A Responsabilidade da Lei de
Enriquecimento llicito*

Luiz FaB1io GUAsQUE **

Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992

Dispde sobre as sangdes aplicaveis aos agentes piiblicos nos casos
de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego
ou fungdo na administragdo publica direta, indireta ou fundacional
e dd outras providéncias.

Da leitura da lei se infere, claramente, que seu sentido teleolégico € tutelar a
responsabilidade do agente publico, /ato sensu (art. 2°), por conduta dolosa ou
culposa no exercicio do dever juridico que lhe ¢ imposto (art. 5°), além de presu-
mir essa responsabilidade, desde que ocorra tipicidade a qualquer das hipdteses dos
arts. 9° e 11.

Com a constitui¢do de um estado de direito, o ordenamento regula relagdes da
vida preexistentes, como o casamento e a posse, € cria outras como a propriedade.

As primeiras decorrem de situagdes verificadas em qualquer grupamento hu-
mano e passam a ter a incidéncia da norma juridica apos ja estarem faticamente _
constituidas.

Na segunda o Direito € que a cria, estabelecendo novo comportamento a partir
de sua institui¢do.®

E esta a hipotese de dever juridico imposto ao agente piiblico, que, neste caso,
advém da propria Constitui¢do da Republica, que, no seu art. 37, submete a admi-
nistragdo publica direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido,
Estados, Distrito Federal e dos Municipios aos principios da legalidade, impessoa-
lidade, moralidade e publicidade. Portanto, a todos os agentes piblicos, em sentido
amplo, como assinalamos, € imposto dever de obediéncia a tais principios, que
nada mais sdo do que corolrios de um regime democratico (demo=povo, cracia=
governo) e de um governo Republicano (res-publica= coisa publica).

Quanto ao conceito de dever juridico, ensina Hélio Tornaghi, que “é a necessi-
dade imposta por lei de fazer (ou omitir) alguma coisa. Por vezes ela exige a pres-
tagdo independentemente da vontade de quem quer que seja; de outras vezes a
obrigagio de fazer corresponde ao direito de exigir de outrem. A todo o direito
corresponde um dever, mas a reciproca nio € verdadeira: ha deveres criados por lei

) Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts-Diritto delle Pandette, vol. I, par. 37.
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independentemente de exigéncia de qualquer pessoa. Assim, por exemplo: o dever
de pagar o aluguel corresponde ao direito do locador; mas o dever do médico de
comunicar certas doengas (CP, art. 269) € imposto em lei independentemente da
vontade de quem quer que seja.” (4 Relagdo Processual Penal, pag. 59.)

E portanto, na lei maior que se funda o dever juridico de o agente piiblico
atuar de forma comissiva ou omissiva, em prol do interesse piblico, ou para usar as
expressoes da lei: atentar para a probidade administrativa.

A inobservancia ao dever, se dolosa ou culposa, determinara tipicidade as
hipéteses do art. 10 da lei, para o caso de prejuizo ao erario.

Mas, outras formas de atuar comissivo ou omissivo fundadas em dever juridi-
¢o, de responsabilidade objetiva, e estranhas & andlise sobre a vontade do agente,
estdo discriminadas de forma genérica no art. 9° € no capuf do art. 11 e seus inci-
SOS.

No art. 9°, inc. VII, a tipicidade engloba todas as outras, pois a lei determina
esta responsabilidade objetiva do agente que, no exercicio de fungio publica, ad-
quire bens de valor desproporcional 2 sua renda.

Aqui, como nas demais hipéteses, a responsabilidade € analoga a objetiva do
Estado de que trata o paragrafo 6° do art. 37 da Constituicdo da Republica onde,
existindo nexo entre o dano e a atuagdo do Poder Publico, havera o dever de inde-
nizar.

No caso do agente publico, hd uma presungdo de responsabilidade se existir
nexo de incompatibilidade entre o patriménio e a renda auferida no exercicio do
cargo. O dano é presumido com a constatagiio da variagio patrimonial injusti-
ficada. Por via de conseqiiéncia, ha inversdo no dnus da prova, devendo o agente
justificar a origem para escapar a sangdo do art. 12, inc.I da lei.

Note-se que, nesta espécie de responsabilidade, ndo se fala em dolo ou culpa,
ou melhor, ndo ha necessidade de afericdo de vontade no ato que dé origem a
sangio da lei.

Nos casos de atuagio dolosa ou culposa, a responsabilidade da lei terd nexo
subjetivo com o ato de vontade causador do dano. Na de que tratam os arts. 9° ¢ 11,
e em especial a do inc. VII do primeiro, ela decorre da inobservincia de um dever
juridico criado pela Constituigfo, e independe da vontade de qualquer pessoa. Nes-
te caso, ao agente publico é conferido o dever de praticar atos em prol do interesse
da maioria sem que esta atividade, comissiva ou omissiva, determine a ampliagio
de seu patrimdnio pessoal, além do limite que lhe possibilita a contraprestagio de
seu trabalho pelos cofres publicos.

E tipo de responsabilidade que, por sua natureza objetiva, também se asseme-
Iha & contratual. Nesta, o estabelecimento de direitos e correspondentes obrigagdes
determina a simples ocorréncia do dever de indenizar pelo descumprimento. Ndo
se perquire dolo ou culpa, apenas a nfo observincia objetiva do pactuado. Na de
que trata a lei de enriquecimento ilicito, apenas se constata objetivamente se ocor-
reram qualquer das hipéteses dos incisos dos artigos 9° e 11 e, no caso do inc. VII,
se houve variagdo patrimonial incompativel com os vencimentos. Evidenciada tal
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situagfo, o desvio de finalidade no dever de probidade administrativa € presumido
e implica na necessidade de comprovagdo de origem do patrimonio.

As combinagdes para a hipotese de tipicidade ao art. 9° séo:

“perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio,
ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da fungio pu-
blica, suspensio dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento
de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e
proibi¢do de contratar com o Poder Piblico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indirctamente, ainda que
por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio majoritario, pelo
prazo de dez anos.”

Para o art. 11°:

“ressarcimento integral do dano, se houver, perda da fun¢io publica,
suspensdo dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de
multa civil de até cem vezes o valor da remuneragio percebida pelo
agente e proibigdo de contratar com o Poder Publico ou receber bene-
ficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio majo-
ritario, pelo prazo de trés anos.”

No que respeita ao espectro das sangdes, sdo elas aplicdveis aqueles que, mes-
mo ndo sendo agente publico, induzam ou concorram para a pratica do ato de
improbidade ou dele se beneficiem de forma direta ou indireta (art. 3°).

Nesse sentido foi a posi¢do do Juiz Vittorio Paraggio, um dos expoentes da
“Operagdo Méos Limpas™ italiana, que, em sua palestra no Hotel Rio Palace, em
recente visita ao Brasil, afirmou que a lei italiana punia o agente publico que ndo
justificasse a variagdo patrimonial auferida durante o exercicio de cargo publico.
Entretanto, alertou o ilustre magistrado que essa lei, apés resultados significativos
no combate & corrupcio e o desvio de finalidade no exercicio do munus publico,
infelizmente foi revogada, por aqueles que hoje sdo os maiores destinatrios desse
preceito.

Mas, da leitura da lei decorrem indagag¢des como:
1 - Como se viabiliza a indisponibilidade ou o perdimento de bens?

2 - Isto se da por agdes cautelares ou incidentes no processo para a perda de
bens adquiridos ilicitamente?

3 - Em favor de que pessoa juridica reverterdo os bens havidos ilegalmente?
Vejamos se conseguiremos responder a tais indagagges.

1. Como acabamos de ver, a perda de bens cumulada com o ressarcimento ao
erdrio ou demais implicagGes tém natureza de sancdo, e, como tal, se sujeitam aos
corolarios de um regime democratico fundado na seguranga juridica, com os prin-
cipios do contraditério e da ampla defesa, todos direitos fundamentais da pessoa,
conforme o art. 5° inc. LV da Constitui¢do da Reptiblica, que evidentemente serdo
observados no processo judicial.
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Mas, anteriormente ao processo judicial, pode haver procedimento investiga-
torio para apurar o ato de improbidade, e como este é apenas preparatério para a
acdo principal, a semelhanca do inquérito criminal, sua natureza € inquisitoéria, o
que significa dizer que nfdo se sujeita ao principio do contraditorio ¢ da ampla
defesa (art. 14 e segs.), pois ndo possibilita a imposi¢do de qualquer penalidade.

O art. 15, de forma imperativa: “dard”, impde o conhecimento do procedi-
mento ao Ministério Puiblico e ao Tribunal ou Conselho de Contas, o que indica que
cada um, dentro de suas atribuigdes, devera zelar pela probidade na colheita de
provas, podendo ainda, segundo o pardgrafo unico, designar representante para
acompanha-lo.

E importante frisar que a legitimagio constitucional genérica deferida ao Mi-
nistério Publico, no art.127 da Constituigdo da Republica, de defender a ordem
juridica, o regime democratico e os interesses sociais e individuais indisponiveis, o
faz tutor do principio da legalidade expresso no art. 5° inc. II, direito fundamental
do regime democratico, que vem repetido no art. 37 afeto 8 administragdo publica,
0 que ja o legitimava a tomar qualquer medida para sua observancia.

Esta atuagdo, inclusive, torna possivel a eficicia da doutrina dos freios e con-
trapesos expressa no art. 2° da Lei Magna, que de forma harmonica determina que
uma fungao deve fiscalizar a outra.

Nio foi por outro motivo que a Lei 8.625/93, Lei Organica Nacional do Minis-
tério Puablico, estabeleceu no art. 26, que:

“No exercicio de sua fungdes, o Ministério Pablico podera:

I - instaurar inquéritos civis ¢ outras medidas e procedimentos ad-
ministrativos pertinentes. ”

Pode, para tanto, tomar todas as medidas das letras “a”, “b” e “c”, como:
condugdo coercitiva, requisi¢do de informagdes, promover inspegdes e diligéncias
investigatorias etc, junto a todas as pessoas juridicas a que se refere a lei em anali-
se.

Na verdade este atuar nada mais é do que a regulamentacio detalhada de
como o Parquet zelara pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos € dos servigos de
relevincia publica aos direitos assegurados na Constituigdo, promovendo as medi-
das necessarias a sua garantia, conforme dispde o art. 129 inc. II da carta politica.

2. Mas, para que a sangdo nio se torne indcua, prevé o art. 16 a hipotese de
agdo cautelar para decretagdo do seqiiestro dos bens do agente ou terceiro que tenha
enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patrimdnio piiblico.

Para a pretensio e seu conseqiiente acolhimento, bastam “fundados indicios
de responsabilidade.”

Tal medida restritiva de direitos, por esta natureza ¢ jurisdicional, e devera ser
requerida ao juizo competente. S6 no exercicio de fungio andmala da administra-
¢do, quando julga seus funcionarios ou outras hip6teses assemelhadas, a atividade
administrativa se sujeita aos principios referidos.

A indisponibilidade é conseqiiéncia da medida, que visa a assegurar a execu-
¢do da sentenca de perdimento de bens e garantir o ressarcimento ou até pagamen-
to da multa possivel as trés penalidades dos artigos citados.
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E interessante notar que a lei mais uma vez foi pouco técnica ao falar em
“seqiiestro” e referir-se ao procedimento do Codigo de Processo Civil (arts. 822 e
825).

Em primeiro lugar porque este, seguindo o modelo italiano, distinguiu o se-
qiiestro do arresto. Aquele € para quando h4 davida sobre a propriedade do bem, e
este para a garantia da execugio, como € o caso de que trata a lei.

Em segundo, porque como a lei trata de enriquecimento ilicito, devia referir-
se a0 seqiiestro de que trata o Codigo de Processo Penal (art. 125 ¢ segs.), este sim,
sem a distingdo técnica referida, e mais proprio a hipétese. Ao que parece, a prefe-
réncia pelo juizo civel determinou a escolha,

A pretensdo cautelar pode incluir investigagfo, exame ¢ o bloqueio de bens,
contas bancdrias e aplicagdes financeiras mantidas pelo indiciado no exterior, isto
nos termos da lei € dos tratados internacionais (par. 2° do art. 6°). De pouca utilida-
de em face do art. 26 da LOMP, que possibilita tais medidas ao Ministério Publico
na esfera administrativa.

A eficacia da cautela fica sujeita ao ajuizamento da agdo principal em 30 dias
(art.17), se ndo requerida liminarmente com a principal.

3. Como indica o art. 1° da lei, esta se dirige a punir atos de improbidade em
detrimento da administragdo publica direta, indireta ou fundacional de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territo-
rios, de empresa incorporada ao patrimonio publico ou de entidade para cuja cria-
¢do ou custeio o erdrio haja concorrido ou concorra com mais de cingiienta por
cento do patrimonio ou da receita anual.

Assim, afora a penalidade pecunidria, que devera reverter a pessoa juridica de
direito publico correspondente, o ressarcimento e a perda de bens devem ser incor-
porados a receita da pessoa juridica lesada.

Nio ¢ outra coisa o0 que determina o art. 18 da lei, que impde a sentenga a
determinagdo do pagamento, ou a reversdo dos bens, conforme o caso, em favor da
pessoa juridica prejudicada pelo ilicito.

E importante notar que, embora o artigo fale em “agdo civil”, ndo ha obrigato-
riedade de utilizagdo da agdo civil publica de que trata a Lei 7347/85, que ¢ de rito
especial.

Isto porque, como defendido anteriormente, a legitimagdo do Ministério Pi-
blico € de natureza constitucional, n3o podendo ser limitada pela legislagdo infra-
constitucional.

Dentro desta linha de raciocinio € que o art. 17 determina o procedimento
ordindrio para a agdo que visa 4 aplicabilidade da sangdo da lei, indicando apenas
que a mesma € de conhecimento, declarando a responsabilidade e aplicando a pe-
nalidade correspondente.

A Constitui¢ido da Republica de 1988, legitimou o Ministério Publico a fazer
uso de qualquer agdo presente no ordenamento juridico brasileiro, para defesa de
direitos subjetivos publicos nela assegurados e que expressem interesses difusos
por esta natureza, como o s3o os casos da lei de enriquecimento ilicito, pois que é
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direito de todos o respeito a lei e aos principios fundamentais do Estado Democra-
tico de Direito. O principio da legalidade (art. 5°, inc.II), desdobramento da segu-
ranga juridica procura limitar a agfo do Estado contra seus suditos, determinan-
do, no art. 37, que a administragdo publica direta, indireta ou fundacional de qual-
quer dos poderes de todos os entes federados deve obedecé-lo, bem como ao da
impessoalidade, moralidade e publicidade, além de outros que discrimina. Dever
juridico, que advém da préopria Constituicdo da Repiiblica, como assinalamos.

Tal posicionamento foi defendido e aprovado no Congresso Estadual do Mi-
nistério Publico do Rio de Janeiro, em setembro de 1992, quando apresentamos a
tese: “O Ministério Pablico e a Tutela dos Interesses Difusos”, publicada na “Re-
vista do Ministério Pablico de Minas Gerais” — JUS/16 - pp. 217/236.

* Trabalho premiado no Congresso Nacional do Ministério Pablico realizado em Belém do Paré (1994).
** Luiz Fabido Gnasque é Promotor de Justica no Estado do Rio de Janeiro.
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