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PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE DE IR E VIR COM SEUS BENS – NÃO RECEPÇÃO DO § ÚNICO DO ARTIGO 22 DA LEI 7492/86 PELA CONSTITUIÇÃO DE 88 – OUTROS ASPECTOS JURÍDICOS DA SAÍDA COM ORIGEM DE MOEDA DO PAÍS – PARECER.

CONSULTA

Consulta-me, a Consulente, por seu eminente advogado, Dr. Salvador Cândido D’Andrea, sobre a correta exegese do § único do artigo 22 da Lei 7492/86, visto ter sido considerado incurso na penalidade pertinente, por agentes federais, pelo fato de levar consigo em viagem par aos Estados Unidos, quantia superior a 4.000 dólares, quantia esta para a qual tinha procedência legal e sobre a qual não há qualquer imputação de evasão fiscal.

RESPOSTA

A questão suscitada é de elementar solução, causando-me espanto que ainda persista sobre a matéria alguma dúvida, tão claros os dispositivos legais, a manifestação da doutrina e as decisões dos colegiados a respeito.

Reza o inciso XV, do artigo 5º, da Constituição Federal que:

“XV. é livre a locomoção no território nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens” 
.

O dispositivo é de uma clareza solar.

Qualquer pessoa pode entrar ou sair do território nacional com seus bens, apenas a lei podendo declarar de que forma tal locomoção se dará.

Em outras palavras, determina o constituinte que seja assegurada, por lei, a livre locomoção no território nacional em tempo de paz de qualquer pessoa (nacional, residente ou estrangeira), que nele pode permanecer, entrar ou sair com seus bens.

À evidência, a expressão “nos termos da lei” objetiva ofertar as condições de livre locomoção e não a proibição de que esta livre locomoção do indivíduo com seus bens se dê, posto que, de outra forma, a lei se tivesse mais forças que aquelas que o constituinte lhe outorga, poderia impor vedação total à livre locomoção 
.

A locução “nos termos da lei” não implica a vedação ou restrição à garantia constitucional, mas apenas o direito de o Poder Público a regular. Desta forma, somente será constitucional a lei que viabilizar o preceito constitucional e não aquela que o inviabilizar ou restringir.

E, à nitidez, à falta de lei, o princípio constitucional é auto-aplicável, visto que, pela simplicidade de seu comando, tem eficácia, mesmo sem regulamentação.

Por este raciocínio, com ou sem lei, a qualquer pessoa que entre, se mantenha ou saia do país, é assegurada a livre locomoção com seus bens 
.

Nenhuma lei contristora e enunciada pelo direito anterior poderia ser recepcionada pela atual ordem constitucional, por incompatível com o princípio maior do inciso XV, do artigo 5º, que é, para os constituintes derivados, cláusula pétrea, não podendo ser modificado, inclusive, por emenda constitucional 
.

Ora, o artigo 22 da Lei 7492/86 impõe penalidade reclusiva de 2 a 6 anos a quem sair do território nacional, sem autorização legal, com seus bens, se estes bens forem moeda ou divisa, mesmo que possuindo origem e esta origem esteja declarada para a Repartição Fiscal competente.

Reza o respectivo dispositivo que:

“Art. 22. Efetuar operação de câmbio não autorizada, com o fim de promover evasão de divisas do País: Pena: Reclusão, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa.

Parágrafo único. Incorre na mesma pena quem, a qualquer título, promove, sem autorização legal, a saída de moeda ou divisa para o exterior, ou nele mantiver depósitos não declarados à repartição federal competente”,

e, à evidência, sua não recepção é inequívoca, na medida em que impõe restrição ao princípio constitucional que permite a saída ou entrada no país de qualquer pessoa com seus bens.

Se se admitisse a recepção do dispositivo do direito anterior, uma pessoa que só possuísse como bem, moeda ou divisa, estaria proibida de levar seus bens para fora, restando inútil a permissão constitucional 
.

O dispositivo neste ponto – se se admitisse a mais lata das inteligências que os policiais lhe deram – não teria sido recepcionado, visto que o § único implicaria a hipótese atrás citada, ou seja, a negação absoluta da livre locomoção com seus bens.

Por esta interpretação, claramente, o § único do artigo 22 da Lei 7.492/86 não foi recepcionado, por incompatível com o texto atual no que diz respeito à livre saída ou entrada dos indivíduos com seus bens.

O dispositivo comporta outras interpretações. A primeira é de que seria uma norma penal em branco e que, portanto, dependeria não só de complementação legal tipificada para sua implementação, como da ação completada do agente no promover o ato delituoso.

Faz menção o dispositivo à promoção, “sem autorização legal”, de saída de moeda ou de divisa, o que vale dizer, está subordinada à norma penal de produção normativa de conduta capaz de torná-la aplicável, segundo tal exegese 
.

Ora, o único dispositivo que faz menção ao princípio da livre movimentação de divisas é o Decreto 42.810 de 16/12/1957, que permite a entrada e saída de moeda sem restrições, estando assim redigido seu artigo 17:

“É livre o ingresso e a saída de papel-moeda nacional e estrangeiro, bem como de ações e de quaisquer outros títulos representativos de valores”.

Apenas em 1992 o Conselho Monetário Nacional baixou a Resolução 1946 de 29 de julho, determinando, exclusivamente, ao sistema financeiro, por seu artigo 4º, que:

“Art. 4º. Estabelecer que a entrada e a saída do País de recursos em moeda nacional ou estrangeira, acima dos valores a que se refere o art. 1º desta Resolução, deverão ser objeto de declaração, na forma a ser fixada pelo Banco Central do Brasil”.

Ora, tal resolução, que não é lei, não poderia:

a) restringir o dispositivo constitucional mencionado;

b) ser considerado “lei” nos termos da Carta Máxima, visto que baixada pelo CMN e não pelo Poder Legislativo.

À evidência, nada obstante fazer menção a uma autorização especial apenas para as instituições financeiras – e não para os cidadãos fora do sistema – não tem o condão de inviabilizar a disposição constitucional que permite o livre trânsito com seus bens a qualquer pessoa, devendo a regulação ser apenas produzida por lei, isto é, pelo veículo mencionado no artigo 59 da Constituição Federal, assim redigido:

“O processo legislativo compreende a elaboração de: I. emendas à Constituição; II. leis complementares; III. leis ordinárias; IV. leis delegadas; V. medidas provisórias; VI. decretos legislativos; VII. resoluções” 
.

É de se lembrar que as resoluções a que se refere o artigo 59, são as do Poder Legislativo e não do Conselho Monetário Nacional, que nem perfil têm na lei suprema, muitos juristas entendendo se órgão de direito já extinto, desde 5 de outubro de 1988.

Ora, se o artigo 22 faz menção a uma hipótese de impossível ocorrência, isto é, a hipótese de saída de moeda sem autorização legal, quando nenhuma lei, no sentido formal, cuidou da matéria, à nitidez, a norma sancionatória não implementada seria de nenhuma relevância, se por absurdo, eu a admitisse recepcionada pela nova ordem constitucional.

Faz menção, o legislador, a “autorização legal” e não a “autorização resolucional”, razão pela qual, se recepcionado fosse o dispositivo, nitidamente, careceria de uma lei dispondo sobre a forma de autorização 
.

Por esta interpretação também não se aplicaria o dispositivo à hipótese consultada.

Admita-se uma segunda e mais razoável exegese para o dispositivo, ou seja, a de que dispondo a lei sobre

“crimes contra o sistema financeiro”,

e estando o dispositivo inserido no capítulo “Crimes contra o sistema financeiro”, o qual compreende os artigos 2 a 23, que a hipótese penal seria apenas aplicável a esse sistema, ou seja, a quem operasse dentro do sistema financeiro e não a quem estivesse fora dele ou nele não operasse.

Por esta interpretação, também inexistiria a possibilidade de ser aplicada a penalidade do artigo 22, visto que a moeda que possuía o consulente não fora obtida por operações dentro do sistema, sobre estar seu patrimônio com origem justificada 
.

É de se notar que o artigo 22 faz menção a “operações de câmbio” não autorizadas, sem se utilizar-se, no “caput”, da expressão “autorização legal”, o que vale dizer, faz menção a operações de câmbio realizadas por instituições financeiras – ou equiparadas – que infringiram as regulações impostas pelos órgãos monetários e cambiais.

Ora, o § único só pode estar vinculado a operações irregulares dentro do sistema, pois a lei só do sistema cuida, o capítulo apenas se refere ao sistema e o “caput” do artigo vinculado está no sistema. Desta forma, não há como pretender aplicar o artigo 22 § único a quem não operou dentro do sistema, nem vinculado ao sistema está 
.

Nem sob este ângulo aplicar-se-ia o dispositivo em estudo à consulta formulada.

Ainda, por mero exercício de argumento, objetivando demonstrar que qualquer que seja o ângulo que se examine não é enquadrável, o consulente, à hipótese pretendida, admita-se que o “caput” do artigo 22 da Lei 7492/86 pretendeu regular operações dentro do sistema e o § único fora dele. E ainda aqui esbarraria, tal argumento, nas duas expressões “autorização” para as operações dentro do sistema e “autorização legal” para as ocorridas fora do sistema, devendo-se lembrar não ter sido ainda produzida qualquer lei regulando tal autorização, com o que prevalece o Decreto de 1957.

Em outras palavras, se o § único cuidasse de operações fora do sistema, necessário seria autorização legal, vale dizer, produzida por lei, não se aplicando as meras “autorizações” regulamentares apenas indicadas para as operações dentro do sistema e reguladas pelo “caput” do artigo 22. Assim sendo, dentro do sistema a mera “autorização” por força de regulamentos do executivo seria necessária; em relação às operações fora do sistema, apenas a “autorização legal”, isto é, aquela regulada por lei, teria o condão de implementar, se não obtida, a aplicação do artigo 22 da Lei 7492/86. E esta lei não foi produzida até hoje 
.

Como se percebe, por qualquer ângulo que se examine o dispositivo, é ele inaplicável à hipótese.

Acrescento um último raciocínio, também de argumentação pelo absurdo, ou seja, se se aceitasse a tese de que regulou, o artigo 22, simultaneamente, situações pertinentes ao sistema financeiro e fora do sistema.

O “caput” do artigo faz menção às operações dentro do sistema, isto é, as operações objetivando promover a saída de divisas, o que vale dizer, mesmo que a saída não ocorra, a tentativa é possível.

Já o § único faria menção a operações realizadas fora do sistema e aí não puniria a tentativa, mas apenas a efetiva evasão. Com efeito reza o “caput”:

“efetivar operação .... com o fim de promover”

e determina o § único:

“quem promove a saída” 
.

No primeiro caso a tentativa é possível, no segundo não. Se recepcionado fosse, que não foi, o artigo 22, se constitucional fosse, que não é, o artigo 22, se cuidasse de matéria fora do sistema financeiro, que não cuida, o artigo 22, mesmo assim seria inaplicável à hipótese consultada, pois ao declarar, o consulente, à polícia, sem nada esconder, que possuía dólares, não promoveu qualquer saída de moeda ou de divisa, não sendo, portanto, aplicável o artigo 22 ao consulente.

É de se realçar a absoluta certeza do consulente de que poderia sair com seus bens, por força do inciso XV, do artigo 5º, da Constituição Federal, tanto que não escondeu tais recursos, deixando que os aparelhos detectassem o dinheiro, nem negou à polícia, quando perguntado, o que levava, informando que levava dólares para os Estados Unidos. Vale dizer, sobre ter absoluta certeza de que não fazia nada de ilegal ou incorreto, revelando o que estava fazendo, sem qualquer dissimulação, NÃO PROMOVEU QUALQUER SAÍDA DE DÓLARES DO PAÍS, não lhe sendo aplicável artigo de incidência possível, na mais absurda das interpretações, apenas a quem promove a saída de moeda do país 
.

É de se lembrar que sequer a proibição de compra de dólares, imposta por determinações do Banco Central, é de se aplicar, porque o limite para a aquisição de dólares diz respeito, exclusivamente, a operações realizadas em estabelecimentos financeiros e não à entrada ou saída do país com recursos próprios. Em outras palavras, as resoluções até 1992 apenas proibiam a aquisição de dólares acima de um determinado limite e nada mais, não cuidando de proibição que não poderiam fazer por ser matéria de reserva da lei. E a resolução de 1992 proibiu a saída de divisas acima de um determinado limite, desde que promovidas por instituições financeiras e nada mais
.

Como se percebe, por atos do Executivo apenas “legislam”, o CMN e o Banco Central, matéria pertinente ao sistema financeiro e não matéria constitucional, referente ao ingresso e à partida de qualquer pessoa com seus bens do território nacional, matéria reservada exclusivamente à lei.

Em face de todo o exposto, por qualquer ângulo que se examine o artigo 22 da Lei 7492/86, não há como enquadrar o procedimento do consulente, como passível de sujeição à pena mencionada no referido dispositivo.

Pessoalmente, entendo que o artigo 22 não foi recepcionado, na medida em que impõe restrição não admitida pelo artigo 5º, inciso XV.

E a parte final do dispositivo, que cuida da matéria fiscal, já foi revogada pela lei 8137/91, visto que trata de omissão de declaração.

É de se lembrar que na interpretação dominante, mesmo esta parte final, não seria aplicável a pessoas que atuam fora do sistema financeiro, visto que todo o dispositivo seria aplicável a operações dentro do sistema e a pessoas a elas ligadas.

Desta forma, as demais operações realizadas por particulares e com pessoas desvinculadas, no que concerne à falta de origem, sua regulação penal estaria na lei 4792/65, alterada pela 8137/91, e nunca na lei 7492/86, o que, de resto, não é o caso do consulente 
.

De qualquer forma, a parte concernente ao imposto de renda sequer é objeto da consulta, pois todo o dinheiro que o consulente portava tinha origem e fora objeto de operações comprovadas de compra e venda de imóveis, declaradas para a Receita Federal.

Por todo o exposto, considero inaplicável o § único do artigo 22 da lei 7492/86, ao caso do consulente, lamentando que matéria de indagação tão elementar e de solução tão clara, por força de dispositivos constitucionais e legais, pudesse ser objeto de constrangimento ilegal para o consulente, que, se desejar, poderá, inclusive, pedir ressarcimento pelos danos causados pela União à sua imagem, nos termos do artigo 37 § 6º da Constituição Federal 
.

S.M.J.

São Paulo, 18 de abril de 1995.
� Celso Bastos escreve: "Este direito abrange não só os brasileiros natos ou naturalizados, como também os estrangeiros. No que diz respeito à extensão propriamente do direito, a livre circulação compreende a faculdade de a pessoa deslocar-se só ou com os seus bens. Envolve, portanto, também o problema de transporte de objetos, o qual obviamente se sujeitará às regras próprias do poder de polícia. O que cumpre deixar consignado é que o levar consigo os seus próprios pertences compõe o perfil do próprio direito em estudo. Não fora assim muito frágil seria o direito, visto que em boa parte das vezes a deslocação individual está inexoravelmente condicionada à possibilidade de condução do seu patrimônio" (Comentários à Constituição do Brasil, 2º vol., Ed. Saraiva, 1989, p. 86/7)


� Manoel Gonçalves Ferreira Filho ensina: "Liberdade de locomoção. A liberdade de locomoção é o jus manendi, ambulandi, eundi ultro citroque, ou seja, a liberdade de ficar, ir e vir. Esta é a manifestação mais visível da liberdade pessoal, por isso muitas vezes a liberdade pessoal é identificada com a liberdade de locomoção, com a liberdade física de seguir para onde se quiser ir, ou de permanecer onde se quiser ficar. É claro porém que a liberdade pessoal tem uma dimensão espiritual que não pode ser omitida. Desta forma, a expressão liberdade pessoal não deve ser empregada como sinônima da expressão liberdade física ou liberdade de locomoção. Qualquer pessoa. A Constituição vigente afirma o direito de livre entrada e saída do território nacional para qualquer pessoa. Assim, portanto, não estabelece diferença entre o nacional e o estrangeiro. Nisto seguiu a Constituição de 1946 (art. 142) e a anterior (art. 153, § 26). Com efeito, sob a Constituição de 1937, tal direito existia apenas para brasileiros (art. 122, 29), enquanto a Constituição de 1934 (art. 113) estabelecia exigências especiais a serem fixadas pela lei para a entrada, no território nacional, de estrangeiros. O texto constitucional é aparentemente amplo. Entretanto, como essa entrada, essa permanência e essa saída deverão respeitar os preceitos da lei, esta pode regular, segundo o interesse nacional, o direito acima referido. Quem atentar bem para o que decorre da cláusula final, verá que a entrada, em tempo de paz ou em tempo de guerra, sempre se dará segundo a lei, sujeita às prescrições desta, portanto. Por outro lado, a entrada da pessoa, segundo o texto acima, importa na entrada dos bens que a ela pertençam. Isto não significa que tais bens ingressem no território nacional com imunidade tributária. Não mencionada no texto essa imunidade, é de se reconhecer que a entrada dos referidos bens não exclui eventual tributação, desde que a lei assim preveja. É óbvio que essa tributação, porém, não pode ser tão pesada que signifique, de fato, a extinção do direito de ingressar no território nacional com os próprios bens. Seria inconstitucional a lei que taxasse tão pesadamente o ingresso desses bens que praticamente o impedisse. Boje, ademais, vigora o art. 150, IV, que proíbe a utilização de "tributo com efeito de confisco"(grifos meus) (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, volume 1, Ed. Saraiva, 1990, p. 39/40).





� Pinto Ferreira realça a impossibilidade de restrição por parte da lei ordinária ao princípio constitucional: "A Constituição assegura a liberdade de locomoção no território nacional, podendo qualquer pessoa nele entrar, permanecer ou sair com seus bens, nos termos da lei". E nas hipóteses restritivas que admite não está aquela mencionada no presente parecer. "Os preceitos infraconstitucionais devem ser observados e respeitados, tendo destarte tal norma uma eficácia contida (restringida).


A aplicação da regra constitucional pode sofrer restrições em tempo de guerra.


É também de considerar que o preceito constitucional aplica-se a brasileiros (natos ou naturalizados) e a estrangeiros, nesta última categoria estando incluídos os apólidas ou apátridas.


Os brasileiros usam, como os estrangeiros, de passaporte, que instrumentaliza o direito de locomoção. O passaporte é um documento de identificação pessoal.


Passaporte é um certificado fornecido pela autoridade para livre circulação das pessoas, tanto no Brasil como no exterior. Conforme a lei brasileira, é "um documento de identificação para efeito internacional" (Dec. n. 23.704-A, de 8/1/1964). Existem quatro espécies de passaporte: o diplomático, o especial, o comum e o para estrangeiros (Dec. Lei n. 3345, de 30/11/1938).


O brasileiro tem direito público subjetivo à obtenção do passaporte, preenchendo os requisitos legais. A concessão de passaporte a brasileiro é ato regulado pela lei, que não pode ser negado discricionariamente pela União (Revista do TFR, 46:79; RTJ, 83:462). De outro lado, o passaporte não é título de nacionalidade, porém documento de identificação pessoal e policial (Revista do TFR, 46:79). Cabe aos seus titulares a posse direta e o uso regular, mas o passaporte é de propriedade da União.


A pessoa pode entrar no país com seus bens, mas daí não decorre a imunidade tributária nem se exclui eventual tributação (RDA, 50:178, 58:305 E 59:317; RT, 235:603 e 252:640). Pode destarte o legislador fixar limitações de natureza tributária" (Comentários à Constituição Brasileira, 1º vol., Ed. Saraiva, 1989, p. 90/1).





� Reza o § 4º do artigo 60 da lei suprema: "Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir: I. a forma federativa de Estado; II. o voto direto, secreto, universal e periódico; III. a separação dos Poderes; IV. os direitos e garantias individuais".


� José Afonso da Silva lembra que: "Esta constitui o cerne da liberdade da pessoa física no sistema jurídico, abolida que foi a escravidão. A Constituição reservou-lhe um dispositivo, o que não era feito pelas anteriores. Ressaía, antes, como primeira manifestação da liberdade geral de ação. Agora, o art. 5º, XV, declara livre a locomoção no território nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens. Explicitam aí duas situações: uma é a liberdade de locomoção no território nacional; a outra é a liberdade de a pessoa entrar no território nacional, nele permanecer e dele sair com seus bens" (grifos meus) (Curso de Direito Constitucional Positivo, 5a. ed., 1989, p. 211).


� Canotilho sobre o princípio da reserva da lei, que é aquele que rege a matéria em questão, escreve: "Através do conceito de reserva de lei (Vorbehalt des Gesetzes) pretende-se delimitar um conjunto de matérias ou de âmbitos materiais que devem ser regulados por lei (reservados à lei). Esta "reserva de matérias" para a lei significa, logicamente, que elas não devem ser reguladas por normas jurídicas provenientes de outras fontes diferentes da lei (exemplo: regulamentos). Ainda por outras palavras: existe reserva de lei sempre que a Constituição prescreve que o regime jurídico de determinada matéria seja regulado por lei e só por lei, com exclusão de outras fontes normativas. A esta dimensão da reserva de lei acresce uma outra: a de que o poder executivo carece de um fundamento legal para desenvolver as suas actividades (reserva de lei como teoria da dependência do executivo perante o legislativo" (grifos meus) (Direito Constitucional, 5a ed., Livr. Almedina, Coimbra, 1991, p. 798).


� Luiz Augusto Paranhos Sampaio assim o comenta: "Na terminologia jurídica, processo legislativo significa o conjunto de regras aplicadas na elaboração das leis; determina e regula as normas indispensáveis à confecção da lei para que esta se torne a expressão da vontade geral, como definia Rousseau.


Para o Prof. Raul Machado Horta, titular de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, "o processo legislativo não existe autonomamente, como valor em si, pois é técnica a serviço de concepções políticas, realizando fins de poder".


No entendimento do ilustre constitucionalista mineiro, o processo é mutável no tempo, e sua compreensão variada reflete a organização social, as formas de governo e de Estado, a estrutura partidária e o sistema político. (O Processo Legislativo nas Constituições Federais Brasileiras, Rev. Inf. Legisl, a. 26, nº 101, jan/mar. 1989, p. 5).


Por meio do processo legislativo, exerce o Congresso Nacional o seu relevante papel como representante da soberania popular. A lei produzida é, por assim dizer, o resultado de um mecanismo que a transforma na expressão positiva do direito. Por isso, o processo legislativo não poderá ser mero somatório de regras desordenadas, soltas, não conducentes a cumprir os seus objetivos. Geralmente, o processo legislativo atende às exigências da época e da sociedade, motivo pelo qual no constitucionalismo brasileiro vemos que, na sua trajetória, sofreu influências nitidamente explicitadas nas Cartas Políticas editadas pelos regimes políticos que adotaram" (grifos meus) (Comentários à nova Constituição Brasileira, vol. II, ed. Atlas, 1990, p. 289/290).


� O eminente magistrado Dr. Zalmino Zimmermann, quando judicando na 12a Vara Criminal da Justiça Federal em São Paulo, nos autos do processo 88.0034102-6, com absoluta propriedade, declarou: "na procura de dispositivo legal ou regulamentar aplicável, exsurge a evidência de que nenhuma disposição existe, à rigor, suscetível de integrar os tipos a que se referem o artigo 22 e seu parágrafo único. Com efeito, na busca de um dispositivo que estabeleça os casos em que se pode deixar o país levando moeda, ou promover a saída de divisas para o Exterior o que se encontra é, justamente, o texto do artigo 17, do Decreto nº 42.810, de 16/12/1957, não revogado explicitamente, que dispõe ser "livre o ingresso e a saída de papel-moeda nacional ou estrangeiro, bem como de ações de quaisquer outros títulos representativos de valores", mostrando que ao contrário da vedação, o que aí indica é uma autorização para a saída de moeda ou divisa. Assim, inexiste qualquer ato que imponha a necessidade de uma autorização para deixar o país com quantidade de moeda, ou divisa, superior a um certo limite".


� Celso Antônio Bandeira de Mello, em parecer a que tive acesso, esclarece: "O art. 22, parágrafo único da lei nº 7.492 apena quem, sem autorização legal, promover a saída do País de moeda estrangeira ou divisa. Nesta figura incidirá quem esteja por lei proibido de promover a saída de divisa ou moeda estrangeira, a não ser que disponha de autorização legal. Quem não esteja proibido por lei (e, aliás, nem mesmo por ato administrativo) de viajar com moeda estrangeira não pode incidir no referido preceptivo. Este se volta apenas para os que têm sua atividade de "promover" a saída de moeda disciplinada por lei e portanto só efetuável mediante autorização, sem a qual seria proibida, pois devem atender a um dado procedimento normativo. É unicamente o caso dos agentes de instituições financeiras e equiparadas, pois só estes é que, nos termos das leis financeiras e cambiais e dos atos administrativos que lhes dão execução operam o câmbio nas transações internacionais e internas: fonte de divisas e moedas sob controle do Governo".


� Em magnífica síntese sobre as forças do artigo 22 § único, Antônio Carlos Mendes escreve: "Em suma: (a) inexiste o monopólio de câmbio; a União Federal detém, por meio do Banco Central do Brasil, a administração das reservas cambiais do País, "ex vi" do artigo 21, VIII da Constituição Federal e ao artigo 4º, XVIII e o artigo 10, III da Lei nº 4.595/64; (b) por isso, não há preceito legal proibindo a posse, a guarda ou porte, inclusive em viagem ao Exterior, de moeda estrangeira porque aquilo não está por lei expressamente proibido é permitido; (c) os crimes previstos na Lei nº 7.492, de 16 de junho de 1986, são aqueles classificados na doutrina como "crimes próprios", porque o sujeito ativo possui especial capacidade ou responsabilidade penal; (d) portanto, a posse, a guarda ou porte — por si só — não caracteriza conduta injurídica e, assim, não se subsume ao tipo do artigo 22, § único, da Lei nº 7.492/86; (e) não sendo produto de crime, a moeda estrangeira nessas condições não pode ser apreendida; e (f) a autoridade policial não tem atribuições legais para exigir a comprovação da origem da moeda estrangeira no ato do embarque e a sua propriedade é presumida em face da natureza do bem" (autos do H.C. nº 00027/89-SP).


� Consta do Parecer DECAP GABIN-I-88/023 de 9 de agosto de 1988, assinado por Manuel Marques Teixeira, o seguinte trecho: "4. No âmbito desta Autarquia, já é entendimento firmado que não existe qualquer regulamentação cambial nem legislação específica que preveja cominação para a circunstância de um indivíduo portar moeda estrangeira".


� Paulo José da Costa Jr. lembra que: "Quanto à angulação subjetiva, o dolo do crime tentado é a prática do crime perfeito em todos os seus elementos constitutivos. Trata-se, enfim, de um dolo de consumação. Quanto à verificação do dolo, entretanto, há uma reversão do processo que se adota no crime consumado. Enquanto neste se parte do fato material para ao depois se concluir se o agente desejou o evento, na tentativa busca-se desde logo o fim tencionado, através da exteriorização da vontade na conduta empreendida.


Se não existe tentativa sem intenção criminosa, é forçoso concluir que toda tentativa é dolosa. Inadmissível, pois, a tentativa nos crimes culposos (não intencionais), bem como nos crimes preterintencionais (além da intenção). Por sinal que os crimes preterdolosos, onde o agente fecit plus quam voluit, no plano subjetivo, representam o oposto do crime tentado, onde a intenção resta aquém do resultado. Há um único denominador comum entre ambos: a defasagem entre o resultado tencionado e o evento produzido, que pode ultrapassar a meta optata na preterintencionalidade, ou restar aquém, no crime tentado" (Comentários ao Código Penal, volume 1, ed. Saraiva, 1989, p.146).


� O juiz Souza Pires no HC 00027/89/SP em acórdão que acolheu seu voto do TRF da 3a. Região, para caso idêntico, de forma escorreita, decidiu: "Passo a examinar a questão de que o paciente teria tentado cometer a infração penal prevista pelo parágrafo único, do artigo 22, da Lei nº 7.492/86, ou seja, promover, sem autorização legal, a saída de moeda para o exterior.


Trata-se, como se vê, de dispositivo contido em lei, em que se proíbe a saída de moeda para o exterior, sem autorização legal, independentemente de sua origem ou modo da aquisição.


Ora, ao juiz não cabe fazer considerações pertinentes à política legislativa, mas fazer cumprir a lei. Igualmente, não cabe ao intérprete distinguir onde a lei não o faz.


Como conseqüência, tenho como certo que toda e qualquer saída de moeda, para o exterior, deve fazer-se segundo a disciplinação legal, sob pena de o promovente incidir nas sanções cabíveis.


Tal disciplinação legal, ou seja, esse complexo normativo, constituído pelas portarias, instruções e circulares, consubstancia o que se chama de norma legal, no caso, editadas à luz do disposto na Lei nº 4.595/64, a qual regula o Sistema Financeiro Nacional.


Na data da ocorrência do fato, o paciente poderia levar quatro mil dólares para o exterior ou cem mil dólares, caso fosse tratamento de saúde. Essa aquisição deveria subordinar-se aos trâmites exigidos, sob pena de não haver a referida autorização legal.


No caso em tela, o paciente portava consigo quantia superior a cem mil dólares e não havia obedecido sequer às exigências mínimas para aquisição da moeda.


Assim, ele não poderia mesmo ter logrado êxito em seu objetivo.


Contudo, essa circunstância, longe do fazê-lo incidir em delito, veio a afastar os contornos de ilicitude de que a indigitada conduta poderia se revestir.


É que o paciente não se valeu de qualquer subterfúgio, ardil, simulação ou meio suscetível de iludir a fiscalização. Poder-se-ía sustentar, "primo oculi", a impossibilidade de consumação do delito por absoluta inidoneidade do meio, caracterizando-se, assim, a ocorrência do chamado crime impossível.


Entretanto, não se cogita da configuração dessa figura, uma vez que a absoluta inidoneidade do meio era do conhecimento do paciente, ou seja, a ação não estava eivada pelo erro de fato.


Na verdade, o paciente sabia estar conduzindo moeda estrangeira, em quantidade superior à permitida, pelas normas administrativas, bem como estava ciente de que encontrava-se desprovido da autorização legal exigida. Apesar disso, com pleno conhecimento de que a moeda estrangeira seria inexoravelmente detectada na esteira do Raio X, o paciente submeteu sua bagagem ao referido exame. Ao fazê-lo, não se valeu de qualquer ardil ou meio que tornasse possível a realização do seu intento. Caracterizou-se, assim, a ação inidônea, penalmente irrelevante, uma vez que o paciente não tinha a intenção de cometer o fato delituoso.


O "eventus periculi" não emergiu, face à inexistência de ameaça  ao bem jurídico penalmente  tutelado.


Releva observar que a fiscalização rigorosa, inclusive uma utilização de Raio X, circunstância impeditiva da evasão, não era eventual, acidental e desconhecida, mas permanente,   certa e sabida.


Não se pode, portanto, falar em circunstância alheia à vontade do paciente, a qual pressupõe ser ela inesperada e insuscetível  de o agente a ela se furtar.


Ora, a circunstância da existência da fiscalização alfandegária sistemática e rigorosa era do inteiro conhecimento do paciente, pessoa notoriamente viajada e de reconhecida  inteligência   e  instrução.


Além de não haver sido surpreendido pela fiscalização, o paciente poderia ter desistido de viajar, o que não fez, preferindo submeter sua bagagem ao exame do Raio X.


Como conseqüência, tenho a conduta do paciente como não relevante para a lei penal, uma vez que ele possuía ciência da absoluta impossibilidade de as cédulas não serem detectadas pelo aparelho de Raio X" (grifos meus).


� Sobre matéria vinculada ao princípio da legalidade, Aires Fernandino Barreto escreve: "A reserva de lei formal é absoluta, vale dizer, de lindes mais estreitos que o de reserva relativa. Não basta a lex scripta; indispensável ainda uma lex stricta, equivalendo esta à subtração dos órgãos do Executivo de quaisquer elementos de decisão, que haverão de estar contidos na lei mesma.


Sendo o reserva de lei formal absoluta, o princípio de legalidade assume conteúdo rígido e estreitíssimo" (Caderno de Pesquisas Tributárias, volume 6, 2a ed., Co-edição CEEU/Res, Tributária, 1991 p. 21/22).


� O Caderno de Pesquisas Tributárias nº 4 (Ed. Centro de Extensão Universitária/Ed. Resenha Tributária, 1990, 2a tiragem) escrito por Dejalma de Campos, Gaetano Paciello, Gaze Assem Tufaile, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, Joaquim Luiz de Castro, José Carlos Graça Wagner, José Carlos de Souza Costa Neves, Juan Carlos Luqui, Leon F. Sklarowsky, Manuel de Juano, Roberto V. Calvo, Sacha Calmon Navarro Coelho e Ylves José de Miranda Guimarães, dedicado às "Sanções Tributárias" traça, com precisão, os limites da legislação penal tributária, que por sua especificidade prevalece sobre as normas gerais de outros diplomas.


� O § 6º do artigo 37 da Constituição Federal tem a seguinte redação: "As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa" (grifos meus).
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