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RESUMO

O crime de evasao de divisas teve destaque com a maior integragao e
comunicacao dos mercados mundiais e com a intensificagao dos investimentos
internacionais, que minoraram as distadncias entre nacbdes e intensificaram
mercados. A discussdo que se estabelece é a efetiva necessidade de
criminalizacao da conduta de evasao de divisas diante do extenso e rigoroso
regramento normativo existente que exige protocolos de efetivagdo das
operacdes e garante amplo controle por parte do Estado no que respeita a
relocacdo destes recursos. A principiologia penal, em especifico o principio da
intervencdo minima, fornece lastro para o levante da tese de que é prescindivel a
tipificagcdao penal de uma conduta que pode ser repreendida pelos demais ramos
do direito, ndao requerendo para tanto a atuacgao repressiva do direito penal.

PALAVRAS-CHAVE: Crime de evasao de divisas; Principio da intervengao
minima; Criminalizacdo do delito.

ABSTRACT

The crime of evasion of foreign exchange was highlighted with the increased
integration and communication of global markets and the intensification of
international investments, to lessen the distance between nations and markets
intensified. The discussion that is established is the need to effectively criminalize
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the conduct of evasion of foreign exchange before the lengthy and rigorous
regulatory existing protocols requiring effectuation of transactions and provides
extensive control by the state regarding the relocation of these facilities. The
principles, criminal law, in particular the principle of minimum intervention,
provides backing for the uprising of the thesis that it is unnecessary to conduct a
criminal definition of what can be reprimanded by the other branches of law, not
requiring to both the criminal law enforcement activity.

KEYWORDS: Crime of evasion of foreign exchange; Principle of minimum
intervention; Criminalization of the offense.

INTRODUCAO

O mundo contemporaneo é marcado por uma série de transformagdes ocorridas
no seio da sociedade, em seus mais variados setores. A globalizacdo é tida como
a principal manifestacdo histérico-cultural da sociedade nos ultimos anos, uma
vez que propiciou a integracdo dos mais diferentes mercados econdmicos, das
mais diferentes culturas — que antes possuiam pouco ou nenhum contato - e dos
mais diferentes povos, num verdadeiro estreitamento das fronteiras continentais

e dos meios de informacao.

N3o é por outra razao, portanto, que os mercados econémicos, no mundo atual,
se encontram cada vez mais sensiveis as oscilacdes das economias dos mais

diversos paises, ainda que alguns sejam tidos como irrelevantes.

Com a interligacdo de mercados, a conjuntura econémica se desenvolveu a fim
de abarcar os mais diferentes ditames econOmicos de cada participante do
convivio econbmico global e, dessa maneira, harmonizar as relagoes
microecon0micas desenvolvidas pelos particulares de um mesmo Estado

soberano ou de paises diferentes.

E nessa vereda que o cambio é assumido como um importante elementar do
sistema financeiro uma vez que consolida a posicao de uma moeda frente as
demais, sua taxa de valorizacao ou de desvalorizagdo, bem como a variacao de

uma para a outra, na capitalizagdo de mercados ou nas transacdes comerciais
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exercidas por agentes de comércio exterior mediante importacao/exportacao de

produtos ou servigos.

Consciente de tal conjuntura, os diversos ordenamentos juridicos existentes
passaram a editar regulagdes no sentido de se coibir praticas fraudulentas e
prejudiciais ao sistema macroeconé6mico como um todo, seja a partir de normas
de carater administrativo manejadas ao controle dos procedimentos de trato
destas movimentacOes financeiras, seja a partir da tipificacgdo de condutas
consideradas como criminosas a fim de se galgar o alcance mais eficaz do
cumprimento dos regramentos administrativos, controladores do sistema

financeiro.

O escopo do presente estudo é a andlise do crime de evasdo de divisas, num
enfoque eminentemente juridico, no bojo dos postulados colimados pelo principio
penal da intervencdo minima, também referenciado como a ultima ratio do

direito penal.

O trabalho, que de longe almeja esgotar a questdo, pretende realizar uma abordagem critica da fragil
necessidade de criminalizacdo do crime de evasdo de divisas, sob o prisma de andlise da ultima ratio,
bem como de tracar maiores desdobramentos acerca do alcance do tipo e suas decorréncias no
complexo normativo tracejado pelos drgaos governamentais que realizam atividade de controle e

fiscalizacdo sobre o sistema financeiro nacional.

1 BREVE ANALISE DA TIPOLOGIA DO CRIME DE EVASAO DE DIVISAS:
ART. 22 DA LEI N.° 7.492/86

O crime de evasdo de divisas encontra tipificacdo na Lei n.° 7.492/86 (Lei dos

crimes contra o sistema financeiro nacional), litteris:

Art. 22. Efetuar operacao de cambio ndo autorizada, com o fim de
promover evasao de divisas do Pais:

Pena - Reclusao, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa.

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem, a qualquer titulo,
promove, sem autorizacdo legal, a saida de moeda ou divisa para
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o exterior, ou nele mantiver depdsitos ndo declarados a reparticdo
federal competente.

As condutas delitivas encontram-se na cabega do tipo penal e em seu paragrafo
Unico, que apresenta condutas alternativas as quais é colimado o mesmo

preceito secundario do caput.

Ponto comum entre as condutas é a protecdao do mesmo bem juridico, qual seja,
o sistema financeiro nacional. De forma mais clara, o tipo penal almeja fornecer
protecao ao equilibrio do sistema financeiro com a manutencao do capital
estrangeiro no pais ou com o controle do capital estrangeiro - e sua remessa -
ao exterior. Em sintese: o tipo penal almeja a protecdo das reservas cambiais

(das divisas).

E isento de ddvidas que as reservas cambiais de um pais constituem um
predicado de importancia peculiar na manutencdo da salubridade econ6mica de
um Estado. Notadamente, a partir da consolidacao de reservas cambiais soélidas é
que se constata o equilibrio econémico-financeiro de um pais, bem como a
confianca de investidores nos programas adotados pelo governo no manejo da

economia nacional.

Em que pese a importancia que deve ser concedida ao tema, adianta-se que nao
se mostra adequado a tipificagdo penal de condutas tendentes a ameacar o
equilibrio das reservas cambiais - tal qual se assevera com a tipificacdo do crime
de evasao de divisas -, isso sob a luz do principio da intervencdo minima e sobre
0s auspicios dos ditames de politica criminal. Tal se evidencia, sobretudo, a partir
da analise que se fara neste capitulo e nos seguintes, quando minudenciados os

aspectos do delito e sua regulamentacao normativa.

A primeira conduta é "“efetuar operacdo de cdmbio ndo autorizada”. Em linhas
sucintas, operacao de cambio se refere a troca de moeda nacional por
estrangeira (e vice-versa) destinada a uma finalidade econ6mica propria
(investimentos, remessa de lucros ao exterior, entre outras). Cuidando-se de
crime comissivo - o verbo nucleo do tipo é efetuar - importa dizer que pode ser

praticado por qualquer pessoa (crime comum) e de forma livre.
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E crime de mera conduta porque a lei ndo prevé resultado naturalistico para a
sua consumacao (efetivo prejuizo ao sistema financeiro nacional, por exemplo).
O legislador se satisfez com a previsao da conduta, sem exigir qualquer resultado
para sua consumacao. Tem-se, nos dizeres de Luiz Régis Prado que “sua simples
realizacdo consuma o delito. Esta espécie delitiva carece do resultado como
elemento do tipo objetivo (natural ou material) [...]” 2. Deve-se informar,
contudo, que ha voz dissonante na doutrina 3, que tende a considerar o crime do

art. 22, como crime formal.

A controvérsia é razoavel, haja vista que a diferenciacao entre as classificacoes
de crime formal e de mera conduta € de fragil observacdo. Para a pretensao do
presente artigo, advirta-se, eventual adocao de uma ou de outra teoria nao se

mostrara util, pelo que resta satisfeita qualquer discussao acerca o tema.

A expressdo “com o fim de promover evasdo de divisas do Pais” denota o
elemento subjetivo do tipo, que exige um especial fim de agir do agente. Veja-se
que o tipo espera que o agente tenha a vontade de realizar a operagao de

cambio. Por auséncia de tipificacdo, ndao se pune a forma culposa.

Ja& o paragrafo Unico enumera o rol de condutas alternativas, também punidas
nas penas disciplinadas no caput, ao disciplinar que incorre na mesma pena
aquele que promover, e novamente tem-se, sem autorizacao legal, a
transferéncia de moeda ou divisa para Estado estrangeiro ou, que mantenha
depdsitos ndo declarados ao 6rgao publico federal competente. Da mesma
forma, as condutas referem-se a delitos de mera conduta e comissivos. A
inovacao se da com a conduta “mantiver depdsitos nao declarados a reparticao

federal competente”, que apresenta tracos de habitualidade.

As expressoes, “nao autorizada” e “sem autorizacao legal” suscitam ao tipo penal
caracteristica de norma penal em branco, vez que dependente de
complementagdao normativa editada por ato administrativo, determinando o

preceito de punibilidade do tipo. Em linhas gerais, a norma penal anuncia o

2 PRADO, Luis Régis. Curso de direto penal brasileiro: parte geral. 6.ed.. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006. P. 240.
3 Como expoente, o professor Guilherme de Souza Nucci.
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indicativo de conduta proibida ressalvado a parte integradora da norma (ato
administrativo) a funcao de complementar o preceito legislativo, informando os

elementos indispensaveis para a conformacdo da tipicidade.

Vale dizer que, segundo Juarez Cirino dos Santos, “As leis penais em branco
exprimem a tendéncia moderna de administrativizacdo do Direito Penal, com
transferéncia de poderes punitivos a funcionarios do Poder Executivo, ou a
modalidades inferiores de atos normativos [...]”*. Conquanto o referido autor
apresente severas criticas a esta tendéncia do direito penal, parece razoavel a
opcao tomada pelo legislador quando da elaboragcao da norma. O sistema
financeiro, as operacdes de troca de posicdes de investimentos, os inventarios e
protocolos de condutas nos aportes financeiros quase sempre se afiguram como

de dificil compreensao pela maioria dos intérpretes do direito.

N3o é por outra razdao, portanto, que a Lei n.° 4.595/64 ao disciplinar as
diretrizes politicas do sistema financeiro nacional previu a criacdo do Conselho
Monetario Nacional (CMN) e do Banco Central do Brasil (BCB) como os principais
agentes de regulacdo e execugao das regulamentacdes normativas de controle
do SFM°. Alias, frise-se, que a lei em seu artigo inaugural deixa claro que n3o
somente os bancos estatais como o BCB, o Banco do Brasil e o Banco de
Desenvolvimento Econ6mico, mas também as “demais instituicdes financeiras

publicas e privadas”.

’

E em razao dessa sintonia que, quando da edicdao da lei dos crimes contra o
sistema financeiro nacional, o legislador preferiu a integracao da norma a partir
de diretrizes administrativas expedidas pelo CMN e BCB, notadamente por
considerar que tais instituicbes — aquela de carater deliberativo e esta de carater
executivo — possuiriam capacidade técnica para a elaboracdo dos procedimentos

e protocolos adequados ao controle da saida de capitais estrangeiros do pais.

Por seu turno, a Lei n.° 9.069/95 - que instituiu o Plano Real e deu outras
providéncias - disciplina em seu art. 65 a forma de ingresso e saida do pais de

moeda estrangeira e nacional, consignando que:

4 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: Parte geral. Curitiba:IPC, Lumem Juris, 2006. p. 50.
5 Consoante leitura do art.3°, I e II; art. 4°, I e art. 9°, VII, da Lei n.° 4595/64.
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Art. 65. O ingresso no Pais e a saida do Pais, de moeda nacional e
estrangeira serdo processados exclusivamente através de
transferéncia bancaria, cabendo ao estabelecimento bancario a
perfeita identificacdo do cliente ou do beneficiario.

§ 10 Excetua-se do disposto no caput deste artigo o porte, em
espécie, dos valores:

I - quando em moeda nacional, até R$ 10.000,00 (dez mil reais);

IT - quando em moeda estrangeira, o equivalente a R$ 10.000,00
(dez mil reais);

IIT - quando comprovada a sua entrada no Pais ou sua saida do
Pais, na forma prevista na regulamentacdo pertinente.

§ 29 O Conselho Monetario Nacional, segundo diretrizes do
Presidente da Republica, regulamentara o disposto neste artigo,
dispondo, inclusive, sobre os limites e as condigbes de ingresso no
Pais e saida do Pais da moeda nacional.

§ 3° A nao observancia do contido neste artigo, além das sancGes
penais previstas na legislacao especifica, e apds o devido processo
legal, acarretara a perda do valor excedente dos limites referidos
no § 1° deste artigo, em favor do Tesouro Nacional.

Apesar de pouco citada e de possui um papel coadjuvante no tratamento das
remessas de capitais estrangeiros ao exterior, cumpre fazer anotagao em relagao
a Lein.® 4,131/62. A lei, que apesar de possuir certa senilidade ainda vige, trata
dos critérios gerais de remessa de capitais estrangeiros ao exterior, possuindo
maior importancia no que respeita a obrigacdo de declaracdo de depodsitos de

capitais no exterior.

2 NORMAS INTEGRATIVAS DE REGULACAO DO CAMBIO, SAIDA E
CONTROLE DOS CAPITAIS ESTRANGEIROS

Como ja alinhavado nas folhas que se seguiram, coube aos érgaos publicos
reguladores do Sistema Financeiro Nacional a elaboragdo de normas
administrativas que possibilitassem os procedimentos de controle e fiscalizagao
da remessa e manutencao de capitais estrangeiros no exterior, de forma a

preencher os elementos delineadores do tipo, especificando-se, assim, a forma
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de remessa ndo autorizada ou a sua manutencao, sem o efetivo controle, que

justificassem a reprimenda penal.

O intuito almejado pela lei foi alcancado vez que se criou uma diversidade de
normas administrativas que tracam, de maneira detalhada, os procedimentos de
remessa de capitais. Estabeleceu-se um efetivo controle de tais operagdes de
modo a racionalizar mediante os procedimentos estabelecidos a movimentagao

do capital estrangeiro.

Num primeiro momento, deve-se ater a Resolugdo n.° 3.568/08, do Banco
Central, que dispde sobre o mercado de cadmbio e capitais. O art. 1° da

mencionada resolucao administrativa esclarece que:

Art. 1© O mercado de cambio brasileiro compreende as
operagdes de compra e de venda de moeda estrangeira e as
operagdes com ouro-instrumento cambial, realizadas com
instituicdes autorizadas pelo Banco Central do Brasil a operar no
mercado de cambio, bem como as operagdes em moeda nacional
entre residentes, domiciliados ou com sede no Pais e residentes,

domiciliados ou com sede no exterior.
Paragrafo Unico. Incluem-se no mercado de cambio
brasileiro as operagbes relativas aos recebimentos, pagamentos
e

transferéncias do e para o exterior mediante a utilizagdo de
cartdes

de «crédito e de débito de uso internacional, bem como as
operagoes

referentes as transferéncias financeiras postais internacionais,
inclusive vales postais e reembolsos postais internacionais.

Nesse sentido, tem-se que a movimentacao de capitais estrangeiros (mediante
operacdes de compra e venda), incluidas as operagdes relativas as transferéncias
para o exterior sdo tidas como constituintes do que é chamado de “mercado de

cambio brasileiro”.

A compra e venda, bem como a transferéncia internacional de moeda estrangeira
- para fins de constituicdo de disponibilidades no exterior - poderdao ser
realizadas por pessoas fisicas ou juridicas, sem limitacdo de valor, observada a

legalidade da transacdo a partir da fundamentacdo econdmica da operacdo °.

8 Conforme dicgdo do art.8°:
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O art. 9° disciplina que as operagdes no mercado de cambio devem “atender as
orientacdoes e procedimentos previstos na legislacado e regulamentacao
especifica” (inciso I), devendo, igualmente, serem “registradas no Sistema de
Informacdes Banco Central do Brasil [...]"” (inciso II), observadas as disposicoes
de natureza operacional, definidas pelo BCB. No paragrafo Unico, a resolugao
achou por bem excetuar do rigoroso protocolo de operacdes cambiais as
operagoes de compra e venda de moeda estrangeira que nao ultrapassem a
soma de US$ 3.000,00 (trés mil dolares dos Estados Unidos), ou o seu

equivalente em outras moedas.

Os demais artigos da Resolucdo 3.568 disciplinam regras mais especificas do
mercado de cambio - notadamente operagdoes de compra e venda -
exemplificando o rigoroso controle exercido pelo Banco Central no controle da

movimentagao de capitais estrangeiros.

A andlise da Circular 3.280/05 (Regulamento do Mercado de Cambio e Capitais
Internacionais), elaborada pelo Banco Central do Brasil, também é digna de

relevo.

Fornecendo claras determinacdes acerca dos procedimentos de transferéncias de
capitais internacionais, a extensa circular apresenta um norte a ser seguido pelos
operadores do mercado financeiro, traduzindo-se como um verdadeiro tratado
sobre as regras e disposicoes dos capitais estrangeiros. O delineio é feito de
forma tao detida e rigorosa que a Circular possui trés titulos, que por sua vez sdo

divididos em capitulos, acumulando, ao todo, 250 laudas.

O Titulo I, Capitulo I, trata das disposicdes gerais do mercado de cambio,

esclarecendo, desde o item 2, que:

2. As disposicbes deste titulo aplicam-se as operagoes realizadas
no mercado de cdmbio, que engloba as operacdes:

Art.8° As pessoas fisicas e as pessoas juridicas podem comprar e vender moeda estrangeira ou realizar
transferéncias internacionais em reais, de qualquer natureza, sem limitacdo de valor, sendo contraparte na
operacdo agente autorizado a operar no mercado de cdmbio, observada a legalidade da transacdo, tendo
como base a fundamentagdo econémica e as responsabilidades definidas na respectiva documentagdo§1® O
disposto no caput compreende as compras e as vendas de moeda estrangeira, por pessoas fisicas ou juridicas,
residentes, domiciliadas ou com sede no Pais, para fins de constituicdo de disponibilidades no exterior e do
seu retorno.
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a) de compra e de venda de moeda estrangeira e as operagoes
com ouro-instrumento cambial, realizadas com instituicdes
autorizadas pelo Banco Central do Brasil a operar no mercado de
cambio, bem como as operagbes em moeda nacional entre
residentes, domiciliados ou com sede no Pais e residentes,
domiciliados ou com sede no exterior;

b) relativas aos recebimentos, pagamentos e transferéncias do e
para o exterior mediante a utilizacdo de cartdes de uso
internacional, bem como as operacdes referentes as transferéncias
financeiras postais internacionais, inclusive vales postais e
reembolsos postais internacionais.

No que respeita a forma de realizacdao das operacdes, o item 13 determina que
"Os pagamentos ao e os recebimentos do exterior devem ser efetuados por meio
de transferéncia bancaria ou, excepcionalmente, por outra forma prevista na

legislacao e neste Regulamento”.
Ja o item subsequente disciplina que:

13-A Nas remessas de recursos ao exterior, a respectiva
mensagem eletronica deve conter, obrigatoriamente, o nome,
nimero do documento de identificacdo, endereco e numero da
conta bancaria ou CPF/CNP] do remetente da ordem, quando a
forma de entrega da moeda pelo remetente ndo for débito em
conta

Os mencionados dispositivos, ainda que presentes no titulo introdutério, ja
anunciam a tendéncia de regulacdo adotada pelos 6rgaos de regulacao e
antecipam o rigorismo presente nas regras especificas de trato das operagoes de
cambio e de remessa de capitais ao exterior. Note-se que é constante a
exigéncia de que tais operacbes se deem na estrita observancia da legalidade,
bem como haja correta identificacdo (através de qualificacdo detalhada) dos
agentes envolvidos nas operacdoes. Nao bastasse isso, exige-se ainda que o
informe seja feito através do SISBACEN, sistema desenvolvido para prestacao de
informacdes ao BCB, sendo sua administracdo e responsabilidade atribuida a

propria autarquia reguladora.

Na mesma direcao, devem as instituicbes responsaveis pela intermediacao das
operacoes serem autorizadas a operar pelo BCB, a teor do disposto no item 1 do
Titulo II, Capitulo I, verbis:
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As instituicdes financeiras e demais instituicbes autorizadas a
funcionar pelo Banco Central do Brasil, autorizadas a operar no
mercado de cambio, podem dar curso, por meio de banco
autorizado a operar no mercado de cdmbio, a transferéncias para o
exterior em moeda nacional e em moeda estrangeira de interesse
de pessoas fisicas ou juridicas residentes, domiciliadas ou com
sede no Pais, devendo, para aplicagdo nas modalidades tratadas
neste titulo, observar as disposigoes especificas de cada capitulo.

Assim, para que ocorram transferéncias para o exterior deve ser observada uma
série de procedimentos de identificacdo, declaracao e prestacao de contas, seja
por parte dos agentes envolvidos, seja por parte dos operadores responsaveis

pela concretizacdo das transferéncias.

O controle por parte do BCB é minucioso, burocratico, regimental. Frise-se que o
controle por parte do Banco Central ndo se restringe a averiguacdao do
cumprimento de suas determinagdes, como também a observancia do
recolhimento dos tributos devidos, cabendo a instituicdo interveniente a

verificagao e cumprimento destas obrigacgoes.
Confira-se o item 7:

7. As operacgbes de que trata este titulo devem ser realizadas com
base em documentos que comprovem a legalidade e a
fundamentacdo econ6mica da operacao, bem como a observancia
dos aspectos tributarios aplicaveis, cabendo a instituicdo
interveniente verificar o fiel cumprimento dessas condicoes,
mantendo a respectiva documentacdo em arquivo no dossié da
operacao, na forma da regulamentacdo em vigor.

Com relacdo a manutencdo de capitais estrangeiros em disponibilidades no
exterior, o controle parece ser ainda mais veemente. O item 4, do mesmo titulo
e capitulo, disciplina que:
4. As pessoas fisicas e juridicas residentes, domiciliadas ou com
sede no Brasil, que possuam valores de qualquer natureza, ativos
em moeda, bens e direitos fora do territério nacional, devem
declara-los ao Banco Central do Brasil, na forma, periodicidade e
condigdes por ele estabelecidas.
Vale destacar que a exigéncia de declaracao de capitais brasileiros no exterior
advém da Lei n.° 4.131/62, do Decreto-Lei n.° 1.060/69 (alterado pela Medida

Provisdria 2.224/01) e pelas regulamentacdes administrativas do CMN e do BCB,
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especialmente a Resolugao n.° 3.854/10 e a Circular n.° 3.523/11 (que instituiu
prazos para entrega das declaracdes no ano de 2011 considerando como ano-
base, 0 ano de 2010).

O art. 2° da Resolucgdo 3.854 é esclarecedor ao consignar que:

Art. 20 A declaragdo de que trata o art. 19, inclusive suas
retificacbes, deve ser prestada anualmente, por meio eletronico,
na data-base de 31 de dezembro de cada ano, quando os bens e
valores do declarante no exterior totalizarem, nessa data,
quantia igual ou
superior a US$100.000,00 (cem mil dolares dos Estados Unidos
da América), ou seu equivalente em outras moedas.

Dessa feita, a obrigacdo de declarar ndo é genérica e extensivel a todos os tipos
de correntistas ou possuidores de depdsitos de contas no exterior, exigindo-se a
relativa soma de cem mil ddélares (ou quantia superior) para que se opere a
exigéncia de declarar. Da mesma forma que as operagdes de cambio ou de
remessa de capitais ao exterior, é de se verificar a predominancia do controle do
BCB sobre as informagdes que, tal como nas operagdes de compra e venda de

cambio, deverao ser realizadas no meio eletronico.

De muito mais valia a finalidade do presente trabalho é a pertinéncia do §1°, do

mesmo artigo, que preceitua:

§ 19 Sem prejuizo do disposto no caput deste artigo, as
pessoas a que se refere o art. 1° ficam obrigadas a prestar
declaracdo nas datas-base de 31 de marco, 30 de junho e 30
de

setembro de cada ano, quando os bens e valores do declarante
no exterior totalizarem, nessas datas, quantia igual ou superior
a

US$100.000.000,00 (cem milhdes de délares dos Estados
Unidos da América), ou seu equivalente em outras moedas .

Para os grandes detentores de capitais (possuidores de quantia igual ou superior
a cem milhdes de dolares) o rigor no procedimento de declaracdao desses capitais
é ainda mais acentuado, a saber, a exigéncia de declaracdoes nos meses de
marco, junho e setembro. A estipulacdo de mais trés databases certamente se
deve a necessidade de se saber, com o maior controle possivel, a localizacao e

movimentacao desses depdsitos, vultuosos que sdo.
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N3ao bastasse todo o cenario exposto, o art. 8° enumera as penalidades de
multa, exigiveis em percentagem quando ndo obedecidas as regras de
declaragdao dos capitais. As penalidades trafegam desde as condutas de nao
observancia dos prazos para entrega da declaracao, passando pelas incoeréncias
ou incompletudes dos dados declarados, até a ndo prestacdo ou declaragao falsa

de capitais.

De acordo com o art. 1° da Medida Proviséria n.° 2.224/01, as infracOes estarao
sujeitas a multas de até R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais), valor
significativo e, definitivamente, intimidador aquele que pretenda manter capitais

no exterior sem declara-los ao BCB.

30 PRINCIPIO DA INTERVENGCAO MINIMA

O direito penal é orientado por uma série de principios que informam o alcance
do sistema penal, norteiam a criacdo técnica legislativa e legitimam o exercicio

do jus puniendi por parte do Estado.

Mais do que isso, segundo Luis Régis Prado os principios “foram se impondo num
processo histdrico-politico continuo como basilares & sociedade democratica” ”.
Dessa maneira, a importancia secular dos principios redunda ndao de um
momento histérico especifico, uma epifania espontdnea, mas de um longo
processo de reflexdo da prépria sociedade, assumindo-se critérios histéricos e
politicos para o enfrentamento das mais variadas questdes que se insurgiam a

sociedade.

No sistema juridico brasileiro a presenca dos principios é constante, seja nas
codificagdes infraconstitucionais, seja na propria Constituicdo Federal, da qual
emergem as diretrizes de todo o ordenamento. No que é relativo ao direito
penal, a carta fundamental traz os mais importantes principios que, repise-se,
norteiam todo o sistema e garantem os direitos dos cidadaos frente ao direito de

punir conferido ao Estado.

7 PRADO, Luis Régis. Curso de direto penal brasileiro: parte geral. p. 128.
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Os principios aplicaveis ao direito penal podem ser classificados em principios de
natureza penal constitucional e principios penais propriamente ditos, previstos na
Constituicdo. A primeira classificacdao é constituida por principios que, presentes
na Carta Magna, operam como fundamentos genéricos aplicaveis ao direito
penal, cujo sentido pode ser assumido também para os demais ramos do Direito
(sdo exemplos os principios da igualdade, necessidade, proporcionalidade, etc).
A segunda vertente assume o0s principios penais, derivados também da
Constituicdao, que possuem natureza e sentido voltados para os fins do direito
penal. Sdo aplicaveis, portanto, somente aos institutos penalistas ndo possuindo
aplicacao, via de regra, nos demais ramos do Direito (sdo expoentes o principio
da individualizacao da pena, da culpabilidade, da legalidade, da taxatividade,
entre outros). Destaque-se que para os fins do presente estudo o estudo

exclusivo do principio da intervencdao minima é essencial.

O principio da intervencdo minima é um importante postulado a ser considerado
quando da criacao legislativa, especialmente na criacdo de tipos penais
tendentes a protecao de determinados bens juridicos. Isso porque, como ja
mencionado, o direito penal almeja a protecao de bens da vida tidos como

importantes para a garantia da harmonia e estabilizacdo das relagdes sociais.

Dai resulta o entendimento que justifica o carater exclusivista do direito penal,
gue reserva a sua atuacdo as minimas necessidades apresentadas pela
sociedade, ndao se permitindo “proteger a moral, ou a ética, a religidao ou
obediéncia divina, os valores culturais enquanto tais ou supranacionais [...] os

atos disfuncionais, os direitos subjetivos ou a norma (em si)” 8.

A intervencao minima - entendida também como ul/tima ratio do direito penal -
revitaliza a fungao primordial do direito punitivo ao estabelecer limites para a
criacdo de tipos penais, considerando legitima a criacdo de injustos penais
somente quando verificada a importancia do bem a ser tutelado e a necessidade
de tipificacdo de condutas tendentes a agredi-lo. Forte nessas razdes, nao é

legitimado ao direito penal a criacdao de normas repressivas quando os demais

8 BIANCHINI, Alice; GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Direito Penal: Introducédo e
principios fundamentais.S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. 1 v. p. 377.
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ramos do Direito ja possuem meios eficazes (sangdes administrativas ou civis)

para repreensdo das condutas atentatorias.
Na mesma linha, confira-se:

Se outras formas de sancdao ou outros meios de controle social
revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua
criminalizacdo é inadequada e ndao recomendavel. Se para o
restabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes
medidas civis ou administrativas, sao estas que devem ser
empregadas e ndo as penais. Por isso, o Direito Penal deve ser a
ultima ratio, isto é, deve atuar somente quando os demais ramos
do Direito revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens
relevantes na vida do individuo e da propria sociedade®.

Os argumentos aquilatados também informam o carater fragmentario do direito
penal. Isso porque, na medida em que se pondera sobre a exclusividade de
incidéncia do direito penal, admite-se que a seletividade dos bens a serem

tutelados.
Veja-se:

Diante das limitagbes que acabam de ser alinhadas, conclui-se que
a missao do Direito penal (do ijus libertatis) tampouco é a de
proteger todos os bens juridicos considerados relevantes; e muito
menos diante de todos os ataques a esses bens, sendo que,
penalmente, a Unica protecdo proporcional e admissivel é a de
natureza fragmentaria e subsidiaria (admitindo-se com isso que o
Direito penal é o ultimo instrumento de que devemos nos valer
para a protecdao de bens juridicos; em outras palavras, o Direito
penal é uma ultima ratio.'°

No ambito do Supremo Tribunal Federal, a andlise da intervengdo minima do
direito penal possui destaque nos julgados das recorrentes medidas libertarias
impetradas com o fito de trancar inquéritos policias e acdes penais em que se
alega a existéncia do “crime de bagatela” e a aplicacdo do principio da
intervencao minima. Nesse sentido, sdo ilustrativos os seguintes julgados: HC
100947/RS; HC 96376/PR; HC 97129/RS e HC 100316/SC.

° BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: parte geral. 6.ed. S30 Paulo: Saraiva, 2000. p. 11.
10 BIANCHINI, Alice; GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Direito Penal: Introducdo e
principios fundamentais. p. 377/379.
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4 0 CRIME DE EVA’SI':\O DE DIVISAS E SUA ANALISE SOB O PRISMA DA
INTERVENCAO MINIMA DO DIREITO PENAL

A analise da evasao de divisas sob a otica da intervengao minima do direito penal
conduz a interessantes conclusdes. Amparados pelos conceitos ja estudados,
pretende-se afiancar a desnecessidade de criminalizagao da conduta, tida como
criminosa, como medida de politica criminal e em homenagem a hodierna
tendéncia deflagrada pelo direito contemporaneo, tendente a adocao do direito

penal minimo.

Obviamente ndo se pretende vincar uma insurgéncia contra o regramento
juridico atual, mas, tao somente, estabelecer o debate do tema que, repise-se,

encontra baliza nos mais atuais postulados da dogmatica penal.

Como visto, o crime de evasao de divisas possui um conjunto de normas
integrativas que possui carater peculiar. Hd& um verdadeiro microssistema
regulatorio existente no ambito dos 6érgdos reguladores do sistema financeiro
nacional, constituido por resolucdes e circulares que fornecem um protocolo

rigido de procedimentos e de controle.

Todos os procedimentos de céambio, remessa de capitais ao exterior e de
declaracao de disponibilidades de capital brasileiros no exterior parecem
convergir no vigilante sistema de informagdes do Banco Central (SISBACEN) que
consolida os mais diferentes informes de transacbGes ocorridas no ambito das

instituicOes financeiras e agentes autorizados a operar no SFN.

Acresca-se, ainda, que ha a exigéncia de que os agentes operadores do SFN
sejam previamente autorizados pelo BCB para que exercam a sua regular
atuacao. Da mesma forma, deve-se frisar que se exige, por parte destes agentes
do sistema financeiro, o fiel cumprimento da legislacdo aplicavel as operacoes
envolvendo o transito de divisas, especialmente as que atinem a incidéncia

tributaria.

Todo este cenario permite o confronto do crime com os ditames da intervengao

minima, porquanto se afigura a desnecessidade da reprimenda penal ante a
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consolidada regulamentacdao administrativa exercida pelo BCB. Nao parece
acertada a incidéncia do direito repressivo sobre condutas que possam ser
devidamente coibidas a partir do regular exercicio e cumprimento de disposicdes
administrativas e civeis, que sdo, diga-se de passagem, mais eficazes na
retomada da harmonia social e na inibicdo de ulteriores condutas violadoras.
Assim o sdo em decorréncia de se tratarem de resolucbes e circulares
administrativas ja conhecidas no meio interbancario e que, via de regra,
possibilitam a instituicdo de sancbes de maneira mais célere do que a persecugao

judicial penal.

A adogao de um “direito penal minimo”, consoante o sistema esposado por Luigi
Ferrajoli'!, parece ser uma alternativa eficaz para enfrentamento do tema. Ao
endossar os postulados da intervencao minima, admite o célebre doutrinador
serem alternativas corriqueiro atual sistema penal recodificacao do direito penal,
com a despenalizagdo das contravencdes e dos crimes punidos com penas
pecunidarias - que geralmente possuem figura replicada em normas nao
incriminadoras - a introducdao de penas alternativas a detencdo e a restauragao

de todo o processo acusatério.

Nesse viés, o crime de evasdo de divisas representa uma desnecessaria
criminalizacdo de uma conduta que, repise-se, poderia ser coibida através da
aplicacao dos demais ramos do direito. Veja-se que ha a expressa e progressiva
previsdo de aplicacdo de multas vultuosas aqueles que desrespeitarem os
procedimentos de movimentacdo do capital estrangeiro - seja no ambito das
operacdes de cambio, remessa destes valores ao exterior ou mantenca de

depdsitos.

Da mesma maneira, nao parece crivel que a existéncia de um tipo penal que
criminaliza as condutas de efetuar operacdo de cadmbio ndo autorizada, com o

fim de evasao de divisas, ndo declarar a presenca de disponibilidades no

1 FERRAJOLI, Luigi. Crisi della legalitd e diritto penale minimo. In: CURI, Umberto. PALOMBARINI, Giovanni.
CACCIARI, Massimo (coord.). Diritto penale minimo. Roma: Donzelli Editore, 2002. p. 10. Transcrevemos
importante excerto do autor: “Come paradigma meta-teorico, "diritto penale minimo" designa una douttrina che
giustifica il diritto penale se e solo se € in grado di realizzare due scopi: la prevenzione negativa o, almeno, la
minimizzazione delle offese a beni e a diritti fondamentali e la prevenzione a minimizzazione delle punizioni
arbitrarie; in una parola se e solo se € uno strumento di minimizzazione della violenza e dell'arbitrio che in sua
assenza si produrrebbero”.
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exterior, promover a saida de moeda ou divisa para o exterior pode ser eficaz na

coibicao de ulteriores condutas ou na busca da harmonizagao da sociedade.

Isso porque o bem juridico tutelado - a estabilidade sistema financeiro nacional -
pode ser objeto de protecao por outros ramos do direito, notadamente pelo
direito econémico e financeiro. Importante frisar que, observados os tramites

legais, a saida de capitais estrangeiros, ndo possui qualquer restricdo.

A manutencdo das divisas em um pais se deve a uma diversidade de fatores, que
vagam desde o comportamento politico-financeiro tracado pelo governo do pais
até a economia mundial, na medida em que muitas operacdes financeiras
regulares (como a remessa de capitais por empresas multinacionais para se
garantir a manutencdo do equilibrio contabil de controladoras domiciliadas no
exterior) podem conduzir a um certo desequilibrio na escorreita estabilidade do

sistema financeiro.

Em se tratando da conduta do caput o tipo penal parece se distanciar da
realidade. Em razdo da livre negociacdo das taxas de cambio é bem sabido que o
cambio negro (aquele que é realizado sem qualquer controle por parte do BCB) é
hoje o principal protagonista do mercado financeiro, principalmente quando se
verifica que o seu fomento é motivado por individuos detentores de capacidade
financeira regular. Assim, a adequacdao da dimensdo do tipo a conduta do
agente, com viso ao preenchimento do especifico fim de agir do agente, é uma

tarefa problematica no campo material.

Quando se voltam os olhos em atencdo as condutas explanadas no paragrafo
Unico do art. 22, especialmente a manutencdo de depdsitos nao declarados,
conclui-se que a vontade da lei nao visa a protecao do sistema financeiro
nacional, mas ao atendimento das determinagdes administrativas expedidas pelo
Banco Central. Se existem depdsitos no exterior, com o fim de manutengao de
disponibilidades, obviamente ja houve o egresso do capital; o fim da lei &,
portanto, a protecdao as normas administrativas, ao controle exercido pela
“reparticdo federal competente”, institutos que nao podem, e nao devem ser

admitidos como bens juridicos passiveis de tutela pelo direito penal.

291



COSTA, Paulo Henrique Fagundes. Abordagem critica do crime de evasdo de divisas: discurso sobre a
criminalizacdo do injusto sob a otica da intervengdo minima. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de
Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.6, n.2, 2° quadrimestre de 2011.
Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

Frise-se, novamente, que o direito penal ndo se presta a protecdo da prépria

norma.

Ademais, deve-se avaliar o custo do crime frente a atuacdo do Estado, seja no
exercicio da jurisdicio ou no cumprimento das medidas sancionatérias,
auferindo-se a viabilidade da reprimenda e as consequéncias sociais advindas do

exercicio do direito de punir.

O crime como manifestagdo social traz consigo imensuraveis
problemas individuais e  coletivos que se projetam
necessariamente no plano econémico e se traduzem em um gasto
enorme para a economia estatal. Do ponto de vista econdmico,
esse custo crescente do delito parece acompanhar-se de um
incremento cada vez maior da criminalidade [...]*2.

No caso do crime estampado no art. 22, da Lei n.° 7.492/86, essa analise toma
relevo diante dos escassos casos enfrentados pela atuacao jurisdicional.
Primeiramente, a propria natureza do delito impde que o sujeito ativo seja
detentor de uma relevante quantidade de dinheiro (que ultrapasse, no minimo,
dez mil reais) para que ocorra a consumacao do delito e a incidéncia da
ilegalidade da operagdao. As normas integrativas do tipo penal excetuam a
necessidade do rigor procedimental para os casos de operacdoes de remessa e
cambio que ndo excedam dez mil ddlares; da mesma forma, verifica-se a
desnecessidade de declaracao de depdsitos cujo montante ndo ultrapasse a soma
de cem mil délares e, ainda, a desnecessidade de declaragbes trimestrais para
disponibilidades no exterior que nao alcancam o montante de cem milhdes de
ddlares. Veja-se que o préprio regramento disciplina situacdes que admite nao

ser necessario o controle por parte do Estado.

O segundo apontamento, que decorre da primeira observacao, denota a
disparidade da conduta criminosa com a atual situacdo socioecon6mica do pais.
Ora, o Brasil é um pais notadamente marcado pela desigualdade social, em que
grande parte da populagdao sequer possui condicdes de arcar com os custos da
propria sobrevivéncia, o que dizer com os custos das transferéncias relocagao

dos capitais (divisas).

12 CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizagdo. 2. ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2002. p. 58.
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Alinhando-se ao argumento que informa o carater elitista do delito, chega-se a
conclusdao de que o custo do delito é inviavel, jd que somente uma minoria da
populacao, os detentores de relevante poderio econdmico, pode ser admitida, no
campo fatico, como agentes do delito. Mais especificamente, poder-se-ia dizer
gue somente grandes detentores de fortunas milionarias e empresas de grande
porte poderiam possuir condicdes financeiras de engendrar as condutas previstas
no tipo; frise-se, alids, que estas deverao, ainda, agir em desrespeito as normas
diretivas do Banco Central e fora do alcance das excecdes previstas nas normas

integrativas.

Na verdade, é ainda mais rara a ocorréncia do crime de evasao de divisas,
enquanto delito exclusivo praticado pelo agente. A experiéncia demonstra que
usualmente o crime de evasdo de divisas é cometido com o fim de garantir o
cometimento de outros crimes correlatos, tais como a lavagem de capitais e os

crimes de sonegacao fiscal.

Destarte, corriqueiramente se verifica que a vantagem perseguida com a evasao
de divisas ndo é a mera relocacdo, ilegal, do capital ou sua manutencdo no
exterior. Muito mais que isso, visa-se a ndo incidéncia de tributos ou o
acobertamento da ilicitude do capital, mediante o seu reingresso no pais. Apesar
da inter-relacao existente entre esses tipos penais, deve-se lembrar que se
tratam de institutos distintos, que tutelam bens juridicos diversos, cada qual

dotado de particularidades proprias.

Essa estreita relacdo existente, especialmente se consolidada a partir do
concurso de crimes, ndo justifica, por si s6, argumentos contrarios a
descriminalizacdo do crime de evasao de divisas. Sedimentar a tese de que a
existéncia de um crime visa a inibicdo de outro - ou a maior penalizacdo do
agente - implica em efetivar o Direito Penal Simbdlico, vertente que contraria o

garantismo penal.

O direito penal ndo se presta a satisfacdo das pretensdes sociais criadas a partir
de casos simbolos, ou de sentimentos vagos decorrentes das aspiracdes sociais

gue intentam o excesso da atuacdo punitiva do Estado, com vistas a consecucgao
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de uma segurancga simbodlica exercida a partir da hipertrofia das atividades
legislativas. Adocao de postura diversa conflita diretamente com os postulados

da intervengcao minima, da ultima razao do direito penal.

Por fim, anote-se que a efetividade do direito penal, tomando voz comum a
doutrina mais moderna, surte na adocdao da eficacia como principio politico-
criminal. Sheila Jorge Selim de Sales fornece interessante licao sobre a questao

a0 asseverar que.

O sistema penal deve ser concebido como instrumento de protecao
a bens juridicos mediante cominacdo de pena, prevalecendo tal
primado sobre aquele do seu uso meramente simbdlico. Isso
implica, para além do abandono de uma legislacdo irracional, e.g.,
a denominada “lei dos crimes hediondos”, a orientagdo do sistema
penal para fins de prevencao geral positiva, para agregar
consenso, porque construido sobre a ideia da exigéncia de
protecdo de bens juridicos.*®

CONSIDERACOES FINAIS

Pelas linhas delineadas no presente estudo, elaboradas sob a égide da
principiologia penal e considerando-se os critérios fornecidos pela realidade
social, ndo se pretende o esgotamento de tema ou o anuncio rigido e combativo

ao ordenamento juridico.

Com a permissdo que é concedida a todos os operadores do direito, que sdo
legitimados a pensa-lo sob as mais variadas interpretacdes, a tese de
descriminalizacdao do crime de evasao de divisas parece pertinente ao atual
momento da sociedade brasileira e totalmente alinhado com os ditames de

politica criminal fornecidos pela mais novel dogmatica penal.

A ciéncia juridica, principalmente o direito penal, ndo deve se aperfeicoar com
vistas ao cumprimento irracional do ordenamento juridico, mas em atencdo a
evolugao da sociedade, das transformacdes sociais, sem, todavia, deixar-se

dominar por sentimentos simbdlicos, irracionais e de garantia da prépria lei.

13 SALES, Sheila Jorge Selim de. Escritos de direito penal. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 114.
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A evasao de divisas possui especial importancia no campo do direito brasileiro,
essencialmente se considerados os movimentos financeiros que sao realizados
por investidores internacionais os quais sao, indubitavelmente, necessarios ao
crescimento econdémico do pais. Ndo se afigura prudente, contudo, a criacdo de
tipos penais absolutamente desnecessarios, nos termos aquilatados no presente
trabalho, especialmente quando conhecido todo o microssistema que norteia o

transito de capitais.

A tese ora apresentada ndo deve ser admitida enquanto uma insurgéncia
irresponsavel a décadas de positivizacdo, mas como uma opinido diligente e
fundamentada nos mais excelsos principios de direito penal que, antes de
fundamentar e dirigir o proprio direito, entabulam os direitos e garantias

fundamentais dos cidadaos que sdo os destinatarios finais da norma.
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