preenchidos determinados requisitos. 

O inciso I do art. 155, § 2.º, da CF/1988, tratando do ICMS, dispõe: 

II  a isenção ou não incidência, salvo determinação em contrário da legislação: 
a) não implicará crédito para compensação com o montante devido nas operações ou 
prestações seguintes; 
b) acarretará a anulação do crédito relativo às operações anteriores. 

Em virtude das disposições restritivas, a existência de créditos nas operações 

enumeradas no dispositivo é excepcional, dependendo de disposição expressa da legislação. 

Ricardo Alexandre indica didático exemplo (ALEXANDRE, 2017, p. 710): 

A título de exemplo, imagine-se uma cadeia de produção/circulação de mercadoria, 
com alíquota do ICMS uniforme e igual a 10% (dez pontos percentuais), em que o 

m isenção de ICMS; 

reais), sem isenção do ICMS. 

isentar a venda da mercadoria ao consumidor, percebe-se que, da mesma maneira 

faria com que onerasse a cadeia produtiva o mesmo montante que a gravaria sem a 
concessão do benefício.  

ecolher aos cofres públicos R$ 10,00 (dez 

aos cofres públicos estaduais os mesmos R$ 50,00 (cinquenta reais) que seriam 
recolhidos sem a isenção. 

Quanto ao ICMS, contudo, as consequências advêm da expressa previsão 

constitucional objeto de estudo. Além disso, também de maneira similar ao IPI e nos termos 

da alínea b do dispositivo constitucional transcrito, a isenção ou não incidência do ICMS 

resulta na anulação dos créditos relativos às operações anteriores, salvo disposição em 

contrário da legislação. 
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Por derradeiro, relembre-se que o ICMS é lançado por homologação, pois é o próprio 

sujeito passivo que, a cada período de tempo determinado na lei, respeitando a sistemática de 

débitos e créditos, calcula o valor do imposto devido e antecipa o pagamento sem prévio 

exame da autoridade administrativa, cabendo a esta verificar a correção do procedimento e, se 

for o caso, homologá-lo, podendo, ainda, lançar de ofício as diferenças porventura devidas, 

bem como comunicar às autoridades competentes para apuração de eventual delito de 

apropriação indébita tributária, com as balizas estabelecidas nos julgados analisados no item 

3.

2.2 Aspectos Penais 

Nessa etapa, serão recordadas as noções de Direito Penal Tributário e Direito 

Tributário Penal; a constitucionalidade, os bens jurídicos protegidos pela lei n.º 8.137/1990 e 

a análise típica do delito previsto no art. 2º, II da referida disposição legal. 

2.2.1 Direito Penal Tributário e Direito Tributário Penal 

Antes da análise dos elementos constantes nos julgados epigrafados, necessário 

diferenciar a responsabilidade tributária da responsabilidade penal. 

O Direito Penal Tributário consiste no ramo do Direito no qual confluem duas 

disciplinas jurídicas que integram o Direito Público, a saber, o Direito Penal e o Direito 

Tributário. O Direito Penal possui como principal característica o escopo de proteção de bens 

jurídicos por meio da previsão de sanções penais, consideradas as mais drásticas de um 

ordenamento jurídico. Por sua vez, o Direito Tributário preocupa-se em normatizar os 

direitos, deveres e procedimentos relativos à arrecadação de tributos, necessários para o 

funcionamento das engrenagens estatais.  

O Direito Penal Tributário é ramo do Direito Penal que cuida dos estudos dos crimes 

tributários. Tais delitos são praticados por pessoas legalmente responsáveis pelo recolhimento 

e pagamento de espécies tributárias, que deixam de fazê-lo dolosa e fraudulentamente. 

Compõe o objeto do Direito Penal Tributário as infrações tipificadas em leis especiais, 

como a Lei nº 8.137/1990, bem como os tipos penais previstos no Código Penal como o art. 

168-A, art. 334, 2ª parte, art. 316, §1º e art. 337-A.  
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Costuma-se dizer que o Direito é uno, não pode ser fracionado daí ser inadmissível a 

existência de um ramo do Direito absolutamente independente e suficiente em si mesmo. Por 

outro lado, a ramificação do ordenamento jurídico facilita a abordagem em subtemas, sendo 

valioso recurso metodológico e didático. Com esse intuito, a doutrina majoritária distingue o 

Direito Penal Tributário do Direito Tributário Penal. 

É possível demarcar o início da fronteira entre o Direito Tributário Penal e o Direito 

Penal Tributário no princípio da culpabilidade. Segundo este princípio, de fundamento 

constitucional, uma pessoa somente será punida por meio do Direito Penal se tiver praticado 

um fato típico, ilícito e culpável, sendo inadmissível a utilização de uma responsabilidade 

penal objetiva, isto é, que independa de dolo ou culpa. 

Em termos práticos, no Direito Penal Tributário a responsabilização do agente se dá de 

forma subjetiva, vale dizer, mediante a aferição de sua culpabilidade, além do que o ilícito 

perpetrado tem, naturalmente, caráter penal. O contrário ocorre no Direito Tributário Penal, 

em que a sanção pode ser aplicada independentemente de ficar comprovada a culpabilidade 

do sujeito passivo da obrigação tributária, desde que haja previsão legal do ilícito, o qual, 

nesta hipótese, será civil. 

Não obstante a inexistência de diferença ontológica entre ilícito civil e penal, na 

situação específica pode haver diversidade de institutos, devido a significados distintos para 

fatos jurídicos concebidos por cada ramo do Direito. No entanto, o ilícito penal é 

relativamente independente dos ilícitos civis, incidindo subsidiariamente ou cumulativamente. 

Em outros termos, caso o fato configure um ilícito tributário, será regulado pelas normas de 

Direito Tributário, gerando uma sanção administrativa. Em sendo o mesmo fato previsto um 

tipo penal, será regido pelas regras atinentes ao Direito Penal, possibilitando a imposição de 

uma sanção penal, ainda que de forma cumulativa.  

Neste sentido, José Frederico Marques (1975, p.14):

(...) a infração apenas tributária constitui objeto do Direito Tributário Penal, 
enquanto o ilícito tributário tipificado como fato punível vem a ser objeto do Direito 
Penal Tributário, (...), nenhum deles se estrutura como ciência jurídica autônoma: 
um, o Direito Penal Tributário integra o Direito Penal e o outro, o Direito Tributário 
Penal, é parte ou segumento do Direito Tributário.  

2.2.2 Bem Jurídico tutelado pelo Direito Penal Tributário e sua legitimidade ante o custo dos 

direitos fundamentais 
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 Para fazer frente aos custos dos direitos, surge o tributo, modalidade de receita 

derivada necessária para a consecução das políticas estatais de fomento de sua própria 

máquina administrativa como também como combustível para a tutela e efetivação dos 

direitos fundamentais garantidos pela Constituição. Marcus Abraham (2005, p.4) aduz que o 

tributo se basearia no dever fundamental de pagar, que seria originário do poder de legislar, 

constituindo uma receita compulsória necessária para suportar os gastos essenciais do Estado 

ou com finalidade regulatória, limitado pelos direitos fundamentais e conforme as 

competências constitucionais atribuídas aos entes públicos.  

 Logo, pode-se concluir, portanto, que os tributos são o preço que todos os cidadãos 

devem pagar pela vida em sociedade, sendo necessário para a implementação das mais 

diversas políticas públicas pelo Estado incluindo as de promoção e garantia dos direitos 

humanos fundamentais. Logo, contra condutas daqueles que se negam liberada e 

fraudulentamente a repartir seus ganhos com a sociedade, deve o Estado se valer de 

instrumentos de dissuasão e punição contra esses atos de modo a proteger a receita necessária 

ao enfrentamento dos custos dessas políticas.  

 Nas palavras de Stephen Holmes 

sobre políticas públicas não devem ser tomadas com base numa hostilidade imaginária entre a 

liberdade e o coletor de impostos; se esses dois fossem realmente adversários, todas as nossas 

liberdad

 A jurisprudência dos Tribunais Regionais desde muito já firmou-se conforme excerto 

abaixo: 

Minha posição é no sentido da necessidade de um Direito Penal Tributário, o que 
não viola o princípio da lesividade, pois o bem jurídico protegido é a arrecadação 
tributária, nem o princípio da subsidiariedade, pois é flagrante a insuficiência das 
sanções administrativas na matéria. Bem por isso, da referida incriminação, não há 

orcionalidade, sendo que a sanção 

20010401068845-0, Vladimir Freitas, 7ª T., u., 6.3.03; TRF4, AC 20007100000852-
0). 

2.2.3 A constitucionalidade da lei 8.137/1990  ausência de vinculação entre crime contra a 

ordem tributária e prisão por dívida  

A referida questão já foi submetida mais de uma vez à tutela do Supremo Tribunal 

Federal (STF), que, em 2017, reafirmou a jurisprudência no sentido de que a criminalização 
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de sonegação fiscal (prevista na Lei 8.137/1990) não viola o artigo 5°, inciso LXVII, da 

Constituição Federal (CF), em virtude de ter caráter penal e não se relacionar com a prisão 

civil por dívida. A decisão foi tomada pelo Plenário Virtual na análise do Recurso 

Extraordinário com Agravo (ARE) 999425, que teve repercussão geral reconhecida. 

O artigo 2°, inciso II, da lei, prevê que constitui crime contra a ordem tributária deixar 

de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuição social, descontado ou cobrado, 

na qualidade de sujeito passivo de obrigação e que deveria recolher aos cofres públicos. 

O ministro Ricardo Lewandowski, relator do recurso, citou em sua manifestação que o 

Plenário do Supremo, no julgamento do Habeas Corpus (HC) 81611, assentou que a lei se 

volta contra sonegação fiscal e fraude, realizadas mediante omissão de informações ou 

declaração falsa às autoridades fazendárias, praticadas com o escopo de suprimir ou reduzir 

tributo, ou contribuição social e qualquer acessório (resultado), in verbis: 

Assim, ainda que seja possível a extinção da punibilidade mediante o pagamento do 
débito verificado (Lei 10.684/2003, artigo 9º), a Lei 8.137/1990 não disciplina uma 
espécie de execução fiscal sui generis nem uma cobrança de débito fiscal. Ela 
apenas dispõe que a incriminação da prática de fraude em documentação tributária 
fica sujeita à fiscalização pela autoridade fazendária, sem, no entanto, estatuir ou 
prever a possibilidade de prisão civil em razão de débito fiscal. Assim, as condutas 
tipificadas na norma de 1990 não se referem simplesmente ao não pagamento de 
tributos, mas aos atos praticados pelo contribuinte com o fim de sonegar o tributo 
devido, consubstanciados em fraude, omissão, prestação de informações falsas às 
autoridades fazendárias e outras estratégias.  

Ainda, para o relator, o tema apresenta relevância jurídica, econômica e social, pois 

trata da constitucionalidade de delito que visa combater a sonegação fiscal, com reflexos 

diretos na arrecadação de recursos para a manutenção do Estado e para promoção do bem-

estar social. Além disso, transcenderia os limites subjetivos da causa, na medida em que é de 

interesse das Fazendas Públicas e dos contribuintes. 

Seguindo o voto do relator, por unanimidade, o STF reconheceu a existência de 

repercussão geral do tema e deu negou provimento ao recurso extraordinário, por maioria, 

vencido o ministro Marco Aurélio, reafirmando a jurisprudência dominante sobre a matéria. 

2.2.4 Breve análise do tipo penal previsto no art. 2º, II, Lei 8.137/90 

O bem jurídico protegido é a ordem tributária, ou seja, o interesse do Estado na 

arrecadação dos tributos. Alguns autores falam que o bem jurídico é o erário. 
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O art. 2º, II, da Lei nº 8.137/90 é uma forma especial de apropriação indébita. É muito 

semelhante também com o delito de apropriação indébita previdenciária (art. 168-A do CP), 

sendo a principal diferença a seguinte:  no delito do art. 168-A do CP, O agente deixa de 

repassar contribuições previdenciárias recolhidas dos contribuintes. Enquanto que no crime do

Art. 2º, II, da Lei nº 8.137/90 o agente deixa de repassar quaisquer outros tributos (que não 

contribuições previdenciárias) recolhidas dos contribuintes. 

O sujeito passivo(vítima) será a União, o Estado-membro ou o Município tributante. O 

sujeito ativo do crime é o sujeito passivo da obrigação. Desse modo, o sujeito ativo do crime é 

aquele que ostenta a qualidade de sujeito passivo da obrigação tributária, conforme 

ualidade 

Um ponto interessante é que a lei, quando aponta o sujeito ativo do crime como sendo 

o passivo da obrigação tributária, o faz de maneira geral, isto é, não distingue o sujeito 

passivo direto do indireto1 da obrigação tributária. Destarte, nada impede que o sujeito ativo 

deste crime possa ser tanto o contribuinte (sujeito passivo direto da obrigação tributária) como 

o responsável tributário (sujeito passivo indireto da obrigação tributária). 

contribuinte e o responsável (substituição tributária). No caso do ICMS próprio (como no 

exemplo acima dado), o sujeito ativo do crime será o comerciante. 

Doutrinariamente, é classificado como crime comum, considerando que não se exige 

qualidade especial do sujeito ativo (pode ser qualquer pessoa que tinha responsabilidade pelo 

recolhimento e não o fez dolosamente). O objeto do delito é o valor do tributo. No caso, a 

quantia transferida pelo consumidor ao comerciante. 

Algumas vezes a legislação estabelece que a pessoa tem, como obrigação tributária 

acessória, que recolher o tributo ou a contribuição social devida por outra e depois repassar 

esse valor ao ente tributante. Ex1: o empregador, ao efetuar o pagamento do salário do 

empregado, deverá reter uma parcela desse rendimento e repassar tal valor à Receita Federal. 

Se a pessoa fizer o desconto e não recolher, no prazo legal, o valor do tributo ou da 

contribuição social para o Fisco, haverá a prática desse crime. Ex2: Rubens, sócio-gerente de 

uma sociedade comercial, deixou de recolher, de forma consciente, no prazo legal, o ICMS, 

                                           
1 Nesse ponto, verificar a distinção entre tributos diretos e indiretos trazida por Hugo de Brito 

, Atlas, 2011, 
p. 105. 
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referente aos meses de março e abril de 2002, escriturado nos livros fiscais e declarado à 

administração fazendária. Nessa situação, Rubens praticou, em tese, crime contra a ordem 

tributária. 

O delito exige, para sua configuração, que a conduta seja dolosa, consistente na 

consciência (ainda que potencial) de não recolher o valor do tributo. O dolo, conforme 

conceito generalizado, é a vontade consciente de realizar um crime, ou mais tecnicamente, o 

tipo objetivo de um crime, também definível como saber e querer em relação às circunstâncias 

de fato do tipo legal. Assim, o dolo é composto de um elemento intelectual (consciência, no 

sentido de representação psíquica) e de um elemento volitivo (vontade, no sentido de decisão 

de agir), como fatores formadores da ação típica dolosa (SANTOS, 2002, p. 62). 

Segundo doutrina de Ricardo Antônio Andreucci (2019. p. 112-113), existem três 

teorias a respeito do conteúdo do dolo: 

a) Teoria da vontade, segundo a qual dolo é a vontade de praticar uma ação 
consciente, um fato que se sabe contrário à lei. Exige, para sua configuração, que 
quem realiza a ação deve ter consciência de sua significação, estando disposto a 
produzir o resultado. 

b) Teoria da representação, segundo a qual o dolo é a vontade de praticar a conduta, 
prevendo o agente a possibilidade de o resultado ocorrer. É suficiente que o 
resultado seja previsto pelo sujeito, mesmo que não o deseje. 

c) Teoria do assentimento (ou do consentimento), segundo a qual basta para o dolo a 
previsão ou consciência do resultado, não exigindo que o sujeito queira produzi-lo. 
É suficiente o assentimento do agente ao resultado. 

O Brasil adotou, no art. 18, I, do Código Penal, a teoria da vontade (para que exista 
dolo é preciso a consciência e vontade de produzir o resultado  dolo direto) e a 
teoria do assentimento (existe dolo também quando o agente aceita o risco de 
produzir o resultado  dolo eventual). 

Não há tipo penal culposo para este delito. Outro ponto importante é que não se exige 

clandestinidade para sua configuração. O fato de o agente registrar, apurar e declarar em guia 

própria ou em livros fiscais o imposto devido não desconfigura o delito.  

Reitere-se o que já analisado acima, no subitem 2.2.4. A conduta reprovável 

criminalizada por este tipo penal não é inadimplemento puro e simples, mas sua cobrança de 

terceiro sem repassá-lo ao Fisco, apropriando-se do valor. Por essa razão, o STF entende que 

os crimes contra a ordem tributária são compatíveis com a Constituição Federal e não 

representam prisão por dívida (art. 5º, LXVII, da CF/88): Os crimes previstos na Lei nº 
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8.137/90 não violam o disposto no art. 5º, LXVII, da Constituição. STF. Plenário. ARE 

999425 RG, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 02/03/2017 (repercussão geral).  

O agente tinha a obrigação tributária de recolher o tributo ou contribuição. A redação 

ribuição social, 

que deixa de recolher tributo ou contribuição social responde pelo crime do art. 2º, II, da Lei 

Aqui, faz-

presentes no tipo penal. O Min. Rogerio Schietti Cruz(HC 399.109-SC) em seu voto, explica 

 estão empregadas aqui no sentido tributário. 

do Fisco. O máximo que o sujeito passivo pode fazer é a retenção do tributo para, 

posteriormente, recolher ao Fisco, como ocorre na substituição tributária. De igual forma, o 

significa dar desconto, ou seja, conferir abatimento nos casos em que há o pagamento 

antecipado do crédito tributário (art. 158, parágrafo único, do CTN).  

Diante disso, o Ministro aduz que se deve interpretar tais expressões para fins penais. 

Nessa linha de raciocínio, tem-

tributária por substituição. Assim, descontado seria o valor recolhido pelo responsável 

tributário em uma relação jurídica obrigacional tributária cuja responsabilidade se dá por 

substituição.  

. Afinando-se, portanto, com os tributos indiretos, cuja incidência acarretará o 

aumento do valor do produto a ser suportado pelo contribuinte de fato. Logo, se o valor do 

ICMS de determinada venda era R$ 200,00, o vendedor (contribuinte de direito) irá repassar 

esse valor e, se deixar de pagar (recolher) esse valor para o Fisco, pode cometer o delito em 

tela.  

Prossegue o Min. Rogerio Schietti Cruz na relatoria do HC 399.109-SC, in verbis: 

A título de exemplo, menciono o ICMS. O produtor, ao iniciar a cadeia de consumo, 
recolhe o imposto sobre operações próprias e é reembolsado desse valor com a 
transferência do encargo para o atacadista que, por sua vez, o transfere para o 
varejista e que, por fim, repassa para o consumidor final. Veja-se que nessa hipótese, 
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reembolsado pela retenção) do próximo adquirente do produto na cadeia de 
produção, até que o consumidor final, após sucessivas transferências de encargo, 
suporte o ônus de pagar o valor correspondente ao ICMS, que será acrescido ao 

(HC 399.109-SC). 

Nesse sentido, quanto à distinção entre as condutas de descontar e cobrar, preclara 

lição de Andreas Eisele (2004, p. 84): 

O ato de descontar pode se manifestar de duas formas: A primeira se verifica quando 
o responsável tributário, por ocasião da satisfação de uma prestação devida ao 
contribuinte (pagamento de salário ou do preço de serviço prestado, por exemplo), 
que constitua a materialização da hipótese de incidência, tem o dever instrumental 
de subtrair parcela do objeto da prestação, destinada ao erário em nome e favor do 
contribuinte. Tal a situação, por exemplo, do IRRF e do ISSRF (além da 
contribuição social devida pelos trabalhadores). 
A outra hipótese ocorre quando o responsável tributário administra valores de 
terceiro (contribuinte), sobre os quais incidirá determinada tributação pela 
verificação do fato imponível, possuindo o responsável a obrigação acessória de 
destacar dos valores administrados a parcela referente ao tributo, para posterior 
entrega ao Fisco. Este é o caso do IOF e da CPMF. 
Cobrar é a situação na qual o contribuinte, ao calcular o preço de uma mercadoria ou 
serviço a entrar em circulação (operação sobre a qual irá incidir o tributo), destaca 
(formal ou materialmente) a parcela consistente no valor do tributo incidente sobre a 
operação, cujos efeitos econômicos serão, assim, repassados ao adquirente na 
cobrança. Essa é a modalidade pela qual são aferidos o ICMS e o IPI. 

3. Principais fundamentos da criminalização do inadimplemento do ICMS Próprio pelo 

STJ e STF 

Conforme já afirmado alhures, ambas as Cortes assentaram entendimento no sentido 

de reconhecer a autoria penal do responsável tributário do ICMS declarado, mas não 

recolhido nas operações diretas.  

A Terceira Seção do STJ julgou o Habeas Corpus nº 399.109  SC, relatado pelo 

Ministro Rogerio Schietti Cruz, que envolvia o não recolhimento de ICMS em operações 

próprias, no qual a empresa, apesar de ter declarado a dívida do imposto, não efetuou o 

pagamento. 

Nesse julgamento, a Corte Superior unificou seu entendimento sobre essa situação se 

configurar como crime ou não previsto no artigo 2º, II da Lei 8137 de 1990, chamado de 

valor de tributo ou de contribuição social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito 

De se salientar que a Quinta e a Sexta Turma, divergiam sobre esse tema. 
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A Sexta Turma entendia que  no caso de não haver o repasse de ICMS retido pelo 

sujeito passivo da obrigação tributária, haveria de se distinguir duas situações: (i) hipótese de 

ICMS apurado em operações próprias, situação que não se configuraria como crime, mas 

mera inadimplência; (ii) casos de ICMS apurado e retido por substituição tributária, situação 

que se configuraria como crime do artigo 2º, II da Lei 8137 de 1990. 

A Quinta Turma, por sua vez entendia que o não repasse do ICMS nas duas hipóteses 

(tanto o ICMS apurado em operações próprias, como o ICMS apurado e retido por 

substituição tributária) se configuraria como o crime previsto art. 2º, II, da Lei n. 8.137/1990, 

desde que comprovado o dolo. 

Ao julgar o HC 399.109  SC, o STJ unificou o entendimento em desfavor dos 

contribuintes. A Terceira Sessão por maioria decidiu que para a configuração da conduta 

típica descrita no artigo 2º, II, da Lei n. 8.137/90 basta que o agente aproprie-se do tributo 

descontado ou cobrado dos contribuintes de fato, ou seja, dos compradores dos produtos 

fornecidos pela empresa e deixe de recolhê-los aos cofres públicos. Vale dizer, o não repasse 

do ICMS apurado em operações próprias se configura como o crime previsto art. 2º, II, da Lei 

n. 8.137/1990. 

No âmbito do STF, apesar de ainda não ter sido concluído o julgamento, há seis votos 

contra um, no sentido do entendimento do relator Ministro Luís Roberto Barroso, que tem a 

de recolher o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou serviço, incide no tipo penal do 

art. 2º, 

O contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de apropriação, deixa de recolher o 

ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou serviço, incide no tipo penal do art. 2º, II, da 

Lei nº 8.137/90. O valor do ICMS cobrado do consumidor não integra o patrimônio do 

comerciante, o qual é mero depositário desse ingresso de caixa que, depois de devidamente 

compensado, deve ser recolhido aos cofres públicos. Vale ressaltar, contudo, que, para 

caracterizar o delito, é preciso comprovar a existência de intenção de praticar o ilícito (dolo).  

O não repasse do ICMS recolhido pelo sujeito passivo da obrigação tributária, em 

qualquer hipótese, enquadra-se (formalmente) no tipo previsto art. 2º, II, da Lei nº 8.137/90, 

desde que comprovado o dolo. Em outras palavras, o tipo do art. 2º, II, da Lei nº 8.137/90 não 

fica restrito apenas às hipóteses em que há substituição tributária. O que se criminaliza é o 

fato de o sujeito passivo se apropriar do dinheiro relativo ao imposto, devidamente recebido 
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de terceiro, quer porque descontou do substituído tributário, quer porque cobrou do 

consumidor, não repassando aos cofres públicos.   

Imagine-se a seguinte situação hipotética criada pelo Professor Márcio André 

Cavalcante (2018, p. 31-35): 

João é sócio-gerente de uma loja de confecções. Ele vendeu diversas roupas e, no 
preço, embutiu os custos que ele teria com o ICMS. Em outras palavras, ele realizou 
operações que configuram fato gerador de ICMS. O agente entregou a Guia de 
Informação e Apuração do ICMS (chamada de GIA) ao Fisco Estadual, mas não 
recolheu o tributo devido. Sobre o tema, vale lembrar a Súmula 436 do STJ: A 
entrega de declaração pelo contribuinte reconhecendo débito fiscal constitui o 
crédito tributário, dispensada qualquer outra providência por parte do fisco. O STJ 
entendeu que sim: A conduta de não recolher ICMS em operações próprias ou em 
substituição tributária enquadra-se formalmente no tipo previsto no art. 2º, II, da Lei 
nº 8.137/90 (apropriação indébita tributária), desde que comprovado o dolo. 
O não repasse do ICMS recolhido pelo sujeito passivo da obrigação tributária, em 
qualquer hipótese, enquadra-se (formalmente) no tipo previsto art. 2º, II, da Lei nº 
8.137/90, desde que comprovado o dolo. 
Em outras palavras, o tipo do art. 2º, II, da Lei nº 8.137/90 não fica restrito apenas às 
hipóteses em que há substituição tributária. STJ. 3ª Seção. HC 399.109-SC, Rel. 
Min. Rogerio Schietti Cruz, julgado em 22/08/2018 (Info 633).  
A defesa recorreu, então, ao STF. O que decidiu a Corte? João cometeu o crime? 
SIM. A conduta de não recolher ICMS enquadra-se no tipo previsto no art. 2º, II, da 
Lei nº 8.137/90: O contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de apropriação, 
deixa de recolher o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou serviço incide no 
tipo penal do art. 2º, II, da Lei nº 8.137/90. STF. Plenário. RHC 163334/SC, Rel. 
Min. Roberto Barroso, julgado em 18/12/2019 (Info 964).

O Min. Relator Roberto Barroso estabeleceu três premissas, reputadas importantes 

para a matéria: a) o Direito Penal deve ser sério, igualitário e moderado; b) o pagamento de 

tributos é dever fundamental de todo cidadão, na medida em que ocorra o fato gerador e ele 

exiba capacidade contributiva; e c) o mero inadimplemento tributário não deve ser tido como 

fato típico criminal, para que seja reconhecida a tipicidade de determinada conduta impende 

haver um nível de reprovabilidade especial que justifique o tratamento mais gravoso. 

O valor do ICMS cobrado em cada operação não integra o patrimônio do comerciante, 

que é depositário desse ingresso de caixa. Esse entendimento é coerente com o que foi 

decidido pelo STF no RE 574.706 (Tema 69 da repercussão geral), oportunidade na qual ficou 

assentado que o ICMS não integra o patrimônio do sujeito passivo e, consequentemente, não

compõe a base de cálculo do PIS e da Cofins. 

Dessa maneira, a conduta não equivale a mero inadimplemento tributário, e sim à 

apropriação indébita tributária. Portanto, não se está punindo o agente pelo simples fato de ter 

deixado de pagar o tributo, mas sim por ter ficado para si com um valor que não lhe pertencia. 
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Assim, para caracterizar o tipo penal, a conduta é composta da cobrança do consumidor e do 

não recolhimento ao Fisco.  

Sobre esse ponto, o professor Márcio André Cavalcante (2020, p. 21-26) traz

importantes observações, in verbis: 

Além da interpretação textual do art. 2º da Lei nº 8.137/90, ao se fazer uma 
interpretação histórica também se conclui pela existência de tipicidade na conduta. 
Na redação apresentada em substitutivo ao projeto de lei original, tratava-se, em 
incisos separados, a hipótese de retenção e não recolhimento e a hipótese de 
cobrança no preço e não recolhimento. No texto final aprovado, o dispositivo foi 
compactado sem a modificação do sentido da norma. Fundiu os dois incisos em um 

o incluído no preço.  
De igual modo, a análise do direito comparado reforça essa compreensão. Em outras 
partes do mundo, os delitos tributários inclusive são punidos de forma mais severa. 
Interpretação teleológica Direitos fundamentais, serviços públicos e os objetivos da 
República são financiados com os tributos arrecadados.  
No Brasil, o ICMS é o tributo mais sonegado e a principal fonte de receita própria 
dos Estados-membros. Logo, é inequívoco o impacto da falta de recolhimento 
intencional e reiterado do ICMS sobre o Erário. Considerar crime a apropriação 
indébita tributária produz impacto relevante sobre a arrecadação. Proteção da livre 
iniciativa A sonegação de tributos ofende, ainda, a livre iniciativa. Isso porque 
empresas que sistematicamente deixam de recolher o ICMS ficam em uma situação 
de vantagem competitiva em relação as que se comportam corretamente. No 
mercado de combustíveis, por exemplo, empresas que sonegam são capazes de alijar 
os concorrentes que cumprem suas obrigações.  

Para consumação delitiva, exige-se, obrigatoriamente, o dolo. O crime de apropriação 

indébita tributária não comporta a modalidade culposa. Assim, é imprescindível a 

demonstração do dolo. Logo, não será todo devedor de ICMS que cometerá o delito. O 

inadimplente eventual distingue-se do devedor contumaz. O devedor contumaz faz da 

inadimplência tributária seu modus operandi.  

Ante a impossibilidade de penetrar-se na psique do agente exige-se a observação de 

todas as circunstâncias objetivas do caso concreto, sendo certo que, deve-se demonstrar a 

representação do resultado pelo agente. Portanto, o dolo da apropriação deve ser apurado pelo 

juízo durante a instrução criminal a partir das circunstâncias objetivas e factuais, tais como 

inadimplência reiterada; a venda de produtos abaixo do preço de custo; criação de obstáculos 

encerramento irregular de atividades com aberturas de outras empresas, dentre outras 

condutas. 

4. CONSIDERAÇÕES FINAIS 
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O Supremo estabeleceu no acórdão do RHC n.º 163.334 que, para incidir no tipo penal 

disposto no art. 2º, II, da Lei n.º 8.137/1990, o contribuinte deverá: 1) deixar de recolher o 

ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou do serviço; 2) com ânimo de apropriação; 3) 

de maneira recorrente. 

Para adequada percepção da importância desses julgados, tenha-se em mente que a 

responsabilidade penal deriva de mandados constitucionais de criminalização e estão sob o 

signo da discricionariedade regrada do legislador. Portanto, é razoável que ele criminalize 

condutas que malversem bens jurídicos estatais de suma importância para a sobrevivência 

estatal.  

O papel das Cortes Superiores, como intérpretes legais e constitucionais no presente 

caso, apenas revela o conteúdo do tipo penal, sem analogias. Caso o legislador não concorde 

com a referida compreensão judicial sobre a abrangência do tipo penal do art. 2º, II, da Lei n.º 

8.137/90, poderá editar norma que restrinja o referido alcance, revertendo a decisão judicial.  

Pode-se criticar a política criminal por detrás da lei 8.137/1990, mas entende-se que a 

interpretação legal exposta nos acórdãos oriundos do RHC 163334/SC do STF e no HC 

399.109 do STJ revestiram-se de fundamentação idônea e lógica. 
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