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IMPORTÂNCIA DA APLICAÇÃO DA INDISPONIBILIDADE DE BENS EM AÇÕES CIVIS PÚBLICAS POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E, EM ALGUNS CASOS PONTUAIS, A DEFESA DA PRESCINDIBILIDADE DO INQUÉRITO CIVIL COMO ANTECEDENTE DA AÇAO CIVIL PÚBLICA POR ENRIQUECIMENTO ILÍCITO VISANDO UMA CONJUNÇÃO DE ESFORÇOS ENTRE AS PROMOTORIAS DE JUSTIÇA DA CIDADANIA E CRIMINAL A FIM DE DEBELAR A CORRUPÇÃO.
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 A Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92), inquestionavelmente, funciona como poderoso instrumento em desfavor de agentes públicos que conduzem seus cargos, seus mandatos, seus empregos, suas funções em desarmonia com a honestidade, contra aqueles que servem desonestamente, contra aqueles que atuam de maneira ímproba. E nesses dezoito anos de vigência muitas conquistas foram obtidas, muitos agentes públicos tiveram suas ações irregulares descortinadas e bens adquiridos de maneira espúria indisponibilizados, entretanto, entendemos que há muito mais espaço para ações concretas, contundentes, decisivas e efetivas por parte do Ministério Público e, singelamente, apresentamos abaixo algumas estratégias legais para tentar debelar, enfrentar e refrear a atuação daquele que se dispõe a enriquecer indevidamente, daquele que dolosamente impinge prejuízo ao erário. 

 



Cumpre estabelecer que a etimologia da expressão efetividade significa real, verdadeiro, efetivo. Enfim, ações que verdadeiramente produzam corolários de ordem prática, pragmática, palpável. Dentro desse entroncamento de ideias temos na própria Lei de Improbidade Administrativa um excelente expediente para dar, efetivamente, efetividade aos termos legais (desculpe-nos pelo pleonasmo), qual seja, a figura da indisponibilidade dos bens descrita no artigo 7º, da Lei 8.429/92 que corroborou os termos do artigo 37, parágrafo 4º, da Constituição Federal, o qual determinou que a prática de atos de improbidade administrativa importará algumas sanções e entre as quais citou a indisponibilidade dos bens. 

 



 Portanto caberá indisponibilidade de bens, nos termos constitucionais, para aquele agente público que agiu ilegalmente e desonestamente. Há de haver, contudo, a demonstração da conjunção entre atos típicos de improbidade administrativa consubstanciadores de enriquecimento ilícito e dolo, má-fé ou fraude. No que tange ao prejuízo ao erário ou lesão ao patrimônio público não se descura a compreensão de que a modalidade culposa também dá margem à aplicação do instituto. Não é outra a dicção do artigo 5º, da Lei 8.429/92, que se referiu expressamente a ação culposa e concluiu que se faz necessário nessa hipótese o ressarcimento integral do dano. E é de incumbência do Ministério Público a demonstração desse binômio, conforme jurisprudência do Supremo Tribunal Federal
. 
 



Menciona-se que as hipóteses de indisponibilidade dos bens dizem respeito àquele que causar lesão ao patrimônio ou ensejar enriquecimento ilícito. Trocando em miúdos: àquele que infringir os termos do artigo 9º e incisos e artigo 10º e incisos, da Lei 8.429/92.
 



Anote-se que, primeiramente, a indisponibilidade dos bens recaíra, sem embargo de entendimentos em sentido contrário
, sobre todos os bens e valores de quaisquer agentes públicos, sem exceção, inclusive políticos
, que estão acobertados expressamente pelo artigo 2º, da referida Lei, bem como por extensão aqueles discriminados no artigo 3º, do aludido diploma legal, ou seja, beneficiários diretos e indiretos do ato ímprobo, ainda que não sejam agentes públicos.
 



 Não há dúvidas ou hesitações sobre a indistinta aplicação desse expediente a todos agentes públicos que exerçam, ainda que transitoriamente ou sem remuneração, por eleição, nomeação, designação, contratação ou qualquer forma de investidura ou vínculo, mandato, cargo, emprego ou função nas entidades mencionadas no artigo anterior, quais sejam, União, Estado, Distrito Federal, Município e entidades da administração pública indireta ou fundacional dos aludidos poderes, bem como de funcionários de empresas incorporadas ao patrimônio público ou de entidade para cuja criação ou custeio o erário haja concorrido ou concorra com mais de 50% do patrimônio ou da receita anual, v.g, sociedade de economia mista. Certo é que se o Ministério Público não abarcar essa compreensão entende-se que não haverá efetividade na Lei de Improbidade Administrativa. Seria até um despautério processar o ascensorista corrupto de uma Casa de Leis Municipais e “deixar de lado” o Presidente da Câmara que desvia valores públicos através da emissão de notas de prestação de serviços “frias”. Isso, sim, seria um descrédito ao Ministério Público, que deve, sob nosso ponto de vista, levantar e defender incisivamente e enfaticamente esse baluarte, essa bandeira.    
 



Feita essa premissa vale dizer que a indisponibilidade dos bens do agente público ocorrerá desde que o pressuposto da lesão ao patrimônio público ou enriquecimento ilícito suceda no caso vertente. Assim sendo parece-nos que simples violação a princípios administrativos descritos no artigo 11 da Lei 8.429/92 ou no artigo 37, “caput” e seguintes da Constituição Federal desacompanhadas de lesão ao erário ou enriquecimento ilícito, por si só, não terão o condão de gerar a medida da indisponibilidade de bem do agente público.




E a indisponibilidade será balizada pelo integral ressarcimento do dano, ou, então, pelo acréscimo patrimonial resultante do enriquecimento ilícito. Desta forma faz-se imprescindível, primeiramente, determinar o prejuízo ao erário para, posteriormente, identificar-se bens do agente público que sejam capazes de proceder ao ressarcimento integral do prejuízo sofrido pelos cofres públicos; sob outro ângulo, mas dentro da mesma linha de entendimento, faz-se necessário estabelecer o quantum de enriquecimento ilícito auferido pelo agente público para, na sequencia, detectar bens capazes de ressarcir os prejuízos do Poder Público; ou, ainda, tracejar o acréscimo patrimonial resultante do enriquecimento ilícito para, subsequentemente, localizar bens ou valores monetários provenientes desse acréscimo e indisponibilizá-los. De todo modo, são raciocínios que precisam necessariamente ser perseguidos pelo representante do Ministério Público para lançar mão do procedimento da indisponibilidade dos bens do agente público. Pedir a indisponibilidade dos bens pura e simplesmente sem observar esses caminhos não nos parece a melhor postura. 
 



Sob nossa ótica não há de haver, entrementes, nexo de causalidade entre a aquisição do bem e o enriquecimento ilícito. Por exemplo: pode haver perfeitamente indisponibilidade de determinado bem ainda que ele não tenha sido obtido com a integralidade dos valores provenientes do enriquecimento ilícito. Em linhas gerais, não é preciso que aquele dinheiro proveniente do enriquecimento ilícito tenha sido investido justamente no bem móvel ou imóvel, objeto da indisponibilidade. E a mesma intelecção pode ser feita com a fixação do acréscimo patrimonial resultante do enriquecimento ilícito não havendo necessidade de demonstrar que aquela majoração é oriunda de determinado e específico ato de improbidade administrativa, basta, pois, identificá-la e pedir sua indisponibilização. 
 


 
A desnecessidade do nexo de causalidade nas hipóteses supracitadas está justificada com base na própria Lei de Improbidade Administrativa, porquanto o artigo 9º, inciso VII, da Lei 8.429/92 in verbis preceituou que: “constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilícito a aquisição, para si ou para outrem, no exercício do mandato, cargo, emprego ou função pública, bens de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional à evolução do patrimônio ou à renda do agente público”. Pois bem, trata-se de questão matemática e pontual. A lei asseverou apenas a necessidade da demonstração da aquisição e sua desproporcionalidade com a evolução do patrimônio e renda do agente público. Exigir-se mais que isso é exigir-se algo que o legislador não exigiu. Definitivamente, caso algum agente público tenha por si ou por terceiros (testas-de-ferro) franca e desproporcional evolução patrimonial incidirá efetivamente os ditames da Lei de Improbidade Administrativa. 
 



Enfim, todo bem (móvel, imóvel, semovente, dinheiro, título, ações, ou qualquer espécie de bens e valores patrimoniais) adquirido por agente público durante o exercício de seu mandato, cargo, emprego ou função pública, que não tenha lastro e que seja desproporcional à evolução de seu patrimônio ou a sua renda traduz hipótese de desonestidade administrativa sempre aliada, pois, ao dolo. De outro lado, a prova de que o bem ou valores monetários estão dentro da regular receita do investigado compete a ele. Trata-se de hipótese de inversão do ônus probatório em matéria de improbidade administrativa, que, sem dúvida, é o principal armamento contra a deslavada corrupção que assola nosso país. 
 



Enfatize-se, mais uma vez, que caberá, pois, ao Ministério Público apenas e tão-somente a demonstração do dolo e da aquisição de bem ou valores monetários durante o exercício do mandato, cargo, emprego ou função pública, bem como a retratação do descompasso desta dolosa aquisição com a sua evolução patrimonial ou com sua renda. Nada impede, todavia, que o bem imóvel, por exemplo, seja adquirido posteriormente ao mandato, mas com valores monetários obtidos ilegalmente durante o mandato. A única ressalva é a percepção da existência ou não de prescrição. 
 



O método mais tradicional e menos eficiente para proceder a fiscalização do enriquecimento ilícito é a requisição anual da declaração de bens e valores que compõem o patrimônio privado do agente público investigado, conforme artigo 13 da Lei 8.429/92. Diz-se menos eficiente porque não raro o agente corrupto não declarará a aquisição de bem incompatível com seu padrão salarial, logo, não aparecerá na relação. Contudo há outros métodos não tão tradicionais, mas que refletem, outrossim, a possibilidade de uma atuação ministerial mais efetiva, por exemplo, diligências de campo com a identificação de bens de luxo incompatíveis com o holerite de referido agente público, detecção de costumes de vida cotidiana inconciliáveis com a regular remuneração auferida pelo agente público, viagens frequentes ao exterior, aquisições de carros, embarcações etc... Sempre que um agente público começar a exteriorizar sinais de riqueza descabidos caberá ao Ministério Público, pela Promotoria de Justiça da Cidadania, ainda que de ofício, perscrutar detidamente a progênie dessas estripulias financeiras e lançar mão de ação civil pública por enriquecimento ilícito com supedâneo no artigo 9º, inciso VII, da Lei 8.429/92 aplicando-se desde logo os dispositivos do artigo 7º, da referida Lei visando a manutenção da solvência do agente público para os fins processuais e, sobretudo, para a higidez de eventual sentença.   
 



Entende-se, ainda, que para a incidência dos termos do artigo 7º, da Lei 8.429/92 não se faz obrigatório a prova irretorquível do periculum in mora, mas apenas do fumus boni juris. Defende-se a ideia de que não é preciso retratar que o agente está se desvencilhando ou dilapidando os bens para que a indisponibilidade recaia. Parece-nos que seja presumível essa ação, pois não é crível que eventual corrupto não se desfaça dos bens ilegitimamente incorporados ao seu patrimônio em detrimento da ação ajuizada contra si. É, pois, da essência do ser humano esse tipo de postura. Basta, portanto, a demonstração da probabilidade do direito invocado pelo autor, ou seja, a demonstração, não exauriente, da existência dolosa de atos típicos de improbidade administrativa e da incompatibilidade do arsenal patrimonial do agente público com a evolução de seu patrimônio ou sua renda para que se possa requerer ao Poder Judiciário o decreto de indisponibilidade visando, primacialmente, a execução da sentença e a reversão dos bens em favor da pessoa jurídica prejudicada pelo ilícito, nos termos do artigo 18 da Lei 8.429/92. 

 


 
Segundo a doutrina mais especializada sobre o assunto: a indisponibilidade de bens prevista originariamente no artigo 37, parágrafo 4º, da CF como sanção da improbidade administrativa é diversamente uma providência cautelar obrigatória cujo desiderato é assegurar a eficácia dos provimentos condenatórios patrimoniais evitando-se práticas ostensivas, fraudulentas ou simuladas de dissipação patrimonial com o fim de redução do ímprobo a estado de insolvência para frustrar a reversão aludida no artigo 18 da Lei Federal 8.429/92. Seu escopo é a garantia da execução da sentença que condenar a perda do proveito ilícito ou ressarcimento do dano (artigo 18). E prosseguiu: “o decreto judicial da indisponibilidade pode ser deduzido na própria ação civil pública de improbidade administrativa..” Em remate sintetizou que deve a indisponibilidade dos bens ser proporcional à extensão do dano ou ao acréscimo patrimonial indevido, se houver elementos para o estabelecimento dessa relação sendo lícito ao réu indicar bens...




 
 O doutrinador Marcelo Figueiredo estabeleceu ao se referir a indisponibilidade que: “a providência não exige prova cabal, mas razoáveis elementos configuradores da lesão, sob o argumento de que exige s.m.j., não uma prova definitiva da lesão (já que estamos no terreno preparatório), mas, ao contrário, razoáveis provas para que o pedido de indisponibilidade tenha trânsito e seja deferido. 
Razoável o argumento que exonera a presença do “fumus boni júris” e do “periculum in mora” para a concessão da indisponibilidade dos bens, apesar de opiniões em contrário. Com efeito, a lei presume esses requisitos ao autorizar a indisponibilidade, porquanto a medida acautelatória tende à garantia da execução da sentença, tendo como requisitos específicos evidências de enriquecimento ilícito ou lesão ao erário, sendo indiferente que haja fundado receio de fraude ou insolvência, porque o perigo é ínsito”
  



 



Compactuamos em parte dessa compreensão porque defendemos a necessidade apenas da demonstração não exauriente do fumus boni juris.  




 
 A jurisprudência em caso similar já apregoou: “exsurgindo dos autos da ação civil pública provas convincentes da improbidade administrativa pode o Juiz determinar a requerimento do autor, a indisponibilidade dos bens dos envolvidos, a vista do periculum in mora ínsito no artigo 7º da Lei 8.429/92 devendo, contudo, guardar proporcionalidade com a reparação civil perseguida”






 
 E para conclusão acerca da legitimidade da indisponibilidade dos bens tem-se o magistério de Fábio Medina Osório, segundo o qual registrou que o pedido de indisponibilidade de bens pode ser feito no próprio processo principal (sem necessidade de cautelar) e que o “periculum in mora” emerge, via de regra, dos próprios termos da inicial, da gravidade dos fatos, do montante, em tese, dos prejuízos causados ao erário

 



Parece-nos que não é salutar aguardar o desfecho de uma ação composta de toda sorte de recursos procrastinatórios para, posteriormente, tomar-se uma medida mais enérgica e efetiva em relação a agentes públicos corruptos, especialmente quando já se faz prova pré-constituída dos atos de improbidade administrativa. A demora numa posição mais efetiva, lamentavelmente, só vem a fomentar a impunidade e a sensação de descrédito com as instituições que detém condições técnicas e legais para repudiar e reprimir atos de desonestidade administrativa qualificadas. 
 


 
Importante mencionar que esse ponto de vista não é radical e nem intolerante. Ao contrário privilegia a efetividade na aplicação da Lei de Improbidade Administrativa e tenta impor caráter pedagógico. À bem da verdade, os eventuais agentes públicos que sofrerem o decreto de indisponibilidade não terão quaisquer prejuízos mais concretos, somente não poderão dilapidar o indecente patrimônio em prejuízo do ressarcimento de quem de direito. Continuarão usufruindo as benesses de sua desonestidade, permanecerão na posse dos bens e valores auferidos indevidamente, somente não poderão aliená-los ou transferi-los, enquanto não haver trânsito em julgado. Nada mais justo! 
 



Destaca-se, por conseguinte, que é lição doutrinária que o decreto de indisponibilidade recaia não somente sobre os bens ou valores incorporados ilicitamente ou expressivos da lesão patrimonial, mas também sobre bens ou valores do patrimônio do réu que sirvam para a satisfação da sentença condenatória e que tenham expressão econômica equivalente ao proveito ilícito ou ao dano ao erário. 

 



Dessa forma pronuncia-se que a indisponibilidade dos bens do agente público corrupto é demasiadamente importante e relevante para combater a corrupção em órgãos públicos. Esse expediente é útil para fixar a impressão de que a improbidade administrativa não compensa. O indivíduo obrigatoriamente sob a posse do bem indisponível (depositário fiel) está compelido a proceder a regular manutenção do objeto em benefício do processo. E não haverá perda de valor do referido bem, até que o processo seja finalizado. 

 



Em conjugação ainda com a defesa da celeridade, eficiência e rapidez entendemos que em algumas ocasiões específicas e pontuais
 é perfeitamente possível suprimirmos a instauração de inquérito civil, porquanto identicamente ao inquérito policial trata-se de peça prescindível.  

 



Em 17 de setembro de 2007, o Conselho Nacional do Ministério Público aprovou resolução que uniformizou a utilização do inquérito civil nas esferas dos Ministérios Públicos e concluiu, categoricamente, em seu artigo 1º, que: “o inquérito civil, de natureza unilateral e facultativa, será instaurado para apurar fato que possa autorizar a tutela dos interesses ou direitos a cargo do Ministério Público nos termos da legislação aplicável, servindo como preparação para o exercício das atribuições inerentes às suas funções institucionais”.Parágrafo único: O inquérito civil não é condição de procedibilidade para o ajuizamento das ações a cargo do Ministério Público, nem para a realização das demais medidas de sua atribuição própria.




Destarte afigurou-se absolutamente claro que o inquérito civil é facultativo e não é condição de procedibilidade para o ajuizamento da ação civil pública. Equivale, pois, a dizer: não é pressuposto necessário e obrigatório para uma ação civil pública; tal qual o inquérito policial em relação à denúncia criminal (artigo 39, parágrafo 5º, do CPP). 

 



E a melhor doutrina não se esquiva deste entendimento: 

 



“A exemplo do que ocorre com o inquérito policial, o inquérito civil é dispensável, desde que por outros meios de convicção já se tenha coligido elementos suficientes para a propositura da ação civil pública”

 



Não há necessidade de observância ao princípio do contraditório nessa fase, consoante entendimento da doutrina e do Tribunal de Justiça Bandeirante: AÇÃO CIVIL PÚBLICA - Instauração prévia de inquérito civil - Desnecessidade - Procedimento meramente facultativo e perfeitamente dispensável - Recurso provido para outro fim
 e AÇÃO CIVIL PÚBLICA – Inquérito civil – Observância dos princípios do contraditório e da ampla defesa, antes da propositura da ação – Desnecessidade – Recurso improvido.
 
 



A par dessas considerações seria de bom tom que a Promotoria de Justiça da Cidadania e a Promotoria de Justiça Criminal andassem em sintonia nos casos que refletissem atos de improbidade administrativa e atos criminosos, porque nada seria mais efetivo do que uma atuação conglobada e simultânea com o ajuizamento de uma denúncia criminal e traslado das peças criminais para imediata propositura de ação civil pública. 

 



À propósito esse é o anseio da Lei 8.429/92, conforme se depreende do artigo 14 à medida em que ficou consignado a possibilidade do Ministério Público, de ofício, ou em observância de requerimento da autoridade administrativa ou mediante representação requisitar inquérito policial ou procedimento administrativo. Como o inquérito policial é prescindível nada impede, ou melhor, tudo recomenda que se passem a fase da denúncia criminal e abertura do processo criminal. Mas para que isso ocorra faz-se imprescindível no mínimo comunicação e entrosamento entre as Promotorias de Justiça da Cidadania e Criminal (notadamente GAECO)

 



Averbe-se, por último, que a atuação conjunta é importantíssima para expender esforços no sentido de obter, por exemplo, o afastamento do agente ímprobo do cargo, nos termos do artigo 20, parágrafo único, da Lei 8.429/92. Convenhamos que é muito mais fácil, sob o ponto de vista técnico, a incidência desse instituto no juízo cível do que no criminal, que exigirá requisitos e pressupostos mais corpulentos para a decretação de uma prisão preventiva e, iniludivelmente, os consectários do afastamento de um agente público corrupto serão relevantes tanto para a instrução da ação civil pública, quanto para a instrução de uma ação penal. 

 



Enfim, não há hesitação em afirmar que em matéria de aprimoramento dos trabalhos do Ministério Público esse tipo de postura precisa incidir com muito mais veemência. Não bastasse isso, a reunião de ações propiciará também a possibilidade de duas decisões judiciais de indisponibilidade de bens, uma na área cível e outra na criminal (nos casos de lavagem de dinheiro)
 e com isso efetivamente a sociedade saíra ganhando e finalmente tentar-se-á esvair a sensação de que a corrupção é um bom negócio. 
  



Arremata-se, por último, que o pedido de indisponibilidade de bens deve ser, invariavelmente, utilizado em ações civis públicas da lavra do Ministério Público que disserem respeito ao enriquecimento ilícito e prejuízo ao erário visando, sobretudo, garantir a eficácia de eventual sentença, bem como a reversão. Para sua aplicabilidade demonstrar-se-á em cognição não exauriente o fumus boni juris prescindindo-se, pois, do periculum in mora que é ínsito à situação. E, em alguns casos específicos e pontuais, entende-se adequado prescindir-se do inquérito civil para que tanto a Promotoria de Justiça Criminal como a da Cidadania de maneira célere e eficiente consigam fazer um trabalho conjunto de ataque a corrupção com medidas criminais e cíveis objetivando, evidentemente, consequências criminais (eventual sequestro por lavagem de dinheiro) e cíveis (medida de indisponibilidade de bem por improbidade administrativa ou afastamento provisório do agente público corrupto). 


 
� MS 21.919-PE - STF


� Entendemos não haver bis in idem entre a aplicação da Lei 8.429/92 e o Decreto-Lei 1967 para os agentes políticos, porque conquanto processar-se-ão pelo mesmo fato, ambos os institutos tem finalidades diversas e tratam de punições distintas. Não há hierarquia ou dependência entre as esferas jurídicas, entre as esferas de responsabilidade, logo nada impede a eventual condenação com base no Decreto-lei 201/67 e a aplicação da Lei de Improbidade Administrativa. 


� TJMG: 101330401745090011 MG 1.0133.04.017450-9/001(1) – A lei de Improbidade Administrativa abrange em seu conceito todos os agentes públicos abarcando, inclusive, os atos ilegais praticados por prefeitos municipais, no exercício de seu mandato.





� PROBIDADE ADMINISTRATIVA, Martins Júnior, Wallace Paiva, editora Saraiva, ano 2001, pág. 325/327. 


� Cf. PROBIDADE ADMINISTRATIVA, cit. p. 34. 


� 1a. Câmara, AgI 8.234, Paranatinga, Rel. Des. Orlando de Almeida Perri, 20-4-1998, RT 759/319


� PROBIDADE ADMINISTRATIVA, Martins Júnior, Wallace Paiva, editora Saraiva, ano 2001, pág. 329/330.


� Notadamente aquelas que envolverem enriquecimento ilícito de agentes públicos, já pré-constituídos. 


� MENEZES VIGLIAR, José Marcelo in AÇÃO CIVIL PÚBLICA, editora Atlas, 3ª. Edição, pág. 87.


� (Relator: Marcus Andrade – Agravo de Instrumento n. 205.328-1 - Avaré - 12.05.94)





� (Agravo de Instrumento n. 586.526-5/3 – Buritama – 7ª Câmara de Direito Público – Relator: Walter Swensson – 8.10.07 – V.U. – Voto n. 21.930)


� Pois nesses casos, invariavelmente, estaremos em face de organizações criminosas que pilham os cofres públicos


� Especificamente com o decreto de sequestro nos termos do artigo 4º, da Lei 9.613/98, que acaba gerando a indisponibilidade do bem na prática





