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|CM S acrimas maigr ef|lex0es sobre a nova posturado STF

Pierpaolo Bottini

fOEA doe proressor

A decisdo do Pleno do STF, no RHC 163.334, de reconhecer como

criminosa a conduta do comerciante que deve ICM S proprio, declara e ndo paga ja é conhecida, bem
COMO S30 as corretas criticas aos fundamentos da decisdol.

O tema da presente reflexdo € outro: o impacto préatico de uma passagem especifica do voto vencedor do
Ministro Roberto Barroso no caso em questéo, que reconheceu como tipica a conduta do comerciante
inadimplente apenas se a prética for contumaz

E preciso, portanto, que se constate que a inadimpléncia do devedor € reiterada, sistematica, contumaz,
verdadeiro modelo negocial do empresario, sga para enriguecimento ilicito, paralesar a concorréncia ou
parafinanciar as proprias atividades. Trata-se de elemento de valoracdo global do fato, a ser apurado
pelo juiz em cada caso concreto. Além da propria conduta atual de inadimplénciareiterada, também
deve-se levar em consideracdo o historico de regularidade de recol himentos tributarios do agente, apesar
de episodios de ndo recol himentos especificos, justificados por fatores determinados (sem grifos).

Embora o voto tenha relacionado essa contumécia ao dolo — em verdade a uma especial intencéo para
além do dolo tipico —, em verdade, o critério ndo parece ter relacdo com a vontade do agente. A
contumacia ou ndo de uma conduta é constatavel objetivamente, pela repeticdo dos atos ou omissoes,
independente daintencéo envolvida.

Se 0 comerciante que deixa de pagar ICMS de forma pontual, por um problema financeiro especifico,
tiver um historico de adimplénciafiscal, ndo pratica o crime, navisdo do voto do relator. Por outro lado,
se a praticafor contumaz serd reconhecida a tipicidade objetiva. Um ou poucos atos de ndo pagamento
ndo sdo suficientes para a caracterizacdo do delito. Apenas o conjunto de reiteradas inadimpléncias
revelaria o crime descrito no art.2°, Il daLel 8.137/90.

A adocéo desse critério tem consequéncias importantes. A inclusdo do el emento objetivo * contumacia”
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pelo voto do relator confere uma natureza habitual ao delito em questdo. E, nos crimes habituais “

S0 pela reiteracao pde-se emrisco o bemjuridico tutelado e ndo por uma atitude ocasional” 2, de forma
gue “a consumacao somente existira quando houver a reiteracéo de atos, com habitualidade, ja que
cada um deles, isoladamente, constitui um indiferente penal.” 3

Assim, o crime habitual, ainda que apenas acidentalmente habitual, por mais que sgja composto por
diversas condutas, ndo implica concurso de delitos, mas crime Unico. Aquele que pratica diver sos atos
fraudulentos em uma instituicdo financeira, por exemplo, ndo comente varios delitos de gestao
fraudulenta, mas apenas um Unico4.

Se no delito habitual a existéncia de uma so conduta € atipica e apenas o conjunto delas consuma o
crime, ao exigir a contumacia do ndo pagamento de ICMS proprio para atipicidade do crime previsto no
art.20, Il daLei 8.137/90, o STF acaba por reconhecer que a inadimpléncia seguida, por diversas vezes,
do tributo exigido constitui um Unico crime, e ndo varios. N&o faria sentido definir que uma conduta
isolada ndo é suficiente atipicidade, parareconhecer no momento de fixar a pena a existéncia de
diversos crimes.

Assim, pelas premissas estabel ecidas pelo STF, 0 ndo pagamento reiterado do ICMS proprio caracteriza
crime Unico. Ainda que o comerciante deixe de pagar por um longo periodo o tributo em quest&o, ndo
haverd concurso material ou crime continuado, mas apenas um delito, punivel com apenade 6 mesesa
2 anos e multa, ao qual sdo aplicaveis, em regra, atransacéo penal, aplicacéo antecipada de pena ou da
suspensao condicional do processo, previstasnalLei 9.099/95.
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