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Ordem concedida nos termos do dispositivo.

DECISAO

Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em beneficio de
Fabio Guedes de Paula Machado, em que se aponta como autoridade coatora o

Tribunal de Justica de Minas Gerais.

Narram os autos que o Ministério Publico estadual, por meio do Procurador-
Geral de Justica, denunciou o paciente, Promotor de Justi¢ca, juntamente com uma
corré, como incurso nos arts. 22, paragrafo unico, primeira parte, da Lei n. 7.492/1986,
c/c o art. 14, Il, do Codigo Penal Brasileiro, no Tribunal de Justica de Minas Gerais, que
recebeu a inicial acusatéria em questao, dando prosseguimento a agao penal originaria
(Acao Penal n. 1.0000.16.041082-5/000):

PROCESSO CRIME DE COMPETENCIA ORIGINARIA - EVASAO DE
DIVISAS - RECEBIMENTO DA DENUNCIA - MATERIALIDADE DELITIVA.
INDICIOS SUFICIENTES DE AUTORIA. DESCRICAO DE FATOS E
CIRCUNSTANCIAS. Nao se pode negar a ocorréncia de justa causa para a
propositura da acao penal, porquanto existem nos autos elementos suficientes a
conferir viabilidade a acusagao, encontrando-se a inicial instruida com elementos
de prova que, em principio, demonstram a possivel ocorréncia do ilicito nela
descrito.
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Alega a impetrante constrangimento ilegal consistente na insuficiéncia de

analise das teses defensivas apresentadas na defesa preliminar ao Tribunal estadual.

Sustenta que, de plano, nota-se a falta de fundamentagédo suficiente do v.
acorddo, consubstanciado de omissdo na apreciacdo das teses defensivas, e
postergacdo na andlise das teses de auséncia de dolo e crime impossivel, estando
equivocado o entendimento de que estas dependem da analise da prova, uma vez que
a prova ja esta presente nos proprios autos e a denuncia contraria o0 ordenamento que
dispbe sobre regras alfandegarias. Some-se o fato de que os argumentos utilizados
para receber a dentncia servem-se a qualquer caso levado a apreciagdo jurisdicional
(fl. 12).

Aduz que sem apontar o v. acorddo hostilizado quais elementos de prova
demonstrariam a possivel ocorréncia do ilicito descrito na denuncia, observa-se,
também, que nenhuma das teses apresentadas de auséncia de justa causa e inépcia
da inicial em favor do paciente, recebeu a minima ou sucinta apreciag¢ao jurisdicional (fl.
14).

Acrescenta que o v. acordao hostilizado no tocante as teses de auséncia de
dolo e ocorréncia de crime impossivel nao justificou idoneamente quais razdes
impediam a sua apreciagdo. Em verdade, ambos os argumentos se referem a auséncia
de tipicidade. Tem-se, também, que a fundamentacéao utilizada pelo v. acérdéo é por
demais escassa e serve a qualquer decisdo, o que contraria o artigo 93, IX, da
Constituicdo Federal (fl. 15).

Argumenta que o constrangimento ilegal proveniente do v. acorddo
hostilizado é evidente, uma vez que se apreciadas devidamente as teses de defesa
estas certamente conduzirdo ao trancamento da A¢édo Penal. Ao negar-se a examinar
cada uma das teses inerentes a falta de justa causa e inépcia da denuncia, o v.
acorddo impds grave prejuizo ao paciente, eis que possibilitou o tramite de um

processo penal sem causa (fl. 20).

Postula, entdo, a concessao de medida liminar para que seja determinado o
sobrestamento da Ac&o Penal n° 1.0000.16.041082-5/000, ajuizada pelo Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais contra o paciente Fabio Guedes de Paula Machado,

em tramite perante o r. Orgdo Especial do Egrégio Tribunal de Justica do Estado de
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Minas Gerais, até o julgamento do meérito da presente impetragdo, determinando-se,

consequentemente, ao Eg. Tribunal a quo que proceda ao recolhimento da Carta de
Ordem n° 0563990-35.2019.8.13.0702, ja expedida ao r. Juizo da comarca de

Uberlandia, e cartas precatorias expedidas para o0s juizos das comarcas de

Guarulhos/SP e Rio de Janeiro/RJ, para a oitiva das testemunhas arroladas pelas

partes (fl. 29).

Em 10/2/2020, deferi o pedido liminar para suspender a agao penal proposta

contra o paciente até o julgamento do mérito do presente writ (fls. 748/755).

Prestadas as informagdes pela autoridade apontada como coatora (fls.

759/760), o Ministério Publico Federal opinou pela denegagao da ordem (fls. 775/783):

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO. ALEGACAO DE CONSTRANGIMENTO
ILEGAL DECORRENTE DA AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO NO ACORDAO
DO TJMG QUE RECEBEU A DENUNCIA. PELA DENEGACAODA ORDEM.

1. A decisdo que recebe a denuncia possui natureza interlocutéria e emite
juizo de mera prelibacdo. Desse modo, é assente na jurisprudéncia desta Corte
Superior e do Supremo Tribunal Federal o entendimento de que se trata de ato que
dispensa maior fundamentagéo, nao se subsumindo a norma insculpida no art. 93,
inciso IX, da Constituicdo da Republica.

2. A Corte local, embora de forma sucinta, porém fundamentada, recebeu a
exordial acusatoria por entender que ela preenchia os pressupostos processuais e
havia indicios do crime imputado ao paciente.

3. Na espécie, o acérdao de recebimento da denudncia constatou lastro
probatdério minimo para a submissdo do paciente a um processo criminal e
entendimento diverso, como pretende a defesa, extrapolaria os limites da
competéncia atribuida ao 6rgao colegiado nesta fase da acao penal.

4. Pela denegacédo da ordem, revogando-se a liminar deferida.

E o relatério.
A presente ordem merece concessao.

O Tribunal de origem, ao receber a denuncia proposta contra o paciente,

consignou o seguinte (fls. 733/739 e 745/746):

Edic&o n° 0 - Brasilia,

[...]

Na espécie, foi imputado aos denunciados o crime de promover a saida de
moeda para o exterior, sem autorizagao legal, tipificado na primeira parte do artigo
22, paragrafo unico, da Lei n°® 7.492/86.

Como se sabe, um dos critérios determinadores da competéncia
estabelecidos em nosso Cdodigo de Processo Penal € exatamente o da prerrogativa
de fungao, conforme esta estabelecido nos seus artigos 69, VI, 84, 85, 86 e 87.

Assim, membro do Ministério Publico Estadual tem que ser processado e
julgado perante o Tribunal de Justica respectivo, salvo nos delitos eleitorais
quando, entdo, a competéncia sera do Tribunal Regional Eleitoral (art. 96, lll, da
Constituicao Federal).

O art. 108, inc. I, da CF também respalda a competéncia do Tribunal de
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Edic&o n° 0 - Brasilia,

Justica para julgar Membro do Ministério Publico Estadual, pois determina que
compete aos Tribunais Regionais Federais processar e julgar originariamente os
juizes federais da area de sua jurisdi¢ao, incluidos os da Justica Militar e da Justica
do Trabalho, nos crimes comuns e de responsabilidade, e os membros do
Ministério Publico da Uniao, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral.

Entdo, mesmo em se tratando de crime federal, como in casu, o Membro do
Ministério Publico Estadual deve ser processado e julgado pelo Tribunal de Justica
e nao pela Justigca Federal.

Nesse sentido vejamos os ensinamentos de Renato Brasileiro:

[...]

Feitas essas consideracdes, passo a analise da denuncia.

Narra a inicial:

[...]

Pois bem, verifica-se que a denuncia ofertada apresenta os requisitos
necessarios para que seja recebida por este juizo, pois cumpridos os requisitos
estampados no artigo 41, do Cédigo de Processo Penal.

A qualificacdo dos acusados e a classificagdo do crime que lhes é imputado
encontram-se presentes na peca acusatoria. Os fatos criminosos e respectivas
circunstancias foram satisfatoriamente expostos, de modo a possibilitar aos
acusados clara ciéncia dos fatos que |Ihe sao atribuidos, possibilitando-lhes o
exercido da ampla defesa e definindo com precisdo aquilo que devera a acusagao
se desincumbir de provar.

Por outro lado, a denudncia ou queixa sera rejeitada quando o fato narrado,
evidentemente, ndo constituir crime ou quando se verificar, de inicio, a n&o
participacdo do indiciado no evento dito delituoso, o que ndo ocorre no presente
caso, pois, o que se percebe é que as condutas relatadas na denuncia ndo sao
atipicas, e nem tampouco logrou a defesa demonstrar a impossibilidade da autoria
atribuida aos denunciados.

Ressalte-se que, conforme decidiu o eg. Superior Tribunal de Justica,
‘mesmo antes das circulares do BACEN (ocorridas a partir de 2001), da-se
tipicidade do crime de evasao de divisas quando ha transferéncia internacional de
numerario superior a dez mil reais, sem contratagcdo de cambio formal (registrada
no SISBACEN), ou através da Declaragdo de Porte de Valores (DPV -
Resolugdo/CMN n° 2.254/98), ou, ainda quando fraudulentamente realizada a
operacao” (HC 87.483/SP).

Portanto, ndo se pode negar a ocorréncia de justa causa para a propositura
da acdo penal. porquanto existem nos autos elementos suficientes a conferir
viabilidade a acusacdo, encontrando-se a inicial instruida com elementos de prova
que, em principio, demonstram a possivel ocorréncia do ilicito nela descrito.

Considerando que na atual fase do procedimento ndo se permite exame mais
aprofundado, critico ou comparativo da prova produzida, sob riscos de
prejulgamento, € melhor exercitar a instrugdo processual, oportunidade em que
fatos poderao ser melhor esclarecidos, sob o crivo do contraditério.

As demais teses de auséncia de dolo e crime impossivel, ndo esta a obstar o
recebimento da denuncia, dependendo da andlise de prova no decorrer da
instrucdo criminal.

[...]

DES. MOACYR LOBATO.

Pedi vista em sessao pretérita para melhor analise da matéria e, ao atento
exame dos elementos existentes nos autos, com a devida vénia dos entendimentos
em contrario, acompanho o voto proferido pelo Eminente Desembargador Relator.

Como bem pontuado pelo i. Relator, este momento processual ndo permite
exame mais aprofundado da prova produzida, ao risco de conferir-se um
prejulgamento.

Nas palavras de Alexis Couto de Brito:

[..]

Cabe, para o recebimento da denuncia, a analise quanto ao cumprimento dos
requisitos contidos no art. 41 do Cédigo de Processo Penal, sendo que, ao exame
dos autos, possivel verificar que a denuncia ofertada pelo Ministério Publico
Estadual contém a qualificacdo dos acusados, a exposicdo do fato criminoso e
suas respectivas circunstancias, bem como a classificacdo do crime que lhes é
imputado, além do rol de testemunhas.
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Considerando que ndo ha elementos que levem a rejeicdo da denuncia,
conforme prevé o art. 395 do CPP, ndo sendo ela manifestamente inepta, lhe falte
pressuposto processual ou condicdo para o exercicio da acdo penal., nem
ocorréncia de justa causa para o exercicio da acdo penal. ao meu entender, data
venia, deve a denuncia ser recebida a fim de processar-se a acao penal.

Dessa maneira, redobrando vénia aos entendimentos em contrario,
acompanho o em. Relator, para receber a denuncia.

[.]

Da atenta analise dos trechos transcritos, verifico que a decisdao se

apresentou deficitaria no tocante a apreciagdo da alegagao de atipicidade da conduta,

matéria viavel de ser apreciada em tal fase processual, até porque o voto vencido

divergente discorreu claramente sobre o tema. Confira-se (fls. 353/357):

Edic&o n° 0 - Brasilia,

[...]

Vejo-me obrigado a divergir do douto Relator.

Explico.

De inicio, é importante descrever como ocorre a saida - na verdade "ficta" -
do Pais de quem viaja por via aérea.

Digo "ficta" porque os principais aeroportos brasileiros onde sao operados
vbos para outros paises tém a chamada &rea internacional, que ¢é aquela
localizada entre o controle de passaportes e a porta das aeronaves.

No aeroporto de Guarulhos - onde os denunciados foram abordados e
detidos - os passageiros, apds o check in, se dirigem ao portdo de embarque,
passando, em primeiro lugar, pelo chamado "controle de passaportes”, onde um
agente da Policia Federal - ou preposto dessa - faz a consulta no sistema da
Policia (via internet), para verificar se existe algum aviso ou alguma restrigdo
guanto ao passageiro.

Passando por tal controle o viajante ja tera ingressado na chamada "area
internacional”, em que, tecnicamente, ja estara fora do Pais.

Em seguida, passa pelo controle de bagagem e pessoal, onde os sistemas
de raio x verificam a bagagem e se o passageiro nao porta algum objeto oculto.

Feito isso, vai ele para o portao de embarque, onde a fiscalizagao final é feita
por funcionarios da companhia aérea, que, no momento de ingresso na aeronave,
verificam o cartdo de embarque e o passaporte.

Sobre a saida do Pais com valores acima de dez mil reais - A lei permite que
qualquer pessoa saia do Pais, portando valores em dinheiro nacional ou
estrangeiro que nao ultrapassam os dez mil reais.

Isso sem necessidade de declaragao a Receita Federal.

Se o passageiro leva consigo valores em dinheiro superiores a dez mil reais,
entao esta ele obrigado a declarar tal fato a Receita Federal; declaragao essa que,
a principio, se faz pela Internet, com ingresso no site da Receita Federal, havendo
o preenchimento de um formulario eletrénico, do qual o viajante deve imprimir duas
cépias, uma das quais sera entregue ao agente da Receita Federal no aeroporto
de embarque internacional.

Isso ja gera enorme dificuldade para o viajante. Explico, me permitindo
apresentar uma experiéncia pessoal na unica vez em que sai do Pais com valores
que superavam os dez mil reais.

Salvo engano, isso se deu em julho de 2010.

la viajar por Guarulhos, com destino a Paris.

Na véspera, preenchi a declaracdo eletrbnica, e no dia da viagem levei
comigo as duas vias impressas da declaragdo, onde constava a exata quantia por
mim portada.

Chegando em Guarulhos, tentei localizar um posto da Receita Federal,
especifico para essa fiscalizagao.

Nao encontrei.

Somente apds uns trinta minutos, e tendo consultado trés postos de
informacao, logrei ser orientado no sentido de que deveria me dirigir a saida dos
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Edic&o n° 0 - Brasilia,

passageiros que chegavam de viagem do exterior, apontar minha intencdo ao
guarda de segurancga, que me permitiria fazer o trajeto de desembarque "na contra
mao", até chegar no posto de controle aduaneiro (aquele das luzes verde e
vermelha).

Assim fazendo, me apresentei ao agente da Receita Federal que la se
encontrava, e quando anunciei a ele meu intento mostrou-se ele surpreso,
chegando a dizer que ninguém fazia aquilo.

Entreguei a ele o formulario, e disse que o dinheiro estava guardado em um
cinto no interior da calga, e que iria 410 mostrar a ele para a contagem.

Recebi a resposta de que era desnecessario; ele carimbou minha via da
declaracao, e retornei, por orientagéo dele - pasmem - para o saguao do aeroporto.

Depois, realizei o procedimento de controle de passaporte, de bagagem e de
embarque, como qualquer passageiro.

Fiz essa descricdo para que se perceba como é dificil, neste Pais, cumprir
leis. Leis, por sinal, absurdas, porque controlam a saida de dinheiro, como se néo
pudéssemos fazer o que bem entendemos com nosso dinheiro.

Mas, o que acontece se a pessoa chega ao aeroporto sem a declaracéo de
saida de valores em dinheiro?

O adequado seria que, no controle de passaportes, o agente da Policia
Federal perguntasse ao passageiro se esta ele levando valores em dinheiro acima
do limite de dez mil reais.

Na pratica, ninguém faz essa pergunta.

Tendo havido a passagem pelo controle de passaportes, e estando o
passageiro ja na area internacional, pode ele ser flagrado com dinheiro em
espécie, acima do limite referido, quando do controle de bagagem e da vistoria
pessoal.

Ja ai estaria a questdo a cargo dos agentes da fiscalizagdo, que poderiam
chamar o agente aduaneiro, que, ainda a seu critério e em exercicio de juizo de
bom senso. poderia autuar o viajante, ou permitir a ele fazer a declaracéo.

No caso em analise, os denunciados ndo fizeram a declaracio eletrénica,
nao se apresentaram a qualquer agente aduaneiro, passaram pelo controle de
passaportes, e aparentemente também pelo controle de bagagens e pessoal, e
somente depois disso foram abordados por agentes da autoridade, e foram
encontrados com os referidos valores em espécie. O que motivou sua detencéo e
autuacéo.

Me impressiona a narrativa das autoridades - descrita no voto do culto
Relator, de que a atuacdo dos agentes se deu em "fiscalizagc&o de rotina".

Isso porque em inUmeras viagens que ja realizei para o Exterior, desde o ano
de 1990, nunca sofri fiscalizagdo de rotina, e nunca presenciei qualquer pessoa
sofrendo esse tipo de fiscalizagao.

Ja presenciei apenas a acao de caes policiais, fazendo checagem de
bagagem - na saida e na chegada ao Pais.

Mas abordagem pessoal, nunca.

E ndo venham dizer que a abordagem é discreta, porque sabemos que, na
realidade, qualquer movimento anormal na area internacional - cujo numero de
pessoas é restrito, chama a atencgao.

Afinal, por ali ficamos na espera da chamada do vbo, e qualquer situagao é
facilmente observada.

Durante a sessdo em que proferia voto oral neste julgamento, fomos
alertados pelo douto Relator, de que os denunciados ja estavam sob "observacgao”,
porque as voltas com "denuncia" anterior, salvo engano sendo imputada ao
denunciado a pratica de recebimento de propina.

Essa questdo ndo deve e nao vai ser aqui apreciada, porque relativa a outro
possivel processo.

Mas essa informacdo é de extrema relevancia, porque demonstra que, ao
contrario do que relatado pela autoridade, ndo houve fiscalizacdo de rotina no
caso.

O que parece que ocorreu foi que os denunciados ja estavam sob vigilancia.

Passaram pelo controle de passaportes e ninguém a eles perguntou se
portavam valores em dinheiro em quantidade superior a dez mil reais.

Passaram pelo controle de bagagem e pela vistoria pessoal, € ninguém disse
nada.
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Ou seja, os passageiros em questdo se encontravam sob vigildncia, a
autoridade da imigracéo silenciou sobre o possivel porte de moeda em espécie em
valores acima do referido limite, esperaram que os denunciados se instalassem na
"area internacional"., e somente entdo os abordaram., com toda a certeza ja
sabendo o que encontrariam.

Ora. ndo me consta que o Estado deva ter a postura de incentivar a pratica
de qualquer crime; ou de levar quem ja esta acusado ou sendo investigado pela
possivel pratica de crime a praticar novo crime; evidentemente para agravar sua
situacéo.

O que o Estado deveria ter feito no caso era impedir o crime, ou impedir sua
consumagao.

O que fez o Estado foi facilitar a consumagao do crime, para somente entéo
agir, como se estivesse realizando sua obrigagao maior.

Por qué?

Para qué?

Para agravar a situacado dos denunciados?

No estudo do Direito Penal, os especialistas se referem as figuras do
flagrante preparado e do flagrante esperado, para concluirem que o flagrante
preparado ndo € reconhecido como valido, mas dando validade ao flagrante
esperado.

Para mim, na verdade, nao existe diferenga, a partir do momento em que se
analisa e se percebe qual é a fungao e qual é a obrigacao do Estado.

No caso em exame, em momento algum os denunciados cometeram o crime
de evasao de divisas.

Primeiro, porque ninguém os abordou no momento em que a fiscalizacéo era
obrigatéria.

Segundo., porque ja estando eles sob observacdo, em momento algum
ingressariam na aeronave portando referidos valores, e consumando,
efetivamente. o crime de evasao de divisas.

Ou seja, em nenhum momento tiveram eles a posse pacifica e tranquila
daqueles valores fora do Pais.

E em nenhum momento teriam essa posse.

Porque ja estavam sob vigilancia.

E muita coincidéncia realizar fiscalizacdo de rotina — e que de rotineira nada
tem — exatamente em quem ja esta sob observacao.

Independente de anterior imputacdo de outro delito, ninguém pode ser
incentivado, pela autoridade, a pratica de outro crime, ou ver facilitada essa pratica.

Qual foi o beneficio que a acéo descrita nestes autos trouxe para o Estado?

Nenhuma.

A Unica consequéncia pratica foi buscar o agravamento da situagao pessoal
dos denunciados, como se isso contribuisse para a reducéo da criminalidade ou
para evitar a pratica de novos crimes.

No caso, repito, o Estado ndo so facilitou como incentivou a conduta
possivelmente delitiva dos denunciados.

Vale repisar: descreveu-se a pratica de uma fiscalizagao de rotina, quando é
publico e notério que essa fiscalizagdo, nos moldes em que se afirma ocorrida,
nunca acontece.

Os agentes da autoridade abordaram os denunciados, porque ja sabiam que
0s mesmos portavam excessivo valor em dinheiro.

Por que ndo os abordaram no controle de passaportes, orientando-os e
impedindo que saissem eles do Pais com tais valores?

Por que nao oportunizaram a formalizacdo da declaracdo a Receita Federal?

Por isso, ndo vejo razoabilidade no procedimento adotado pela autoridade, e,
portanto, ndo recebo a denuncia.

[..]

Este Superior Tribunal tem entendido que, embora n&o se exija

aprofundamento exaustivo sobre as teses defensivas levantadas em tal fase
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processual, é necessaria elucidagdo, ainda que sucinta, a respeito das alegagdes

formuladas na resposta a acusacgao, sob pena de falta de fundamentagao, em especial

quando a alegacdo consiste em atipicidade da conduta, hipétese expressa de

absolvigdo sumaria, conforme art. 397, Ill, do Cddigo de Processo Penal.

A proposito:

5. Ainda que ndo se exija fundamentagao exaustiva na decisao que rejeita as
hipoteses do art. 397 do Cdédigo de Processo Penal (ratificando, assim, o
recebimento da denuncia), €& necessaria a explicitacdo suficiente
dos fundamentos que levaram o julgador a afastar as teses deduzidas
na resposta a acusacao, sob pena de inobservancia ao disposto no art. 93, inciso
IX, da Constituicao da Republica.

(RHC 154.359/RJ, Relator Ministro Olindo, Relatora para o acorddo Ministra
Laurita Vaz, Sexta Turma, DJe 23/06/2022)

Em face do exposto, concedo a ordem impetrada para anular a agao penal

proposta contra o paciente até a fase de analise da resposta a acusacgao, devendo

outra decisao ser proferida, apreciando a alegagao de atipicidade da conduta formulada

pela defesa.

Comunique-se com urgéncia.

Intime-se o Ministério Publico estadual.

Publique-se.

Brasilia, 19 de julho de 2023.

Edic&o n° 0 - Brasilia,

Ministro Sebastido Reis Junior
Relator
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