ALTUS CIENCIA™ 5 i 'l‘

Reflexos da aplicabilidade da Sumula Vinculante 24, do Supremo Tribunal
Federal, nos crimes de lavagem de dinheiro

The binding statement 24, made by the Brazilian Supreme Court, and the consequences
of its interpretation on the Money Laundering
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Resumo: O presente artigo versa sobre a natureza juridica do “langamento definitivo do
tributo”, conferida durante a discussdo para a formacéo da Siumula Vinculante 24. A relevancia
da pesquisa estd nas consequéncias de diferentes interpretacdes para a aplicacdo da Lei de
Lavagem de Capitais. A leitura do enunciado da Sumula no sentido de a expressao configurar
elemento do tipo gera uma espécie de atipicidade para as condutas correspondentes a lavagem
de dinheiro até a constituicdo definitiva do tributo, assim como ocorre para 0s crimes de
sonegacdo fiscal. Em outra perspectiva, a ado¢do da natureza juridica de condicdo de
procedibilidade, ou condicdo objetiva de punibilidade, permite que condutas de lavagem de
dinheiro sejam identificadas no periodo compreendido entre a pratica do ato de sonegacéo fiscal
e a constituicdo definitiva do tributo. Apds pesquisa bibliografica que demonstra a controvérsia,
partimos para uma abordagem empirico-qualitativa, mediante andlise de trechos dos votos dos
Ministros do STF sobre a questdo. Chegamos a conclusdo de que ambas as interpretacdes sao
possiveis, malgrado prefiramos a que aceita a pratica de lavagem de dinheiro desde 0 momento
anterior.
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Abstract: This article deals with the legal feature of the end of tax procedures, decided by the

Brazilian Supreme Court in its binding statement 24. The relevance of the research lies in the
consequences of its different interpretations for the application of the Money Laundering Law.
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If we read the statement in a way that tax evasion only can be committed after finishing the
procedure, money laundering cannot be committed before either. On the other hand, if the end
of the tax procedure is only a formal requirement for starting a criminal case for tax evasion,
then crime of money laundering can be committed in a former moment. We start presenting the
controversy about the issue according to the doctrine. Then, we make a qualitative empirical
approach, through the analysis of the opinions made by the justices of the Brazilian Supreme
Court. We finally conclude that, according to its decision, both interpretations are possible,
although we prefer the one which accepts the commitment of money laundering since the
previous moment.

Keywords: Binding statement 24. Tax procedure. Money Laundering.

1 Introdugéo

A Lei de Lavagem de Capitais (Lei 9.613/98), que na sua redacao original indicava um
rol taxativo de crimes antecedentes necessarios, teve essa previsao posteriormente revogada,
passando a aceitar que ela seja subsequente de qualquer infracdo penal.

Nesse cendrio, delimitamos nosso tema focando a atencdo nos crimes fiscais
estabelecidos no artigo 1°, incisos | a IV, da Lei 8.137/90, objetivando analisar os reflexos que
0 enunciado da Sumula Vinculante 24/STF pode ter sobre a lavagem de dinheiro que o
anteceda. O texto sumular estabelece que nao se tipificam esses crimes materiais contra a ordem
tributaria antes do lancamento definitivo do tributo.

O problema ¢ a variedade de possibilidades interpretativas da Simula Vinculante e as
consequéncias préaticas delas decorrentes. De um lado, seré invidvel visualizar atos de lavagem
de dinheiro proveniente de sonegacdo fiscal em momento anterior ao exaurimento
administrativo se consideramos que o crime de sonegacdo fiscal somente passa a existir quando
predefinido o credito tributario; de outra parte, se entendermos que houve consumacao antes do
lancamento, os atos de lavagem de dinheiro cometidos entre a pratica do crime e a constitui¢do
definitiva do crédito ja serdo tipicos, ainda que condicionados ao exaurimento da instancia
administrativa.

Nos termos do 8 1° do artigo 2° da Lei 9.613/98, a denuncia sera instruida com indicios
suficientes da existéncia da infragdo penal antecedente, sendo puniveis os fatos previstos nesta
Lei, ainda que desconhecido ou isento de pena o autor, ou extinta a punibilidade da infracdo
penal antecedente.

O texto penal incriminador exige apenas a existéncia de “indicios suficientes da
existéncia de infracao penal antecedente”. Porém, diante do confronto da sua norma com a

redacao da Sumula Vinculante 24, surge a divida acerca da necessidade ou ndo do exaurimento
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da esfera administrativa para que o crime de sonegacao fiscal seja permitido como antecedente

ao crime de lavagem de capitais.

A pergunta que decorre desse problema é relativa a existéncia ou ndo de crime de
lavagem antes do lancamento definitivo do tributo, considerando a impossibilidade, naquele
momento, de ser iniciada a persecucao penal no que toca as respectivas condutas supostamente
cometidas em ofensa criminal a ordem tributéria.

A definicdo da natureza juridica da constituicdo do crédito tributario como condicao de
procedibilidade, condicao objetiva de punibilidade ou elemento do tipo, € de suma importancia,
pois isso refletira diretamente no crime de lavagem de dinheiro quando o crime anterior for a
sonegagcéo fiscal.

Para tentar responder a indagacdo, apds pesquisa bibliografica que demonstra a
controvérsia, abordaremos, mediante critério empirico qualitativo, o entendimento dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal acerca da natureza juridica do “langamento definitivo
do tributo”, expressdo prevista na redacdo do texto da sumula, tentando aferir se houve

formacdo de uma posicao majoritaria sobre a questéo.

2 Da literalidade da interpretacdo da Sumula Vinculante 24/STF

Para avaliar a melhor interpretacdo da Simula Vinculante 24/STF, e posteriormente 0s
seus reflexos sobre a lavagem de dinheiro subsequente, é importante iniciarmos com sua
transcricdo literal: ndo se tipifica crime material contra a ordem tributéaria, previsto no art. 1°,
incisos | a IV, da Lei 8.137/1990, antes do langamento definitivo do tributo (BRASIL, 2009).

De acordo com a Sumula Vinculante 24, ndo se tipifica crime material contra a ordem
tributaria antes do langcamento definitivo do tributo. A literalidade da interpretagdo do
enunciado pode sugerir que sequer ha crime fiscal antes de o crédito tributario estar
definitivamente constituido, uma vez que a expressio utilizada ¢é “ndo se tipifica”.
Consequentemente, nessa linha de raciocinio, ndo seria possivel falar em lavagem de dinheiro
proveniente de crime tributario, pois o delito fiscal sequer teria se consumado (ROSA, 2015).

Para Débora Tavares, a interpretacdo do enunciado da Sumula Vinculante 24 combinada
com a previsdo do artigo 14, inciso I, do Codigo Penal (BRASIL, 1940), teria deixado evidente
que a consumacao do crime s6 ocorre na data de constituicdo definitiva do crédito tributario,
com o exaurimento do processo administrativo fiscal. Assim, nenhum ato de oculta¢do ou

dissimulacao de valores estaria subsumido as condutas descritas no artigo 1° da Lei 9.613/98
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antes da propria existéncia do crime tributario antecedente (PRATES; TAVARES, 2022, p.109-

110). Nesse caminho, os atos de ocultacédo e dissimulagéo de lavagem de dinheiro deveriam ser
realizados ap0s o lancamento definitivo do tributo para a configuracao do delito, ndo no periodo
entre a data da conduta e a data do resultado material. S6 assim seria possivel a configuracéao
de lavagem de dinheiro proveniente de sonegacéo fiscal (PRATES; TAVARES, 2022, p.113).

Walker Janior e Fragoso também afirmam ser necessaria a constituicdo definitiva do
crédito tributario, através da conclusdo do processo administrativo fiscal, com apuracdo do
quantum do produto econdmico gerado, para que sO depois seja iniciada acdo penal pela
subsequente lavagem de dinheiro (WALKER JUNIOR; FRAGOSO, 2017, p.407).

N&o encontramos muitas decisfes dos Tribunais Superiores sobre a matéria, mas ha
precedente do Superior Tribunal de Justica no mesmo sentido. No julgamento do RHC
73.599/SC, sua 62 Turma decidiu que estava certa a constatacéo da inexisténcia do crime fiscal
antecedente, porque para a sonegacao tributaria seria indispensavel a prévia constituicdo
definitiva do crédito correspondente. Em consequéncia, deu provimento ao recurso para trancar
as acOes penais ajuizadas para apurar suposta lavagem de dinheiro, que exigiria pelo menos
indicios suficientes da existéncia de infracdo penal antecedente (BRASIL, 2016).

O enunciado sumular, no entanto, criado por integrantes do Poder Judiciario, nao é
muito diferente, sob uma perspectiva linguistica, de um texto legal elaborado por membros do
Poder Legislativo. Sdo seres humanos, incapazes de antecipar com precisdo 0s atos normativos
a serem aplicados a todos os fatos futuros.

Para o positivismo juridico, os textos normativos ndo podem ser interpretados contra o
que diz a sua linguagem. Mas a questdo € saber se a interpretacdo literal especificadora € a Unica
capaz de conduzir a uma melhor leitura, ainda mais quando estamos falando da aplicacéo de
um enunciado de simula vinculante, que no direito brasileiro funciona como precedente
obrigatdrio, na forma do art. 927, 11, do CPC (BRASIL, 2015). Vejamos, entdo, outras visdes

sobre o0 assunto.

3 Outras possibilidades interpretativas da Sumula Vinculante 24/STF

O positivismo juridico ndo pode ser confundido com a sua primeira corrente®

(MENDONCGCA, 2023), chamada de legalismo, baseada em ideias, surgidas no inicio do século

3, Jativemos a oportunidade de apresentar explicagdes sobre a mudanca no positivismo juridico ao longo do tempo,
ainda que brevemente, em publicacdo recentemente efetuada em revista estrangeira.
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XIX, que imaginavam uma capacidade de os textos legais conduzirem a uma Unica aplicacéo
correta do direito, por meio de uma subsungao objetiva do fato a “norma”. No common law, o
pragmatismo ja quebrava esse pensamento no final daquele século (HOLMES JR., 1897, p.08);
no civil law essa objetividade, gradativamente atenuada naquele periodo, também foi afastada
pelo menos desde o normativismo de Kelsen (2006).

O mesmo raciocinio se aplica a uma simula vinculante. Ndo obstante a linguagem
utilizada impeca leituras contra a assertiva textual, sua interpretacdo nao é unicamente literal,
havendo variadas percepcdes possiveis dentro dos espacos abertos deixados pelos julgadores
criadores do texto normativo.

Durante a formulagéo da Sumula Vinculante 24, aprovada em 02 de dezembro de 2009,
foi dada énfase na repercussdo penal tributaria dos crimes materiais previstos na Lei 8.137/90.
Na época, o crime de sonegacéo fiscal ndo integrava o rol taxativo de crimes antecedentes a
lavagem de dinheiro, razdo pela qual os efeitos da referida sumula ndo os atingiam. Porém, a
partir da alteracéo legislativa promovida pela Lei 12.683 de 2012, que passou a mencionar o
amplo termo “infragdo penal” como crime antecedente da lavagem, qualquer crime ou
contravencdo penal, em tese, passou a poder figurar como o delito antecessor.

Para Douglas Fisher, ndo ha 6bice que impeca a persecucdo de lavagem de dinheiro
quando o crime antecedente for a sonegacdo fiscal. Segundo ele, a legislagdo exige apenas
indicios, 0 que ndo demanda a comprovacao da préatica delitiva antecedente, razdao pela qual
ndo seria necessario o exaurimento da esfera administrativa prevista na Simula Vinculante 24
(FISCHER, 2014, p.101).

Leandro Paulsen (2022, p.390), de seu turno, de maneira igualmente contraria a
literalidade do texto sumular, sustenta outra natureza juridica do “lancamento definitivo do
tributo”, entendo-a como uma condi¢do objetiva de punibilidade e ndo como elemento
configurador do tipo penal.

O Supremo Tribunal Federal, mesmo diante da Sumula Vinculante 24, ja admitiu a
legalidade de concessdes de medidas cautelares pessoais e patrimoniais durante a apuragdo do
crime de lavagem de capitais posterior ao crime tributario material, mesmo antes da
constituicao definitiva do crédito (BRASIL, 2016). H& decisdo do Superior Tribunal de Justica
(BRASIL, 2013) no mesmo sentido.

Na Acéo Penal 470, o Supremo Tribunal Federal chegou a decidir que a lavagem de
dinheiro “constitui crime auténomo em relacdo aos crimes antecedentes, € nao mero

exaurimento do crime anterior”. Uma leitura do texto da Sumula Vinculante 24/STF, com o
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artigo 2°, inciso Il e 8 1°, da Lei n.° 9.613/98, pode justificar o raciocinio de que o processo e

julgamento dos crimes previstos na lei de lavagem de dinheiro independem do processo e
julgamento das infracbes penais antecedentes, bastando que dendncia seja instruida com
indicios suficientes da existéncia desse ilicito penal prévio.

Nessa trilha, a denincia de lavagem de dinheiro proveniente de sonegacdo fiscal
independeria da constituicdo definitiva do crédito tributario exigido na Simula Vinculante 24.
Os crimes materiais contra a ordem tributaria se consumariam na ocasido da supressdo ou
reducdo de tributos mediante omissdo ou fraude. Em consequéncia, a constituicao definitiva do
crédito tributério seria condigdo objetiva de punibilidade, apenas para atribuir seguranga quanto
a sua efetiva existéncia e liquidez, tornando-o inequivoco na esfera administrativa (PAULSEN,
2022, p.390)%.

Mas uma vez que a redagcdo da Stimula Vinculante 24/STF menciona ndo se “tipificar
crime” antes do langamento definitivo do tributo, dizer que ha indicios desse delito no momento
anterior ndo se trataria de uma leitura contra o texto sumular? Aqui, a questdo vai além da
interpretacdo de atos normativos oriundos do Poder Legislativo. Isso porque, na teoria dos
precedentes, 0 mais importante é o raciocinio juridico que conduziu a decisdo. Malgrado nédo
cheguemos ao ponto de entender, como muitos, que a tese, ou o enunciado de uma simula, seja
irrelevante, esses atos ndo podem ser lidos isoladamente, e sim dentro do contexto no qual
foram elaborados.

No caso, como a Sumula Vinculante 24 ¢é oriunda, obviamente, do 6rgdo colegiado
méaximo do Supremo Tribunal Federal, é imprescindivel pesquisar a natureza juridica do
langamento na visdo da maioria dos seus integrantes e até mesmo se houve maioria sobre a

questdo. E isso 0 que passaremos a analisar.

4 Da posicdo do STF quando da formacéo da Sumula Vinculante 24

Na sessdo plenaria do dia 02 de dezembro de 2009, foi discutida a proposta que
culminou na aprovacdo da Sumula Vinculante 24.

O Ministro Cezar Peluso, em seu voto, destacou que o crédito tributario predefinido é
elemento normativo do tipo e que o crime previsto no artigo 1° da Lei 8.137/90 se refere a ele.

Explicou que é pacifico que a Corte Constitucional ndo admite persecugdo criminal sem que o

4 Também seria possivel pensar em simples condicéo de procedibilidade da acdo penal, o que inclusive retiraria o
tema do &mbito do direito penal material, deslocando-o para o direito processual penal.
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crédito esteja definido, porém, ressaltou a existéncia de divergéncia quanto aos fundamentos,
mencionando de um lado a condigéo de procedibilidade e de outro a inexisténcia do elemento
normativo do tipo. Ressalta-se que o Ministro Cezar Peluso foi claro ao apontar a predefinicdo
do crédito tributario como elemento normativo do tipo penal do artigo 1° da Lei 8.137/90
(BRASIL, 2009, p.18).

O Ministro Dias Toffoli, durante o debate de constru¢do da Sumula Vinculante 24,
mencionou que a redacdo proposta na simula estd em consonancia com a politica criminal
vigente no Estado brasileiro, a qual da o direito ao cidaddo, praticante de algum ato de
sonegacdo, de pagar o tributo até o lancamento. Mas acrescentou que o langamento tributario
seria um requisito para a ocorréncia da tipicidade do delito previsto na Lei 8.137/90 (BRASIL,
2009, p.20-22).

A Ministra Carmen LUcia, por sua vez, apenas manifestou seu voto favoravel a redacao
do verbete sumular, mas sem ingressar no debate acerca da natureza juridica do “lancamento
definitivo do tributo” (BRASIL, 2009, p.23).

O Ministro Ricardo Lewandowski externou concordancia com a proposta do Ministro
Cezar Peluso, inclusive sustentando a necessidade de constar no enunciado da sumula as
expressoes “ndo constitui ou ndo se configura, ndo tipifica”, em vez de “nao se aplica crime
material”.

O Ministro Celso de Mello concordou com a redacdo da simula proposta. Ponderou que
estamos diante do fundamento da tipicidade penal, pois ndo se tipificando qualquer delito
material, ndo h& que se cogitar da instauracdo — por prematura, abusiva e destituida de justa
causa — de qualquer persecucéo penal (BRASIL, 2009, p.28).

O Ministro Joaquim Barbosa, em seu voto, foi contra a aprovacao da Simula Vinculante
24. Dentre as suas razdes, entendeu que o langcamento definitivo do crédito é condicdo de
procedibilidade da acéo (BRASIL, 2009, p.30-31).

O Ministro Eros Grau, durante o debate para a aprovacdo da Sumula Vinculante 24,
expressou concordancia com o Ministro Joaquim Barbosa, em especial, no tocante ao
langcamento definitivo do crédito ser uma condicdo de procedibilidade da agcdo (BRASIL, 20009,
p.25).

O Ministro Carlos Britto trouxe para o debate a (in)dependéncia dos processos de
natureza administrativa e jurisdicional. Em sua Otica, as instancias, quando se tratar de matéria
fiscal, s&o apartadas, ou seja, a seara jurisdicional ndo poderia suplantar a seara administrativa

antes do processo fiscal chegar ao seu fim. Logo, haveria uma dependéncia da instancia
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jurisdicional perante a instancia administrativa, pois, para ele, sem o langcamento (fase

administrativa) ndo se pode concluir pela tipicidade penal tributaria (fase jurisdicional)
(BRASIL, 2009, p.35-38).

A Ministra Ellen Gracie, em sua manifestacdo, concordou com o Ministro Joaquim
Barbosa preferindo que ndo houvesse criacdo da sumula, ainda que deixando de ingressar no
debate natureza juridica do langamento definitivo do tributo (BRASIL, 2009, p.43-44).

O Ministro Marco Aurélio manifestou-se, contra o enunciado, afirmando que ele estaria
inserindo nos tipos penais da Lei 8.137/90 a exigéncia do lancamento tributario que nao esta
contido neles. Ressaltou a impossibilidade de se permitir que o verbete sumular constitua
elemento do tipo e entendeu que os precedentes utilizados para a discussdo da simula
vinculante 24 estariam relacionados a certa condicdo de procedibilidade (BRASIL, 2009, p.47-
50).

Por fim, o Ministro Gilmar Mendes defendeu a formacdo da sumula, além de ter
afirmado que a constituicdo do crédito tributario esta relacionada a caracterizacdo do crime, do
tipo penal, sendo condicéo objetiva do tipo (BRASIL, 2009, p.56 e 59).

5 Concluséo

Uma anélise detalhada da abordagem realizada no item anterior demonstra a dificuldade
em entender a posicdo formada pela Corte Suprema a respeito da natureza juridica do
lancamento definitivo do tributo a que se refere o texto da Simula Vinculante 24/STF.

Excluindo os votos de quatro Ministros que terminaram vencidos quanto a conclusao,
trés deles fazendo mencéo a natureza de condicédo de procedibilidade, uma abordagem dos sete
votos vencedores ainda ndo traz muita clareza ao assunto. Além de eles ndo fazerem mencéo
aos mesmos elementos necessarios a configuracdo do fato tipico — primeiro elemento do
conceito analitico de crime, os problemas de interpretacdo sao mais relevantes em trés deles.
Primeiro, na aparente falta de abordagem expressa da questdo pela Ministra Carmen LUcia;
segundo, na possivel motivacao principal do Ministro Dias Toffoli, talvez focada em razdes de
politica criminal que ndo impedem a configuracdo do crime previamente, a despeito da sua
argumentacao secundaria voltada a tipicidade, que parece configurar obiter dictum; terceiro, na
fundamentacdo apresentada pelo Ministro Carlos Britto, focada especialmente na

independéncia entre as instancias, tema processual que ndo conduziria a colocacdo de faltar
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tipicidade, a qual, entdo, também teria sido apresentada de forma subsidiaria e desnecessaria
para a concluséo.

O entendimento no sentido de o “langamento definitivo do tributo” configurar condi¢cao
de procedibilidade, ou até condicdo objetiva de punibilidade, nos parece muito mais adequado
sob uma perspectiva pragmatica, baseada na realidade social do momento. Demais disso, ele
ndo conflita com a politica criminal objetivada pelo texto sumular e, acima de tudo, evita o

hiato temporal de atipicidade das condutas previstas na Lei de Lavagem de dinheiro durante o

periodo de tramitacdo do processo administrativo tributario. De qualquer forma, os problemas

de intepretacdo da Sumula Vinculante 24/STF permitem ambos os entendimentos.
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