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Improbidade

administrativa por
enriquecimento ilicito:
o problema da inversao
do onus da prova

Leonardo Valles Bento, doutor em Direito pela Universidade Federal de Santa
Catarina (UFSC), Analista de Financas e Controle da CGU/MA.

1. Introducao

A corrupcao &, por sua propria
natureza, um fendmeno oculto, ex-
tremamente dificil de ser detectado.
Mesmo a torrente incessante de es-
candalos que nos chega através dos
meios de comunicacao, quase diaria-
mente, é, provavelmente, pouco re-
presentativa do agregado de corrup-
¢ao que ocorre no pais. As operacoes
deflagradas pelos 6rgéos de contro-
le, tais como as Policias Civil e Federal,
os Tribunais de Contas, Ministério
Publico e Controladoria-Geral da
Unido, embora cada vez mais fre-
guentes, nao se traduzem, ainda, de
modo significativo, em condenagdes
penais e em reintegragdes de recur-
sos publicos desviados pela alta cor-
rupcao.

Uma das principais dificuldades
em se punir servidores, politicos ou
empresarios corruptos diz respeito
a constituicao da prova. A alta cor-

rupcdo ocorre sob formas cada vez
mais sofisticadas, envolvendo pes-
soas interpostas, empresas de fa-
chada, ocultacdo de bens, cone-
xoes internacionais, além de
diversos esquemas de lavagem de
dinheiro. Construir uma acusacao
de corrupgdo consistente contra
uma autoridade publica, a fim de
fundamentar uma condenacéo na
esfera penal, e mesmo nas esferas
civil e administrativa, exige um for-
te trabalho de inteligéncia, que nao
pode ser realizado sem parceria en-
tre diversos 6rgdos de controle, au-

Uma das principais
dificuldades em se
punir servidores,
politicos ou
empresarios corruptos
diz respeito a
constituicao da prova.
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toridades financeiras e fazendarias, .
setor bancario privado, etc., por ve-
zes envolvendo até mesmo coopera-
¢ao internacional. Além disso, a ati-
vidade de inteligéncia necessaria
para coibir os delitos relacionados
Ccom a corrupcao nao raro esbarra
em obstaculos juridicos, de natureza
constitucional, referentes a protecdo
da privacidade dos individuos. E por
esse motivo, muitas vezes, que ope-
ragoes policiais bem-sucedidas resul-
tam, em muitos casos, em desapon—
tamento, ante a auséncia de
condenacao efetiva.

Nesse contexto, a estratégia de
combate a corrupcao tem buscado
um outro rumo, que permita dissua-
dir, sem necessariamente ter de en-
frentar ou satisfazer as garantias exi-
gentes que normalmente envolvem
um processo penal. O ponto de par-
tida consiste na constatagao de que
0 que motiva a pratica dos delitos
ligados a corrupcao é a perspectiva
de ganhos financeiros vultosos, ou,
mais simplesmente, de enriquecer
em pouco tempo, as custas dos re-
cursos publicos ou do interesse da
coletividade. Desse modo, avalia-se
que uma estratégia efetiva de pre-
vencao e combate a corrupcdo deve-
ria abandonar o foco tradicional do
direito penal, baseado na aplicacao
de sancdes corporais (pena de reclu-
sao), para concentrar-se em rastrear,
congelar, confiscar e repatriar o pa-
triménio amealhado através da cor-
rupcao, retirando, assim, dos servi-
dores, politicos ou empresarios
desonestos o proveito obtido com
sua improbidade. Uma tal estratégia
envolveria, basicamente, instrumen-
tos juridicos retirados do direito ad-

ministrativo, dos quais a Lei de
Improbidade Administrativa — Lei n.
8.429/92 — é, no Brasil, o mais im-
portante.

Promulgada ha mais de 15 anos,
a Lei de Improbidade Administrativa
nao tem realizado ainda todo o seu
potencial no combate aos chama-
dos “delitos aquisitivos” das auto-
ridades publicas, isto é, aqueles
cometidos no intuito de enriquecer,
e sua interpretacao ainda suscitam
polémicas. O propédsito do presen-
te artigo consiste em discutir uma
dessas polémicas, qual seja a da
caracterizacdo do enriquecimento
ilicito, definido no art. 9°, VIl da
referida Lei. Parte-se da premissa
de que tal dispositivo pode desem-
penhar, se aplicado com destemor,
um papel essencial na estratégia de
combate a corrupcdo definida aci-
ma. Tirar do corrupto o proveito
econémico do seu ato de improbi-
dade passa pela ativacao desse dis-
positivo, tarefa que, no entanto,
enfrenta diversas resisténcias, tan-
to no meio académico, quanto no
meio profissional, pelas razdes que
serao expostas a seqguir.

Em um primeiro momento, o ar-
tigo ira definir os contornos da polé-
mica em torno da definicdo do delito
de enriquecimento ilicito. Em segui-
da, trard algumas contribuicbes de
instrumentos normativos estrangei-
ros e internacionais, que comprovam
a existéncia de uma tendéncia de se
caracterizar o enriquecimento ilicito
como delito. Por fim, tecerd conside-
racOes criticas acerca da evolucao
mais recente da legislacao brasileira
relacionada ao tema.
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2. O problema

A Lei de Improbidade
Administrativa assim define o delito
de enriguecimento ilicito:

Art. 9° Constitui ato de improbi-
dade administrativa importando
enriquecimento ilicito auferir
qualquer tipo de vantagem patri-
monial indevida em razdo do
exercicio de cargo, mandato,
funcdo, emprego ou atividade
nas entidades mencionadas no
art. 1° desta lei, e notadamen-
te:

[...]

VII - adquirir, para si ou para ou-
trem, no exercicio de mandato,
cargo, emprego ou funcéo publi-
ca, bens de qualquer natureza
cujo valor seja desproporcional a
evolugao do patriménio ou a ren-
da do agente publico;

O mais notavel desta definicao é
que, a0 menos numa interpretacdo
literal, a Lei considera enriquecimen-
to ilicito o simples fato de o agente
publico adquirir bens cujo valor seja
incompativel com a sua renda. O 6r-
gao acusador nao teria qualquer
obrigacdo de demonstrar de onde
provem 0s recursos com que o agen-
te publico em questao adquiriu seu
patriménio. Noutras palavras, nao é
necessario provar a sua origem ilici-
ta. Bastaria a demonstracao de que
seria impossivel, com a renda conhe-
cida do agente publico, adquirir bens
de tal magnitude.

Portanto, o fato mesmo da in-
compatibilidade da evolugao patri-
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monial do agente publico com sua
renda conhecida faz presumir o en-
riquecimento ilicito para fins de im-
probidade administrativa. A partir da
demonstracao dessa incompatibili-
dade, caberia ao acusado provar a
sua origem licita.

E essa a interpretacao de Wallace
Paiva Martins Junior (2009, p. 238):

"A lei presume a inidoneidade do
agente publico que adquire bens
ou valores incompativeis com a
normalidade de seu padrdo de
vencimento, bastando provar
que exercia fungéo publica e que
os bens e valores (mobiliarios ou
imobiliarios) adquiridos séo in-
compativeis ou desproporcionais
a evolucdo de seu patriménio ou
renda.”

De acordo com 0 mesmo autor, 0
delito definido no art. 92, VIl é um
caso residual de enriquecimento ili-
cito, devendo ser utilizado sempre
gue nao houver prova do recebimen-
to de uma vantagem patrimonial
indevida relacionada a pratica de ato
de oficio pelo agente publico. Nao
sendo possivel identificar o ato espe-
cifico de corrupcdo praticado pelo
agente publico, trata-se de punir os
“sinais exteriores de riqueza” osten-
tada por ele, da qual, com sua renda
normal, ndo poderia desfrutar. Cabe
ressaltar, a proposito, que de acordo
com Wolfgang Junqueira Pereira
(1994, p. 110), tais sinais exteriores
de riqueza, puniveis por enriqueci-
mento ilicito em face do art. 9°, VII,
compreendem nao apenas aquisicao
de bens, mas quaisquer outros sinais
de um estilo de vida que o servidor




nao poderia manter com sua renda
conhecida, tais como viagens frequen-
tes ao exterior com a familia, hospeda-
gem em hotéis de luxo, etc.

Arationale do dispositivo consiste
em que, sendo a alta corrupcao ocul-
ta e normalmente perpetrada me-
diante complexos e sofisticados es-
guemas, extremamente dificeis de
provar segundo as exigéncias tradi-
cionais do processo, que exigem de-
monstracao do dolo, do nexo de
causalidade, etc., a lei busca atacar
a corrupcao através da sua face mais
visivel, que sao os sinais exteriores do
seu proveito econdmico. Portanto,
de acordo com esta corrente, uma
vez demonstrada no processo a in-
compatibilidade da evolucao patri-
monial com a renda conhecida do
agente publico, cabera a este expli-
car essa evolucdo. Se ndo for capaz
de explicar razoavelmente a origem
de seu patrimonio, serd condenado
por improbidade administrativa, em
face do art. 99, VIl da Lei 8.429/92.

No entanto, é evidente que o de-
lito de enriquecimento ilicito, assim
caracterizado, inverte o 6nus da pro-
va em um processo de natureza pu-
nitiva, flexibilizando assim o consa-
grado principio da presuncao da
inocéncia. De acordo com este prin-
cipio, ndo cabe aos acusados de de-
litos provar a prépria inocéncia; ao
contrario, cabe a acusacdo a prova
da culpa. Havendo uma duvida razo-
avel acerca da culpa do acusado, é
forcoso absolvé-lo, aplicando-se o
principio correlato do in dubio pro
reo. Como normalmente se atribui
um status de direito fundamental a
estes principios, os defensores da in-

terpretagcdo do delito de enriqueci-
mento ilicito exposta acima terdo
necessariamente de enfrentar sérias
objecoes de carater constitucional.

Com efeito, parte significativa da
literatura se opde a inversdo do dnus
da prova para punir agentes publicos
por improbidade administrativa, pela
via do enriquecimento ilicito. Seus
maiores expoentes sao Waldo Fazzio
Junior e Marino Pazzaglini Filho.

Segundo o primeiro, o inciso VI
nao tem existéncia autbnoma, sendo
apenas uma exemplificacdo da defi-
nicao de enriquecimento ilicito con-
tida no caput do art. 9°, definido
como o recebimento de vantagem
material indevida em razao do cargo,
emprego ou fungdo publica. Donde
0 autor retira a conclusado de que o
6rgdo acusador deve provar que a
evolucao patrimonial do agente pu-
blico esta de alguma forma ligada ao
cargo ou funcdo publica que ele
exerce. Sendo assim, em uma acao
de improbidade administrativa se
deve provar trés elementos: (1) que
a evolucdo patrimonial do agente
publico é incompativel com sua ren-
da conhecida; (2) que o agente pu-
blico adotou conduta ilicita no exer-
cicio de suas funcdes, ou em razao
dela; (3) que a referida conduta foi a
causa da evolucdo patrimonial in-
compativel ou desproporcional.
Fazzio Junior vai além e afirma que
“enriquecimento ilicito ndo é ato de
improbidade administrativa, senao
resultado deste” (FAZZIO JUNIOR,
2008, p. 113).

Pazzaglini Filho, por sua vez, ar-
gumenta no mesmo sentido, afir-
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mando que, para que O enriqueci-
mento seja considerado ilicito e, mais
ainda, improbidade, faz-se necessa-
rio provar o seu carater ilicito, isto é,
que o agente publico é, afinal, im-
probo, desonesto, condicao que nao
se pode presumir. Pazzaglini Filho
(2007, p. 72) argumenta ainda que
no texto original do projeto que
deu origem a Lei 8.429/92 conti-
nha, no seu art. 26, expressamente
a previsao de inversao do 6nus da
prova, impondo ao agente publico
a prova da origem licita de seu pa-
trimdénio, mas que tal dispositivo
foi suprimido pela Camara dos
Deputados. Tal circunstancia, sus-
tenta o autor, demonstra a inten-
cao do legislador de opor-se a in-
versao o 6nus da prova.

O posicionamento destes dois au-
tores, a exemplo de outros que per-
filam a mesma corrente, estd em
sintonia com as concepgdes tradicio-
nais, internacionalmente reconheci-
das, acerca do processo. Nessa tradi-
¢ao, a presuncao de inocéncia e 0 in
dubio pro reo sao considerados prin-
cipios basilares do Estado de Direito,
cuja flexibilizacdo é politicamente
perigosa, podendo levar a um Estado
Policial, ou a legitimacdo de abusos
e violacoes a direitos fundamentais,
em nome do combate a corrupgao.

No entanto, a grande dificuldade
na argumentacao dos autores con-
siste em que no préprio artigo 9°,
caput da Lei 8.429/92 |é-se que
“constitui ato de improbidade admi-
nistrativa [...] notadamente”, segui-
do de uma relacao exemplificativa de
condutas que sdo consideradas, sem
qualquer polémica, ilicitas. A ques-
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tdo é: por que o inciso VIl é tratado
de forma diferente? Em face da le-
tra do dispositivo, a evolucao des-
proporcional do patriménio consti-
tui, em si mesma, ato de
improbidade.

Além disso, é evidente que a in-
terpretacdo em comento acaba por
tornar inutil o préprio inciso VII, que
deixa de ter qualquer sentido pratico
ou existéncia autonoma. Afinal, se
para provar que a evolucao despro-
porcional do patriménio do agente
publico caracteriza improbidade é
necessario demonstrar a ocorréncia
de um ilicito anterior que lhe dera
causa, entdo se poderia embasar a
condenacdo por improbidade sim-
plesmente neste delito antecedente,
sem necessidade de demonstrar a
incompatibilidade da evolucao patri-
monial.

Por fim, é importante ressaltar
que a interpretacao desta corrente
doutrinéria, focada exclusivamente
na exegese legal, passa ao largo do
contexto social e politico em que a
Lei n. 8.429/92 esta inserida e da de
ombros as dificuldades que envol-
vem o combate a corrupgao. Nao se
pode perder de vista que a proposta
de inverter o 6nus da prova em casos
que envolvem corrupgao, lavagem
de dinheiro e outros delitos surgiu
em resposta a problemas concretos,
que nao podem ser ignorados, sob
pena de e ineficacia e irrelevancia
dos instrumentos legais. Nesse sen-
tido, a comunidade internacional
vem pressionando 0s governos por
mudancas em seus sistemas juridi-
cos, adaptando-os a essa nova ten-
déncia.




3. Inversao do 6nus da prova
na punicao de delitos:
exemplos do Direito
Estrangeiro e do Direto
Internacional

Conforme ja se salientou anterior-
mente, percebe-se uma tendéncia
crescente, de ambito internacional,
no sentido de combater crimes aqui-
sitivos (crimes que geram lucros)
através do confisco (perdimento) do
dinheiro/patrimdnio sujo, em vez de
buscar restringir a liberdade pessoal
dos seus autores.

No Direito Internacional, a
Convencao contra o Trafico llicito de
Entorpecentes e de Substancias
Psicotrépicas, de 1988, ratificada
pelo governo brasileiro pelo Decreto
154/1991, estabelece, nas suas con-
sideranda, que o trafico ilicito de en-
torpecente gera vultosos rendimentos
e grandes fortunas com que organiza-
¢Oes criminosas sao capazes de cor-
romper as estruturas da administracao
publica e que os Estados-Partes estao
decididos a “privar as pessoas dedica-
das ao tréafico ilicito do produto de suas
atividades criminosas e eliminar, assim,
o principal incentivo a essa atividade”.
E 0 artigo 5 que institui a agenda de
confisco do produto derivado dos de-
litos objeto da Convencao. Mais preci-
samente no item 7, a Convencao reco-
menda aos Estados-Partes a inversao
do 6nus da prova, relativamente ao
enriquecimento de pessoas ligadas ao
tréfico de entorpecentes:

“Cada Parte considerara a possi-
bilidade de inverter o 6nus da
prova com respeito a origem lici-
ta do suposto produto ou outros

bens sujeitos a confisco, na me-
dida em que isto seja compativel
com os principios de direito in-
terno e com a natureza de seus
procedimentos juridicos e de ou-
tros procedimentos”.

No mesmo sentido, a Convencdo
de Palermo contra o Crime
Organizado Transnacional, ratificado
pelo Brasil pelo Decreto 5.015/2004,
em seu art. 12, item 7:

“Os Estados-Partes poderéo con-
siderar a possibilidade de exigir
que o autor de uma infragéo de-
monstre a proveniéncia licita do
presumido produto do crime ou
de outros bens que possam ser
objeto de confisco, na medida
em que esta exigéncia esteja em
conformidade com os principios
do seu direito interno e com a
natureza do processo ou outros
procedimentos judiciais.”

O Grupo de Acao Financeira con-
tra a Lavagem de Dinheiro (Financial
Action Task Force on Money
Laundering), em suas 40 recomen-
dacdes de medidas contra a lavagem
de dinheiro, insta os Estados a tomar
medidas legislativas no sentido de
possibilitar o perdimento de bens
sem necessariamente depender de
uma condenacdo penal. Na opinido
da organizacao, isso pode ser feito
separando-se a convicgao necessaria
para embasar uma condenacao pe-
nal, que é mais exigente, da convic-
¢a0 necessaria para determinar o
confisco, que poderia seguir os pa-
droes menos exigentes do processo
civil, incluindo, naturalmente, as
provas baseadas em presuncao.
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Nao se poderia deixar de mencio-
nar a Convencao das Nacdes Unidas
contra a Corrupgao, incorporada ao
direito brasileiro pelo Decreto n. 5.678,
de 31 dejaneiro de 2006, a qual refor-
¢a a conveniéncia de se aceitar a inver-
sao do 6nus da prova, quando se tra-
tar de confiscar o patriménio
amealhado com corrupcao.

Artigo 31 — Embargo preventivo,
apreenséo e confisco:

1. Cada Estado Parte adotara, no
maior grau permitido em seu orde-
namento juridico interno, as medi-
das que sejam necessarias para au-
torizar o confisco:

a) Do produto de delito qualifica-
do de acordo com a presente
Convencéo ou de bens cujo valor
corresponda ao de tal produto;
[...]
8. Os Estados-Partes poderdo
considerar a possibilidade de exigir
de um delinquente que demonstre
a origem licita do alegado produto
de delito ou de outros bens expos-
tos ao confisco, na medida em que
ele seja conforme com os principios
fundamentais de sua legislaco in-
terna e com a indole do processo
Judicial ou outros processos.

No ambito da Unido Europeia, o
Green Paper sobre presuncao de ino-
céncia apresentado pela Comissao
das Comunidades Europeias reco-
nhece situacdes em que esse princi-
pio pode ser flexibilizado, admitindo-
se a inversao do 6nus da prova. Uma
delas se da nas situacoes de decreta-
¢do de perdimento de bens, em ra-
zao da acusacao de serem produtos
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de crime. Nesses casos, admite-se
um padrao de evidenciacdo menos
exigente, baseado em um “balanco
de probabilidades”, ao contrario do
principio probatorio tradicional, que
exige que a acusacao demonstre ca-
balmente o fato, “para além da du-
vida razoavel”.

Refletindo essas concepgdes, a
Decisdo 2005/212/JHA sobre confisco
de patrimonio relacionado com crime,
do Conselho da Unido Europeia, em
seu item 6, acata os principios da
Convencao de Palermo, no sentido de
obrigar o acusado de crimes aquisiti-
VoS a provar a origem licita de seu pa-
trimonio, sob pena de perdimento,
independente da condenacdo penal
pelo delito antecedente.

Por fim, é interessante destacar o
exemplo do Cédigo Penal francés, de
1993, que introduziu diversos deli-
tos, autorizando a inversdo do 6nus
da prova. Assim, de acordo com o
art. 225-6, § 3° comete também cri-
me de exploracao de prostituicdo,
punivel com as mesmas penas, aque-
le que for incapaz de comprovar uma
renda compativel com seu estilo de
vida, ao mesmo tempo em que vive
com pessoa que se dedica habitual-
mente a prostituicdo, ou ao mesmo
tempo em que se relaciona habitual-
mente com pessoas dedicadas a
prostituicdo. Noutras palavras, toda
pessoa que viva com garotos/garotas
de programa, ou que conviva com
eles habitualmente, e que ostente
sinais exteriores de riqueza, que nao
é capaz de justificar a partir de uma
fonte de renda licita, seréd considera-
da culpada do crime de exploracao
de prostituicao.




Dispositivos semelhantes crimina-
lizam a exploragdo da mendicancia
(art. 225-12-5), a exploragao de de-
linquéncia de menores (art. 321-6) e
a participacdo em organizagoes cri-
minosas (art. 450-2-1), em todos os
casos invertendo o dnus da prova,
sempre que se demonstrar que o
acusado mantém um estilo de vida
incompativel com sua renda conhe-
cida e convive com pessoas que pra-
ticam os atos em questao.

Convém observar que o Direito
Penal francés, ao menos aparente-
mente, Nao exige a aquisicao ou pro-
priedade de bens incompativeis com
a renda, fazendo mencdo ao gozo
de um estilo de vida incompativel.
Com efeito, uma das dificuldades na
evidenciacdo do enriquecimento ili-
cito reside no fato de que, em geral,
0s bens sao ocultados através de
transferéncias simuladas ou da utili-
zacdo de pessoas interpostas (laran-
jas). A fim de contornar esse proble-
ma, bastaria a prova de que o
individuo em questao desfruta de
um padrao de consumo e de vida
inexplicavel pela sua atividade eco-
némica licita, como, por exemplo, o
fato de viver em uma mansao, utili-
zar carros de luxo, etc., ainda que
tais bens nao estejam em seu nome.
Tal interpretacao se coaduna com a
abordagem focada nos “sinais exte-
riores de riqueza”.

4. Criminalizacao do
enriquecimento ilicito?

Os exemplos elencados acima si-
nalizam uma tendéncia no sentido
de reduzir os padroes probatorios

tradicionalmente exigidos para a for-
macao da convicgao, substituindo a
demonstracao do ilicito “para além
da duvida razoavel”, pela demons-
tracdo baseada em um juizo ou
“ponderacdo de probabilidades”
(balance of probabilities), quando se
tratar de delitos aquisitivos, caben-
do, nesses casos, ao acusado o O6nus
de comprovar a origem licita de seu
patrimoénio.

Essa tendéncia surgiu e se mani-
festa principalmente no combate a
lavagem de dinheiro e a participacao
no crime organizado. No entanto,
sua extensao para o enriquecimento
ilicito decorrente de ato de improbi-
dade administrativa é bastante apro-
priada uma vez que em todos estes
delitos ha um elemento em comum,
qual seja a existéncia de um “delito
antecedente” (predicate offence).
Com efeito, a lavagem de dinheiro
consiste em ocultar a origem de re-
cursos gue advieram de atividades
ilicitas. Tais atividades, que podem
consistir em roubo, receptacao, cor-
rupgao, trafico de drogas, extorsao,
etc., constituem o delito antecedente,
enquanto a lavagem de dinheiro é o
delito que se comete para oculta-lo.
Da mesma forma, o enriquecimento
ilicito seria, em si mesmo, um ato de
improbidade, decorrente do cometi-
mento de um delito antecedente, que
pode ou nao ser também um ato de
improbidade administrativa. O essen-
cial € que, de acordo com a nova cor-
rente aqui em estudo, tanto a lavagem
de dinheiro, quanto a participacdo em
organizacdes criminosas, quanto o
enriquecimento ilicito, podem ser
considerados suficientemente de-
monstrados, ainda que nao se possa
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demonstrar a ocorréncia do seu de-
lito antecedente especifico.

Nesses casos, a admissibilidade
das provas indiretas é essencial, exi-
gindo-se da acusacao que prove nao
que a evolucao patrimonial do agen-
te decorre deste ou daquele delito
especifico, mas que prove que ele
nao decorre de nenhuma fonte legal
conhecida (salario, heranca, emprés-
timo, prémio, etc.), transferindo-se
assim ao acusado o 6nus de demons-
trar com que meios adquiriu seus
bens. Trata-se de uma técnica de evi-
denciacdo dedutiva, partindo-se do
principio de que, para qualquer pes-
soa honesta, ndo é dificil demonstrar
0S meios com que mantém seu esti-
lo de vida.

Além disso, a existéncia de indi-
cios suspeitosos, representado pela
realizacdo de operagdes financeiras
nao usuais, saques de grandes quan-
tidades de dinheiro em espécie, rece-
bimento frequente de depdsitos,
sem que exerca atividade comercial,
aliado a auséncia de explicacao razo-
avel e crivel, podem ser considerados
suficientes para formar a conviccao,
baseada em uma ponderagdo de
probabilidades.

Convém salientar, todavia, que o
foco desta técnica de evidenciacao é
o congelamento, confisco e repatria-
¢ao (quando for o caso) do patrimd-
nio amealhado com as atividades
ilicitas. Seu principal objetivo consis-
te em privar seu autor das vantagens
econOmicas auferidas com o crime.
Nao é sua prioridade a aplicagdo de
penas privativas de liberdade. Trata-
se de fundamentar a decretacdo de
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perdimento de bens, e ndo a conde-
nacao a prisao.

Portanto, apesar da experiéncia
inovadora do direito penal francés,
convém manter a distingdo entre o
padrao de evidenciacao que se exige
em um processo tipicamente penal,
visando a aplicacao de penas privati-
vas de liberdade, do padrao de evi-
denciagao considerado suficiente
para a condenacao ao perdimento
dos bens, mais assemelhado ao do
processo civil. Por isso é importante
que a sancdes impostas ao enrique-
cimento ilicito de agentes publicos
continuem sendo de carater civil e
administrativo, tal como se da na Lei
n. 8.429/92.

Nesse sentido, é criticavel o pro-
jeto de lei que criminaliza o enrique-
cimento ilicito de funcionarios publi-
cos. De acordo com o texto do
Projeto de Lei n. 2334 estabelece a
pena de reclusdo, de 5 a 12 anos,
além de multa, para o agente publi-
co que “adquire, para si ou para ou-
trem, no exercicio de mandato, car-
go, emprego ou funcado publica,
bens de qualquer natureza cujo valor
seja desproporcional a evolucao do
seu patrimdénio ou a sua renda”.
Aparentemente, sendo aprovado
este projeto, passard a ser crime a
posse de patriménio desproporcio-
nal a renda do servidor, independen-
temente da comprovagao, por parte
do 6rgao acusador, de qualquer ilici-
to antecedente.

Tratar-se-ia de um desvio de foco
no combate a corrupcao, revelando
a opgao pela estratégia penal tradi-
cional de por o agente publico im-




probo atras das grades, em vez de
buscar priva-lo dos ganhos econémi-
cos. Opta-se, dessa forma, por um
caminho mais dificil e mais incerto,
tanto do ponto de vista processual,
quanto constitucional, pois uma coi-
sa é determinar o sequestro e o per-
dimento dos bens de um agente
publico com base em presuncoes e
na inversdo do 6nus da prova; outra
bem diferente é utilizar estas mes-
mas presuncdes para condenar a
longas penas privativas de liberdade,
deslocando-as do seu contexto de
origem. As acusacoes de inconstitu-
cionalidade contra a lei certamente
soardo mais alto e serdo mais dificil-
mente rebativeis.

Em vez de criminalizar o enriqueci-
mento ilicito, a estratégia de combate
a corrupgao e ao enriquecimento ilici-
to deveria investir nos recursos ja ofe-
recidos pela Lei n. 8.429/92, em seu
art. 9°, VII. Nesse sentido, uma inova-
cao legislativa mais acertada seria es-
tender o delito de enriquecimento ili-
cito, punidas com perdimento de bens,
a um ndmero maior — 0 mais amplo
possivel — de delitos antecedentes,
conforme recomendam o GAFl e a
Convencao de Palermo.

5. Consideracoes finais

O presente artigo teve por objetivo
dar uma modesta contribuicao para o
debate acerca dos instrumentos legais
de combate a corrupcao no Brasil, e,
mais especificamente, a possibilidade
juridica de inversao do 6nus da prova
na caracterizacao do enriguecimento
ilicito definido na Lei de Improbidade
Administrativa, transferindo-se ao

agente publico acusado o dever de
demonstrar razoavelmente a origem
licita de seu patriménio.

Buscou contextualizar-se essa
possibilidade a luz de exemplos reti-
rados de instrumentos normativos
internacionais e estrangeiros, com
vistas a tentar afastar as objecoes de
inconstitucionalidade que a cercam.
Com efeito, os detratores da possibi-
lidade de inversdo do dnus da prova
baseiam-se nos principios da presun-
cdo de inocéncia e do in dubio pro
reo, argumentando que sua flexibili-
zagao constituiria um atentado ao
Estado de Direito.

A existéncia de diversas conven-
cbes internacionais, de que é signa-
taria a maior parte das nacoes demo-
craticas do mundo, inclusive o Brasil,
bem como do direito comunitario
europeu, com forte tradicdo de res-
peito aos direitos humanos, que re-
comendam a previsao dessa possibi-
lidade nas ordens juridicas internas,
deveria servir para superar os pre-
conceitos doutrindrios porventura
ainda existentes nessa matéria. A
possibilidade de comprovacdo do
enriquecimento ilicito, nos termos da
Lei n. 8.429/92, a partir da incompa-
tibilidade ou desproporcionalidade,
nao justificada razoavelmente, entre
o patriménio e a renda do agente
publico, aproxima o Brasil da ten-
déncia internacional e do que é in-
ternacionalmente reconhecido como
melhores praticas no combate a cor-
rupgao.

Por outro lado, o presente artigo
pretendeu salientar que essa técnica
de evidenciacao do enriquecimento
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ilicito deveria ser aceita apenas
para aplicacao de san¢des adminis-
trativas e civis, em especial o perdi-
mento dos bens ilicitamente acres-
cidos ao patrimoénio, ndo devendo
ser estendida para a aplicacao de
penas privativas de liberdade.
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