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A LEI DE IMPROBIDADE E A PROIBIQAO DE RECEBER BENEFICIOS FISCAIS
OU CREDITICIOS

THE “STATUTE OF IMPROBITY” AND PROHIBITION OF RECEIVING FISCAL OR
CREDIT BENEFITS

Carlos Ari Sundfeld!

Rodrigo Pagani de Souza?

RESUMO: O artigo analisa, a luz da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, qual
deve ser a abrangéncia objetiva e subjetiva da san¢do de proibicao de “receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja s6cio majoritario ...” (art. 12, I, II e III da lei 8.429, de 1992).

PALAVRAS-CHAVE: Improbidade. Beneficios fiscais ou crediticios. Proporcionalidade.

Desconsideracao da personalidade juridica.

ABSTRACT: The article analyses, considering the Superior Court of Justice (STJ)
jurisprudence, what shall be the comprehensiveness of the sanction of prohibition of
“receiving fiscal or credit benefits and incentives, direct or indirectly, even if the act of
receiving develops through the legal entity of which one is a majority shareholder...” (article
12, 1, 11 e 111 of Statute n. 8.429, of 1992).

KEYWORDS: Improbity. Fiscal and credit benefits. Proportionality. Disregard of the

corporate form.
INTRODUCAO

O objetivo deste estudo® é discutir, inclusive a luz da evolugéo jurisprudencial do

Superior Tribunal de Justica (STJ), quais podem ser os efeitos de decisdo judicial que, em
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acao de improbidade administrativa (lei 8.429, de 2 de junho de 1992), pretenda impor a
proibi¢do de “receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio majoritario ...” (art. 12, I, Il e
1)”.

O tema se insere em tépico mais amplo, o da aplicacdo das inimeras sanc¢des que, na
Lei de Improbidade, foram previstas de modo muito abstrato e aberto — problema que o
Superior Tribunal tem procurado enfrentar exigindo com énfase o respeito ao dever de
proporcionalidade. A jurisprudéncia ainda ndo se estabilizou e os julgados variam muito em
funcéo dos elementos de cada caso, mas tem havido neles um sentido comum: a preocupacgéo
com a pertinéncia da sangéo em face da infragéo efetivamente constatada.

Essa preocupacdo tem feito inclusive com que o STJ abrande na pratica o rigor de sua
Stmula n° 7 e, apesar de seu consolidado posicionamento de que a revisdo da dosimetria das
sangdes implicaria o reexame do conjunto fatico-probatério dos autos, permita-se rever a
dosimetria adotada em certos casos, “modulando” assim em concreto os efeitos da
condenacdo por improbidade.

Nalguns casos, por exemplo, tem reconhecido a inobservancia dos limites
estabelecidos no art. 12 da Lei 8.429/92 e afastado 0s excessos de condenagdes impostas por
instancias inferiores.* Noutros, tem mantido as decisdes dos tribunais inferiores que reduzem
condenagdes por improbidade para adequa-las a padrdes de proporcionalidade e

razoabilidade.® Seja pelo angulo da coibicdo dos excessos da pena, seja pelo da manutengdo

3 Os autores agradecem a excelente colaboragdo da professora Vera Monteiro, da FGV Direito SP, e do
advogado Liandro Domingos, na pesquisa que serviu de base a este trabalho e na discussao de seus resultados.

4 Neste sentido, com o fundamento da proporcionalidade e da razoabilidade, o STJ excluiu parte das sanc@es
impostas em caso concreto, mantendo somente as que entendeu suficientes para a repressdo e penalizagdo pelos
atos de improbidade verificados. Assinalou: “Destarte, revela-se necessaria a observancia da lesividade e
reprovabilidade da conduta do agente, do elemento volitivo da conduta e da consecucdo do interesse publico,
para efetivar a dosimetria da sangdo por ato de improbidade, adequando-a a finalidade da norma. In casu, a
desproporcionalidade das penas de perda da fungdo publica e suspensdo de direitos politicos por 8 (0ito) anos,
aplicadas ao condenado, é manifesta, mercé de evidente a desobediéncia ao principio da razoabilidade,
circunstancia que, por si sd, viola o disposto no art. 12, pardgrafo Unico da Lei 8.429/92, verificavel
independentemente da andlise de fatos e provas constantes dos autos. Recurso Especial parcialmente provido,
para que sejam excluidas da condenacdo do ora recorrente as penas de perda da funcdo publica e suspensao de
direitos politicos por 8 (oito) anos, nos termos da fundamentagdo”. STJ, REsp 1.130198-RR, rel. Ministro LUIZ
FUX, Primeira Turma, j. em 2.12.2010, DJe 15.12.2010.

> Mantendo acérddo do TJSP que minimizou as sancdes impostas pela sentenca de 1° grau, o STJ concluiu pela
conformidade das penas aplicadas: “A jurisprudéncia do STJ ¢ no sentido de que a aplicagdo das penalidades
previstas no art. 12 da Lei 8.429/1992 exige que o magistrado considere, no caso concreto, ‘a extensdo do dano
causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente’ (conforme previsdo expressa contida no
paragrafo unico do referido artigo). Assim, é preciso analisar a razoabilidade e a proporcionalidade em relagéo a
gravidade do ato improbo e a cominagdo das penalidades, as quais podem ocorrer de maneira cumulativa ou nao.
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de decisdes comedidas, 0 movimento dessa jurisprudéncia paulatinamente construida pelo
STJ tem sido o de exigir adequada calibragéo entre penalidade e infracéo.

O STJ ja assentou orientacdes jurisprudenciais: reconhecendo que as sanc¢des previstas
no art. 12 nio se aplicam, necessariamente, de maneira cumulativa;® circunscrevendo a
aplicabilidade de penas restritivas ao ambito de determinado ente da federag&o ou, até mesmo,
de entidade de sua administracdo indireta;’ e, claro, demandando motivagdo explicita e
adequada para cada pena aplicada.® E, portanto, claro e seguro o percurso do STJ no sentido

de exigir perfeita calibracdo entre a san¢éo e o ato de improbidade efetivamente apurado.

Interessa, entdo, ao presente estudo, verificar o que essa diretriz jurisprudencial tem a
dizer sobre as diversas davidas possiveis especificamente quanto a abrangéncia dos efeitos da

proibicdo de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios.

5. Hip6tese em que o Tribunal de origem, com base neste conjunto fatico-probatdrio bem delimitado, minimizou
as sanc0es aplicadas na sentenca, alegando ser desnecesséria a cumulacéo de todas as penas nos termos do art.
12, 111, da Lei 8.429/1992. As penalidades ficaram assim dispostas: ‘¢ de permanecer tdo-s6 a multa civil,
cancelando-se todas as demais sang¢des.” 6. Nao ha falar em violagdo a Lei 8.429/1992, por estar 0 acérddo
recorrido em conformidade com os principios da razoabilidade e da proporcionalidade”. STJ, AgRg no REsp
1.242.939 SP, rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, Segunda Turma, j. em 24.5.2011, DJe 30.5.2011.

 Por exemplo, neste julgado: “As sangdes do art. 12, incisos I, II e III, da Lei n° 8.429/92, ndo sdo
necessariamente cumulativas, cabendo ao magistrado a sua dosimetria, em consonancia com os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, que, evidentemente, perpassa pela adequagdo, necessidade e
proporcionalidade estrito senso, alias, como deixa entrever o pardgrafo Unico do referido dispositivo, a fim de
que a reprimenda a ser aplicada ao agente improbo seja suficiente a repressdo e a prevengao da improbidade”.
STJ, REsp 980.706-RS, rel. Ministro LUIZ FUX, Primeira Turma, j. em 3.2.2011, DJe 23.2.2011.

" Como no caso da contratacdo das empreiteiras pela LIMPURB — STJ, EDcl no REsp n.° 1.021.851-SP, rel.
Ministra ELIANA CALMON, Segunda Turma, j. em 23.6.2009, DJe de 6.8.2009.

8 O STJ ja declarou a nulidade de acérddo que deixou de fornecer a indispensavel fundamentagio para a
aplicagdo das sangdes previstas no art. 12, da LIA: “Havendo, na Lei 8.492/92 (Lei de Improbidade
Administrativa), a previsao de sangdes que podem ser aplicadas alternativa ou cumulativamente e em dosagens
variadas, é indispensavel, sob pena de nulidade, que a sentenca indique as razfes para a aplicagdo de cada uma
delas, levando em consideragdo o principio da razoabilidade e tendo em conta ‘a extensdo do dano causado
assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente’ (art. 12, paragrafo nico).

(...) O artigo 12 da Lei 8.492/92 (Lei de Improbidade Administrativa), traz previsdo de um elenco variado de
sancdes, que podem ser aplicadas alternativa ou cumulativamente e com dosagens varidveis. Segundo dispde o
pardgrafo Gnico do artigo, "na fixagdo das penas previstas nesta lei o juiz levara em conta a extensdo do dano
causado assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente". E indispensavel, portanto, que, a exemplo do
gue ocorre no processo penal, haja aqui a individuacdo da pena, com a indicagdo dos fundamentos e das razBes
para a aplicacdo de cada uma delas. A devida fundamentacéo é requisito essencial da sentenca (CPC, art. 458, 1)
e compde o devido processo legal constitucional, pois é ela que ensejara ao sancionado o exercicio do direito de
defesa e de recurso (CF, art. 5%, LIV e LV). A auséncia desse requisito acarreta a nulidade da deciséo (CF, art.
93, 1X)”. STJ, REsp 507.574-MG, rel. Ministro TEORI ZAVASCHI, Primeira Turma, j. em 15.9.2005, DJe
8.5.2006.
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A primeira davida é de ordem objetiva, quanto aos beneficios e incentivos alcangados
pela san¢do: € correto que a sentenca proiba em bloco o recebimento de todo e qualquer
beneficio e incentivo, independentemente de sua natureza, fundamento ou setor?

A segunda duvida é de ordem subjetiva, isto €, quanto a necessidade ou nao de existir
coincidéncia entre a entidade estatal prejudicada pelo ato de improbidade e a entidade
competente para a concessao do beneficio ou incentivo que se vai suprimir a titulo de sancg&o.
E correto que, para punir a falta cometida contra certa entidade estatal (um Municipio, por
exemplo) a Justica proiba a fruicdo de incentivo ou beneficio oriundo de quaisquer outras
entidades estatais do Brasil (a Unido e cada um dos Estados e Municipios, além das
respectivas administracGes indiretas)?

A terceira davida é também de ordem subjetiva, mas agora com rela¢do ao sujeito
alcancado pela punicdo: o fato de a lei descrever a sancdo como uma proibicdo de receber
beneficio ou incentivo “ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio
majoritario” (art. 12, I, II e III) significa que esta san¢do alcanga sempre e automaticamente
todas as pessoas juridicas de que o punido seja sécio majoritario, direta ou indiretamente?

Sé&o estas, portanto, as ddavidas a serem discutidas aqui.

1. E ILEGAL A SANCAO DE SUPRESSAO EM BLOCO DE TODOS OS
BENEFICIOS E INCENTIVOS FISCAIS OU CREDITICIOS EXISTENTES NO PAIS

Passando ao desafio de compreensdo quanto a penalidade de proibi¢do de “receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios” do Poder Publico, cumpre relembrar que se
trata da aplicacdo de sancdo pela préatica de certa infracdo perfeitamente especificada (ato de
improbidade). Imprescindivel, pois, que haja conexdo entre o conteldo da sancdo e o
contetdo da infracdo. Esta relacdo de conexdo entre infracdo e sancdo é, como se disse,
requerida pela regra de proporcionalidade, essencial em direito sancionador.

E de se notar que a terminologia da lei inspira-se em linguagem semelhante
encontrada no art. 195, § 3° da Constituicdo Federal (“A pessoa juridica em débito com o
sistema da seguridade social, como estabelecido em lei, ndo podera contratar com o Poder
Publico nem dele receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios”).

Todavia, seria um equivoco confundir esta norma constitucional com aquela que

acabou instituida na Lei de Improbidade. A Constituicdo prevé simples causa transitoria e
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superavel de impedimento para a contratagdo com o Poder Publico ou obtencéo de beneficios
do género; € um incentivo ao adimplemento de obrigagdes tributarias; quitado o débito, a
entidade volta imediatamente a contratar ou obter os tais beneficios.

Ja a norma da Lei de Improbidade institui san¢do duradoura pela pratica de ilicito, a
ser aplicada pelo juiz, e que se estende no espaco e no tempo, sem que a a¢do do apenado
possa suspendé-la. Tal aplicacdo de san¢do deve, por 6bvio, ser ajustada as normas atinentes
ao direito sancionador. Além de haver relacdo de pertinéncia logica entre a infracéo e a pena,
deve ainda existir proporcionalidade entre uma e outra, bem como ser individualizada a pena
e respeitada a incomunicabilidade das sangdes.

A proporcionalidade nédo significa apenas uma relagdo adequada entre infracdo e
sancdo em termos de gravidade (p.ex., infracdo leve ha de resultar em pena leve, infracdo
grave em pena grave); significa também adequacdo em termos de conexdo ou pertinéncia
I6gica entre uma e outra, levando-se em conta distintos aspectos da infracdo cometida no caso
concreto. Aspectos a serem considerados na imposicdo e dosimetria de sancdes por
improbidade estdo previstos no paragrafo Unico do seu art. 12 — quais sejam, a “extensdo do
dano causado” (em termos de sujeito, territorio, patrimonio ou interesse publico atingidos,
p-ex.) e o “proveito patrimonial obtido pelo agente” (em termos de bens e valores, p.ex.).

Em harmonia com a citada diretriz de “calibracdo da san¢do a infra¢do”, a qual vem
sendo constantemente adotada pelo Superior Tribunal de Justica, parece correto afirmar,
embora ndo se tenha noticia de a questdo ja ter sido apresentada ao tribunal, que cabe ao juiz,
na sentenca de condenacdo por improbidade, especificar exatamente quais os beneficios e
incentivos fiscais ou crediticios cuja obtencdo deve ser sonegada ao apenado. Afinal, a
previsdo legal de reprimenda com “proibicdo de (...) receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios” ainda requer, para ser consistentemente aplicada, um exercicio de dosimetria
pelo juiz, a ser feito em funcdo de sua analise da infracdo (ato improbo) concretamente
verificada.

H& que fazer a subsungdo do caso a hipotese legal, para, somente entdo, surpreendido
e comprovado o ato de improbidade nas suas circunstancias concretas, calibrar qual sera a
extensdo da reprimenda. Cumpre ao julgador fazer um exercicio de cogni¢do profunda dos

fatos que julga, para entdo especificar e dosar a pena.®

® Como ja decidiu o Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS): “...a0 quantificar a culpa do
agente € que, conjugado com os demais operadores faticos colaterais ao fato-improbo, o julgador podera aferir



&
=
[

U

%, M
? estapo &
L}

"»“vmsy#/
Y
AN
Q.n
Q
0 pe m“@

Revista da Faculdade de Direito-RFD-UERJ - Rio de Janeiro, n. 29, jun. 2016

Pagina |32

Em suma, somente a subsuncdo dos fatos a norma € que possibilita ao juiz estipular

adequadamente a san¢do para o caso concreto. Ai entdo Ihe cabe, em sendo o caso de vedar o

acesso do apenado a certos beneficios e incentivos fiscais ou crediticios outorgaveis pelo
Poder Pablico, dizer quais deles ficam temporariamente vedados.

Esta especificagdo da pena de proibicdo de receber tais beneficios ou incentivos é
fundamental para calibra-la com a infracdo, inclusive com o propdésito de desestimular o
apenado a reincidir no ato improbo. Assim, aquele que tenha praticado improbidade no
ambito de atividades relacionadas ao agronegécio cabe verificar a pertinéncia, p.ex., de vedar-
Ihe temporariamente o0 acesso a beneficios ou incentivos estatais relacionados ao tema. Aquele
que tenha praticado improbidade no &mbito da exportacdo de bens e servicos caberia estudar a
pertinéncia, p.ex., de proibir temporariamente o0 acesso a incentivos a exportacao.

Mas ndo é viavel que se proiba 0 acesso a todos estes beneficios e incentivos pablicos
quando, em realidade, nem o ato de improbidade concretamente verificado, nem o ramo de
atuacdo do apenado, nem qualquer circunstancia do caso analisado guardem relacdo de
pertinéncia com tal proibicdo. Alias, o STJ ja decidiu que a proibicdo de receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios requer demonstracdo de que o réu tenha estrita relacdo com
esses tipos de atividade (da mesma forma, a imposicdo da pena de suspensdo de direitos
politicos, segundo entendeu o0 STJ na mesma ocasido, requer que os atos de improbidade

praticados tenham revelado algum cunho politico).°

sobre este sancionamento. O julgador ndo deve e ndo pode aplicar a lei de modo formal sem fazer uma analise
critica de seu contelido e dos fatos aos quais fara incidir a norma. Necessario ao aplicar a norma que o julgador
faca um exercicio de cognigdo profunda dos fatos que julga, em sua integralidade”. TJRS, Apelacdo Civel
70033461856, rel. Desembargador Jorge Maraschin dos Santos, j. em 15.12.2010.

10 Cuidava-se de caso em que o Tribunal de Justica do Estado do Parana (TJPR) apresentara, especificamente, as
justificativas que o haviam levado a aplicar somente a pena de perda da fungdo publica a escrivdo de policia que
efetuara apreensdo de veiculo sem lavrar o respectivo auto de apreensdo e, sem comunicar a autoridade
competente, passou a utiliza-lo para fins pessoais. O STJ manteve a decisdo do tribunal local, bem como a sua
fundamentagdo, que interessa aqui expor:

“Na espécie em tela, o ato improbo ndo trouxe grande prejuizo ao erario (a ndo lavratura do auto de busca e
apreensdo e o uso de um veiculo para beneficio préprio). Portanto, ndo podem ser causa de aplicabilidade das
san¢des de multa civil e da suspensdo dos direitos politicos, pelo periodo minimo de 3 (trés) anos. Entretanto, é
obvio que os atos cometidos pelo réu sdo absolutamente incompativeis com a fungdo que exercia, e denigrem a
imagem do departamento de policia. No entanto, como pontualmente afirmado pelo douto Juiz ‘a quo’, as
demais san¢fes como multa civil e suspensdo dos direitos politicos, pelo periodo minimo de 3 (trés) anos, nao
sdo aplicaveis ao caso, in verbis:

‘Saliente-se ndo ter havido dano no sentido econémico, dai porque ndo ha cogitar em ressarcimento integral.
Ainda, os atos ndo possuem cunho politico e nem estéo relacionados com tal atividade. Logo, a suspensdo dos
direito politicos ndo é medida habil e adequada.
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Admitir-se uma proibi¢do geral e irrestrita, a partir da mera transcricdo da pena em
abstrato prevista na lei, e sem cogitacdo acerca do caso concreto e da infracdo a reprimir, seria
impor um castigo arbitrario e aleatorio.

Por isso, € inaceitavel a pratica — por configurar arbitrariedade, atentatoria ao dever de
proporcionalidade — de mera copia da expressao legal “proibic¢ao de (...) receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios” e seu translado, acriticamente, para o corpo de sentencga. Isto
é inadmissivel sem que se justifique a pertinéncia da proibicdo com o caso concreto e se
especifique, afinal, quais serdo os beneficios ou incentivos proibidos.

Exige algum empenho refletir acerca da pertinéncia da pena de restrigdo do acesso a
incentivos ou beneficios com o ato de improbidade apurado, mas o preco da reflexdo é
modico se comparado ao 6nus da injustica que seria permitir que a pena por improbidade,
afinal, se convertesse em um castigo aleatério.

De resto, a lista de beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios existentes em

qualquer das esferas da federacéo é vasta.!! Seria manifestamente incongruente com o dever

A imposicdo de multa, por sua vez, também ndo é proporcional e nem razodvel, mesmo porque o réu ndo é
pessoa de expressivos recursos econdmicos, inclusive tendo pleiteado o beneficio da assisténcia judiciaria
gratuita.

De igual forma, no que tange a proibi¢do de contratar com o Poder Pdblico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, pois nada ha nos autos que demonstre ter o réu qualquer relagdo com esses tipos de
atividades ou que seja sdcio de alguma pessoa juridica.

Em suma, a penalidade mais eficaz, proporcional e razoavel €, sem divida, a perda da fungdo publica, eis que os
atos praticados pelo réu sdo absolutamente incompativeis com tal fungdo’”. STJ, AgRg no AREsp 367.631-PR,
rel. Ministro BENEDITO GONGCALVES, Primeira Turma, j. em 1.10.2015, DJe. 7.10.2015.

11 56 no ambito federal — sem falar nos estaduais, distrital e municipais — a lista de beneficios do tipo “crediticios
e financeiros” ¢ enorme. Para se ter uma ideia dessa lista, basta consultar o Demonstrativo de Beneficios
Financeiros e Crediticios — 2014 publicado pelo Ministério da Fazenda (BRASIL, Ministério da Fazenda — MF,
Secretaria de Politica Econdmica — SPE, abril de 2015). Esse documento esclarece que, embora nio haja
conceitos internacionalmente pacificados, o art. 2° da Portaria MF n° 379, de 13 de novembro de 2006, apresenta
conceitos com os quais tem trabalhado a Secretaria de Politica Econémica do Ministério da Fazenda.

Assim, nos termos da portaria, “beneficios ou subsidios crediticios sdo gastos decorrentes de programas oficiais
de crédito, operacionalizados por meio de fundos ou programas, a taxa de juros inferior ao custo de captagdo do
Governo Federal”. Sdo exemplos — citados no proprio demonstrativo — os beneficios concedidos com recursos
dos Fundos Constitucionais de Financiamento (FNO, FNE. FCO), bem como do Fundo da Marinha Mercante
(FMM).

Ainda nos termos da mesma portaria deve-se considerar “beneficios ou subsidios financeiros, os desembolsos
efetivos realizados por meio das equaliza¢des de juros e precos, bem como a assunc¢éo das dividas decorrentes de
saldos de obrigacdes de responsabilidade do Tesouro Nacional, cujos valores constam do orgamento da Unido”.
Séo exemplos — também citados no demonstrativo — 0s desembolsos do governo com o Programa de Sustentacdo
do Investimento (PSI) e o Programa de Apoio ao Setor Sucroalcooleiro (PASS), feitos por meio do pagamento
de subvencgdes econdmicas para fins de equalizacdo de juros. Ja os desembolsos com a Politica de Garantia de
Precos Minimos (PGPM) e a Subvengdo a Consumidores de Energia Elétrica da Subclasse Baixa Renda sdo
exemplos de beneficios concedidos para a equalizagdo de precos. Finalmente, os recursos do Fundo de
Compensacdo das VariagOes Salariais (FCVS) servem a concessdo de beneficios decorrentes da assungdo de
dividas.
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de proporcionalidade impor a alguem, como se fora uma panaceia de reprimenda, a vedagao
em bloco de acesso a todo e qualquer beneficio ou incentivo fiscal ou crediticio,
independentemente da infragdo que tenha cometido.

No campo doutrinario, alias, consoante relata Daniel Amorim Assumpc¢do NEVES, é
comum a distin¢éo, por exemplo, entre beneficios ou incentivos outorgados em carater geral e
os concedidos em carater individual, para sustentar-se, entdo, que a proibicéo de recebimento
prevista na Lei de Improbidade s6 pode alcancar estes Gltimos; ndo alcancando os ditos gerais
(ou incondicionais), dirigidos a um grupo, classe ou categoria de pessoas, sem a caracteristica
da pessoalidade na concessdo.!? Destaque-se, nesse sentido, o entendimento de José Roberto
PIMENTA OLIVEIRA, para quem, entre as isenc¢des tributarias, por exemplo, apenas as de
carater individual podem ser apanhadas pela proibicdo prevista no art. 12 da Lei de
Improbidade.*® S&o entendimentos doutrinarios que, por si sés, pdem em xeque a ideia rasa de
que a proibicdo legal em comento necessariamente alcancaria quaisquer beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios.

Tome-se como exemplo o sujeito que seja proprietario de imovel tombado pelos
Orgaos de defesa do patriménio histdrico e tenha assumido todas as responsabilidades pela sua
conservacao. A municipalidade Ihe concedeu (com base em lei propria para todos os que se
encontrem em situacdo semelhante) isencdo do IPTU atinente ao imovel, a titulo de incentivo
a conservacdo do patriménio imobiliario de interesse histérico. Suponha-se, entdo, que o
sujeito, envolvido em atividades empresariais na industria farmacéutica — sem qualquer
ligacdo, pois, com a questdo do patrimonio histérico — venha a sofrer uma condenagdo judicial
por ato de improbidade administrativa, pela qual se Ihe queira impor alguma proibicdo de

obter beneficios e incentivos fiscais ou crediticios. Pergunta-se: faria algum sentido que a

2 Confira-se Daniel Amorim Assumpgdo NEVES e Rafael Carvalho Rezende OLIVERA, Manual de
improbidade administrativa, Rio de Janeiro, Forense; Sdo Paulo, Método, 2012, p. 225.

13 Nos dizeres de José Roberto PIMENTA OLIVEIRA: “...a san¢io de proibicdo incide apenas sobre as isengdes
outorgadas em carater individual (art. 179 do CTN), ndo alcancando as san¢Bes concedidas em carater geral.
Portanto, apenas a aptiddo de beneficiar-se de isen¢Bes condicionais é afetada pelo ato sancionatdrio,
independentemente de tratar-se de isengdo transitoria ou permanente”. Segundo o autor, 0 mesmo raciocinio
seria aplicavel aos demais beneficios fiscais outorgaveis em carater individual: “O impedimento de receber
beneficios fiscais implica na impossibilidade da pessoa fisica ou juridica condenada, enquanto contribuinte, ser
beneficiaria, nos termos da legislacdo aplicvel, de moratéria outorgada em carater individual (art. 153 CTN)
como causa de suspensdo do crédito tributario (art. 151, I CTN); de parcelamento, em idéntica situacdo (art. 151,
VI c/c 155-A CTN); de remissdo como causa legal extintiva do crédito tributario (art. 156, IV c/c art. 172 CTN);
de isengdo como causa excludente do crédito tributario, outorgada em caréater individual (art. 175, | c/c art. 179
CTN); de anistia, também como forma de exclusdo do crédito tributario, outorgada em carater individual (art.
175, 11 ¢/c art. 182 CTN)”. Improbidade Administrativa e sua autonomia constitucional, Belo Horizonte, Férum,
2009, pp. 322-3.
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condenacgdo vedasse o prosseguimento da isencdo fiscal de IPTU como contrapartida da
preservacao do imovel tombado?

A resposta é, evidentemente, negativa. Nao pretende a Lei 8.429/92 — nem poderia té-
lo feito, pois seria inconstitucional — servir de instrumento para a distribuicdo de castigos
aleatorios a sujeitos condenados por improbidade. No exemplo, cassar a isen¢do do IPTU (a
despeito, alids, de permanecer o sujeito obrigado a conservar o seu imével tombado) como
“pena” pela pratica de ato de improbidade em nada relacionado ao tema seria, afinal, uma
punicdo absolutamente desconectada da infracdo cometida.

Outro exemplo que faz pensar: o mesmo sujeito deveria entdo, devido a sua
condenagdo por improbidade no ramo farmacéutico, ser banido do acesso ao ‘“cheque
especial” (um beneficio crediticio, sem diivida) em sua conta corrente em banco publico? Ora,
pelas mesmas razdes apontadas no exemplo anterior, a “pena” aqui ventilada seria ilicita, por
aleatoria.

Ainda outro exemplo: suponha-se que 0 mesmo cidadéo, apenado por improbidade nos
exatos moldes dos exemplos anteriores, tenha, com base na Lei Rouanet (lei 8.313, de 23 de
dezembro de 1991), destinado parcela de seu Imposto sobre a Renda (IR) ao apoio a acdes
culturais, obtendo em troca a possibilidade de deduzir do IR devido as quantias efetivamente
despendidas naquelas ac¢des, nos termos da lei. Pergunta-se: com a sua proibicdo do acesso a
beneficios e incentivos fiscais, em razdo da improbidade, tera sido este cidaddo também
proibido de continuar a fruir o beneficio da deducdo tributaria previsto na Lei Rouanet? E
6bvio que ndo, pela absoluta impertinéncia desta proibicdo com a infracdo de improbidade.

Enfim, este conjunto de exemplos é suficiente para suscitar uma questdo de fundo, de
suma importancia: por acaso quer a Lei de Improbidade, com a sua previsdo da pena de
proibicdo de receber certos beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios (art. 12), punir
também a conservacdo do patriménio historico brasileiro, a cultura, ou ainda castigar
aleatoriamente alguém? Quer ela banir o apenado do acesso a todos os beneficios e incentivos
ofertaveis pelo Poder Publico (leis de isen¢do de IPTU, beneficios da Lei Rouanet, acesso ao
beneficio crediticio do “cheque especial” ou do cartdo de crédito, entre centenas de outros),
ainda que ndo guardem a mais remota relacdo com o ato improbo reprovado?

Parece evidente que a lei ndo pretendeu esse exagero. Dai o dever de o juiz, ao

constatar a pertinéncia da aplicacdo da pena de proibigdo de receber beneficios ou incentivos
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fiscais do Poder Publico em um caso concreto, especificar quais beneficios ou incentivos
ficardo temporariamente proscritos para o interessado. 14
Este dever de especificacdo da pena, pelo magistrado, nada mais é do que uma
consequéncia necessaria da postura, cada vez mais prestigiada pela jurisprudéncia do STJ, de

levar-se a sério o dever de proporcionalidade na estipulagdo das san¢des por improbidade.

2. E ILEGAL SUPRIMIR BENEFICIOS E INCENTIVOS FISCAIS OU
CREDITICIOS SEM RELACAO COM O ATO DE IMPROBIDADE E COM O ENTE
ESTATAL PREJUDICADO

E exigéncia da proporcionalidade que a sancdo seja calibrada de acordo com a
infracdo. E calibrar — embora muitas vezes se suponha que seja s6 uma questdo de gravidade
da infragcdo (leve, média ou alta), a gerar sancdo de peso correspondente — é, como vimos,
também uma questdo de pertinéncia logica do contetido da san¢édo com o objeto da infragéo.
E esta necessaria pertinéncia entre sancéo e infracdo que faz com que, na pratica, distintos
aspectos da infracdo devam ser analisados, para que entdo possam refletir na aplicacdo de
sancéo condizente.

Resulta desta necessaria pertinéncia légica, p.ex., que ndo caiba apenar com restri¢ao
de abrangéncia nacional o responsavel por ato de improbidade cujos danos tenham se
revelado circunscritos ao ambito municipal, sem qualquer transcendéncia relevante.

No caso, por exemplo, de infracdo e prejuizo decorrentes de relagdo contratual de
empresa com um pequeno Municipio, em virtude da proporcionalidade, a proibicdo a ser
imposta, de obter beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, somente pode dizer respeito
aqueles obteniveis junto ao proprio Municipio envolvido. Ndo pode alcancar beneficios ou
incentivos de outros Poderes Publicos — sejam entes da federacdo, sejam entidades de suas
administracdes indiretas — que ndo o Municipio em questdo. N&o teria pertinéncia com a

infracdo — e atentaria contra a proporcionalidade — a aplicacdo de restricdo de abrangéncia

14 vale frisar que, entendendo o juiz pela impertinéncia da imposicdo da pena de proibicdo de receber beneficios
ou incentivos tendo em vista 0 caso concreto, ainda assim sera necessario avaliar o cabimento de outras sangées
(ressarcimento do dano, multa, perda de funcéo piblica e suspensdo de direitos politicos).

Afinal, como ja visto, as sanc¢Oes do art. 12 da Lei 8.429/92 ndo sdo necessariamente cumulativas e o ato de
improbidade podera ser apenado por ao menos uma das outras san¢Ges. Certo €, conforme decisdo do STJ (REsp
980.706-RS, rel. Ministro LUIZ FUX, Primeira Turma, j. em 3.2.2011, DJe 23.2.2011), que ao magistrado é
permitido aplicar somente a pena que verifique ser condizente com a repressdo e a prevencdo da improbidade.
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nacional ou mesmo regional, que seria castigo aleatério, dissonante do carater bem
circunscrito a localidade da infragéo.

A Lei de Improbidade, alias, no art. 12, incisos I, Il e 1ll, faz referéncia apenas a
“Poder Publico”, no singular (isto ¢, a proibicdo de dele, “Poder Publico”, se receberem
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios). N&o diz que a proibicdo alcance todos os
Poderes Publicos, no plural: Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Na auséncia dessa
especificacdo, ndo se pode, por via de interpretacdo, pretender ampliar o alcance da sancéo,
inflando-a para além do autorizado pela lei.*®

A propdsito, esta leitura é consentdnea com a mais recente e abalizada orientacéo
jurisprudencial do STJ. Ha trés importantes precedentes do tribunal dignos de nota em matéria
de observancia do dever de proporcionalidade na aplicacdo das penas por improbidade
administrativa, particularmente daquelas de proibicdo de contratar com o Poder Publico ou de
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios (art. 12 da Lei de Improbidade
Administrativa).

Neles o Tribunal Superior fixou a diretriz segundo a qual as penas de proibicdo de
contratar ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios devem guardar conexao
com o ato de improbidade verificado no caso concreto, ndo indo além do ambito territorial

em que verificado o ato e no qual tenha se circunscrito o dano causado.

15 Um dos autores deste estudo ja manifestou opinido sobre a correta interpretacdo das leis administrativas em
matéria sancionatoria: “Silente a lei quanto a abrangéncia das sangdes, deve-se interpreta-la restritiva, ndo
ampliativamente, donde a necessidade de aceitar, como correta, a interpretagdo segundo a qual o impedimento de
licitar s6 existe em relacdo a esfera administrativa que tenha imposto a sancdo. Adotar posicdo oposta
significaria obrigar alguém a deixar de fazer algo sem lei especifica que o determine, em confronto com o
principio da legalidade, o qual, especificamente em matéria sancionatdria, deve ser entendido como de estrita
legalidade”. Carlos Ari SUNDFELD, Licita¢éo e contrato administrativo — De acordo com as Leis 8.666/1993 e
8.883/1994, 22 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 1995, p. 117.

De sua parte, José Nilo de CASTRO opinou em defesa de interpretacdo estrita da proibicdo de contratar com o
Poder Publico constante da Lei de Improbidade Administrativa, concluindo: “...impera aqui, na hipdtese,
necessidade de interpretarem-se restritivamente os comandos do art. 12, Ill, da Lei n® 8.429/92... N&o h4,
portanto, que se falar em aplicacdo automatica da pena de proibicdo de contratar com o Poder Publico sendo
aquele no qual ocorreu o ato de improbidade administrativa”.

O autor ainda lembra o exemplo do art. 7° da Lei do Pregdo (Lei n° 10.520/2002), que prevé sancdo de
impedimento de “...licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios...”, deixando clara a
intengdo do legislador de estipular uma sangdo de amplo alcance. Nao é o que faz a Lei de Improbidade, avalia
José Nilo de CASTRO. “Parecer — Proibic&o de contratar com o Poder Pudblico: extensdo da pena do art. 12, IlI,
da Lei de Improbidade Administrativa”, in: Revista Brasileira de Direito Municipal — RBDM, Belo Horizonte,
Forum, a. 9, n.° 29, jul./set., 2008, pp. 141-53.
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Em um dos julgados!® apontavam-se ilegalidades em aditivos de contrato entre duas
empreiteiras de grande porte e a LIMPURB, empresa de limpeza publica do Municipio de Séo
Paulo. A sentenca, mantida pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP), impds as
empreiteiras as san¢des de proibicdo de contratar com o Poder Publico e de receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios pelo prazo de 5 anos. O STJ, analisando a extensdo do
dano causado pelas irregularidades apontadas e o proveito patrimonial obtido por cada uma
das empresas, calibrou a extensdo territorial e os limites das sancdes, invocando como
fundamentos os principios da legalidade estrita e da proporcionalidade. Para uma das
empresas, que participou em menor grau das irregularidades apontadas, a Ministra Eliana

Calmon entendeu que:

“...¢ natural que se module o efeito da condenagdo quanto a san¢do administrativa,
em nome do principio da legalidade estrita. Dentro desse quadro normativo entendo
que a proibigdo de contratar com o poder publico deve se restringir ao ambito do
Municipio de Sao Paulo, mas apenas em relagdo aos certames promovidos pela
LIMPURB, empresa que veio a sofrer o prejuizo. Quanto ao impedimento de
obter a empresa beneficios e incentivos, entendo que a restricdo deve limitar-se ao
Municipio de S8o Paulo, ao qual pertence a empresa atingida pelo prejuizo”.
Grifos acrescentados.

No mesmo julgado, a “calibracdao” dos efeitos da condenacdo e da sua extensdo
territorial quanto a outra empresa demonstra, ainda mais, a inclinacdo do tribunal para a
interpretacdo da Lei de Improbidade calcada na estrita legalidade e na proporcionalidade, de
modo a ajustar o conteudo das sancdes ao objeto das infragdes correspondentes. Assim,
mesmo concluindo que o recurso interposto tinha a pretensdo de rediscutir a matéria, algo que
ndo seria permitido em embargos de declaracdo, a Ministra Eliana Calmon o aceitou,
ponderando sobre a importancia de assegurar adequada conexdo entre infracdo e sancao,

julgando-as ambas circunscritas ao &mbito do Municipio:

“Embora consciente da limitagdo dos aclaratorios, bem assim do proprio recurso
especial, ndo posso deixar de sensibilizar-me com o rigor formal da atividade
sancionat6ria da administracdo, a qual, como disse acima obedece ao principio da
legalidade estrita. Em nome desse principio fujo das limitacbes eminentemente
processuais para adequar o julgado aos ditames da lei especial. Examinando a
guerela no ponto da sancdo, pelo principio da proporcionalidade, ndo me
parece razodvel que uma empresa como a [...], mesmo tendo cometido grave
infracdo contratual que a torna improba, venha a ter decretada sentenca de morte.

16 STJ, EDcl no REsp n.° 1.021.851-SP, relatora Ministra ELIANA CALMON, Segunda Turma, j. em 23.6.2009,
DJe de 6.8.2009.
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Sim, porque nenhuma empresa de grande porte resistird a ficar por cinco anos sem
contratar com o servi¢o publico em toda e qualquer unidade da Federagdo. Dai a
necessidade de delimitar-se a reprimenda administrativa para situa-la dentro dos
limites do Municipio de S&o Paulo, estabelecendo-se a sancdo de proibicdo de
contratar com o servigo publico municipal, dentro da cidade de Séo Paulo, o que
deixa livre a empresa para contratar com outros municipios, inclusive os que
formam a chamada Grande Sao Paulo”. Grifos acrescentados.

Outro caso analisado pelo STJ tratou da contratacdo direta, sem licitacdo, de empresa
para o fornecimento de passagens e fretamentos de Onibus pelo Estado de Rondonia. Os
procedimentos foram considerados ilegais pelo Tribunal de Justica de Rondonia (TJRO) e a
empresa, que também atua em todo o territério nacional como concessionaria de servico
publico, sofreu a pena de proibicdo de contratar com o Poder Publico e de receber incentivos
por um periodo de 5 anos. Muito naturalmente, o STJ restringiu a proibicdo de contratar aos
limites do Estado de Rondobnia, lesado com o ato de improbidade. Para o Ministro Teori

Albino Zavascki:

“Impedir que os demandados, especialmente a empresa de Onibus, possam contratar
com outros 6rgdos da Administracdo Publica (da Unido, de outros Estados ou de

Municipios), representaria pena desproporcional, incompativel com o principio da

razoabilidade com a qual deve ser ajustada”.17

Logo, o STJ também nesse caso calibrou a sancdo a infracdo cometida,
circunscrevendo a restricdo a administracdo publica que teria sido lesada.

Uma terceira decisdo do STJ, mais recente, cita um desses precedentes justamente para
afirmar que “a jurisprudéncia desta Corte Superior vem entendendo ser possivel a modulagdo
da citada penalidade diante dos elementos do caso concreto”.'® Trata-se de recente acord&o
em que o STJ examinou a declaracdo de nulidade de contratacdo direta, pelo Municipio de
Eldorado Paulista/SP, de servicos de recuperacdo de rodovias, bem como a extensdo da pena
de proibicao de contratar com o Poder Publico imposta a empresa responsavel (sem mengéo,
todavia, a pena de proibicdo de receber beneficios ou incentivos fiscais). Confira-se excerto

do julgado:

17 REsp 1.003.179-RO, rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, Primeira Turma, j. em 5.8.2008, DJe de
18.8.2008.
18 REsp n.° 1.188.289-SP, rel. Ministro HERMAN BENJAMIN. Segunda Turma, j. em 14.8.2012, DJe de
13.12.2013.
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“Com efeito, a modulagdo da pena de proibicdo de contratar pode ser feita por
elementos do caso concreto, como a ocorréncia de: gravidade da conduta,
possibilidade de sua repeticdo nas demais esferas da Administragcdo, interesse
publico de carater nacional. Sobre ser viavel modular a citada a citada penalidade:
EDcl no REsp 1.021.851/SP, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe
6.8.2009. Neste feito e tendo em vista os critérios acima, os elementos assentados
pelo Tribunal de origem indicam exarcebacdo da penalidade imposta, de forma que é
de rigor a modulacdo da pena de proibicdo de contratar com a Administracdo

Puablica para restringi-la a esfera municipal”.

A citada “modulagdo” da pena, feita para restringi-la & esfera municipal, € uma
adequacao sua aos elementos do caso concreto, considerando-se que a infracdo ocorreu no
ambito de relacdo juridica pontual com o citado Municipio, sem repercussao de danos para
outras esferas da federacdo. Reafirmou-se, pois, a orientacdo jurisprudencial daquele tribunal.

Existe, portanto, clara orientacdo do STJ a exigir a observancia de relacdo de conexao
ou pertinéncia légica do conteddo da pena com o objeto da infracdo (improbidade) cometida,
particularmente das aludidas penas de proibicdo de contratar com o Poder Publico e dele

receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios.®

19 Registre-se que existem algumas decisdes em contrario de tribunais inferiores, as quais preferiram uma
interpretagdo ampliativa do art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa — no sentido de que a pena ali prevista
alcancaria todos os 6rgdos e esferas de governo — enxergando-se na expressao “Poder Piblico” (no singular) uma
alusdo necesséria a todos os Poderes Publicos existentes no Brasil (no plural), sem se esclarecer, contudo, como
o singular da lei poderia ser transformado em um plural por seus aplicadores.

E 0 caso, p. ex., deste julgado do TISP: “Ja em relagio ao ambito de aplicagido da pena de proibigdo de contratar
com o poder publico, convém considerar o0 que dito expressamente pela Lei, segundo a qual, no caso de ofensa
do art. 10, da Lei n° 8.429/92, possivel a aplicacdo desta penalidade de ‘proibi¢do de contratar com o Poder
Publico’ (art. 12, IT). Desta forma, tanto os entes Municipais, como Estaduais e o Federal sdo considerados para
esta finalidade como Poder Publico, ndo havendo como destacar deste termo a limitagdo imaginada pela corré
[...], a apenas ao ente Municipal que sofrera o prejuizo”. TISP, EDcl n.° 0005274-82.2010.8.26.0037/50000, 92
Camara de Direito Publico, rel. Desembargador Rebougas de Carvalho, j. em 9.4.2014.

Esse tipo de entendimento, contudo, enfrenta contestacdo ndo apenas no STJ, como ja assinalado, mas também
na prépria doutrina. Confira-se Marcia PELEGRINI, que bem coloca o significado da expressdo “Poder Publico”
na norma sancionadora constante da Lei de Improbidade: “a extensdo territorial da proibicdo de contratar com
Poder Publico, segundo nosso entendimento, também é aspecto a ser estabelecido na decisdo judicial, ou seja,
quando aplicada a penalidade, devera o Juiz competente sopesar as consequéncias e fixar a extensao territorial da
proibicdo, levando em consideracdo os aspectos ja acima relatados”. E explica: “existem entendimentos,
baseados precipuamente na interpretacdo literal do texto legal considerando-se o conteldo semantico da
expressdo ‘Poder Publico’, no sentido que a abrangéncia é o territério nacional em toda e qualquer situacdo. A
nos parece que dessa forma o carater draconiano da lei prepondera em detrimento da razoabilidade e da justica.
Como ja asseveramos, ndo ha como o julgador ignorar a gravidade do caso concreto, a presenga do dolo, da
fraude, para aplicar a pena. Esta deve incidir na medida da estrita necessidade para atendimento da finalidade da
lei”. “Lei de Improbidade Administrativa — Extensdo Territorial dos Efeitos da Pena de Proibi¢io de Contratar
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Que tipo de conexdo? Entre os elementos indicativos de uma conexdo, o STJ tem
destacado o da extensdo do dano causado e, particularmente, o de qual foi o ente lesado pelo
ato de improbidade, de modo a limitar a reprimenda de restricdo a novas relacdes juridicas
com aquele especifico ente publico (sem amplia-la, pois, aos demais entes da federacéo).

E de se frisar que, especificamente quanto a proibi¢do que ora interessa — que ¢ a de
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios — a diretriz jurisprudencial é explicita
no sentido de que ela deva se limitar aqueles obteniveis junto ao Municipio lesionado, quando
0 dano ndo tenha transcendido a esfera municipal.

Também é de se salientar, dentre os precedentes, a clara repulsa a emprestar-se
repercussao nacional a uma sangdo decorrente de infracdo restrita ao ambito local. Nos
enfaticos dizeres de um dos citados precedentes, uma infracdo de repercussdo meramente
municipal ndo pode gerar uma “sentenca de morte” da apenada, pela imposicéo a ela de uma
proibicdo de contratar e de receber beneficios ou incentivos que alcance todas as esferas da
federacdo em que atue, em todo o territério nacional.

3. INVIABILIDADE DE CONDENACAO AUTOMATICA DAS PESSOAS
JURIDICAS DE QUE O APENADO SEJA SOCIO MAJORITARIO

Em norma correta e justa, a Lei da Improbidade teve a prudéncia de impedir que
alguém, apenado judicialmente com a proibicdo de contratar ou de receber incentivos
publicos, venha a usar simples artificio formal para esquivar-se dos efeitos das san¢bes. O
apenado estéa proibido de estabelecer tais relacbes também quando o faca pela intermediacéo
de pessoa juridica de que seja controlador. Em suma, o sujeito proibido de contratar ndo
pode ser o executante real e o destinatario final dos pagamentos de um contrato publico
celebrado por empresa sob seu controle, de nada valendo o argumento, puramente formal, de
que sua relacdo contratual ndo é com o Estado, mas com empresa privada. O que conta nao é
a aparéncia, mas a substancia: se 0 executante e destinatario das prestacdes contratadas é o
proprio apenado, e a empresa simples intermediaria formal, os efeitos da sangdo tém
obviamente de valer.

Apesar de a linguagem da lei poder dar ensejo a alguma duvida no leitor desatento —
ao genericamente prever a proibicdo de o punido receber beneficios fiscais ou crediticios

com o Poder Publico”. In: BDA — Boletim de Direito Administrativo, NDJ, ano 25, n.° 6, junho de 2009, p. 676
(grifo acrescentado).
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“direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio
majoritario” — € evidente que a norma ndo autoriza que se inclua na condenacdo, de modo
automatico e sem processo, as pessoas juridicas de que a pessoa fisica apenada seja socia
majoritaria. E isso pela razdo de que, nas situacdes normais, e muito especialmente nos
grandes grupos empresariais, a empresa de que se € acionista tem suas atividades, seu
patriménio, seu pessoal, sua vida prdpria e efetiva, sendo errado presumi-la como mera
cobertura formal interposta entre os clientes da empresa e algum de seus acionistas.

A situacdo é ainda mais clara nas sancdes contra pessoas fisicas. O médico que, por
improbidade, é condenado a ndo contratar com o Estado, ndo pode continuar atendendo
pacientes da rede publica e emitir as faturas em nome de clinica médica (pessoa juridica) de
que seja titular. Mas, se 0 mesmo médico for o acionista de um grande banco, por certo que
esta instituicdo nao ficara suspensa do mercado publico s6 por conta da condenagdo de seu
acionista pessoa fisica. Qual a razio? E simples e evidente: nos exemplos citados, a clinica
médica é sim intermediaria formal entre o cliente e 0 médico (que é o efetivo prestador e o
remunerado, como pessoa fisica), enquanto o grande banco por certo ndo é simples
intermediario entre o cliente e a pessoa fisica de seu acionista, que ndo se envolve
pessoalmente na execucao das prestacdes respectivas e ndo é remunerado especificamente por
elas.

Destaque-se isto: é o0 texto da lei que exige a presenca da figura da intermediacdo (de
contrato, de beneficio ou crediticio), ndo se contentando com a relacdo de controle societario.

Se ndo fosse assim, isto é, se houvesse condenagdo automatica da empresa no processo
de que seu acionista pessoa fisica fosse réu, a contaminacéo atingiria pessoas que nada teriam
a ver com o ilicito e que néo teriam sido parte no processo judicial. A pena acabaria aplicada
para além da pessoa do infrator e réu — como se fosse uma pena coletiva, difusa, aleatdria.
Operar-se-ia uma transferéncia automatica da pena, sem nenhum sentido e em flagrante
atentado a Constituicdo Federal.

Evidentemente, ndo é esta condenacdo automatica de outra pessoa, alheia ao processo,
o que pretendeu a norma legal. A expressdo da lei (“ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja sdcio majoritario”) deve ser lida nos seus exatos termos, sendo vedada,
por inconstitucional, qualquer leitura ampliativa e distorcida que admita transferéncias

automaticas de penalidades.
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Alids, por meio da ADI n° 4.295, ajuizada pelo Partido da Mobilizagdo Nacional

(PMN) no Supremo Tribunal Federal (STF), propds-se justamente a discusséo sobre a

constitucionalidade das partes finais dos incisos I, I e Il1l do art. 12 da Lei de Improbidade, e
isto com base no principio da “incomunicabilidade das penas”.

A tese da inconstitucionalidade encontra amparo doutrinario em autores que
vislumbram nessas disposicdes legais verdadeiro atentado quer ao aludido preceito de
“incomunicabilidade” ou “intransferibilidade das penas” (CF, art. 5°, XLV),?° quer ao
principio da “individualizagdo” ou “personalizagdo da pena” (CF, art. 5°, XLVI).%

Em verdade, o que precisa sim ser afastada, por inconstitucional, é a equivocada
interpretacdo de que essas normas teriam autorizado a extensdo automatica a outrem da pena
aplicada a um agente cuja conduta tenha sido declarada como improba.

E viavel, e ajustada ao texto da lei, a interpretacio que preserve, em conformidade
com a Constituicdo, a pessoalidade das penas e, assim, a norma estampada no art. 12 da Lei
de Improbidade. A propdsito do sentido desta norma da Lei de Improbidade j& se observou,
em outro estudo: “A lei é clara quanto a isso: a sancdo € sempre pessoal (...); ndo existem
san¢Oes difusas ou coletivas, que alcancem outrem em virtude de simples vinculos de capital,
ndo como consequéncia da pratica pessoal de infragdes”.??

A Unica leitura admissivel da lei é realmente a que a considere nos seus exatos termos,

isto é, no sentido de que a extensdo da pena s6 é possivel, a luz das partes finais dos incisos I,

20 Marcelo FIGUEIREDO: “A lei em foco é radical, ao atingir com uma sé penada a pessoa fisica e a juridica,
sem qualquer consideracdo a respeito de eventual conexdo entre ambas as figuras — pessoa fisica e juridica. Tal
como vazado, o dispositivo se nos afigura inconstitucional, por auséncia de proporcionalidade.

()

Deveras, é principio constitucional expresso a norma do art. 5°, XLV, aquele que contempla a intransferibilidade
da pena. Do mesmo modo, o0 inciso seguinte (art. 5°, XLVI) contempla a individualizacdo da pena como
principio constitucional. Ambas as regras constitucionais fornecem ao intérprete o vetor segundo o qual nao
podera a pena ultrapassar a pessoa (singular) do condenado e, ainda, que a mesma se contenha nele. Ora, a citada
lei anotada contempla com elastério regra violadora da Constituicdo Federal. Se a pena somente deve recair
sobre quem praticou o ilicito (ndo importa de que categoria, se penal, administrativo, civil, etc.), segue-se que ha
interdi¢do para ‘extensdo’ da pena a pessoa juridica”. Probidade Administrativa — Comentarios a Lei 8.429/92 e
Legislagdo Complementar, 52 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2004, pp. 151 e 153.

2L Margal JUSTEN FILHO: “Os dispositivos sdo parcialmente inconstitucionais quando estendem a apenacio a
pessoa juridicas das quais o condenado seja s6cio majoritario, pois ha infracdo do principio constitucional da
personalidade das penas (art. 5°, XLV, da CF/88).” Marcal JUSTEN FILHO, Curso de Direito Administrativo,
102 ed., S&o Paulo, Revista dos Tribunais, p. 1.102, 2014.

22 Carlos Ari SUNDFELD e Jacintho ARRUDA CAMARA, “A proibigdo de contratar com o Poder Publico e
seus efeitos sobre os grupos empresariais”, in: Carlos Ari Sundfeld e Guilherme Jardim Jurksaitis (orgs.),
Contratos publicos e direito administrativo, Sdo Paulo, Malheiros, Sociedade Brasileira de Direito Publico e
Direito GV, 2015, p. 201.
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Il e 1l do art. 12, naquelas hipdteses em que uma pessoa juridica venha a ser constituida ou
utilizada como veiculo para o cometimento de fraude ou quando se constate abuso da
personalidade juridica. Ai, sim, poderd se operar a extensdo da pena, sem atentado a
Constituicio.?3-24
No mesmo estudo anterior se procurou examinar, particularmente, a viabilidade
juridica de extensdo, ou ndo, da sancdo restritiva da contratagdo administrativa na Lei de
Improbidade, aplicada a uma pessoa juridica, a outra pessoa juridica sobre a qual tenha
influéncia. Concluiu-se no sentido da sua inviabilidade, exceto em casos de abuso da
personalidade juridica ou fraude pura e simples do sistema punitivo legal, caracterizaveis,
entre outros indicios relevantes, pela semelhanga de objetos sociais entre as empresas (o da
apenada e o da empresa fraudulenta) e pelo momento de criacdo da empresa fraudulenta
(posterior a aplicacdo da pena).?®
A mesma ratio se aplica ao caso de pessoa fisica apenada com proibi¢édo de contratar e
receber beneficios ou incentivos fiscais e crediticios, nos termos da Lei de Improbidade.
Também ndo se pode admitir extensdo da pena aplicada a pessoa fisica a outrem, isto €, a
empresa de que seja sécio majoritario, em virtude de simples vinculo de capital. Uma
extensdo somente seria cogitavel se fosse o caso de pequena empresa, personalissima, que
servisse de simples intermediaria formal entre o apenado pessoa fisica e o contratante. Mas
ndo sendo esse 0 caso, ndo podendo a empresa ser confundida com a pessoa fisica de seu
acionista ou sécio, ndo ha sequer em tese espaco para analise de eventual constituicdo ou

utilizacdo abusiva ou fraudulenta, com o fito de burlar a pena aplicada.

23 Fabio MEDINA OSORIO: “Atingem-Se, portanto, as empresas eventualmente constituidas como ‘testas de
ferro’ dos agentes contemplados com proibigdes de contratar com a Administragao Publica ou receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios. O problema sera resolvido no terreno probatorio”. Improbidade
Administrativa — Observacdes sobre a Lei 8.429/1992, 22 ed., Porto Alegre, Sintese, 1998, p. 261.

24 Marcelo FIGUEIREDO: “Sera preciso demonstrar por todos os meios em Direito permitidos que a empresa a
qual pertence ndo se prestou de mera “fachada” para os objetivos vedados pela norma comentada”. E continua:
“Em suma, a personalidade juridica do responsavel (pessoa juridica) por infracdo a probidade administrativa
poderia ser descaracterizada quando houvesse abuso de direito, excesso de poder ou infracdo a lei.” E conclui:
“Quer-nos parecer, portanto, que deva existir uma individualizagdo da pena, e ndo sua superposi¢do”. Probidade
Administrativa — Comentéarios a Lei 8.429/92 e Legislacdo Complementar, 52 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2004,
pp. 151-3.

25 Observou-se: “A lei proibe a ‘contratagdo indireta’ da pessoa juridica punida. Seria o caso de a contratagdo ser
formalmente realizada por meio de interposta pessoa mas, de fato, a entidade punida ser a verdadeira executora e
beneficiaria do contrato”. Carlos Ari SUNDFELD e Jacintho ARRUDA CAMARA, “A proibi¢io de contratar
com o Poder Publico e seus efeitos sobre os grupos empresariais”, in: Carlos Ari Sundfeld e Guilherme Jardim
Jurksaitis (orgs.), Contratos publicos e direito administrativo, Sdo Paulo, Malheiros, Sociedade Brasileira de
Direito Publico e Direito GV, 2015, p. 201.
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Cumpre lembrar que a criagdo de entes com personalidade juridica autbnoma, em
Direito, tem sua razdo de ser. Como ja se assinalou no referido estudo, “ao se admitir a
criagdo de novos entes dotados de personalidade juridica, o que a legislacdo pretende e
fomenta € a divisdo de ativos e passivos, isto é, o isolamento de determinada unidade formal
em relacdo a outros sujeitos de direitos, seus socios, suas controladas, subsidiarias e assim por
diante. A ruptura desse sistema nio pode ser tomada como regra. E ndo .2

A eventual desconsideracao da personalidade juridica, pela via da extensdo da pena, s6
cabe mesmo nas apontadas circunstancias excepcionais.?’

Assim, por exemplo: se um advogado vier a praticar ato qualificado como improbo e,
portanto, vier a sofrer a pena, enquanto pessoa fisica, de proibicdo de contratar com o Poder
Publico, esta proibicdo incluird também a impossibilidade de ser contratado tendo como
veiculo a sociedade de advogados de que seja socio. Afinal, os servicos de advocacia sdo
prestados intuito personae e, nitidamente, constituird abuso de personalidade juridica, ou pura
e simplesmente fraude, contratar o advogado apenado por meio da pessoa juridica apenas para
driblar a proibicdo (sendo o proprio advogado, naturalmente, o verdadeiro executor e
beneficiario direto do contrato).

Por certo, eventuais incentivos fiscais e crediticios publicos que se apliqguem as
empresas integrantes de um grupo e as atividades que elas legitimamente desempenham néo
podem ser de modo algum confundidos com beneficios que seriam usufruiveis pessoal e

individualmente pelas pessoas de seus socios.

26 Obra citada, p. 198.

27 No caso desta norma da Lei 8.429/92, a extensdo da proibicao de receber beneficios ou incentivos, sofrida pela
pessoa fisica, para a pessoa juridica da qual seja sdcia majoritaria constitui uma espécie de “desconsideragdo da
personalidade juridica em sentido inverso”. O fendmeno ¢ aludido na doutrina especializada, como relata e
explica André Pagani de SOUZA:

“Geralmente, a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica é invocada para responsabilizar o integrante
da pessoa juridica por divida formalmente imputada a esta Gltima. Porém, o inverso também é permitido: afastar-
se o principio da autonomia patrimonial da pessoa fisica para responsabilizar a pessoa juridica por obrigacdo do
seu integrante. A desconsideracdo inversa da personalidade juridica normalmente é invocada em casos de desvio
de bens, quando o devedor transfere seus bens para uma pessoa juridica sobre a qual detém o controle. Assim,
ele continua a usufruir de tais bens, apesar de ndo serem formalmente de sua propriedade, mas sim da pessoa
juridica controlada”. Desconsideracdo da personalidade juridica: aspectos processuais, Sdo Paulo, Saraiva,
2009, p. 61.

E de se notar, porém, que a espécie de desconsideracdo inversa da personalidade juridica que se vislumbra na
norma da Lei de Improbidade ndo resulta de desvio de bens, mas de uma eventual tentativa de burla ao sistema
legal punitivo ou de uma fraude pura e simples. Devido a esta burla ou fraude afasta-se a autonomia da pessoa
fisica punida para estender a punicdo a pessoa juridica de que seja integrante (isto é, aquela pessoa utilizada
como artificio para contornar a punicdo). De toda maneira, é certo que 0s pressupostos originais da aplicacdo da
teoria — existéncia de abuso de personalidade ou fraude — se aplicam também quando a desconsideragdo &
invertida.
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Vale notar que a fraude € um pressuposto da desconsideracdo da personalidade
juridica, segundo a teoria que veio a ser adotada também no Direito brasileiro. Ou seja, ndo se
desconsidera a personalidade juridica, para responsabilizar os seus socios ou controladores,
sem que se tenha comprovado que a pessoa juridica foi constituida de modo abusivo ou
fraudulento. No caso da pena de proibicdo prevista na Lei de Improbidade Administrativa, h4
que se operar justamente uma desconsideracdo da personalidade juridica da empresa da qual o
apenado seja socio majoritario para reputar-se, entdo, que o beneficio ou incentivo fiscal ou
crediticio por ela (empresa) obtido tenha como real beneficiario o socio, pessoal e
individualmente considerado. Ora, tal desconsideracdo sO seria possivel, em casos assim,
mediante comprovacdo de que a constituicdo ou utilizacdo da empresa é fraudulenta, servindo
de mero veiculo para burlar o sistema punitivo engendrado pela legislacdo. Logo, também a
teoria da desconsideracdo de personalidade juridica pressuporia a demonstracdo de alguma
sorte de fraude ou abuso de personalidade para que, a final, a proibicdo que recai sobre a
pessoa do sécio também repercuta sobre a empresa. Sem fraude ou abuso, ndo ha que se falar
em repercusséo.

Mesmo para aqueles que, por excesso, quisessem enxergar na previsao da Lei de
Improbidade uma “fraude presumida” — como se a lei tivesse instituido presuncédo de fraude
pela sé circunstancia de uma empresa receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios
tendo como sécio majoritario alguém proibido de recebé-los por sentenca de improbidade —,
haveria de se ter a presun¢do como limitada e relativa (juris tantum) e ndo como geral e
absoluta (jure et de jure). Afinal, presuncdo geral e absoluta instituida por lei seria
equivalente a uma punicdo automética de terceiro, atentatdria contra os principios da
pessoalidade e individualizacdo das penas. Logo, seria uma presuncdo necessariamente
limitada e relativa, que, como tal, admitiria demonstracdo em contrario, considerando-se cada
operacdo envolvida. Assim, a questdo se resolveria no terreno fatico, em que a empresa cujo
socio majoritario tivesse sido apenado por improbidade poderia comprovar que a operacao
crediticia, por exemplo, esta inserida dentro de seu campo empresarial normal (financiamento
de certo empreendimento integrante de seu objeto social, por exemplo), ndo se destinando,
assim, a fruicdo individual e pessoal por seu sdcio, 0 que, se ocorresse, poderia, de fato, ser
meio de fraude a condenacéo.

Todavia, e como ja assinalado, a Lei de Improbidade n&o instituiu presungcdo nem énus

probatério para ninguém, a priori, pois ndo poderia compactuar com a perigosa ideia da
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comunicabilidade automatica de san¢Ges, vulneradora da l6gica e de tdo importantes garantias
constitucionais. Se suscitada formalmente a acusacdo de que o agente apenado por
improbidade e proibido de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios esteja, no
fundo, a utilizar interposta pessoa juridica para contornar a proibicdo, em seu proveito
pessoal, individual, entdo podera haver discusséo a respeito, sob o crivo do contraditorio e da
ampla defesa, aplicando-se o ordinrio modo de distribuicdo do 6nus da prova (ou seja, cabera

ao acusador demonstrar e comprovar a alegada fraude).
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