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1. Apresentação


A presente tese busca colocar em discussão alguns aspectos controvertidos acerca do objeto do processo
 de improbidade administrativa, em especial no tocante aos pedidos de aplicação das sanções previstas para esse tipo de infração legal. Destaque-se que os pontos polêmicos escolhidos para desenvolvimento no presente artigo não esgotam todos os tópicos que poderiam ser levantados nessa matéria. O objetivo desta tese é apenas colocar em evidência algumas questões, ao sentir do autor, deixadas sem o suficiente desenvolvimento pela doutrina nacional, delineando problemas e oferecendo alguns elementos básicos de análise para sua compreensão.

2. A restituição no enriquecimento sem causa do agente público

Um primeiro ponto a ser desenvolvido nesta tese é a disciplina dada pela Lei 8.429/92 ao enriquecimento ilícito. Em primeiro lugar deve-se destacar que as medidas judiciais cabíveis nessa matéria constituem um objeto peculiar do processo de improbidade, não devendo ser confundindas, em espécie e natureza, com as demais sanções previstas para a improbidade.


Note-se, a respeito, que a Lei de Improbidade Administrativa qualifica como ímprobo qualquer ato significativo de enriquecimento ilícito do agente público (art. 9º, caput) e, ainda mais, considera como tal a simples desproporção entre a evolução patrimonial e a renda do agente público (inciso VII). Isso significa dizer que a lei estatui uma vedação absoluta ao enriquecimento sem causa do agente público, nela incluindo não apenas o enriquecimento ilícito, mas também aquele injustificado, não lastreado em rendas lícitas.

Em relação às medidas judiciais cabíveis nesse caso, no entanto, não existe suficiente clareza por parte do texto legal. O artigo 18 é o único dispositivo a tratar desse ponto e indica de forma genérica o direcionamento do resultado da reparação do dano ou da “decretação da perda dos bens havidos ilicitamente”, em favor da pessoa jurídica prejudicada pelo ilícito. Essa regra somente pode ser corretamente entendida através de uma consideração sistemática, baseada nos objetivos buscados pela Constituição e pela própria lei ordinária a propósito dessa matéria. Deve-se ter em conta, assim, que o fim buscado é o combate ao enriquecimento sem causa
 do agente público, subtraindo de seu patrimônio aqueles bens adquiridos dessa maneira. 

A medida judicial já prevista na redação original da Lei 8.429/92 para esse fim tem função semelhante àquelas de natureza restituitiva, que vieram a ser inseridas nos artigos 884 e seguintes do Código Civil. Esse tipo de medida, por seu turno, encontra paralelo no instituto da restitution, existente no direito norte-americano. 

A diferença mais significativa entre os institutos do Brasil e dos Estados Unidos, fica por conta de os provimentos restituitivos do direito anglo-americano possuírem hipóteses de cabimento sem correspondência exata a outras medidas judiciais de nosso país. As situações normalmente contempladas por esse instituto no direito estrangeiro acabam por ser atendidas, no Brasil por meio da aplicação extensiva das perdas e danos. Até porque os provimentos restituitivos foram acolhidos apenas de forma parcial pela reforma do Código Civil, cujo artigo 886 prevê que “não caberá a restituição por enriquecimento, se a lei conferir ao lesado outros meios para se ressarcir do prejuízo sofrido”.  

No direito norte-americano, a aplicação das medidas jurisdicionais é flexível e direcionada às características do caso concreto, permitindo a escolha do remédio judicial mais adequado à situação de fato. Essa correspondência é diversa daquela existente, por exemplo, no ordenamento jurídico alemão, baseada em uma rígida tipologia de obrigações, à qual correspondem categorias de instrumentos executivos,
 e presente de alguma forma também no direito brasileiro.

Nos Estados Unidos, como no Brasil, no entanto, o principal objetivo da restituição é prevenir o enriquecimento sem causa. Na esfera do direito público e, em especial, no tocante à improbidade administrativa, esse objetivo ganha uma destacada importância. Nesse âmbito, a responsabilização por dano não atende a todos os objetivos desejados, como também não equaciona de maneira suficiente outras situações contempladas pela restitution dos países da common law, justificando o regime especial criado pela Lei 8.429/92 e aquele do Código Civil reformado.

Tome-se, por exemplo, a situação do depósito feito por engano em uma conta corrente.
 Apesar de não haver qualquer prática ilícita, é inegável o fato de ter sido recebido um benefício indevido, decorrente de um ato de terceiro agindo de boa-fé. Os provimentos chamados restituitivos no direito norte-americano atendem exatamente a esse tipo de situação. Em termos concretos, a principal diferença em relação às medidas compensatórias reside no fato de a responsabilidade não ser medida pela extensão do dano sofrido pelo autor, mas sim pelo benefício auferido pelo réu.


A esse respeito, a Lei 8.429/92 também apresenta um modelo próximo ao mencionado instituto do direito estrangeiro: a ação de improbidade contra o enriquecimento sem causa do agente público, cujo objetivo é evitar o locupletamento sem causa lícita. Entretanto, nesse caso não se trata propriamente de restituição, mas de perdimento de bens em favor da Administração. A Lei estabelece a perda dos bens indevidamente adquiridos pelo agente público, assim considerados todos aqueles ilicitamente obtidos ou simplesmente desproporcionais à evolução da renda ou patrimônio legalmente declarado pelo agente público.


As normas da Lei 8.429/92 acerca do enriquecimento injustificado do agente público permitem duas afirmações de essencial importância para compreensão do alcance dessa disciplina legal. A primeira de que não apenas o enriquecimento “ilícito”, como consta do título que antecede ao artigo 9º, é combatido pela Lei, mas também aquele simplesmente “sem causa”, contemplando a desproporção entre patrimônio e renda. A segunda, no sentido de um ou outro caso dar ensejo ao perdimento dos bens adquiridos em desconformidade.  Relativamente à essa segunda afirmação, no entanto, não há dispositivo que trate da questão do ressarcimento de terceiros de boa fé que tenham sido lesados pela ação do agente público ímprobo. 



O mencionado artigo 18 da Lei 8.429/92 indica a Administração Pública como destinatária da medida do perdimento de bens, mas silencia quanto a eventuais direitos de terceiros relacionados a esses bens. A Lei omite a hipótese de o enriquecimento sem causa haver-se consumado em prejuízo de terceiros de boa fé ou vítimas de coação irresistível por parte do agente público. 


Na verdade, importante lembrar a esse propósito que a Administração responde objetivamente pelos atos de seus agentes (artigo 37, § 6º, CF). Assim, os particulares lesados podem buscar ressarcimento junto à própria Administração, aliás, independentemente do resultado de eventual ação de improbidade. A condenação de perdimento de bens em favor da Administração apareceria como uma espécie de antecipação de eventual direito de regresso daquela em face do agente ímprobo. 

3. Multa civil: o punitive damages brasileiro


Outro ponto a merecer atenção na ação de improbidade administrativa é o pedido de condenação do réu no pagamento de multa civil, em valor correspondente a um múltiplo variável de acordo com o acréscimo patrimonial desproporcional à renda do agente, ao dano causado ao patrimônio público ou ao valor da remuneração recebida pelo agente público havido como ímprobo. 


Essa modalidade de pedido decorre de um tipo de sanção acrescentado pela Lei 8.429/92 àqueles previstos constitucionalmente. Assim, os atos de improbidade administrativa passaram a ensejar não somente a aplicação das graves sanções constitucionais, mas também da multa civil, prevista no artigo 12 da referida lei.

Com efeito, é difícil caracterizar a natureza desse novo instituto. A inexistência de paralelo no direito nacional dificulta sobremaneira a tarefa de saber o tratamento a ser dado a essa previsão legislativa. 

É certo que, pelo fato de a aplicação dessa multa se dar de maneira cumulativa, somando-se às demais sanções previstas para o ilícito, este instituto acaba distante da chamada astreinte e da cláusula penal do direito contratual, também medidas sancionatórias cíveis, mas aplicáveis a situações inteiramente diversas. As astreintes - de inspiração no direito francês - servem à imposição forçada de uma ordem judicial.
 A cláusula penal estabelece contratualmente uma multa, também civil, mas, nesse caso, decorrente do descumprimento de uma obrigação prevista no contrato. A multa civil configura, na realidade, um plus que se agrega à condenação, como uma forma de majorar a sanção patrimonial para além dos limites do dano sofrido pelo patrimônio público.


Assim, faltando um paradigma semelhante no direito nacional, a comparação com institutos estrangeiros pode fornecer algumas premissas para o entendimento da natureza da multa civil. Notadamente por que o direito norte-americano possui uma figura bastante próxima àquela introduzida pela Lei 8.429/92, os chamados punitive damages, instituto jurídico este que se firmou nos Estados Unidos a partir de 1791, quando uma corte de New Jersey estabeleceu este conceito.
 


Em uma tradução aproximada pode-se verter a expressão inglesa para reparação ou indenização punitiva, considerando que damages no inglês significa aquela parcela devida pela pessoa que injustamente impôs uma perda a terceiro.
 De maneira geral, trata-se por punitive damages aquela parcela acrescida à sanção civil, com o objetivo de tornar mais gravosa a responsabilidade pelo ilícito, com um intuito preventivo, de dissuadir o agente de sua repetição.


Assim, os punitive damages nos Estados Unidos são geralmente aplicados àqueles casos de responsabilidade civil decorrentes de lesões intencionais, envolvendo preponderantemente perdas financeiras, não danos físicos. A aplicação do instituto a casos de danos pessoais (personal injury cases) é em número significativamente menor que aqueles relativos a lesões financeiras e, naqueles, a aplicação recai principalmente em casos de responsabilidade pelo fato do produto (product liability) e de erro médico (medical malpractice). Há, também, uma grande variação geográfica na utilização dos punitive damages, que são mais freqüentes nos Estados do sul e fronteiriços com a Califórnia, sendo bastante infreqüentes nos Estados do nordeste dos Estados Unidos.


Os punitive damages são bastante criticados nos Estados Unidos por penalizar principalmente empresas. Segundo afirma-se, isso o tornaria contraprodutivo para o sistema de mercado, pois os custos dessas condenações acabam sendo internalizados no sistema de preços e repassados ao consumidor.
 No entanto, ele pode também ser concebido de outra maneira, como propõe o professor norte-americano Edward L. Rubin.


Para esse estudioso, não obstante o desafortunado nome pelo qual o instituto é tratado, o instituto não é verdadeiramente “punitivo”, mas um mecanismo privado de realizar o enforcement
 de disposições legais de natureza privada. “Ações civis são simplesmente um mecanismo pelo qual o estado autoriza partes privadas a fazerem valer a lei. Vista a questão sob esse ângulo, obter obediência às leis, compensar a parte lesada e induzir o enforcement privado pode ser entendido como funções separadas sem qualquer relação uma com a outra. Consequentemente, o fato de uma medida judicial exceder a quantia necessária para compensar uma parte lesada ou de ser usada para induzir o enforcement privado não significa que essa medida seja punitiva”.
 


A matéria de punitive damages, de qualquer modo, está hoje nos Estados Unidos sob a influência da decisão da Suprema Corte no caso BMW of North America, Inc. v. Gore.
 Trata-se de uma condenação em punitive damages no valor de US$ 4 milhões,
 pelo fato de a Companhia haver omitido do consumidor o fato de o veículo novo haver sido pintado em vários lugares antes da entrega ao consumidor. A Suprema Corte entendeu que esse valor era grosseiramente excessivo
, ferindo, por essa razão as garantias do devido processo legal.  Essa decisão é um importante precedente, pois admitiu a possibilidade de se limitar o valor dos punitive damages com bases constitucionais.


No caso brasileiro, a multa civil foi criada dentro de um balizamento específico, evitando a possibilidade de exageros, criticados no direito norte americano. De todo modo, considerando as funções e a natureza dos institutos comparados, o punitive damages e a multa civil da Lei 8.429/92 apresentam-se como instrumentos jurídicos extremamente similares, podendo ser entendidos a partir das mesmas premissas. 


Cabe observar, por fim, que o pedido de aplicação em multa civil não é um pedido autônomo, não podendo ser formulado separadamente daquele relativo às demais sanções de improbidade
, nem acolhido sem o reconhecimento da improbidade. Esse instituto, deve ser usado sempre e na proporção da necessidade de se acentuar o caráter preventivo das sanções aplicadas ao réu na ação de improbidade. Por exemplo, naqueles casos em que não for possível a condenação em ressarcimento de danos – como ocorre quanto um serviço tenha sido prestado e era necessário à entidade pública contratante, embora contratado mediante improbidade –, mas seja adequado exacerbar as sanções aplicadas ao agente para destacar seu caráter preventivo.  

4. Perda da função pública: significado e abrangência 


O último aspecto a ser discutido na presente tese é a perda da função pública e sua relação – muitas vezes despercebida – com a suspensão de direitos políticos. Essa sanção compõe o objeto do processo de improbidade administrativa e tem uma das aplicações mais polêmicas.


Em primeiro lugar, cabe ressaltar que a perda de função pública em abstrato, isto é, sem estar relacionada com aquela ocupada pelo agente no momento da prática do ato de improbidade, caracteriza verdadeira vedação ao exercício futuro de cargo ou função pública. Por essa razão a interpretação afirmativa dessa possibilidade excede aos limites legais balizadores de dessa sanção. Não obstante se afirme ser a finalidade da norma o afastamento da vida pública de quem praticou de ato de improbidade,
 não parece correto ou razoável afastar a necessidade de correspondência entre o ato ímprobo e a função no qual foi praticado. Afinal, isso significaria extrair o texto legal efeitos não previstos e, ainda mais, não regulados de maneira completa.

Considere-se a esse respeito, em primeiro lugar, a literal dicção de qualquer um dos três incisos do artigo 12 da Lei 8.429/92. Todos se referem à “perda da função pública”, com insofismável a presença do artigo definido (na contração de + a), a indicar não se tratar de qualquer função pública, mas uma determinada, que somente pode ser aquela exercida pelo agente à época da prática do ato. Fosse diferente e o legislador teria indicado como sanção a “perda de função pública”, expressando a indeterminação pretendida por alguns, mas em claro descompasso com a literalidade da norma.


Em segundo lugar, a interpretação no sentido de perda de qualquer função pública que o agente venha a estar exercendo por ocasião do trânsito em julgado da sentença conduz a conseqüências inteiramente divorciadas do texto legal. Na verdade, deixa a sentença condicionada a fatos futuros e incertos, relacionados à possibilidade de o agente público demandado vir a estar exercendo função pública – seja qual for – no momento em que a decisão torna-se exequível. 

Note-se que o legislador, ao pretender o estabelecimento de vedação de atividade futura, estabeleceu-a de maneira expressa, prevendo, por exemplo, a “proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário” (art. 12, incisos I, II e III, da Lei 8.429/92). Quanto à função pública, o texto da lei não refere à “proibição de assumir/exercer função pública”, como seria de se esperar para a produção de efeitos diferidos no tempo.


Cabe observar ainda a falta de regulamentação legal para aplicação do efeito de “perda da função pública” futura, gerando dificuldades para execução de decisão nesse sentido. Note-se ter o legislador fixado prazo naquelas hipóteses de verdadeira vedação de atividade futura. Sem regular as condições temporais para aplicação dessa sanção, não parece correto atribuir ao réu o ônus pela demora do processo, inapto para impô-la ainda no curso do mandato eletivo ou no exercício de função em comissão no qual o ato de improbidade foi praticado.  


Tome-se, por exemplo, a situação do agente público envolvido em prática de ato de improbidade no exercício de cargo em comissionamento em funções de assessoria política e que, depois de deixar referido cargo, prestou concurso público para função estritamente técnica, como a de engenharia. Admitido no concurso, o agente exerceria cargo efetivo, inteiramente diverso daquele anterior. A sentença de improbidade imporia a perda dessa segunda função publica? 


A resposta claramente deve ser negativa. O texto legal não empresta respaldo para conclusão em contrário, pois não seria simples perda, como indicado no texto legal, mas verdadeira vedação de exercício de função que o agente não possuía quando da prática da improbidade. 


Por certo, é o exercício de cargo eletivo que inspira a posição mais extensiva quanto à perda de função pública, pois se pode cogitar da impossibilidade de aplicação dessa sanção diante do caráter transitório, por natureza, dos mandatos eletivos. No entanto, nesse caso, esquece-se que a sanção de suspensão dos direitos políticos acarreta como consequência a perda do cargo eletivo.
 Isso porque por direitos políticos deve-se entender aquele de eleger e ser eleito. Perdendo essa condição, com o transito em julgado de decisão aplicando a sanção de suspensão de direitos políticos, o agente ímprobo perderá, por consequência, o cargo para o qual eventualmente tenha sido eleito, ainda que em momento posterior ao ato de improbidade.
5. Conclusões

5.1. Conclusões relativas ao enriquecimento sem causa

Relativamente ao enriquecimento ilícito, é possível arrolar as seguintes conclusões:

5.1.1. a Lei de Improbidade Administrativa veda o enriquecimento sem causa do agente público, nele incluído tanto aquele enriquecimento propriamente ilícito, decorrente de conduta apurada, quanto aquele simplesmente injustificado, assim considerado aquele desproporcional aos vencimentos do agente;

5.1.2. o remédio judicial previsto pela lei para esses dois casos deve ser caracterizado como o de perdimento dos bens objeto dos bens em favor da administração pública, não constituindo propriamente uma restituição;

5.1.3. terceiros, lesados pelo agente público que se locupletou ilicitamente, devem pleitear o ressarcimento de seus danos em face da Administração Pública, tendo em vista a responsabilidade objetiva desta última pelos atos de seu agente (artigo 37, § 6º, CF);

5.1.4. no caso de haver-se decretado o perdimento dos bens do agente, entretanto, esse deve servir, nos limites do patrimônio arrecadado, para cobrir eventual direito de regresso da Administração em relação ao agente público.

5.2. Conclusões quanto à multa civil

No tocante à multa civil é possível extrair as seguintes conclusões:

5.2.1. a multa civil não encontra paralelo no direito brasileiro, devendo ser equiparada ao punitive damages, do direito norte-americano, configurando um plus que se agrega à condenação para ressaltar seu caráter preventivo;

5.2.2. sua utilidade deve ser considerada sempre que necessário acentuar o caráter preventivo da condenação, por exemplo, naqueles casos em que não for possível a condenação em ressarcimento de danos, mas seja adequado majorar a condenação do agente.

5.3. Conclusões relativas à perda da função pública 


Em relação à sanção de perda da função pública, pode-se afirmar as seguintes conclusões:
5.3.1. seu entendimento deve levar em conta sua interface com a sanção de suspensão dos direitos políticos;

5.3.2. a perda de função pública não pode caracterizar verdadeira vedação ao exercício futuro de cargo ou função pública, devendo limitar-se ao cargo no qual o ato de improbidade foi praticado; 

5.3.3. no caso de cargos eletivos, a suspensão de direitos políticos deve ser entendida como implicando a perda dos direitos de eleger e ser eleito;

5.3.4. transitada em julgado de decisão aplicando a sanção de suspensão de direitos políticos, o agente ímprobo perderá, por consequência, o cargo para o qual eventualmente tenha sido eleito, ainda que em momento posterior ao ato de improbidade, em razão dessa sanção, não daquela de perda de função pública.
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