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A estrutura elementar do ICMS

O ICMS é o principal tributo estadual. Isto porque seu 
produto compõe a maior parcela da receita dos Estados. 
Além disso, ele incide sobre uma base ampla, que abrange 
praticamente todo o comércio de bens e alguns serviços es-
senciais ao funcionamento da produção e do comércio. Por-
tanto, é um tributo muito presente na atividade comercial 
e no cotidiano das pessoas, e fundamental para o financia-
mento de todos os Estados da Federação.

Este tributo foi instituído pelo art. 155, II, da CF, que ou-
torgou aos Estados e ao Distrito Federal a competência para 
instituir o imposto sobre a circulação de mercadorias e pres-
tação de serviços, o qual deverá incidir sobre as:“operações 
relativas à circulação de mercadorias e sobre a prestação de 
serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de co-
municação, ainda que as operações e as prestações se iniciem 
no exterior”.
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A apropriação indébita de ICMS	 Andreas Eisele

O ICMS é regulamentado pela LC nº 87, de 13 de setem-
bro de 1996 (autodenominada: “Lei Kandir”). O art. 2º desta 
lei define a hipótese de incidência do imposto (fato gerador 
formal) e o art. 4º define o contribuinte. O art. 5º estabelece a 
possibilidade de atribuição da sujeição passiva ao responsá-
vel tributário e o art. 6º prevê a possibilidade de a responsa-
bilidade tributária ser estabelecida na forma de substituição 
tributária. O art. 13 define a base de cálculo do imposto.

O fato imponível do tributo, ou fato gerador material, é 
basicamente:

a) 	 a saída da mercadoria do estabelecimento do ven-
dedor, inclusive o fornecimento de alimentação e 
bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos 
similares;

b) 	 a prestação de serviços de transporte interestadual 
e intermunicipal, de pessoas, bens, mercadorias ou 
valores;

c) 	 a prestação de serviços de comunicação, inclusive a 
geração, a emissão, a recepção, a transmissão, a re-
transmissão, a repetição e a ampliação;

d) 	 a entrada de bem importado do exterior;

e) 	 a prestação de serviço no exterior;

f) 	 a entrada, no território do Estado destinatário, de 
petróleo, inclusive lubrificantes e combustíveis lí-
quidos e gasosos dele derivados;

g) 	 a entrada, no território do Estado destinatário, de 
energia elétrica, em situações específicas; e

h) 	 o consumo de energia elétrica.
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A criminalização do não 
recolhimento do ICMS

O ICMS é classificado como um tributo indireto porque 
é um tributo cujo custo financeiro é formalmente transfe-
rido para outra pessoa. Ou seja, os reflexos econômicos do 
tributo sobre o preço são formalmente repassados a alguém 
que não é o sujeito passivo do tributo.

Esta transferência formal tem natureza contábil e se 
configura pelo destaque do valor do tributo na nota fiscal, o 
que indica que aquela parcela do preço que corresponde ao 
tributo foi cobrada do adquirente devido a um motivo espe-
cífico e com uma finalidade determinada.

A cobrança decorre da incidência do tributo sobre a ope-
ração e o valor destacado corresponde ao montante a ser 
pago ao sujeito ativo da obrigação tributária.

Este sistema contábil tem uma consequência prática e 
gera um efeito cultural.
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A equiparação legal do não 
recolhimento de contribuições 
previdenciárias com a 
apropriação indébita

Apesar de o tipo não conter nenhum elemento subjeti-
vo específico em sua estrutura, se instaurou uma polêmica 
relativa à necessidade de o sujeito que não recolhe o tributo 
indireto ou devido na qualidade de agente de retenção pra-
ticar esta conduta com a finalidade de se apropriar do valor 
não recolhido ou não, para a configuração da tipicidade da 
conduta.

Esta discussão decorre da percepção cultural de que o 
sujeito que não recolhe valores descontados ou cobrados de 
terceiro, cuja cobrança ou desconto foi formalmente funda-
mentada na incidência do tributo, e cujo valor cobrado ou 
descontado deve ser recolhido ao sujeito ativo da obrigação 
tributária, estaria se apropriando desses valores. Isto porque 
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4

Crime formal X crime material

Na doutrina e na jurisprudência se instaurou um debate 
sobre a adequada classificação jurídica do delito de evasão 
tributária não fraudulenta, consistente no não recolhimento 
de tributos indiretos ou devidos por agentes de retenção.

A questão polêmica foi a definição do aspecto específico 
em decorrência do qual o fato típico estaria consumado.

Uma proposição considera que a consumação se instau-
ra devido à prática da conduta omissiva consistente em: “dei-
xar de recolher”, no caso do art. 2º, II, da Lei nº 8.137/90, ou 
em: “deixar de repassar”, no caso do art. 168-A do CP. Confor-
me esta concepção, o crime deve ser classificado na modali-
dade formal porque a consumação prescinde da ocorrência 
de qualquer resultado. A consumação decorre imediatamen-
te da prática da conduta.

Outra proposição considera que a consumação do 
fato típico somente ocorre com a configuração da evasão 

Eisele-Apropriacao Indebita-1ed.indd   87Eisele-Apropriacao Indebita-1ed.indd   87 09/09/2024   16:16:4909/09/2024   16:16:49



119

5

Prisão civil por dívida 
X sanção penal

O art. 2º, II, da Lei nº 8.137/90 tipifica uma forma de eva-
são simples. Ou seja, para a configuração da tipicidade do 
fato basta a inadimplência da obrigação tributária. Não é ne-
cessário que o sujeito realize nenhum comportamento con-
figurador de fraude. Na verdade, caso a evasão decorra de 
alguma fraude, o delito será tipificado em outro dispositivo 
legal: o art. 1º, caput, da Lei nº 8.137/90, que define a sonega-
ção fiscal. Para a configuração do delito de não recolhimen-
to de tributos indiretos ou devidos por agentes de retenção 
basta o mero não pagamento da prestação objeto da obriga-
ção tributária. A evasão não resulta da prática de nenhuma 
fraude.

Diante desta situação, alguns autores consideraram que 
o tipo não seria constitucional, porque configuraria uma es-
pécie de “prisão por dívida”.
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