A INDISPONIBILIDADE DOS VENCIMENTOS DO AGENTE PÚBLICO AFASTADO POR FORÇA DO ART. 20 PARÁGRAFO ÚNICO DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
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Introdução

A Justiça do Século XXI terá que ser uma Justiça de resultados.  Não é mais possível fornecer a resposta formal do processo, sendo imprescindível que a tutela jurisdicional se manifeste com a efetiva prestação esperada pela sociedade.

A despeito dos progressos conquistados na repressão da improbidade administrativa, o que se nota em grande parte dos casos é a ineficiência da tutela jurisdicional para recompor o dano ao patrimônio público, valendo-se o agente ímprobo de todos os expedientes possíveis para procrastinar o trânsito em julgado e inviabilizar o alcance de seu patrimônio.


A interpretação das normas aplicáveis à espécie no contexto dos princípios constitucionais poderá conduzir à conclusão da possibilidade de se assegurar uma maior efetividade na reparação do dano ao erário, ou ao menos minimizar seu insucesso, com a indisponibilidade dos vencimentos do ímprobo.

As medidas cautelares


No que diz respeito às medidas cautelares utilizadas para assegurar o ressarcimento do dano ao erário em casos de improbidade administrativa, há forte tendência na doutrina e jurisprudência no sentido de considerar que o periculum in mora decorre de presunção legal (art. 7º da Lei 8.429/92)
.


Note-se que o texto legal não alude à existência de risco de o agente ímprobo desfazer-se ou simular a transferência de seu patrimônio para fugir da responsabilidade de ressarcimento ao erário. O legislador limitou-se a indicar como condição para a indisponibilidade de bens a existência de lesão ao patrimônio público.  De fato, não seria de se esperar que o agente ímprobo, que lança mão do dinheiro público em atitudes ilícitas, esperasse passivamente o comprometimento de seu patrimônio particular para ressarcir o dano que causou.


No que se refere à indisponibilidade de bens (art. 7º da Lei de Improbidade) e ao sequestro de bens (art. 16), muito embora para alguns doutrinadores ter-se-ia apenas no segundo dispositivo a especificação do instrumento utilizado para concretizar os ditames do art. 7º, tem se mostrado mais abalizado o entendimento defendido por alguns, dentre os quais Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, no sentido de que o sequestro, por tratar-se de medida que visa bem determinado, revela-se mais adequado para “a conservação dos valores e bens ilicitamente auferidos pelo agente no exercício da função pública”; enquanto que a indisponibilidade de bens, de caráter genérico, “volta-se à garantia da reparação do dano, material ou moral, causado pelo agente”. 


De acordo com Marino Pazzaglini Filho, Marcio Fernando Elias Rosa e Waldo Fazzio Júnior a indisponibilidade “significa impossibilidade de alienação de bens e pode se concretizar por diversas formas, tais sejam, o bloqueio de contas bancárias, aplicações financeiras, o registro da inalienabilidade imobiliária, etc.”. 

A indisponibilidade dos vencimentos


A prática das ações de repressão à improbidade administrativa tem demonstrado que o ressarcimento ao erário com o patrimônio que o agente ímprobo mantém em seu nome é amiúde muito difícil.  Não é incomum que o agente possua em seu próprio nome apenas a casa onde mora, resguardada pelo instituto do bem de família.

Não só a reparação do dano ao erário, mas também a multa civil, muitas vezes não ultrapassam os limites da sentença para atingir a efetividade com a expropriação do patrimônio do ímprobo e satisfação dos haveres do erário.


Mas mesmo afastado de suas funções, continua o agente público, por força de lei, (art. 20, parágrafo único), percebendo seu salário, como manifestação do corolário do princípio de presunção de não-culpa, materializado no art. 5º, inciso LVII da Constituição Federal.


Tem-se entendido
 que a indisponibilidade de bens não poderia, a princípio, recair sobre bens considerados impenhoráveis (art. 649 do Código de Processo Civil), dentre os quais estão os vencimentos dos funcionários públicos (inciso IV).

A incidência da restrição gera uma colisão entre princípios materializados em direitos fundamentais, tendo-se de um lado, a proteger a impenhorabilidade dos vencimentos do agente público o princípio da dignidade da pessoa humana e de outro lado, o direito fundamental à probidade administrativa, expressão de outros direitos fundamentais como o direito à democracia, a uma sociedade justa e o direito à propriedade – já que o patrimônio público é propriedade de todos. 
A colisão de princípios

Para compreender a maneira pela qual se resolve a colisão entre princípios, necessário partir da premissa de que princípios são mandamentos de otimização. Isso significa que princípios são mandamentos revestidos de uma flexibilidade para a aplicação no caso concreto, de maneira que sua incidência possa ocorrer na graduação máxima possível, dentro dos limites estabelecidos pelas condições fáticas e jurídicas que revestem a situação. Assim, quando houver uma colisão entre o direito fundamental à dignidade, de um lado, e o direito fundamental à democracia, à uma sociedade justa, à probidade administrativa, à propriedade (pública), de outro, não havendo hierarquia entre os direitos fundamentais e revelando-se necessária a restrição do patrimônio do agente público, o princípio (o direito à dignidade), deverá incidir no grau máximo possível, para que a dignidade só fique restringida na dosagem certa para garantir o e exercícios dos outros direitos que, naquele caso concreto, em ponderação de interesses, entendeu-se que deveriam ser priorizados. Em contrapartida, os princípios que garantem o direito à integridade da propriedade pública irá atuar no caso concreto apenas o suficiente para a garantia desse direito fundamental, sem exigir uma desproporcional restrição da dignidade. 

Pelo que se pode concluir, na colisão entre princípios não ocorre a invalidação de um princípio pelo outro, e nem a aplicação de uma exceção à regra de incidência.  Simplesmente cada um dos princípios em colisão irá incidir ou deixar de incidir para regular o caso concreto na medida e na proporção em que ficar reconhecida essa necessidade.

Robert Alexy, com grande propriedade, esclareceu:

Na verdade, o que ocorre é que um dos princípios tem precedência em face do outro sob determinadas condições. Sob outras condições a questão da precedência pode ser resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, os princípios têm pesos diferentes e que os princípios com o maior peso têm precedência 
. 

E completa o autor, analisando o pensamento de Dworkin: “os princípios apenas contêm razões que indicam uma direção, mas não têm como consequência necessária uma determinada decisão” 
.

Para que seja possível então avaliar o grau de incidência de cada princípio para a disciplina do caso concreto, será necessária a interpretação da norma sob o prisma da ponderação de interesses.

A ponderação de interesses.
A teoria jurídica positivista, ao considerar o Direito como ciência pura e auto-suficiente, afastava o aplicador da norma da consideração de aspectos sociais, políticos ou morais.    A tarefa do Juiz deveria restringir-se ao silogismo de considerar o fato, a norma, e concluir pela sua incidência, ou não incidência.
A constituição, como norma superior e regente do ordenamento jurídico, congrega variados mandamentos e princípios que formam uma unidade coerente e harmônica em seu conjunto, tal como deve ocorrer nas normas infraconstitucionais como um todo. Ocorre, porém, que a confluência de diversos princípios e valores de diferentes raízes, característico dos ordenamentos jurídicos democráticos, aliado à diversidade de situações do cotidiano de uma sociedade, pode dar ensejo a um conflito aparente ou real de princípios.  A hipótese foi bem analisada por Karl Engish, citado por Daniel Sarmento:

(...) a contradição principiológica é um fenômeno inevitável, na medida em que constitui reflexo natural das ‘desarmonias que surgem numa ordem jurídica, pelo fato de, na constituição desta, tomarem parte diferentes idéias fundamentais, entre as quais se pode estabelecer conflito’.

Conjugar simplesmente o fato com a norma significaria, no caso em questão, analisar a adequação do fato: a possibilidade da incidência de restrições sobre os vencimentos do agente ímprobo, com a norma aplicada por analogia (art. 649, inciso IV do Código de Processo Civil) que veda a penhora sobre os vencimentos; e concluir pela incidência da vedação.

Da análise dos princípios constitucionais, verificar-se-á a existência de princípios que imprimem relevância à vedação de restrição judicial aos vencimentos, em conflito com o interesse de ressarcimento do dano ao erário. Referido conflito gera a necessidade da inclusão de mais um elemento na operação de adequação do fato à norma: o valor. A partir de então, iniciará o operador do Direito a ponderação de interesses, que consiste exatamente em sopesar, na avaliação dos princípios em conflito, e fazer a opção equitativa, pelo princípio que represente o maior valor para o interesse tutelado no caso concreto, e para o interesse público, de forma geral.

Dissecando a técnica da ponderação de interesses, discorreu Daniel Sarmento: 

Tal método caracteriza-se pela sua preocupação com a análise do caso concreto em que eclodiu o conflito, pois as variáveis fáticas presentes no problema enfrentado afiguram-se determinantes para a atribuição do ‘peso’ específico a cada princípio em confronto, sendo, por conseqüência, essenciais à definição do resultado da ponderação.

E, mais adiante, concluiu:

“Pode-se então afirmar que a ponderação de interesses, pelo menos na versão ora defendida, ostenta uma estrutura tridimensional, pois compreende os três elementos em que se decompõe o fenômeno jurídico: fato, norma e valor.”

A ratio da vedação legal de penhora ou indisponibilidade de vencimentos

Para que se possa inferir o exato valor, o peso que cada uma das normas em confronto exercerá sobre o fato, há que se questionar os motivos que levaram à concepção daquelas normas para, a partir de então verificar, no caso concreto, até que ponto a incidência da norma servirá como instrumento a atingir o escopo ambicionado pelo legislador.


Quando se concebeu a vedação de penhora sobre os vencimentos, soldos ou salários, pretendeu o legislador garantir o respeito ao princípio da dignidade da pessoa humana, que reflete a ideia do Homem como razão e finalidade do próprio Estado. A dignidade é um atributo inato da pessoa. Trata-se da expressão de um conjunto de valores fundamentais e preponderantes, que vão desde a liberdade, até o direito de expressão do pensamento, a honra e a intimidade, valores estes reconhecidos como essenciais para os alicerces da sociedade contemporânea.   A dignidade também pressupõe, obviamente, a inclusão social do indivíduo e seu acesso a serviços e elementos essenciais como educação, saúde, lazer, trabalho, moradia, etc.
O sacrifício dos recursos indispensáveis para garantir o sustento do indivíduo e de sua família em condições de dignidade constituía, na concepção legislativa, prejuízo desarrazoado para a satisfação do credor.  Não seria destarte concebível, que o pagamento de determinado crédito, em relação de direito privado, exigisse o sacrifício de interesses de ordem maior como a própria dignidade do cidadão e de sua família.   Tanto isso é verdade, que o próprio inciso que traz a restrição traz a exceção, permitindo o sacrifício do salário “para pagamento de prestação alimentícia”.  Enxergou nessa hipótese o legislador situação que, caso incluída na regra geral, implicaria para o credor o sacrifício da dignidade, sendo então preferível o sacrifício do devedor.  É o legislador ponderando interesses e agindo com equidade.

 A indisponibilidade dos vencimentos e a garantia da dignidade 


Em uma análise perfunctória, seria possível supor que se os interesses em confronto no caso concreto forem, de um lado a dignidade da pessoa humana e de outro a pura e simples necessidade de ressarcimento do erário, a dignidade poderia prevalecer, até pela própria relevância que o constituinte atribuiu ao aludido princípio (art. 1º, inciso III da Constituição Federal), erigindo-o a fundamento da República.
Não se trata, entretanto, de princípio absoluto.  Para Alexy, a Constituição Alemã, ao estabelecer que “A dignidade humana é inviolável”, estaria gerando a impressão de um caráter absoluto. Mas, prossegue o autor:

A razão para essa impressão não reside, contudo, no estabelecimento de um princípio absoluto por parte dessa disposição, mas no fato de a norma da dignidade humana ser tratada em parte como regra e em parte como princípio, e também no fato de existir, para o caso da dignidade, um amplo grupo de condições de precedência que conferem altíssimo grau de certeza de que, sob essas condições, o princípio da dignidade humana prevalecerá contra os princípios colidentes. 


Por outro lado, se a ratio da vedação legal não estiver presente no caso concreto, ou seja, se a indisponibilidade parcial ou mesmo total dos vencimentos não significar afronta ao princípio da dignidade da pessoa humana, então há que prevalecer a previsão constitucional de indisponibilidade de bens e obrigação de reparar o dano ao erário ditada pelo art. 37, § 4º da Constituição Federal.

A ponderação de interesses em casos concretos

O aperfeiçoamento da ideia passa necessariamente pela análise das peculiaridades do caso concreto. Mister se faz a investigação da situação financeira pessoal do agente ímprobo para que se possa concluir pela possibilidade ou não de indisponibilidade parcial ou total de seus vencimentos. 

O que ocorre muitas vezes com os prefeitos municipais, é que são eles empresários que ao assumirem o cargo não abdicam da renda que lhes proporciona o próprio negócio.  Os rendimentos privados, ainda que diminuídos pela ausência de dedicação integral são, via de regra, apenas complementados pelo salário de prefeito, não dependendo o político do salário para sustentar-se e sustentar sua família.  Em outras situações, o que se tem é um incremento na renda do prefeito com o salário pago pelos cofres públicos.  Não é raro ocorrer de o prefeito servidor público que percebe R$ 2.000,00, ver-se beneficiado com um salário de R$ 7.000,00, por exemplo.  Em ambos os casos pode-se considerar que houve um incremento na renda do agente em relação à sua situação financeira antes de assumir o cargo público.  E isso não seria difícil de comprovar através de suas declarações de imposto de renda. 

A partir dessa constatação, pode-se afirmar que ainda que decretada a indisponibilidade total ou de um percentual de seus vencimentos, sobraria ainda ao Alcaide uma renda igual ou superior àquela que auferia antes de assumir o cargo. 
Seria possível admitir violação do princípio da dignidade da pessoa humana, (que fundamenta a vedação do art. 649, inciso IV), preservando-se ao prefeito um rendimento igual ou superior ao que auferia antes de assumir o cargo?   Estar-se-ia negando condições de dignidade ao alcaide por proporcionar-lhe, com o sacrifício dos cofres públicos que ele saqueou, uma renda igual ou superior à renda que possuía ele antes de assumir o cargo? Por outro lado, é razoável exigir que o dilapidado erário público, credor do Senhor Prefeito, continue pagando seus vencimentos, sem nenhuma garantia de que será ressarcido?
A prevalência dos direitos fundamentais da sociedade, com sacrifício de direitos fundamentais individuais tem sido defendida por eminentes doutrinadores:

Muito embora, como já tivemos oportunidade de ver, direitos imponham limites à coerção que um grupo pode exercer sobre um indivíduo, mais do que tornar o grupo subordinado ao indivíduo, existe o perigo que indivíduos possam abusar desses direitos e usá-los contra os legítimos interesses da comunidade. Sempre que a reivindicação de um direito for excessiva e direcionada para a satisfação do egoísmo de seu titular, esse direito poderá ser interpretado como prejudicial ao senso se obrigações mútuas e ao tecido moral da comunidade.
 
A ponderação de interesses no caso concreto não deixa dúvida: o interesse público, não havendo ofensa a limites razoáveis da dignidade da pessoa humana, deve prevalecer.
E não se está aqui pretendendo uma antecipação de tutela para que o agente ímprobo inicie o pagamento do prejuízo que causou com seu salário. Trata-se de medida meramente acautelatória, que não ofende a presunção de não-culpa, devendo o valor descontado ser depositado em conta judicial, com correção monetária para que, ao final, reconhecida a necessidade de reparação do dano, seja levantado em favor do erário, ou, se atestada sua inocência, seja-lhe restituído o montante acumulado.
A medida, além de garantir a reparação ainda que parcial do dano, poderá ainda desestimular a procrastinação do feito pelo requerido.
O parâmetro para a indisponibilidade há que ser inferido com a análise das variáveis do caso concreto, podendo alcançar desde a totalidade dos vencimentos, até um percentual que a tradição define como razoável para o comprometimento da renda de uma pessoa: 30% ou 1/3 dos vencimentos líquidos.

Conclusão


Aos olhos do leigo parecerá injusto que o agente ímprobo, afastado de suas funções por graves suspeitas de corrupção possa continuar a receber o seu salário, onerando ainda mais os cofres públicos, sem qualquer perspectiva de ressarcimento.

Evidente é que uma visão leiga não seria desejável para o operador do Direito.  O que não se pode negar, entretanto, é que o inconformismo popular estaria assentado em razões ponderáveis, que precisam ser analisadas sob a ótica do direito para alcançar a medida do justo. 

Assim, possível elencar as seguintes conclusões:


1 – O direito do agente ímprobo de dispor de seus vencimentos enquanto afastado do cargo não é absoluto;


2 – Sempre que, mantida condições de dignidade do agente ímprobo, for necessário o ressarcimento do erário, a medida cautelar de indisponibilidade de bens poderá ter como objeto os vencimentos do agente público afastado por força do art. 20 parágrafo único da Lei de Improbidade Administrativa.
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