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Dedico essas linhas, no particular, aos colegas de
trabalho do Tribunal de Contas da Unido, com o designio

de que Ihes sejam (teis.



RESUMO

Este trabalho versa sobre a sancéo pecuniaria [multa] imposta pelo Tribunal de Contas
da Unido - TCU. Seu objetivo concentra-se em catalogar a multa cominada pelo TCU como
ilicito administrativo, na medida em que a sua imposi¢do se d& por autoridade ndo pertencente
ao Poder Judiciario. Procurou-se, igualmente, mostrar que sobre tal san¢do ndo incide o
principio da intransmissibilidade da pena, sufragado no art. 5.°, XLV, da Constitui¢do
Federal, ndo medida em que este € um principio exclusivo do Direito Penal. Neste contexto,
defendeu-se, a revelia da jurisprudéncia dominante do Tribunal de Contas da Unido, a

possibilidade do transpasse da pena de multa aos sucessores do gestor/responsavel infrator.

Palavras chave: multa; ilicito administrativo; principio da intransmissibilidade da

pena; penal; transmissibilidade; sucessores.
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INTRODUCAO

O presente trabalho dispde sobre a pena de multa imposta pelo Tribunal de Contas da
Unido - TCU, porém, centra-se mesmo na questdo da (im)possibilidade da transmissdo desta
penalidade aos sucessores do gestor/responsavel falecido.

A razdo de ser da escolha do tema reside no fato de haver escassa doutrina sobre o
mesmo e, mormente, em face do tratamento que a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da

Unido dispensa a questao.

Dessarte, no primeiro capitulo, discorre-se sobre a pena de multa imposta pelo
Tribunal de Contas da Unido, caso em que se comenta onde o TCU retira o fundamento de
validade para a sua imposi¢do, bem como se expde as situacdes faticas ensejadoras de tal

penalidade.

No segundo capitulo, cataloga-se essa mesma multa dentro da seara dos ilicitos
administrativos, justificando tal proceder em critério formal, respeitante a autoridade
competente para a imposicao de tal penalidade.

No terceiro e quarto capitulos, procura-se explicitar o sentido e o alcance,
respectivamente, do principio da intransmissibilidade da pena, de modo a conceitua-lo e
delimité-lo, fitando a correta apreensdo de seu significado e dimenséo.

No quinto capitulo sdo ditas quais as penas existentes/adotadas pelo Direito Penal

Brasileiro, ocasido em que se faz uma breve listagem das mesmas.

De igual forma, no sexto capitulo, exemplificativamente se faz a enumeragéo da pena
de multa existente nos demais ramos juridicos, momento em que se lista os principais

dispositivos legais em que prevista tal apenacéo.

Por fim, no sétimo capitulo, esclarece-se a posi¢do adotada pelo Tribunal de Contas da
Unido acerca da possibilidade de transmissdo, aos sucessores do gestor ou responsavel que

vem a falecer, da pena de multa que impde.



1 A multa imposta pelo Tribunal de Contas da Unido.

Primeiramente, por ser este o objeto do presente estudo, € de todo conveniente
explanar, ainda que de forma sucinta, donde se extrai o fundamento de validade da multa
imposta pelo Tribunal de Contas da Unido — TCU.

Pois bem. A sancdo pecunidria de multa, imposta pelo Tribunal de Contas da Unido,
retira seu fundamento de validade diretamente da Constituicio Federal, mais
especificadamente, do inciso VIII do art. 71, que diz:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido
com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:

[...]

VIII - aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou
irregularidade de contas, as san¢Ges previstas em lei, que estabelecerd, entre outras
cominagdes, multa proporcional ao dano causado ao erario;

Vé-se que, em respeito ao principio da legalidade, faz-se forcoso a edicdo de lei para
que se possa cominar a multa. E esta, portanto, a razdo de ser dos arts. 19 e 43, paragrafo
unico, da Lei n. 8.443/92 (Lei Organica do TCU):

Art. 19. Quando julgar as contas irregulares, havendo débito, o Tribunal
condenard o responsadvel ao pagamento da divida atualizada monetariamente,
acrescida dos juros de mora devidos, podendo, ainda, aplicar-lhe a multa prevista
no art. 57 desta lei, sendo o instrumento da decisdo considerado titulo executivo
para fundamentar a respectiva acao de execucao.

Paragrafo Unico. Ndo havendo débito, mas comprovada qualquer das
ocorréncias previstas nas alineas a, b e ¢ do inciso Ill, do art. 16, o Tribunal
aplicara ao responsavel a multa prevista no inciso | do art. 58, desta lei.

Art. 43. Ao proceder a fiscalizacdo de que trata este capitulo, o Relator ou
o Tribunal:

| - determinara as providéncias estabelecidas no regimento interno, quando
ndo apurada transgressdo a norma legal ou regulamentar de natureza contabil,
financeira, orcamentria, operacional e patrimonial, ou for constatada, tdo-somente,
falta ou impropriedade de carater formal;

Il - se verificar a ocorréncia de irregularidade quanto a legitimidade ou
economicidade, determinara a audiéncia do responsavel para, no prazo estabelecido
no regimento interno, apresentar raz@es de justificativa.

Paragrafo Unico. Néo elidido o fundamento da impugnacdo, o Tribunal
aplicara ao responsavel a multa prevista no inciso 111 do art. 58 desta lei.



Os arts. 57 e 58 do mesmo diploma legal, por sua vez, esmiticam os fatos geradores
que ensejam a referida sancéo/penalidade’. Eis eles:

Art. 57. Quando o responsavel for julgado em débito, podera ainda o
Tribunal aplicar-lhe multa de até cem por cento do valor atualizado do dano
causado ao erario.

Art. 58. O Tribunal poderé aplicar multa de Cr$ 42.000.000,00 (quarenta e
dois milhdes de cruzeiros), ou valor equivalente em outra moeda que venha a ser
adotada como moeda nacional, aos responsaveis por:

I - contas julgadas irregulares de que ndo resulte débito, nos termos do
paragrafo Gnico do art. 19 desta lei;

Il - ato praticado com grave infracdo a norma legal ou regulamentar de
natureza contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial;

111 - ato de gestdo ilegitimo ou antiecondmico de que resulte injustificado
dano ao erario;

IV - ndo atendimento, no prazo fixado, sem causa justificada, a diligéncia
do Relator ou a decisdo do Tribunal;

V - obstrugdo ao livre exercicio das inspeces e auditorias determinadas;

VI sonegagdo de processo, documento ou informagéo, em inspecfes ou
auditorias realizadas pelo Tribunal;

VII - reincidéncia no descumprimento de determinagéo do Tribunal.

8 1° Ficaré sujeito & multa prevista no caput deste artigo aquele que deixar
de dar cumprimento & decis@o do Tribunal, salvo motivo justificado.

8 2° O valor estabelecido no caput deste artigo sera atualizado,
periodicamente, por portaria da Presidéncia do Tribunal, com base na variagdo
acumulada, no periodo, pelo indice utilizado para atualizagdo dos créditos
tributarios da Unido.

§ 3° O regimento interno dispord sobre a gradagdo da multa prevista no
caput deste artigo, em funcéo da gravidade da infracéo.

Cabe registrar, ademais, que, por ndo ser exigéncia constitucional a edicdo de lei
especifica, outras lei — ndo apenas a Lei Organica do TCU [Lei n. 8.443/992, de 16 de julho
de 1992] — podem prever san¢des, a exemplo da Lei n. 10.028, de 19 de outubro de 2000, art.
5. que dispde que as infracBes administrativas contra as leis de financas publicas serdo
processadas e julgadas pelo Tribunal de Contas a que competir a fiscalizacdo, caso em que,
verificando-se a existéncia de infracdo, poder-se-a aplicar multa de até 30% dos vencimentos

anuais do agente infrator:

Art. 5° Constitui infracdo administrativa contra as leis de financas
publicas:

| — deixar de divulgar ou de enviar ao Poder Legislativo e ao Tribunal de
Contas o relatdrio de gestdo fiscal, nos prazos e condigdes estabelecidos em lei;

Il — propor lei de diretrizes orcamentarias anual que ndo contenha as metas
fiscais na forma da lei;

ERINNY3
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Tomou-se por sindnimas as expressdes “sangdo”, “pena” e “penalidade”, haja vista que, no nosso entender, a
diferenciacdo proposta por alguns doutrinadores carece de cientificidade. Assim também pensa Heraldo Garcia
Vitta (pag. 17).



Il — deixar de expedir ato determinando limitagdo de empenho e
movimentag&o financeira, nos casos e condicdes estabelecidos em lei;

IV — deixar de ordenar ou de promover, na forma e nos prazos da lei, a
execucdo de medida para a reducdo do montante da despesa total com pessoal que
houver excedido a reparticdo por Poder do limite maximo.

§ 1° A infragdo prevista neste artigo € punida com multa de trinta por
cento dos vencimentos anuais do agente que lhe der causa, sendo o pagamento da
multa de sua responsabilidade pessoal.

§ 2° A infragdo a que se refere este artigo serd processada e julgada pelo
Tribunal de Contas a que competir a fiscalizacdo contabil, financeira e
orcamentaria da pessoa juridica de direito pablico envolvida.

Observe-se que a multa cominada pelo Tribunal de Contas da Unido aos seus
jurisdicionados, advém tanto de processos de contas quanto de processos de fiscalizacdo. Em
linhas gerais, com esteio em instru¢do normativa do TCU [IN n. 57, de 27 de agosto de 2008],

processo de contas consiste num

processo de trabalho do controle externo destinado a avaliar a
conformidade e o desempenho da gestdo das pessoas abrangidas pelos incisos I, 111,
IV, V e VI do art. 5° da Lei n° 8.443/92, com base em um conjunto de documentos,
informagdes e demonstrativos de natureza contabil, financeira, orgamentaria,
operacional ou patrimonial, obtidos direta ou indiretamente.

O processo de fiscalizagdo, por sua vez, caracteriza-se, fulcrado igualmente em
instrucdo normativa do TCU [IN n. 49, de 13 de dezembro de 2005], pela

competéncia [do Tribunal de Contas da Uniéo] para realizar, por iniciativa
prépria ou por solicitacdo do Congresso Nacional, de suas casas ou respectivas
comissdes, inspecles e auditorias de natureza contabil, financeira, orgamentaria,
operacional e patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, e demais entidades da administracdo indireta, inclusive
fundacGes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico Federal, bem
como fiscalizar a aplicagdo de quaisquer recursos repassados pela Unido, mediante
convénio, acordo, ajuste ou outro instrumento congénere, a Estado, ao Distrito
Federal ou a Municipio (art. 71 da Constituicdo Federal; e arts. 1°, 38 e 41 da Lei n°
8.443, de 1992).

Em assim sendo, tem-se que a multa, bem como as outras espécies de sanc;Slo2
cominadas pelo Tribunal de Contas da Unido, retiram seu fundamento de validade
diretamente do art. 71, VIII, da Constituicdo Federal, sendo [a multa] san¢do imposta em caso
de ilegalidade de despesas ou irregularidade de contas, tendo por fim reprimir e prevenir o

acontecimento de novos ilicitos.

? Nesse sentido, ao Tribunal de Contas da Unido compete, também, cominar as sangdes de “inabilitagio para o
exercicio de cargo em comissdo ou fungdo de confianga” e de “declaragdo de inidoneidade do licitante
fraudador”, com base, respectivamente, nos arts. 60 ¢ 46 da LO/TCU [Lei n. 8.443, de 16 de julho de 1992].



2 A multa como ilicito administrativo.

A multa imposta pelo Tribunal de Contas da Unido, conforme adiante se vera, é
penalidade de natureza eminentemente administrativa, uma ilicitude de natureza

administrativa, ou, de modo laconico, um ilicito administrativo.

O conceito do instituto juridico da ilicitude, também denominado de antijuridicidade®,
grassa por todos os ramos do Direito sendo, por essa caracteristica, mais apropriadamente,

objeto de estudo de uma Teoria Geral do Direito.

Concorda-se com Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald quando dizem:

A nogdo conceitual sobre ilicitude é, sem ddvida, uma das mais genéricas
de toda a ciéncia juridica, em virtude de se espalhar por todos os ramos do Direito,
convivendo harmonicamente o ilicito civil, o ilicito penal, o ilicito administrativo, o
ilicito eleitoral, etc.*

No mesmo sentir escreve Regis Fernandes de Oliveira:

A ilicitude é um desses comportamentos que pode servir de analise ndo
apenas ao campo do direito penal. Ai é ele estudado com suas caracteristica
préprias e vem delimitado pela anélise conceitual. No entanto, ndo se quer dizer da
inexisténcia de um ilicito civil, de um ilicito tributério, de um ilicito administrativo.
Dai dizer Zanobini que “as normas gerais de direito penal sdo aplicaveis a
responsabilidade e as penas administrativas, enquanto podem ser reconduzidas a
principios juridicos gerais e ndo constituem principios especiais, justificados por
razdes politicas e juridicas proprias do direito criminal”.®

Igual entendimento também é externado por Cleber Masson, quando aduz:

% Por rigor conceitual, nio ¢é correto dizer que “ilicitude” é sinénimo de “antijuridicidade”, na medida em que o
ilicito ndo ¢ algo fora do direito ou anti o Direito, mas sim algo que faz parte do Direito, endégeno ao Direito, j&
que por ele previsto, sendo caracterizada, simplesmente, por uma conduta que contravém ao mandamento da
norma e que, por isso mesmo, € passivel de reprimenda: a sangdo. Todavia, em razdo do uso indiscriminado de
uma expressa por outra e vice-versa, dessa mesma forma nos referiremos.

* ROSENVALD, Nelson e FARIAS, Cristiano Chaves. Direito Civil: Parte Geral. Limen Jdris. 6 ed. Rio de
Janeiro. 2007. pag. 501

® OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infragdes e sancées administrativas. 2 ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005, pag. 17.



licitude é a relagdo de contrariedade entre o fato praticado por alguém e o
ordenamento juridico como um todo. H4, nesse contexto, ilicitos de natureza penal,
civil, tributéria, administrativa, ambiental etc., ndo existindo entre eles quanto a
origem.®

A ilicitude &, entdo, uma conduta, comissiva ou omissiva, contraria ao ordenamento

juridico que, quando praticada, sujeita 0 seu agente a sangao.

Vé-se, portanto, que em razao desse traco de generalidade que o instituto da ilicitude
carrega, é possivel falar-se em tipos de ilicitos ou tipos de ilicitude para os mais variados

ramos do direito.

A esse respeito, confira as palavras de Heraldo Garcia Vitta:

O fato de os objetos possuirem identidades que os classifiquem numa
categoria juridica e ndo em outra, ndo exclui a necessidade de se verificar — e isto se
torna importante vetor para o cientista — a existéncia de diferengas internas, que
lhes sdo peculiares. Dessas diferencas teremos determinados “tipos”, distintos entre
si, embora formem, todos eles uma categoria de objetos. Esclarecido o instituto
juridico, podemos dividi-lo e, depois, subdividi-lo, de acordo com a necessidade do
jurista.

Assim a nogéo de contrato, como ato bilateral, pela qual a vontade de duas
partes se conjugam para determinado fim. O contrato de compra e venda, por
exemplo, é de direito privado. J& o contrato de concessdo é de direito publico,
submetido a regras especiais desse ramo juridico, embora tanto este como aquele
fagam parte integrante do instituto juridico denominado “contrato”.

O mesmo acontece com o ilicito juridico. Submetido a depuracéo,
veremos a existéncia de trés “tipos” de ilicitos, embora estejam, conceitualmente,
jungidos a mesma esséncia.

Logo, o conceito de ilicito, acima visto, compreende os ramos juridicos
penal (ilicito penal), civil (ilicito civil) e administrativo (ilicito administrativo); o
conceito de ilicito ndo é inerente a este ou aquele ramo do Direito.’

Frise-se, todavia, que ndo obstante se possa falar em tipos de ilicito, ontologicamente,
isto €, em substdncia, ndo ha qualquer diferenca entre eles. O que ha, contudo,
costumeiramente, € uma maior reprimenda/apenacdo para os ilicitos da seara penal, até
porque, por ser a ultima ratio do direito e dado o seu carater fragmentario, as normas de tal
ramo existem para refrear a afronta aos valores mais relevantes da sociedade [vida,
liberdade...].

Nesse sentido, faz-se for¢oso colacionar excerto de autoria de Cleber Masson, que diz:

® MASSON, Cleber Rogério. Direito penal esquematizado — parte geral. 2 ed. rev. e atual.. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2009, p. 165.

"VITTA, Heraldo Garcia. A sancio no Direito Administrativo. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2003, pp. 29/30.



O ilicito penal se separa dos demais, em relacéo a sua gravidade, por forca
da relevancia da conduta praticada e da importancia do bem juridico tutelado. E o
critério para essa distingdo ¢ meramente politico. O que hoje se entende por ilicito
tributario no futuro podera ser compreendido como ilicito penal, dependendo da
vontade do legislador e da conveniéncia para o interesse publico, pois o Direito
Penal somente deve se preocupar com o0s interesses e valores mais importantes para
0 desenvolvimento e manutencédo do individuo e da sociedade, deixando os demais
a cargo dos outros ramos do Direito (principio da fragmentariedade).

E, por corolario, o ilicito penal se distingue de todos quanto a
consequéncia. Enquanto se reserva a ele uma pena, até mesmo privativa de
liberdade, as outras disciplinas juridicas prevéem sancées mais brandas.®

Assim também entende Régis Fernandes de Oliveira que ndo Vvé, acresca-se, qualquer
cientificidade, tdo-pouco, utilidade, no esfor¢o de alguns autores em tracar uma distincéo

entre os ilicitos baseados na maior ou menor ofensa ao ordenamento juridico. Diz ele:

Ontologicamente, confundem-se as reacBes da ordem juridica ao
comportamento desviante. Tenta-se distingui-las pela maior ou menor ofensa ao
ordenamento juridico. Os mais serios atentados a ordem juridica seriam crimes e 0s
menos sérios seriam contravengdes. Dai porque Raneletti fala em tutela mediata e
imediata do direito.

Tal critério carece de utilidade. N&o nos informa sobre a efetiva distin¢éo
entre as san¢des. Assim, o legislador qualifica os comportamentos humanos através
de critérios politicos, sociais, valorativos, religiosos, econémicos etc. Filtra-os pela
hip6tese normativa e lhes da a consequiéncia juridica que entende correta. Apenas
apos tal emolduracéo juridica, feita através da norma, é que se pode falar em
distingBes sancionatdrias. O fato de agredir com maior ou menor intensidade a
ordem juridica ndo traz utilidade ao jurista. Logo, a analise da esséncia do
comportamento é inconveniente e despicienda, bem como é a reagdo graduada do
ordenamento juridico.

Vale dizer que vai importar ao jurista ndo a analise da substancia da leséo
ou reacdo, mas o regime juridico do ato praticado, sua especifica eficacia juridica,
bem c%mo 0 meio posto a disposicdo do estado para aplicar as punicdes previstas
em lei.

Todavia, concorda-se que, formalmente, € possivel enxergar um traco distico entre o0s
ilicitos penal e administrativo, o qual repousa na autoridade competente para impor a san¢do
atribuida pelo ordenamento juridico.’® Segundo o critério, se administrativa a autoridade, o
ilicito serd administrativo; se judicial a autoridade competente para impor a sangéo, o ilicito

tera natureza penal, isto €, serd um ilicito penal.

8 MASSON, Cleber Rogério. Direito penal esquematizado — parte geral. 2 ed. rev. e atual.. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: Método, 2009, p. 165.

 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infracdes e sangées administrativas. 2. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005, pags. 45/46.

19 Destaque-se que tal critério formal néo se presta para distinguir os ilicitos civeis do ilicito penal, enfim, néo se
presta para distinguir os ilicitos sancionados pelo Poder Judiciario.



Explica Heraldo Garcia Vitta que o aludido critério formal separa os ilicitos penal e

administrativo pelo efeito [a sancao] e ndo pela causa [o ilicito], lembrando, ainda, que isso s6

é possivel porque o Direito ndo € uma ciéncia causal, no sentido naturalistico, de causa e

efeito, como ocorrente na natureza. Sao suas palavras:

Vé-se, desse modo, que se cuida de resultado do objeto pelos seus efeitos,
e ndo pela causa. Pelos efeitos (san¢do), embora ndo causais, mas, sim, impostos
pela ordem normativa, almeja-se a natureza juridica da causa (ilicito). Penso ser
isto possivel no Direito, pois, conforme ressaltado antes, o Direito ndo é causal, no
sentido naturalistico (causa e efeito, como a natureza); o Direito cria suas préprias
realidades, qualifica pessoas ou bens, estabelece os liames possiveis, de acordo com
as normas juridicas elaboradas pelos Orgdos competentes, nos termos do
ordenamento. Cumpre assentar as palavras de Descartes: “(...) Pois me parece que
nelas as razdes seguem de tal modo que, como as Ultimas sdo demonstradas pelas
primeiras, que Sd0 as suas causas, essas primeiras 0s S0 reciprocamente pelas
Gltimas, que sdo seus efeitos. E ndo se deve imaginar que comete com isso 0 erro
gue os loégicos chamam de circulo; pois, como a experiéncia torna a maioria desses
efeitos muito correta, as causas das quais 0s deduzo ndo servem tanto para prova-
los ou explica-los, mas, ao contrario, sdo elas que sdo provadas por eles” (Discurso
do método, p. 98)."

Sobre o critério formal, novamente se recorre a explicacdo do citado autor:

Para conhecermos o critério, que deve ser Unico, e ndo justificado em
diversos matizes ou caracteristicas, vamos partir do ordenamento normativo,
utilizando o 4pice do sistema: a Constitui¢do.

O artigo 5°, LXI, da Constitui¢do Federal, estabelece: “ninguém sera preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos caos de transgressao militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei”.

Afora os aspectos da transgressdo militar e do crime militar definidos em
lei, e também da prisdo em flagrante (qualquer pessoa podera realiz-la), com os
quais ndo nos ocuparemos, pelos limites do trabalho, estd evidenciado, ante os
termos da norma juridica, ser a autoridade judiciaria competente para determinar a
prisdo de alguém por infracdo penal.

Significa, numa palavra: a autoridade judiciaria é a Gnica competente para
aplicar sangdo detentiva, diante do delito praticado por outrem. N&o pode a
autoridade administrativa, por maior que seja, aplica-la, sob pena de ofensa ao texto
constitucional. A Constituicdo delimitou, expressamente, a competéncia: apenas o0
juiz pode determinar a priséo de alguém.

[...]

Assim, se o ordenamento juridico, com leis editadas com base na
Constituicdo, conferir a autoridade judiciaria impor sancdo, na atividade
precisamente jurisdicional, diante da ndo-observancia de determinado dever
juridico por parte do administrado, estaremos diante de um ilicito penal, mas ndo de
um ilicito administrativo. se a ordem normativa estabelecer competéncia para a
autoridade administrativa impor a sang¢do, falaremos de um ilicito dessa natureza.

[.]

1 VITTA, Heraldo Garcia. A sancéo no Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, nota de

rodapé, p. 34.



Devemos fazer um paréntese. As autoridades judiciaria e legislativa
podem realizar atos juridicos, no exercicio de funcdo administrativa e, nessa
qualidade, impor sancBes — serdo consideradas autoridades administrativas. Por
exemplo, quando punem seus servidores, por conta de ilicitos de natureza
disciplinar.*

Igual entendimento também é externado por Régis Fernandes de Oliveira:

O conceito de antijuridicidade é comum aos diversos ramos do direito;
pertence a teoria geral do direito. Por isso ndo se distinguem os ilicitos civil,
criminal e administrativo, em sua esséncia; ontologicamente sdo uma e mesma
coisa. Nos primeiros casos, a questdo é de grau de valores encampados pelo
sistema, dependendo da maior ou menor repulsa do ordenamento juridico a acdo ou
omissdo antijuridica. Isto leva a conseqiiéncia juridica ou forma de reagdo ao dano
causado.

A distincdo entre o ilicito civil e penal do ilicito administrativo vai
depender do 6rgdo que impde a san¢do, no exercicio de sua funcéo tipica ou atipica.
Juridicamente, a distingdo encontra-se no regime juridico a que a repulsa estiver
subordinada. Assim, se ha necessidade de um processo judicial (meio préprio para
a apuragdo da antijuridicidade e aplicacdo da sancdo), com as garantias previstas na
Constituicdo Federal, através do &rgdo jurisdicional, cujo ato possua forca
especifica de coisa julgada, estamos diante da pena criminal ou da san¢do civil.

De outro lado, estamos diante de san¢do administrativa se a apuragdo da
infracdo resultar de procedimento administrativo, perante autoridade administrativa,
funcionando a Administracdo como parte interessada em uma relacdo juridica,
deflagrada sob a lei e em que o ato sancionador ndo tenha forca propria de ato
jurisdicional, possuindo presuncdo de legalidade, imperatividade, exigibilidade e
executoriedade (quando nio vedada por lei)."

E, ainda, 0 mesmo autor quem diz:

Inexistindo diferenca entre ontoldgica entre crime, contravencao e infracao
[termo que reserva & violacdo de uma regra administrativa) e entre pena e sangdo
[termo que reserva & punicdo, em face da violacdo de uma regra administrativa],
deve o jurista buscar, em dado formal, o critério diferenciador. Crime e
contravencdo sao julgados por 6rgdo jurisdicional, enquanto a infragdo, por 6rgao
administrativo. A decisdo jurisdicional tem eficicia prdpria de coisa julgada,
enquanto a decisdo administrativa tem carater tdo-s6 de estabilidade, €
presumidamente legal, imperativa, exigivel e executoria. Crime e contravengdo sdo
perquiriveis através da policia judiciaria e devem submeter-se a processo proprio
previsto pela legislagdo processual; a infracdo é apuravel por qualquer forma de
direito, desde que prevista em lei, independendo de rigorismo formal, a maneira do
processo civil ou penal.™

2 VITTA, Heraldo Garcia. A sancéo no Direito Administrativo. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 32/33.

3 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infracdes e sancdes administrativas. 2. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005, pags. 19/20.

“OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infraces e sancdes administrativas. 2. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 52.



Consequientemente, observa-se que a san¢do pecuniéria de multa, imposta pelo TCU,

ha de ser catalogada como ilicito administrativo, na medida em que tal Tribunal de Contas,

1:715

apesar do seu “colorido quase — jurisdicional”™, é O0rgdo de natureza administrativa e nédo

judicial, visto que a autoridade competente para a imposicdo dessa sangdo nao pertence a
estrutura do Poder Judiciario. Tal conclusdo, inclusive, é haurida do texto da propria

Constituicdo Federal, sendo vejamos.

Lista o art. 92 da Constituicdo Federal quais 6rgdos fazem parte da estrutura do Poder

Judiciério, ocasido em que o Tribunal de Contas da Unido ndo figura em tal rol. Eis o artigo:

Art. 92, Sdo 6rgdos do Poder Judiciario:

I - 0 Supremo Tribunal Federal,

I-A o Conselho Nacional de Justica;

Il - o Superior Tribunal de Justica;

111 - os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;

IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho;

V - 0s Tribunais e Juizes Eleitorais;

VI - os Tribunais e Juizes Militares;

VII - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios.

Os Tribunal de Contas da Unido, por sua vez, esta localizado constitucionalmente no
capitulo destinado ao Poder Legislativo [Secdo IX do Capitulo | do Titulo IV da Constituicao
Federal]. Nesse contexto, descurando a controveérsia doutrinaria sobre a natureza juridica dos
Tribunais de Contas, no sentido de subordina-los ou ndo ao Poder Legislativo, encampa-se 0

entendimento de Valdecir Pascoal quando diz:

O Tribunal de Contas € 6rgdo constitucional dotado de autonomia
administrativa e financeira, sem qualquer relacdo de subordinagdo com os Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario. Embora as competéncias dos Tribunais de
Contas estejam constitucionalmente inseridas no Capitulo | do Titulo IX, dedicado
ao Poder Legislativo, este fato ndo enseja uma interpretacdo no sentido de que haja
qualquer subordinacdo administrativa. O TC é 6rgdo de permeio, agindo ora numa
posicdo de colaboragdo com o Poder Legislativo, ora no exercicio de competéncias
proprias. A Constituicdo Federal ndo deixa dividas acerca da autonomia do
Tribunal de Contas ao assinalar, em seu artigo 71, que o controle externo, a cargo
do Congresso Nacional, serd exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da
Unido. O titular do controle externo é o Parlamento, mas a propria CF/1988
delegou a maior parte do poder controlador ao Tribunal de Contas. A autonomia
fica também evidenciada quando a CF estatui, no artigo 73, que o TC tem quadro
préprio de pessoal; fica mais uma vez evidenciada a partir da leitura combinada dos
artigos 73 e 96 da CF. O artigo 96 estatui atribuicdes atinentes a auto-organizagéo

15 Utilizando-se das palavras do Min. Marco Aurélio in BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de
Seguranca n. 23550 / DF. Relatora: Min. Marco Aurélio. Diario de Justica, Brasilia, 31/10/2001, p. 0006.



do Poder Judiciario e o artigo 73 estende, no que couber, essas regras ao Tribunal
de Contas.™

Assim também é o escolio de Celso Antonio Bandeira de Melo:

Tem-se, pois, que, embora o Texto Constitucional nos afirme, no artigo
6.2, que sdo poderes da unido, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, o certo é
que, paralelamente a esses trés conjuntos organicos, criou-se outro conjunto
organico que nao se aloja em nenhum dos trés Poderes da Republica. Previu-se um
orgdo — o Tribunal de Contas — que ndo esta estruturalmente, organicamente,
albergado dentro desses trés aparelhos em que se divide o exercicio do Poder.
Como o Texto Constitucional desdenhou considera-lo como Poder, é indtil ou
improficuo perguntarmo-nos se seria ou ndo um Poder. Basta-nos uma concluso, a
meu ver irrefutavel: o Tribunal de Contas, em nosso sistema, é um conjunto
organico perfeitamente autbnomo (Mello apud Pascoal, 2008, p. 127).17

Do exposto, infere-se, desenganadamente, que a multa imposta pelo Tribunal de
Contas da Unido — TCU é do tipo administrativo, ou melhor, caracteriza-se por ser um ilicito

administrativo, na medida em tal penalidade advém de 6rgdo administrativo [e ndo judicial!].

8 PASCOAL, Valdecir Fernandes. Direito Financeiro e Controle Externo: teoria, jurisprudéncia e 400 questées.
6 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 126.

Y PASCOAL, Valdecir Fernandes. Direito Financeiro e Controle Externo: teoria, jurisprudéncia e 400 questées.
6 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 127.



3 O principio da intransmissibilidade da pena (art. 5.°, XLV, CF).

O referido principio, de estatura constitucional, constante do inc. XLV do art. 5.° da
CF, assevera que “nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de
reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos

sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimonio transferido”.

Por outras palavras, nota-se, por tal principio, que as penas terdo carater pessoal, de
modo a nédo exorbitar da pessoa do condenado. Intentou, com isso, o legislador constituinte,
qgue o castigo se restringisse ao seu proprio infrator. Ressalvou-se, entretanto, quanto a
obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens — desde que haja lei
permissiva nesse sentido —, a possibilidade de sua transmissibilidade aos sucessores,
respeitado, contudo, o limite do valor do patriménio transferido.

Guilherme de Souza Nucci, denominando-o de Principio da Personalidade ou da

Responsabilidade Pessoal, externa o0 mesmo entendimento:

Significa que a punigdo, em matéria penal, ndo deve ultrapassar a pessoa
do delingliente. Trata-se de outra conquista do direito penal moderno, impedindo
que terceiros inocentes e totalmente alheios ao crime possam pagar pelo que ndo
fizeram, nem contribuiram para que fosse realizado.

A familia do condenado, por exemplo, ndo deve ser afetada pelo crime
cometido. Por isso, prevé a Constitui¢do, no art. 5.°. XLV, que ‘nenhuma pena
passara da pessoa do condenado’. Isso ndo significa que ndo haja possibilidade de
garantir a vitima do delito a indenizacéo civil ou que o Estado ndo possa confiscar o
produto do crime — alias, o que o préprio art. 5.2, XLV, prevé.*®

De modo mais conciso, chamando-o de Principio da Personalidade, discorre Fernando
Capez que: “ninguém pode ser responsabilizado por fato cometido por outra pessoa. A pena

nédo pode passar da pessoa do condenado (C, art. 5.°, XLV)».®

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito penal: parte geral: parte especial. 4. ed. rev., atual. e ampl. —
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 71.

9 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, volume 1: parte geral (arts. 1.° a 120)/Fernando Capez. — 12. ed.
De acordo com a Lei n. 11.466/2007. — S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 25.



Em seu livro, Constituicdo do Brasil Interpretada, Alexandre de Moraes, escrevendo

sobre o art. 5.°, XLV, CF, abrindo capitulo intitulado “Principio da Pessoalidade ou

Incontagiabilidade ou Intransmissibilidade da Pena”, assim diz:

A Constituicdo Federal consagrou a incontagiabilidade da pena,
proclamando que nenhuma pena passara da pessoa do condenado.

Dessa forma, garante-se tanto a proibicdo de transmissdo da pena para
familiares, parentes, amigos ou terceiros em geral, quanto exige-se que a lei
infraconstitucional preveja a extin¢do de punibilidade em caso de morte do agente,
uma vez que ndo haveria sentido, por parte do estado, na persecucdo penal, pela
total impossibilidade de aplicacdo das sancBes. Conclui-se, portanto, pela
obrigatoriedade emanada do texto constitucional da lei ordinéria prever como causa
extintiva da punibilidade a morte do agente (no CP, vem prevista no art. 107, . No
CPM, art. 123, I).

O principio da incontagiabilidade ou intransmissibilidade da pena também
se aplica em relacdo & obrigacdo de reparagdo do dano, bem como quanto a
decretacdo do perdimento de bens. A norma constitucional somente permite que
essas duas medidas sejam estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o
limite do patriménio transferido em virtude da heranga, nunca, portanto, com
prejuizo de patriménio proprio e originario dos mesmos.”

Na seqliéncia, colaciona o referido autor, julgado prolatado pelo Supremo Tribunal

Federal, que bem expressa o contetdo do principio da intransmissibilidade da pena. Ei-lo:

"HABEAS CORPUS" - PRESTACAO DE SERVICOS A
COMUNIDADE - DOACAO DE SANGUE - IMPOSSIBILIDADE - PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA INTRANSMISSIBILIDADE DA PENA - TEMA NAO
DISCUTIDO NAS RAZOES DE APELA(;AO CRIMINAL E NEM APRECIADO
PELO TRIBUNAL LOCAL - CONHECIMENTO - ORDEM CONCEDIDA. - A
acdo penal de "habeas corpus" ndo se submete, para efeito do seu conhecimento, a
exigéncia formal do prequestionamento. A confirmacdo de sentenca penal
condenatdria pelo Tribunal inferior constitui fato processual suficientemente idéneo
a converté-lo em 6rgédo coator. Tratando-se de matéria de ordem publica, impunha-
se 0 seu exame "ex officio" pelo drgdo judiciario de 2. grau, independentemente de
expressa provocagdo formal do paciente. Bastaria, para tanto, o recurso criminal
por ele interposto e tempestivamente deduzido. Compete, desse modo, ao Supremo
Tribunal Federal, processar e julgar, em carater originario, a acdo de "habeas
corpus” em que se suscitem nulidades processuais ou vicios e defeitos juridicos que
infirmem a validade do proprio ato decisério, ainda que tais questdes ndo tenham
constituido objeto do recurso criminal previamente interposto. - A prestacdo de
servicos a comunidade constitui sancdo juridica revestida de carater penal. Trata-se
de medida alternativa ou substitutiva da pena privativa de liberdade. Submete-se,
em conseqliéncia, ao regime juridico-constitucional das penas e sofre todas as
limitagBes impostas pelos principios tutelares da liberdade individual. - A exigéncia
judicial de doacdo de sangue ndo se ajusta aos parametros conceituais, fixados pelo
ordenamento positivo, pertinentes a propria inteligéncia da expressdo legal
"prestacao de servicos a comunidade”, cujo sentido, claro e inequivoco, veicula a
idéia de realizagdo, pelo préprio condenado, de encargos de carater exclusivamente
laboral. Tratando-se de exigéncia conflitante com o modelo juridico-legal peculiar
ao sistema de penas alternativas ou substitutivas, ndo hd como prestigia-la e nem

% MORAES, Alexandre de. Constituicao do Brasil interpretada e legislag&o constitucional. 5. ed. — Sdo Paulo:

Atlas, 2005, pp. 328/329.



manté-la. - A intransmissibilidade da pena traduz postulado de ordem
constitucional. A sancdo penal ndo passara da pessoa do delinquente. Vulnera o
principio da incontagiabilidade da pena a decisdo judicial que permite ao
condenado fazer-se substituir, por terceiro absolutamente estranho ao ilicito penal,
na prestacdo de servicos a comunidade (STF — 1.2 T. — HC n.° 68.309/DF — rel.
Min. Celso de Mello, Diério de Justica, Secéo I, 8 mar. 1991, p. 2.202).%

Nessa mesma trilha segue Uadi Lammégo Bulos, igualmente comentario o art. 5.°,

XLV da Constituicdo Federal, oportunidade em que aduz:

Em todas as nossas ConstituicBes, exceto a de 1937, o principio da
responsabilidade pessoal esteve presente: 1824 (art. 179, § 20); 1891 (art. 72, § 19);
1934 (art. 113, § 28); 1946 (art. 141, § 30); e 1967 (art. 153, § 13).

Na Constituicdo de 1988, o principio da responsabilidade pessoal veio
contido primeira parte deste inciso: “nenhuma pena passard da pessoa do
condenado”. Eliminou o que poderiamos chamar de heranga criminal, impedindo
que as penas impostas ao delinqliente fossem transmitidas aos seus descendentes.
Isso reflete a preocupacdo do constituinte: apenas o sujeito ativo de crime pode
sofrer a pena.

Mas a Constitui¢do inovou em um ponto. Foi ao aduzir, na segunda parte
do inciso, que ‘podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretacio do
perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patriménio transferido’. Consagrou, dessa
forma, uma garantia civil, que antes era prevista, apenas, na legislacdo ordinaria.
Trata-se da reparacdo do dano, que merece nossa atencao.

O crime, como fendmeno da vida, ocorrido no plano exterior do mundo,
quase sempre acarreta lesdes ao patriménio e a moral da pessoa fisica ou juridica.
Tem-se, nesse aspecto, o ponto de encontro entre o direito penal e o direito civil.
“O primeiro se preocupa com o dano social resultante do delito. O segundo com o
dano (sentido amplo) sofrido pela vitima (pessoa fisica ou juridica). A multa, como
sancdo penal, ndo busca satisfazer o prejuizo suportado pelo sujeito passivo. E,
como as outras categorias, a resposta do Estado (retribui¢do juridica, que ndo se
confunde com o superado punitur quia pecatum), medida de reprovabilidade ao
delinguente. A sangdo civil, no caso, tem natureza contabilista, destina-se a repor o
patriménio desfalcado, com a classica diretriz de pagamento do que efetivamente a
vitima perdeu e razoavelmente deixou de lucrar (...). A reparagdo patrimonial ou
moral, ainda que vinculada ao delito, ndo compde o rol das sancBes penais.
Excluidas, portanto, do dmbito do principio da personalidade da pena. Todavia,
obrigagdo de o condenado satisfazé-la. Aqui, diversamente da multa, ha
repercussdo no direito dos sucessores. Sabe-se, com a sucessdo, transmitem-se
direitos e obrigagdes. Seja inter vivos ou causa mortis. O patrimdnio do condenado,
por sua vez, € garantia para concretizar o direito do credor. Com a morte, ha
transferéncia do patriménio. Forma-se o direito dos sucessores. Evidentemente,
havendo obrigagcGes do de cujus, cumpre ao espélio honréa-las. Os herdeiros
perceberdo apenas o sobejo. A reparacdo do dano ex delicto estd compreendida
nesse quadrante. Os herdeiros ndo tém a obrigacdo de paga-lo. Obrigacdo é do
espolio. Os sucessores, contudo, s6 perceberdo o que sobrar do jogo do ativo e
passivo, de crédito e débito do falecido. A Constituicdo, no particular, repetiu o
Direito Civil, regras do Direito das Sucessdes. Apenas conferiu a chancela da lei
maior. Entenda-se, como explicitacdo do corolario do principio da personalidade da
pena. Em qualquer setor juridico, a pena (prefiro por op¢do doutrinaria ndo
denomina-la conseqiiéncia do crime) e todos os efeitos do delito sdo onus
exclusivos do condenado. N&o se estendem ao seu grupo social, nem se transmitem

! MORAES, Alexandre de. Constituicao do Brasil interpretada e legislag&o constitucional. 5. ed. — Sao Paulo:

Atlas, 2005, p. 329.



aos seus sucessores” (Luiz Vicente Cernicchiaro, ao comentar, em obra conjunta
com Paulo José da Costa Jr., o principio da responsabilidade pessoal: Direito Penal
na Constituicdo, 3. ed. rev. e ampl., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1995, p. 100-
1).

Tendo em vista as consideracbes exaradas, o constituinte de 1988
consignou, simultaneamente, neste inciso uma garantia de ordem penal e outra de
natureza civil. E possui razdo de ser. Basta lembrar do episddio vivido por
Tiradentes. Enforcado em praca publica, a penalidade estendeu-se, também, aos
seus descendentes até a terceira geracéo, aplicando-se-lhe o apodo de infancia!

Justifica-se, pois, a disposi¢do inserta neste inciso. Ela reflete uma das
preocupacGes do moderno direito penal, que vive a sua fase cientifica: frear o
arbitrio do Estado e os atos de vinganga privada. Confirma, nesse aspecto, a
tendéncia de constitucionalizagdo das garantias penais, em sentido antag6nico as
vinditas do Estado, através do controle do seu poder de punir. Reage-se, dessa feita,
contra praticas execradas pelos regimes democraticos, como a de alguém ja vir ao
mundo condenado pelos crimes cometidos por parentes colaterais ou
antepassados.?

Ante o mencionado, infere-se que o principio da intranscendéncia da pena ou
intransmissibilidade da pena?® reclama que a punicdo recaia, ti0-s6, sobre a pessoa do
condenado, impedindo-se, dessa forma, que pessoas estranhas ao cometimento do ilicito

respondam por ele pelo simples fato de terem relacdo de parentesco com o agente infrator.

Insista-se, por fim, que tal principio acambarca inclusive a obrigacdo de reparar o dano
e a decretagdo do perdimento de bens. Contudo, por expressa disposi¢cdo constitucional, e
desde que observado o limite do valor do patriménio transferido, é possivel, para essas duas
penalidades, que lei autorize o transpasse da penalidade imposta, de modo a alcancar os

sucessores do infrator.

22 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdio Federal anotada. 4. ed. rev. e atual. até a Emenda Constitucional n.
35/2001 — Séo Paulo: Saraiva, 2002, pp. 218/219.

2 Também conhecido como principio da Responsabilidade Pessoal, da Personalidade, da Personificacéo da
Pena, da Incontagiabilidade, dentre outras expressdes analogas.



4 Intransmissibilidade da pena: principio penal ou principio geral de direito?

No capitulo anterior procurou-se esbocar o0 sentido do principio da
intransmissibilidade da pena. No presente, pde-se em relevo a questdo do alcance deste
principio, e dizer, quer-se averiguar se tal principio tem aplicabilidade sobre todos os ramos

do direito ou se se trata de principio exclusivo do direito penal.

Concorda-se com o catalogacdo que faz Guilherme Pefia de Moraes, quando afirma,
no capitulo intitulado “Principios Constitucionais Especiais de Direito Penal”, que “o Direito
penal é informado por 5 (cinco) principios constitucionais setoriais,” dentre 0s quais se insere
o “principio da responsabilidade pessoal”.?* Verifica-se, portanto, que o principio da
intransmissibilidade da pena, constante do inc. XLV do art. 5.° da CF, é principio direcionado,

exclusivamente, ao ramo do direito penal.

Em seu livro “Comentario Contextual a Constituicdo, Jos¢ Afonso da Silva,
comentando o inciso XLV do art. 5.° da Constituicdo Federal aduz, igualmente, que o
principio ai constante € principio de Direito Penal. Diz o autor:

1. RELACAO CONTEXTUAL. Uma anélise intratexto reconhecera
estrutura normativa duplice no dispositivo. Uma que contém a norma principal —
“nenhuma pena passara da pessoa do condenado” -, que enuncia um juizo universal
e peremptorio de eficAcia plena e aplicabilidade imediata, em que o déixis
“nenhuma”, apontado para “pena”, repele regra restritiva, € tem natureza de matéria
penal: “nenhuma pena (...)” refere-se & san¢do criminal, na forma de privacdo de
bens imposta ao criminoso.

[...]

2. PERSONALIZACAO DA PENA. A norma principal contém um
principio fundamental do direito penal moderno: o da personalizacdo da pena. Era
de costume no direito penal autoritario a extensdo de algum efeito da pena aos
membros da familia do condenado.

[...]

Nesta oportunidade cumpre apenas observar que o principio da
personalizagdo ou personalidade da pena se harmoniza com a concepcdo de que a
sancdo penal tem finalidade retributiva, pois, se ela é uma reagdo ao mal do crime,
claro estd que sé pode recair sobre quem praticou esse mal. No fundo, pois, a
personalizagdo da pena acaba sendo um principio de justica retributiva: premiar ou
castigar segundo o merecimento do agente, s6 do agente na mesma proporcéo do
beneficio ou do dano causado. Injusto fora — e mais seria no Estado Democréatico de
Direito — apenar alguém por fato de outrem.?® (grifou-se)

?* MORAES, Guilherme Pefia de. Direito Constitucional — Teoria da Constituicdo. 4. ed. Revista, ampliada e
atualizada. Rio de Janeiro: Editora Lamen Juris, 2007, p. 105.

% SILVA, José Afonso. Comentario contextual & Constituic&o. 5 ed. Malheiros: Sao Paulo, 2008, p. 142-143.



Tal ilacdio vem ao encontro de julgados exarados pelos tribunais patrios, sendo

vejamos:

PENAL. ART. 1° I, DA LEI N° 8.137/90. RETIRADA DA
SOCIEDADE. RESPONSABILIDADE PENAL. - Ndo merece acolhida a alegacéo
do réu de que a responsabilidade pelos tributos caberia ao sécio sucessor, na
medida em que a conduta qualificada como tipica, art. 1°, I, da Lei n°® 8.137/90, foi
por ele realizada, sendo que no Direito Penal vige o Principio da Intranscendéncia
da Aplicabilidade da Lei Penal, ou seja, inexiste sucessdo de responsabilidade no
ambito penal (art. 5°, XLV, CF/88). - No entanto, ndo esta configurado o crime do
art. 1° 1, da Lei n° 8.137/90, eis que as Declaragdes do IRPJ e CSLL foram
apresentadas ao Fisco. Houve, na realidade, falta de pagamento de tributo, e ndo
sonegacdo fiscal, sendo atipica a conduta do réu. - Ademais, a omissdo em
apresentar a Declaragdo de Contribuicfes e Tributos Federais -DCTF- ndo levaria,
inexoravelmente, a reducdo do tributo, pois se trata de obrigagdo acessoria. -
Provimento do recurso do réu para absolvé-lo, com fulcro no art. 386, V, do Cadigo
de Processo Penal.?® (negritou-se)

DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO ECONOMICO. BANCO
CENTRAL DO BRASIL. CONTRATO DE CAMBIO. ENCARGO
FINANCEIRO. LEI N° 7.738/89. RESOLUCAO N° 1.590/89. LEGITIMIDADE
DA COBRANCA. RESPONSABILIDADE PELO PAGAMENTO.

1. O principio da personalizagdo e individuagdo da pena, inscrito no artigo
59, inciso XLV, da Constituicdo Federal, ao asseverar que nenhuma pena passara da
pessoa do condenado, instituiu sim garantia tipica de ordem penal, pois, trata-se
de norma voltada para restringir a pessoa do condenado a culpabilidade penal,
fazendo recair somente sobre ela os efeitos penais da condenacdo, admitindo, no
entanto, que sucessores, na medida do patrimdnio transferido, respondam pela
reparacdo do dano ou perdimento de bens.

2. O encargo de que trata o art. 12, 8 1°, da Lei n° 7.738/89, incide sobre o
cancelamento ou baixa na posicdo de cAmbio, de contrato de cdmbio de exportacéo,
previamente ao embargue das respectivas mercadorias para o exterior, sendo devido
pelo exportador, porém, o banco comprador das divisas é o responsavel pelo seu
recolhimento junto ao Banco Central do Brasil.

3. Referido encargo financeiro tem nitido carater indenizatério, e, em que
pese o fato de a lei sujeitar o exportador ao seu pagamento, também é a mesma lei
gue elegeu o banco comprador das divisas como responsavel pelo seu
recolhimento, restando investido no direito de regresso contra aquele, para
ressarcir-se do valor do dispéndio.

4. Trata-se de escolha feita pelo legislador, fazendo incidir a
responsabilidade do pagamento do encargo financeiro na instituicdo financeira que
contratou o cambio, sendo, por todos os titulos, opcdo razoavel e correta, em face
da evidéncia de que o Banco Central do Brasil somente opera com outras
instituicBes financeiras.

5. Alias, em decorréncia disso, a Resolucdo n° 1.590, de 29 de margo de
1989, disp6s que o valor, em moeda nacional, do encargo financeiro de que trata a
Lei n° 7.738, de 09.03.1989, sera levado a débito de conta de reservas bancarias do
estabelecimento comprador da moeda estrangeira, no segundo dia Util subseqiiente
ao do cancelamento ou baixa do contato de cdmbio de exportacéo.

% BRASIL. Tribunal Regional Federal da Segunda Regido. Apelacdo Criminal n. 4151. Relatora:
Desembargadora Federal Maria Helena Cisne. Diario da Justica da Unido, Brasilia, 13/10/2006, p. 163.



6. Apelagdo a que se nega provimento.?’ (negritou -se)

TRABALHISMO - EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL -
CERCEAMENTO DE DEFESA: INOCORRENCIA, SUFICIENTE
COMUNICACAO EFETUADA - DEVER DE FAZER INATENDIDO (ARTIGO
630, 88 3° E 4° CLT) - ONUS EMBARGANTE INATENDIDO -
EXIGIBILIDADE DO AFIRMADO CREDITO, SURGIDO EM VIDA: ESPOLIO
A RESPONDER TAMBEM POR MULTA - PRECEDENTES - INCIDENCIA DO
ENCARGO PREVISTO NO DECRETO-LEI 1.025/69 - IMPROCEDENCIA AOS
EMBARGOS.

1. Com relacdo a arguicdo de cerceamento de defesa, a mesma nao
merece prosperar, pois evidente a suficiéncia da cientificagdo praticada quanto a
lavratura do Auto-de-Infragdo junto ao administrador da fazenda, este, como
asseverado pela r. sentenca, a equivaler como se um gerente fosse, assim se
revelando inoponivel a composicdo ou organizagdo interna da atividade do
executado em moldes outros : nenhum vicio, pois, a respeito.

2. Incabivel alegacdo do pélo embargante de que ndo foi intimado da
decisdo administrativa, pois, conforme esclarecido pela Unido e consoante A.R.
trazido aos autos, houve comunicacdo ao procurador do de cujus, inclusive entdo ja
sendo de conhecimento da Fazenda Nacional o falecimento do senhor Beznos.

3. Elementar se recorde sobre a natureza dos embargos a execug¢éo, no
sentido de uma agdo cognoscitiva desconstitutiva, portanto a visar ao desfazimento
do comando emanado do titulo exeqliendo, ndo logrando éxito em provar suas
alegacgdes a parte contribuinte.

4. Considerando-se ser dnus probatério da parte embargante conduzir ao
centro dos autos elementos habeis a demonstrar ndo cometeu as infracdes
trabalhistas, circunstancia que viabilizaria ou ndo, entdo, sua vitdria, a vista da
teoria geral do processo, consagrada no plano do Direito Positivo Pétrio, de rigor se
revela a improcedéncia aos embargos, por ndo provado o direito de que alega ser
titular o contribuinte em questao.

5. Né&o logrando cumprir o polo recorrente com seu elementar dnus,
inabalada a presuncéo legal de liquidez e certeza de que desfruta o titulo em pauta,
paragrafo Unico do art. 204, CTN, superior a improcedéncia aos embargos em
questdo.

6. Em sede de responsabilidade do espélio - ao qué cristalina a
positivacdo pelo § 2° do artigo 4°, LEF - cuidando-se de crédito surgido ainda
em vida pelo extinto/hereditando (autuacéo ocorrida em 19.04.1990, executado
falecido em 05.08.1990), assim a abranger a multa pertinente, a jurisprudéncia
se pacifica por seu cabimento. Precedentes.

7. NA&o se aplica o artigo 5°, inciso XLV, Lei Maior, ao caso vertente,
tendo-se em vista o carater penal de tal dispositivo, por evidente.

8. A respeito do que sustentado no recurso fazendario em relagdo aos
honorarios, entende a Egrégia Terceira Turma, desta C. Corte, ser aplicavel o
encargo de 20% previsto pelo Decreto-Lei n.° 1.025/69, consoante o que dispfe a
Stmula 168, do TFR.

9. Improvimento a apelagdo embargante. Provimento a apelagdo
fazendaria. Improcedéncia aos embargos.“®

Dos seguintes fragmentos de julgados do Supremo Tribunal Federal, ainda que tratem
da questdo reflexamente, também se pode extrair que o principio da intransmissibilidade da
pena é principio estritamente afeto ao ramo do Direito Penal. Eis os excertos:

27 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Terceira Regido. Apelagio em Mandado de Seguranca n. 161075.
Relator: Juiz Valdeci dos Santos. Diario da Justiga Federal 3, 15/05/2008.

%8 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Terceira Regido. Apelagdo Civel n. 314692. Relator: Juiz Silva Neto.
Diario da Justica Federal 3, 06/08/2008.



DECISAO: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL E
PROCESSUAL PENAL. ALEGACAO DE QUE A PRESUNCAO DE
VIOLENCIA NO ESTUPRO DE MENOR DE QUATORZE ANOS SERIA
RELATIVA. AUSENCIA DE PLAUSIBILIDADE JURIDICA NAO
COMPROVADA DE PLANO. LIMINAR INDEFERIDA. Relatério 1. Habeas
corpus, com pedido de liminar, impetrado pela DEFENSORIA PUBLICA DA
UNIAO em favor de CLAUDIOMIRO DO AMARAL RAYMUNDO ou
CLAUDIOMIRO DO AMARAL RAIMUNDO, contra ac6rddo da Quinta Turma
do Superior Tribunal de Justica que, em 27 de setembro de 2007, deu provimento a
Recurso Especial do Ministério Pablico do Rio Grande do Sul e, em conseqiéncia,
restabeleceu a condenagdo imposta ao Paciente em primeiro grau.

[...] De minha parte, também para afastar a inconstitucionalidade argida,
acentuei, na mesma decisdo unanime do plenario: "Tenho - e parece ter sido esta a
conclusdo do eminente relator -, que, sendo explicitamente, a0 menos a partir de
diversas garantias constitucionais penais particularmente, a do art. 5°, XLV -, a
Constituicdo induvidosamente assumiu o direito penal da culpa. por isso, qualquer
presuncdo de culpa seria inconstitucional, a exemplo do que se sustentou
exaustivamente na Italia, a proposito da presuncéo de responsabilidade de diretores
de jornais e que forcou a corte constitucional a uma interpretagdo conforme (cf.
Nuvolone, il. dir. pen. della stampa, p. 113) e levou a reforma do art. 57 do C.
Penal). dai ndo se segue, porém, a meu ver, nenhum padrdo do qual fosse licito
extrair a alegada inconstitucionalidade da presun¢do de violéncia do art. 224 do
Cddigo Penal nos delitos contra os costumes da liberdade sexual e outros similares,
se a vitima ndo é maior de quatorze anos. [...]* (negritou-se)

DECISAOQ: 1. Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, em favor de
ELISABETE ANTONIA DE OLIVEIRA, contra ato da Quinta Turma do Superior
Tribunal de Justica, que, apreciando writ com 0s mesmos objeto e pedido, o
indeferiu nos termos desta ementa: "HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL.
FACILITACAO DE FUGA DE PRESO, HOMICIDIO DE CARCEREIRO,
ROUBO DE VEICULO E CORRUPCAO DE MENOR. TRANCAMENTO DA
ACAO PENAL. INOCENCIA. AUSENCIA DE DOLO. AFERICAO.
NECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE.

[...] O recebimento de dendncia, que padece de elevado grau de inépcia,
afigura-se-me de extrema gravidade pelo descaso para com o0s principios
constitucionais bésicos de direito penal e, consequentemente, pelo ilegal e
severissimo gravame que faz pesar sobre a paciente, a qual, até, esteve presa
preventivamente por conta da viciada inicial acusatérial Em primeiro lugar, na
denuncia ha erro ldgico irremediavel: dos fatos narrados ndo decorre a capitulagéo
proposta. Em segundo lugar, ainda que abstraida falha tdo conspicua, a
responsabilidade penal é pessoal, subjetiva e individual, como o determina a
Constituicao da Republica (arts. 1.9, 111, e 5.°, XLV e XLVI), ainda quando se
trate de concurso de agentes. [...]*° (negritou-se)

Em reforco a conclusdo que agora se impGe [de que o principio da intransmissibilidade
da pena é principio de Direito Penal], partir-se-a da anélise da propria Constituicdo Federal,

para corroborar tal assertiva.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 93263 MC / RS. Relatora: Min. Carmen Lucia. Diario
de Justica Eletronico - 065, Brasilia, 11/04/2008.

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 86.520. Relator: Min. César Peluso. Diério de Justica
Eletronico - 032, Brasilia, 08/06/2007.



Com efeito, o inc. XLV do art. 5.° da Constituicdo Federal estd, topograficamente,
localizado entre principios que se dirigem ao Direito Penal, razdo pela qual, por simples
silogismo, faz-se forcoso concluir que o principio da intransmissibilidade da pena é também

principio de Direito Penal.

Ora, 0s seis incisos anteriores ao inc. XLV, bem como, os cinco incisos posteriores a
ele, tratam de questdes referentes ao Direito Penal, sendo que, se ja ndo bastasse a colacdo de
licdo de autorizada doutrina e de decisdes judicantes de segunda e de derradeira instancia,
ainda assim, ter-se-ia de concluir [repita-se, por sua localizacdo em seara afeta ao Direito
Penal] tratar-se o principio em tela de principio de Direto Penal.

XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagdo legal;

XL - a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu;

XLI - a lei punird qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e
liberdades fundamentais;

XLII - a prética do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel,
sujeito & pena de reclusdo, nos termos da lei;

XLHI - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou
anistia a préatica da tortura , o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo o0s
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem;

XLIV - constitui crime inafiancavel e imprescritivel a acdo de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico;

XLV - nenhuma pena passard da pessoa do condenado, podendo a
obrigacao de reparar o dano e a decretacéo do perdimento de bens ser, nos termos
da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do
patriménio transferido;

XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes:

a) privacao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspensdo ou interdicdo de direitos;

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84,
XIX;

b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

€) Cruéis;



XLVIII - a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo
com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado;

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

L - as presidiarias serdo asseguradas condicdes para que possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacéo;

Adite-se, considerando que a lei ndo tém palavras vas, que oS vocabulos “pena” e
“condenado” hdo de denotar seu carater penal, até porque, no mesmo inciso, € mencionado a
“perda de bens”, que ¢ uma penalidade de Direito Penal, constante do art. 43, II, do Codigo

Penal.

Dessume-se, pois, que o principio da intransmissibilidade da pena tem seu alcance
restrito ao ambito do Direito Penal, por exceléncia. Conseguintemente, ndo se trata de
principio geral de direito, de modo que a restricdo no sentido de que as penas s6 devem
alcancar a pessoa do condenado, ndo tem aplicacdo no Direito Civil, nem no Administrativo,
nem no Tributario, enfim, em nenhum outro ramo do ordenamento juridico, que ndo o Penal,
ressalvadas, evidentemente, as penas classificadas, segundo o critério da natureza da
penalidade imposta, como pessoais™, as quais, por sua natureza prépria, s6 incidem sobre a
pessoa do infrator. Note-se, contudo, que neste Gltimo caso, a transmissibilidade ndo se dara
em razdo da natureza prépria da pena imposta [p. ex., decretacdo de inabilitacdo para o cargo
em comissdo ou funcdo de confianca, decretacdo de inidoneidade de empresa...] e ndo porque,
no caso, ter-se-ia a aplicacdo do principio da intransmissibilidade da pena (inc. XLV do art.
5.9 da CF).*

Ainda nessa linha, é de se aclarar a ressalta feita no capitulo anterior quanto a
obrigacdo de reparar o dano e a decretacio de perdimento de bens. E que, tendo em vista que

o inc. XLV do art. 5.° da CF dirige-se ao Direito Penal, é coerente, por 16gico, que a exigéncia

31 Segundo essa classificacdo, consoante explica Heraldo Garcia Vitta [2003], as penalidades classificam-se em
pessoais, reais e pecuniarias. Pessoais sdo as que recaem sobre a pessoa do infrator, e ndo sobre bens, diante do
seu carater pessoal e por isso mesmo ndo admitem a transmissdo aos sucessores. Ex.: adverténcia ao servidor
faltoso, suspensdo da carteira de habilitacdo etc. Reais sdo as que recaem sobre o objeto, a coisa, 0 instrumento
ou o fruto do ilicito e podem ser transferidas aos sucessores. Ex.: perda de bens, interdi¢do de estabelecimento
comercial etc. Pecunidrias que se distinguem das reais apenas pelo fato de se concretizarem por meio de
guantificacdo monetaria.

%2 No particular, diverge-se de Mauro da Motta Aguiar que diz: “A aplicabilidade do disposto no art. 5.9, inc.
XLV, da CF/88 a decretacdo de inabilitagdo, haja vista o carater pessoal desta, de um lado, e a vedacdo de que a
pena ultrapasse a pessoa do condenado, de outro, é considerada apropriada. O mesmo, no entanto, ndo pode ser
dito em relagdo as multa”. (pag. 461)



de lei para que seja possivel a transmissdo de tais penalidades aos sucessores do infrator
falecido s seja enderegada ao proprio Direito Penal.

Nesse ponto diverge-se de Heraldo Garcia Vitta para quem, em relacdo as penas
cominadas no &mbito civel, é necessério lei formal para haver a transmisséo aos sucessores do

infrator das penalidades por ele sofridas. Diz ele:

As penalidades reais e as pecuniarias, além de admitirem a
responsabilidade e a transmissibilidade, permitem a solidariedade entre diversos
responsaveis ou autores da infracdo. Em todos os casos, exige-se lei formal, sob
pena de ofensa ao ordenamento juridico-constitucional: a presuncéo de inocéncia e
a dignidade da pessoa humana impedem entendimento diverso®. (negritou-se)

Esse também é o pensamento externado por Regis Fernandes de Oliveira, quando diz
“[...] Em matéria de pena administrativa, pode haver transmissdo da sancdo aos herdeiros.
Dependendo de previsdo legislativa, pode haver transmissdo da punicéo imposta a alguém que

4
vem a falecer aos seus sucessores”.

O entendimento que ora se apresenta — contrario ao dos referidos autores — é calcado
na realidade fatica mesma de que o patrimonio sobrevive a existéncia de seu titular. Logo, por
permanecer existindo, é curial que continue a responder, naturalmente, pelas dividas
contraidas e/ou impostas ao seu titular, seguindo a velha méxima de Direito de que o
patrimdnio responde pelas dividas de seu titular. Ademais disso, mesmo considerando que no
instante da morte do infrator os herdeiros ja se tornam donos do seu patriménio [principio da
saisine®], é de se convir que estes, em realidade, s6 fardo jus, ap6s o procedimento de
inventario, a heranca liquida, isto é, ao saldo positivo [na medida em que a sua
responsabilidade limita-se ao valor do patrimonio transferido] existente ap6s a subtracdo do

ativo pelo passivo. A proposito disso, confira-se a doutrina de César Fiuza:

¥ VITTA, Heraldo Garcia. A sangdo no Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, nota de
rodape, p. 124.

% OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infraces e sancdes administrativas. 2. ed. rev., atual. e ampl.. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 136.

% O principio da saisine, consubstanciado no art. 1784 do CC [“aberta a sucessao, a heranca transmite-se, desde
logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios™.], consiste na transmissao automatica aos sucessores dos bens do
extinto.



Heranga € o conjunto patrimonial transmitido causa mortis. Diz-se acervo
hereditario, massa ou monte ou, ainda, espélio. Constitui-se de ativo e de passivo.
Sem entrar em detalhes contabeis, pode-se dizer que o ativo consiste dos bens e
créditos, enquanto o passivo consiste dos débitos.*

O inventario é, pois, procedimento judicial ou extrajudicial pelo qual se
apura o ativo e o passivo da heranca, a fim de se chegar a heranca liquida (ativo
menos passivo). Esta heranca liquida, que se apura apds o pagamento das dividas
e recebimento dos créditos, sera, entdo, partilhada entre os herdeiros.?’ (negritou-se)

E claro que para se imputar sancdo a alguém é necessario lei, haja vista que ninguém é
obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei, consoante determina o inc. Il
do art. 5.° da Constituicdo Federal. Todavia, 0 que se estd dizendo aqui é que, tendo sido
regularmente instituida a pena, por meio de lei, a sua transmissibilidade, para os sucessores do
infrator, em relacdo aos demais ramos juridicos, ndo demanda edicdo de nova lei nesse

sentido, ja que o inc. XLV do art. 5.° da Constituicdo Federal sé se aplica ao Direito Penal.

Desta feita, quer-se com isso dizer que, no Direito Penal, a regra é que as suas penas
[privativa de liberdade, restritiva de direitos e de multa] sejam intransmissiveis, ressalvando-
se, desde que haja lei nesse sentido, a obrigacdo de reparar o dano e a decretagdo do
perdimento de bens. Nos outros ramos do direito, ao contrario, a logica é inversa, de modo
gue a transmissdo é automaticamente permitida, ndo sendo necessaria a existéncia de lei
categorica afirmando isso, excetuadas, relembre-se, as penalidades de carater pessoal de que

se falou linhas atréas.

% FJUZA, César. Direito civil: curso completo. 10 ed. revista, atualizada e ampliada. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 1003.

% FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 10 ed. revista, atualizada e ampliada. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 1004.



5 Os tipos de penalidade existentes no Direito Penal.

Tendo sido consignado, linhas atras, mormente em razdo de sua posi¢do topografica,
que os seis incisos anteriores e 0s cinco posteriores ao inc. XLV do art. 5.° da Constituigdo
Federal sdo incisos que comportam principios penais, resta ébvio, por encontrar-se no mesmo

contexto, que o comando do inc. XLVI ¢, igualmente, dirigido apenas ao Direito Penal.

No referido inciso é dito quais penas o Direito Penal pode adotar. Diz ele:

XLVI - a lei regulard a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes:

a) privacao ou restri¢do da liberdade;

b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspensdo ou interdicdo de direitos.

A par disso, e com base nos arts. 32 a 51 do Cddigo Penal Brasileiro, tem-se que as

penalidades existentes no Direito Penal sdo de trés espécies/tipos:

| - privativas de liberdade, quais sejam;
e recluséo,
e detencdo.

Il - restritivas de direitos, quais sejam:
e  prestacdo pecuniéria,

e perda de bens e valores,
e prestacdo de servigo & comunidade ou a entidades publicas,
e interdicdo temporaria de direitos,
o limitacdo de fim de semana.
111 - de multa

Queda evidente, por conseguinte, como ja se disse, que o0 principio da
intransmissibilidade da pena, regente do Direito Penal, tem aplicacdo sobre os trés tipos de
penas existentes em tal ramo juridico, vale dizer: penas privativas de liberdade, restritivas de

direitos e de multa.

Frise-se que a intransmissibilidade diz com os efeitos juridicos da pena, pois que,

inevitavelmente, os efeitos sociais desta mesma pena serdo suportados, inevitavelmente, pelos



sucessores do infrator, tais como o embaragoso convivio social dos sucessores, a privagao do

convivio familiar e, por vezes, a drastica reducéo dos rendimentos familiares, dentre outros.

Nesse sentido, Batista, Zaffaroni, Alagia e Slokar alertam que

Essa transcendéncia do poder punitivo na direcdo de terceiros é, de fato,
inevitdvel: a comunicacdo, o conhecimento, a estigmatizacdo, a queda dos
rendimentos etc., sdo todos efeitos que inevitavelmente alcancam a familia do
simples acusado e mesmo outras pessoas. (BATISTA; ZAFFARONI; ALAGIA,
SLOKAR apud GRECO, 2008, p. 81)

Ainda na mesma toada, observa José Afonso da Silva:

E bem verdade que certas conseqiiéncias da pena atingem os familiares do
condenado; especialmente, a pena de privacdo da liberdade do chefe de familia
importa retira-lo do convivio dos seus, privando-os igualmente de sua assisténcia e
de seu amparo. Esses reflexos da condenagdo sobre familiares do condenado podem
ser evitados mediante aplicacdo de penas alternativas a privativa de liberdade, tal
como prestagdo de servicos a comunidade; ou, quando isso seja inaplicavel,
mediante uma boa organizacdo de assisténcia e amparo as familias dos
reeducandos.®

Desta feita, insiste-se, seja a pena aplicada privativa de liberdade [recluséo ou
detencdo], seja restritiva de direitos [prestacdo pecuniaria, perda de bens e valores, prestacao
de servicos a comunidade ou a entidades publicas, interdicdo temporaria de direitos ou
limitacdo de fim de semana] ou seja ela a pena de multa, ndo havera a transmissdo de seus
efeitos juridicos aos sucessores do infrator, dada a expressa vedacdo constitucional do inc.
XLV do art. 5.° da Constituicdo Federal, ressalvando-se apenas, diga-se mais uma vez, a
obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens que, nos temos da lei,

podem ser estendidas aos sucessores e contra ele executadas, até o limite do valor da heranca.

% SILVA, José Afonso. Comentario contextual & Constituic&o. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 143.



6 A pena de multa existente nos outros ramos do direito.

Pretende-se enunciar no presente capitulo, ainda que sem a pretensao de exaustdo, que

a pena de multa existe nos mais variados ramos juridicos.

Como se viu, a multa penal é apenas uma das espécies de pena aplicaveis aos
infratores desse ramo do direito, na medida em que o Direito Penal também conta com a

existéncia da pena privativa de liberdade e da restritiva de direitos.

Da mesma forma, os outros ramos do Direito também adotam a pena de multa, seja de
forma exclusiva ou ndo, do que se conclui, ipso facto, que tal espécie sancionatoria ndo €

privativa do Direito Penal.

No entanto, tratd-la como sancdo, ndo implica dar a ela o mesmo tratamento
dispensado pelo Direito Penal as multas, até porque a sancao € caracteristica presente em
todos os ramos do Direito, ja que a coercibilidade [que € a possibilidade de aplicacdo da
sancdo] € justamente a caracteristica que difere o direito das demais regras de comportamento

sociais [familia, igreja, regras de etiqueta etc].

Por consequiéncia, jA que a multa é sancdo presente nos demais ramos juridicos,
entende-se precipitado utilizar-se analogicamente do tratamento que o Direito Penal despende
a sua pena de multa, ja que o Direito Penal é direito de excecdo, regulado por principios que
Ihes séo proprios e peculiares, a exemplo do ora tratado [principio da intransmissibilidade da
pena]. Enfim, é a ultima ratio do ordenamento, o que significa dizer, portanto, que s6 deveria
ser buscado quando todos os outros ramos do direito falhassem na tarefa de protecdo ao bem

juridico.

Sobre o tema, interessante elucidacéo é feita por Heraldo Garcia Vitta, que, embora
estivesse se referindo a possibilidade de utilizacdo analogica, ao concurso de infracfes
administrativas, das normas do Direito Penal sobre o concurso de crimes, enfrentou bem a

questdo, razédo pela qual suas palavras aplicam-se integralmente ao caso. Diz o autor:



O Direito Penal é especial, isto &, contém normas particulares, proprias
desse ramo juridico; em principio, ndo podem ser estendidas além dos casos para 0s
quais foram instituidas. De fato, ndo se aplica uma norma juridica sendo a ordem de

coisas para a qual foi estabelecida; ndo se pode “por de lado a natureza da lei, nem

o ramo do Direito a que pertence a regra tomada por base no processo analogico”.*

A par do sobredito, portanto, tem-se, no Direito Comercial, a previsdo de multa nos
arts. 463, 500 e 512 do vetusto Codigo Comercial [Lei n. 556, de 25 de junho de 1850].

No Direito Civil, por sua vez, temos exemplo dessa espécie sancionatoria nos arts.
571, 740, § 3.° 1336, 88 1.° e 2.°, 1337, paragrafo Unico, e 1348, VII, do Codigo Civil [Lei
10.406, de 10 de janeiro de 2002].

No Direito do Consumidor, sdo exemplos os arts. 52, § 1.°, 56, I, 63, caput, § 2.°, 64,
65, 66, caput, § 2.°, 67, 68, 69, 70, 71, 72, 73, 74 e 84, § 4.°, do Cadigo de Defesa do
Consumidor [Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990].

Do Direito Processual Penal, as hipoteses passiveis de multa constam dos arts. 101,
219, 264, 265, 277, paragrafo Unico, 336, 436, § 2.° 442, 458, § 1.° e 655 do Cddigo de
Processo Penal [Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941].

No Direito Eleitoral, temos espécie dessa penalizacdo nos arts. 7.°, 8.°, 9.°, 124, 146,
VII, VIII, 156, 159, § 5., 164, § 1.2, 184, § 2.°, 197, § 2.°, 267, § 6.°, 279, § 6.°, 282, 289, 290,
291, dentre outros, do Codigo Eleitoral [Lei n. 4.737, de 15 de julho de 1965].

No Direito Tributario, nos arts. 97, V, 113, 88 1.° e 3.°, 142, 149, VI, e 155, |, do
Caodigo Tributario Nacional [Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966], tem-se os exemplos
dessa penalidade pecuniaria [multa].

No Direito Processual Civil, encontram-se nos arts. 14, paragrafo tnico, 18, 30, 161,
196, paragrafo unico, 233, 424, paragrafo unico, 461, 88 3.2, 4.° e 5.°, 475-J, 538, pardgrafo
Unico, 557, § 2.°, 601, 621, paragrafo Unico, 645, 701, § 2.°, 740, paragrafo Unico, 745-A, §
2.° e 746, § 3.°, do Cddigo de Processo Civil [Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973], as
hipdteses que ensejam a aplicacdo da pena de multa.

¥ VITTA, Heraldo Garcia. A sancéo no Direito Administrativo. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 130.



No Direito Administrativo, tem-se como exemplo a Lei de Improbidade
Administrativa [Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992] que, nos incs. I, Il e I1l, do seu art. 12,
prevé a cominacao de multa para as infracbes previstas, respectivamente, nos arts. 9.2, 10 e
11, do mesmo diploma legal. A guisa de informagdo, o art. 8.° da Lei de Improbidade é
categorico ao asserir que “o sucessor daquele que causar lesdo ao patriménio publico ou se

enriquecer ilicitamente esta sujeito as cominac@es desta lei até o limite do valor da heranga”.

O elenco exemplificativo dos artigos acima citados intenta deixar claro — ndo obstante
exista quem entenda o contrario — que em todos 0s outros ramos juridicos, exclusive o penal,
é expressivamente majoritaria e, ndo raro, unanime, a posi¢do da doutrina e da jurisprudéncia

patrias no sentido de que a pena de multa transmite-se aos sucessores do infrator.*°

Em reforco, é de se ter em mente que a pena imposta destina-se tanto ao préprio
infrator quanto a coletividade, dada a dupla finalidade de toda e qualquer sancdo:

41 ¢ “preventividade” **. Assim é que, imagine-se, por exemplo, a hip6tese de

“retributividade
extravio de dinheiro publico que ocasione dano ao erario, prevista no art. 1.°, I, da LO/TCU —
Lei n. 8.443, de 16 de julho de 1992, com a superveniente morte do gestor/responsavel
infrator. No caso hipotético, acaso houvesse sido imposta uma multa de cem por cento do
valor do dano causado [art. 57 do mesmo diploma legal], se teria preservada a finalidade
retributiva da pena e, em havendo a sua transmissao aos sucessores do finado, ndo haveria o
enriquecimento sem causa de sua familia a custa do dinheiro publico, evitando-se, portanto, a
geracdo do sentimento de impunidade na coletividade, razéo pela qual, da mesma forma, se
teria preservada a finalidade preventiva da pena. Nesse exemplo proposto, ndo se quer dizer,
por evidente, que o gestor/responsavel intencione, adrede, morrer, para o efeito de se ver livre

da sancéo, porém, se isso ocorrer, ainda assim, haja vista a permissibilidade, para os outros

0 A esse respeito, AGUIAR, Mauro da Motta. A possibilidade de aplicacdo de multas pelo Tribunal de Contas
da Unido, e a permanéncia de sua validade, no caso de gestores ou responsaveis que venham a falecer in
JUNIOR, José Geraldo de Sousa (Org.). Sociedade democrética, direito publico e controle externo. Brasilia:
Tribunal de Contas da Unido, 2006, pp. 447/464.

*! Consiste o carater retributivo, basicamente, em se retribuir o castigo imposto a quem o impds.
*2 Pelo caréter preventivo tem-se que o castigo deve servir de exemplo desestimulante para os demais membros

da sociedade, os infratores potenciais, 0s quais, com o receio de sofrer as conseqiiéncias do ilicito, ndo o
cometem.



ramos do Direito, da transmissibilidade da pena imposta, a sua familia ndo seria beneficiaria
do dinheiro publico obtido ilicitamente.

E tal fato tem sua razdo de ser, pois que, como se disse alhures, a vedacdo da
transmissibilidade da pena existe apenas para 0 ambito do Direito Penal, ja que, por simples
questBes de politica legislativa, o legislador constitucional assim o quis.

Percebe-se que ndo bastaria, para explicar tal fato, classificar a multa como penalidade
pecunidria, segundo o critério da natureza da penalidade imposta,*® e dizer que as multas
transmitem-se aos sucessores do agente infrator porque ndo incidentes sobre a sua pessoa,
diretamente, mas sim, sobre seu patriménio. E cedico que a multa é classificada como uma
sancdo pecuniaria, na medida em que se constitui em uma divida de valor, entretanto, esta
explicacdo € insuficiente, haja vista a existéncia dessa mesma espécie de san¢do [multa] no
Direito Penal e, a despeito disso, haver a vedagdo na sua transmissdo aos sucessores do
infrator, dado o disposto no inc. XLV do art. 5.° da CF.

Mesmo assim, e a propdsito disso, no seio do prdprio Direito Penal, ja se falou da
possibilidade de transmissdo da pena de multa aos sucessores do condenado. Tal
questionamento se deu em razao da alteracdo do art. 51 do Codigo Penal ensejada pela Lei n.
9.268, de 1.° de abril de 1996. Com o advento desta lei, referido artigo passou a prever que
“transitada em julgado a sentenga condenatoria, a multa sera considerada divida de valor,
aplicando-se-lhes as normas da legislagdo relativa a divida ativa da Fazenda Publica, inclusive
no que concerne as causas interruptivas e suspensivas da prescrigdo”. Desta feita retirou-se do
mundo juridico a antiga regra do art. 51 do CP, com a redacdo dada pela Lei n. 7.209, de 11
de julho de 1984, que expressava que “a multa converte-se em pena de detengdo, quando o
condenado solvente deixa de paga-la ou frustra a sua execugdo”. A argumenta¢do dos que
admitiam a transmissdo da pena de multa aos sucessores do condenado, como explicita
Mailane Ramos dos Santos Rodrigues de Oliveira, citando José Ernesto de Souza Bittencourt

Rodrigues, era assim desenvolvida:

De outro, o argumento de que nao ha tal dbice, eis que “O fato de ser uma
divida de valor decorrente de uma multa penal, a ser cobrada dos herdeiros do de
cujus, respeitados os limites das forcas da heranga, ndo a faz incidir sobre o

** Novamente seguindo a classificagdo de Heraldo Garcia Vitta.



patriménio do herdeiro antes da aquisi¢do da heranga, o que, ai sim, configuraria
uma inconstitucionalidade, pois faria incidir sobre o patriménio de pessoa diversa o
efeito da condenacdo criminal de natureza pecunidria”, “E nem se objete com o
argumento de que a aquisicdo do acervo hereditario se da na data do 6bito (cf. CC,
arts. 1.752 et seq.), pois tal fato ndo influencia o raciocinio, haja vista que o monte
partivel herdado no momento da abertura da sucessdo, que corresponde a data do
oObito, pelos herdeiros, consiste no acervo resultante dos créditos, diminuidos dos
débitos existentes a época do Obito, 0 que sera apurado ao depois, na forma da
legislagdo em vigor.”, conforme explicita o Juiz de Direito paulista, Dr. José
Ernesto de Souza Bittencourt Rodrigues.*

Esse, todavia, no é o melhor entendimento nem o majoritario®®, pois que, como ja
aduzido, o principio da intransmissibilidade da pena tem aplicabilidade sobre todos os trés
tipos de penalidades impostas pelo Direito Penal, mesmo porque o inc. XLV do art. 5.° da CF
refere-se incondicionalmente a “pena”, de modo a englobar todas as penas/penalidades
impingidas pelo Direito Penal. Ademais, “onde a lei ndo distingue ndo cabe ao interprete

4% ‘mormente quando tal lei se trata de lei constitucional, dado o principio reinante

n e . . , . .. . . . 5547
na hermenéutica constitucional da “maxima efetividade das normas constitucionais™"" .

distinguir

Portanto, ndo é em razdo da sua natureza de penalidade pecuniéria que, quanto aos
outros ramos do direito, a multa se transmite aos sucessores [na medida em que a multa penal
também tem essa natureza], mas sim, em razdo de uma opcdo do legislador constituinte que,
no ja multicitado inc. XLV do art. 5.° da Constituicdo Federal, quis impor tal vedacdo apenas
para 0 &mbito Penal.*®

* OLIVEIRA, Mailane Ramos dos Santos Rodrigues. A extingdo da punibilidade na pendéncia da execugéo da
pena de multa nos termos da Lei n. 9.268/96. S&o Paulo: Defensoria Publica. Disponivel em:
<http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Repositorio/20/Documentos/Teses/Penal/3.doc>. Acesso em: 6 mar.
2009.

> Confira a respeito: REsp 843296, Relator: Arnaldo Esteves Lima. DJ 07/02/07, REsp 928965, Relatora:
Laurita Vaz, DJ 05/11/07, REsp 286880, Relator: Min. Milton Luiz Pereira, DJ 13/02/02, dentre outros.

*¢ Explica Carlos Maximiliano (in Hermenéutica e Aplicacdo do Direito, 172 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998,
p. 247), discorrendo sobre o brocardo "ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus: onde a lei ndo
distingue, ndo pode o intérprete distinguir”, que, "quando o texto dispde de modo amplo, sem limitagGes
evidentes, é dever do intérprete aplica-lo a todos os casos particulares que se possam enquadrar na hipotese geral
prevista explicitamente; [...]”.

*" Tal principio, segundo Dirley da Cunha Janior [2008], orienta o intérprete a atribuir s normas constitucionais
o sentido que maior efetividade Ihe dé, visando otimizar ou maximizar a norma para dela extrair todas as suas
potencialidades.

*8 Essa questdo de o legislador escolher quais valores sociais merecem protecéo juridica existira sempre e sempre
serd cambiante no tempo e no espaco, ja que o Direito € um dado cultural. Dessa forma, o que hoje se entende
por bem normatizar, por ser de grande relevo social, amanha podera ndo mais ndo sé-lo, caso em que deixara de
ser considerada uma conduta ilicita e vice-versa, bem como, pode ocorrer de o tratamento dado por um pais a
uma determinada questdo ndo ser coincidente com o tratamento dado a essa mesma questdo por um outro pais.


http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Repositorio/20/Documentos/Teses/Penal/3.doc

7 O tratamento dado a questao pelo Tribunal de Contas da Unido.

O Tribunal de Contas da Unido, entretanto, dispensa as multas que impde, tratamento
idéntico ao dado para as multas penais. E dizer, entende o TCU que, em falecendo o
gestor/responsavel infrator, eventual pena de multa a ele cominada deve ser extinta, em
respeito ao amiude citado principio da intransmissibilidade da pena (inc. XLV do art. 5.° da
CF).

Em artigo escrito por Mauro da Motta Aguiar®, tem-se bem descritos os julgados
demonstrativos da posicdo do Tribunal de Contas da Unido que veda a transmisséo da pena de
multa aos sucessores do gestor/responsavel falecido, em razdo do preceituado no inc. XLV do
art. 5.° da Constituicdo Federal. Eis os julgados: AC-0021-06/01-P, AC-0089-04/03-P, AC-
0037-14/99-P, AC-0045-03/01-1, AC-0024-01/03-1, AC-0092-11/99-2, AC-0028-03/00-1,
AC-0049-12/00-P, AC-0034-08/01-P, AC-0012-02/02-2, AC-0289-50/01-P, AC-2725-49/05-
1e AC-1281-21/05-1.

Esclareca-se que referido artigo data do ano de 2006, logo, os acérddos citados
expdem o pensamento do Tribunal de Contas da Unido prevalente até tal data. No entanto,
constata-se que a jurisprudéncia da Corte de Contas se mantém, é dizer, continua por entender
ser vedado, quanto as multas aplicadas ao gestor ou responsavel que vem a falecer, a sua
transmissao aos sucessores, a exemplo dos recentes acérddos prolatados no ano de 2008: AC-
0889-08/08-1, AC-5324-42/08-2 e AC-0492-06/08-2. Veja-se, a respeito, relatorio do voto do

Ministro-Relator deste ultimo acérdao:

18. E importante registrar que a jurisprudéncia predominante deste
Tribunal entende que os débitos decorrentes de imputacdo de multa tem natureza
personalistica. Nestes casos, embora ndo se trata de matéria tipicamente penal, h4
quase consenso de que o prosseguimento valido do processo esbarraria na vedagéo
constante no disposto no inciso | do art. 107 do Cddigo Penal Brasileiro, que
determina a extingdo da pena pela morte do agente. Também porque haveria
inobservancia ao inciso XLV da CF/88.

19. Nota-se que a jurisprudéncia predominante desta Casa é no sentido de
que o falecimento do gestor, nos casos exclusivos de possibilidade de imputagdo de

* AGUIAR, Mauro da Motta. A possibilidade de aplicagdo de multas pelo Tribunal de Contas da Unido, e a
permanéncia de sua validade, no caso de gestores ou responsaveis que venham a falecer. JUNIOR, José Geraldo
de Sousa (Org.). Sociedade democratica, direito publico e controle externo. Brasilia: Tribunal de Contas da
Unido, 2006, pp. 449/450.



multa ou da transferéncia do 6nus dela decorrente aos sucessores, é pressuposto
para extin¢éo do processo.

Ainda sobre a questdo, esclarecedora € a sintese feita por Mauro da Motta Aguiar,

quando aduz:

Na jurisprudéncia atualmente predominante do Tribunal de Contas da
Unido, a aplicacdo de penalidades por aquela Corte de Contas estaria inviabilizada
se, ap6s a pratica de ato inquinado de irregularidade, o gestor ou responsavel
viessem a falecer, estribando-se tal entendimento na interpretacdo de que se
aplicaria, de forma absoluta, as san¢des de competéncia do TCU, o disposto no inc.
XLV do art. 5.° da CF/88, acerca da intransmissibilidade da pena. Tal entendimento
encontra-se de tal forma consolidado, a ponto de haverem julgados no sentido de,
mesmo em relacdo a deliberacGes ja definitivas a penalidade, se ainda ndo cumprida
(mesmo que por culpa do responsavel), deverd ser suprimida ou dela se devera dar
quitacdo.

[...]

Expressiva contribuicdo para sistematizar a questdo foi aportada por
Augusto Sherman Cavalcanti, por meio do artigo “O processo de contas no TCU: o
caso do gestor falecido”, trabalho cujo mérito deve ser, por isso, reconhecido. Sim,
porque ainda que se fosse alegar que 0 documento em questdo ndo encampou todas
categorias processuais do TCU em relacdo a atividade de Controle Externo, em
funcdo de referir-se expressamente a contas, pode-se verificar que acabou por
também atingi-las, haja vista haver abordado a dimensédo da “punibilidade do gestor
faltoso”, inico aspecto que poderia suscitar dividas nas demais modalidades de
processos da area.

Alids, a chamada dimensdo da “punibilidade do gestor faltoso” ¢é
justamente a que interessa para os fins do presente estudo. Segundo o artigo
referido, em qualquer caso de falecimento do gestor (e entende-se, como dito
anteriormente, que também cabe falar no responsavel), a aplicacdo de sangdes pelo
TCU estaria inviabilizada, “porque a aplicagdo da pena ndo pode ultrapassar a
pessoa do condenado, conforme dispde o art. 5.%, inciso XLV, da Constituigdo”.
Chega aquele autor a indicar, ademais, que, caso a sancdo ja haja sido aplicada e
sobrevenha, sem seu cumprimento, o falecimento do apenado, “sera ela extinta”.

[...]

Ainda que seja quase sempre dificil, no campo das ciéncias humanas, o
estabelecimento de relagBes univocas de causa e efeito, ndo se pode negar que a
jurisprudéncia do TCU, em especial aquela posterior & elaboragdo do artigo tratado
no item anterior, vem adotando, de forma esmagadora, ainda que com pequenas
adaptacGes, as mesmas orientagdes explicitadas por Augusto Sherman Cavalcanti
naquele trabalho, sendo, portanto, fortes os indicios de que a influéncia deste sobre

aquela foi extremamente significativa”.*

No ponto, concorda-se com o0 exposto por Mauro Aguiar. Realmente parece haver uma
relacdo de causa e efeito entre o artigo de Augusto Sherman e a jurisprudéncia do TCU, ja que
a escassa literatura sobre o tema [caso em que o artigo mencionado queda pioneiro] aliada a

qualidade de Ministro-Substituto do Tribunal de Contas da Unido que Sherman ostenta,

% AGUIAR, Mauro da Motta. A possibilidade de aplicagdo de multas pelo Tribunal de Contas da Unido, e a
permanéncia de sua validade, no caso de gestores ou responsaveis que venham a falecer. JUNIOR, José Geraldo
de Sousa (Org.). Sociedade democratica, direito publico e controle externo. Brasilia: Tribunal de Contas da
Unido, 2006, pp. 447/448.



contribuiram significativamente para que o posicionamento da Corte de Contas convergisse

com o de seu artigo: “o processo de contas no TCU: o caso do gestor falecido”.

Augusto Sherman Cavalcanti ainda explicita, calcado no rito processual realizado pelo
TCU para a cominacdo da pena de multa, quais tipos/modelos de decisfes devem ser exaradas
para os distintos momentos em que sobrevir a morte do gestor/infrator. Assim, segundo

observa, duas situaces podem ocorrer:

A primeira: as contas ndo sdo julgadas e o processo é arquivado, em razdo
de o falecimento do gestor ter ocorrido antes da realizacdo da audiéncia prévia.

[...]

A segunda: o falecimento do gestor ocorre ap6s a realizagdo da audiéncia
prévia, e as contas serdo julgadas com aplicacdo, ou ndo, de sangao.

Se a morte é posterior ao julgamento, ou, se o Tribunal toma ciéncia da
morte somente ap6s o julgamento, hd a extincdo da punibilidade e,
conseqlientemente, do dever de cumprir a sancéo.

[...]

Se a morte é posterior & promoc¢do da audiéncia prévia, mas anterior ao
julgamento, o Tribunal, tendo ciéncia do falecimento antes do julgamento, ndo deve
aplicar a sancdo, em virtude da extinc&o da punibilidade.®

E facil concluir que o raciocinio desenvolvimento por Augusto Sherman é em tudo
idéntico ao aplicado para o caso de falecimento de agente infrator de norma penal, onde, por
haver observancia ao principio da intransmissibilidade da pena, deve-se p6r termo a

punibilidade porventura imposta.

Cré-se ser por isso que Mauro da Motta Aguiar, parafraseando decisdo ja citada do

|53

Supremo tribunal Federal®, aduziu que as penalidades de multa aplicadas pelo Tribunal de

Contas da Unido teriam “colorido quase penal”. Eis as suas palavras:

O principio da intransmissibilidade da pena consta de dispositivo
nitidamente da esfera penal. Por sua vez, o poder de sancionar atribuido ao TCU
nitidamente ndo pode ser considerado como pertencente as esfera pena strictu
senso. E, no que se refere as penalidades de multa, é inapropriado o atual
entendimento jurisprudencial de conferir-lhes um “colorido quase penal”, tornando
obrigatorio que sua aplicacdo observe as mesmas regras do processo penal. 1sso

>l CAVALCANTI, Augusto Sherman. O processo de Contas no TCU: o caso do gestor falecido. In: Revista do
TCU, n° 81 (3° Trimestre, 1999). Brasilia: TCU, 1999, pp. 17/27.

2 CAVALCANTI, Augusto Sherman. O processo de Contas no TCU: o caso do gestor falecido. In: Revista do
TCU, n° 81 (3° Trimestre, 1999). Brasilia: TCU, 1999, p. 25.

53 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 23550 / DF. Relator: Min. Marco Aurélio.
Diario de Justica, Brasilia, 31/10/2001, p. 0006.



porque os institutos em que se encontram previstas as competéncias atribuidas ao

TCU para aplicar multas tém natureza administrativa, no que tange a seus aspectos
o nia 54

civeis.

Desse modo, reputa-se que o critério proposto por Augusto Sherman funda-se em
premissa falsa, carecendo, portanto, de utilidade, pois que, como dito linhas atras, o principio
da intransmissibilidade da pena, estampado no inc. XLV do art. 5.° da Constituicdo Federal,
aplica-se somente ao Direito Penal, ndo se prestando pra uso pelos outros ramos do Direito

[onde se inclui os processos promanados do Tribunal de Contas da Unido].

Igualmente abeberando-se dessa linha temporal visualizada por Augusto Sherman
Calvanti, tem-se como exemplo o Acérddo n. 159/2005 — 2.2 Camara do TCU, o qual,
contudo, propde efeitos diversos a depender do momento em que se dd o passamento do
infrator. Assim, de acordo com o julgado, a conclusdo a que se chega € de que a natureza
juridica da multa imposta pelo Tribunal de Contas da Unido variara em decorréncia do
momento mesmo em que o TCU aplicar tal penalidade. E dizer, se o 6bito ocorrer apds a
regular prolacdo do acordao, tal multa ja teria se constituido em divida de valor, raz&o pela
qual poderia ser transpassada aos sucessores do falecido; inversamente, ou seja, se antes da
prolacdo do acérddo o infrator, gestor ou responsavel, vier a falecer, ndo se ha de falar em
transmissdo da referida penalidade, em razdo do principio da intransmissibilidade da pena
(art. 5.°, XLV, da CF). Vide excerto do Voto do Ministro-Relator Ubiratan Aguiar do aludido

acordao:

5. Dessa forma, tendo o dbito ocorrido apds a prolagdo do Acorddo
482/2000 - Segunda Camara, o qual aplicou a respectiva multa ao responsavel, nao
ha falar em argliicdo do art. 5°, inciso XLV, da CF/88 como pressuposto para
extingdo da punibilidade, haja vista que ndo mais se trata de apenacdo e sim de
cobranca de divida.

6. Nesse sentido registro o equivoco cometido pela unidade técnica ao
citar os Acdrdaos n°s 386/1994 - Primeira Camara e 12/2002 - Segunda Camara,
bem como a Decisdo n® 91/95 - Primeira Camara, tendo em vista que tratam de
situacBes em que o 6bito ocorrera antes da prolagdo do decisum que poderia apenar
0s responsaveis, ao contrario do caso vertente em que o responsavel ja havia sido
apenado quando de seu falecimento.

Ora, ndo se entende que a multa transmude a sua natureza juridica com o variar do

tempo em que o gestor/responsavel falece. A multa é divida de valor sempre,

¥ AGUIAR, Mauro da Motta. A possibilidade de aplicagdo de multas pelo Tribunal de Contas da Unido, e a
permanéncia de sua validade, no caso de gestores ou responsaveis que venham a falecer. JUNIOR, José Geraldo
de Sousa (Org.). Sociedade democratica, direito publico e controle externo. Brasilia: Tribunal de Contas da
Unido, 2006, p. 461.



indubitavelmente, e, ndo obstante tenha a sua génese em face da irregularidade praticada por
uma pessoa>’, recai sempre sobre o patrimonio do infrator, de modo que, sempre, serd

incidente sobre a pecunia e nunca diretamente sobre a pessoa do infrator.

Ademais disso, considerando a autonomia cientifica que ha muito goza o Direito
Processual, tem-se que, a rigor, a morte do gestor, se antes ou depois do julgamento, é fato
que gerard conseqiiéncias de ordem processual, ou seja, para a defesa a ser realizada pelos
representantes do falecido, o que, em principio, em nada interfere no direito material de impor

a multa.

Assim, repise-se, ndo importa o instante em que a multa foi aplicada, se antes ou
depois do falecimento do gestor ou responsavel, pois, sempre sera divida de valor, incidente
sobre o patriménio do infrator. Dessarte, ndo € correto e tdo-pouco goza de cientificidade, o
critério externado no aludido acérdao, até porque, como ja se falou, o direito dos sucessores
sO existe em relacdo a heranca liquida, isto €, aquela apurada depois de saldada todas as
dividas do falecido. Nessa toada, registre-se mais uma vez, que a possibilidade de transmissédo
esta calcada, em verdade, no fato de que o inc. XLV do art. 5.° da Constituicdo Federal s6 se
dirige ao Direito Penal.

% Seja pessoa fisica ou juridica.



CONCLUSAO

A multa, ao lado das sang¢des de “inabilitacao para o exercicio de caro em comissao ou
funcdo de confianca” e de “declaracdo de inidoneidade do licitante fraudador”, ¢ uma das
san¢Oes impostas pelo Tribunal de Contas da Unido, a qual é cominada nos casos de
ilegalidade de despesas ou irregularidades, em razdo de deferéncia do art. 71, VII, da

Constituicao Federal c/c os arts. 19 e 43, paragrafo unico, da LO/TCU.

De acordo com critério formal, observa-se que a san¢do pecuniaria de multa, imposta
pelo TCU, héa de ser catalogada como ilicito administrativo, na medida em que tal Tribunal de
Contas, apesar do seu “colorido quase — jurisdicional”, é 6rgdo de natureza administrativa e
ndo judicial, visto que a autoridade competente para a imposi¢do dessa san¢do ndo pertence a
estrutura do Poder Judiciério.

Ato continuo, concluiu-se tratar o principio da intransmissibilidade da pena de
principio afeto ao Direito Penal, por exceléncia, de modo que, em decorréncia disso, a
restricdo no sentido de que as penas s6 devem alcancar a pessoa do condenado, ndo tem

aplicacdo nos demais ramos juridicos, que nao o Penal.

Evidentemente, as penas classificadas, segundo o critério da natureza da penalidade
imposta, como pessoais, por sua natureza prépria, s incidem sobre a pessoa do infrator.
Contudo, neste caso, a transmissibilidade ndo se dard em razdo da natureza propria da pena
imposta e ndo porque, no particular, ter-se-ia a aplicacdo do principio da intransmissibilidade
da pena (inc. XLV do art. 5.° da CF).

Desta feita, tendo sido inferido, quando da analise do sentido e alcance do principio da
intransmissibilidade da pena, insculpido no art. 5., XLV, da CF, que tal principio direciona-
se ao Direito Penal, em carater exclusivo, é de se concluir pela possibilidade de transpasse de
tal penalidade aos sucessores do gestor/responsavel infrator, até porque 0s sucessores so tém
direito a parte liquida da heranca, isto é, ao que sobejar de positivo apos o saldo das dividas e,

ainda, haja vista a necessidade de se preservar a dupla finalidade de toda e qualquer sancdo.



Dessarte, considera-se precipitado o tratamento dado a questdo pelo Tribunal de
Contas da unido, ja que a multa é sancdo presente nos demais ramos juridicos, ndo sendo
acertado utilizar-se analogicamente do tratamento que o Direito Penal despende a sua pena de
multa, j& que o Direito Penal é direito de excecdo, regulado por principios que lhes séo
proprios e peculiares, a exemplo do ora tratado [principio da intransmissibilidade da pena],
caso em que, por ser a ultima ratio do ordenamento, s6 deveria ser buscado quando todos 0s

outros ramos do direito falhassem na tarefa de protecdo ao bem juridico.

Por fim, quer-se com isso dizer que, nos outros ramos do direito, ao contrério, a logica
é inversa, de modo que a transmissdo da pena regularmente instituida é automaticamente
permitida, ndo sendo necessaria a existéncia de lei categodrica afirmando isso, excetuadas,
relembre-se, as penalidades de carater pessoal de que se falou linhas atras, as quais, por sua

natureza propria, ndo ensejam a transmissao.
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