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RESUMO

Este trabalho tem por finalidade analisar, sob a ética do Direito Penal, Processual
Penal e Direito Probatorio, as repercussdes criminais do enriquecimento ilicito do agente
publico, especialmente quando este estiver aliado a pratica de atos de lavagem de dinheiro,
com a finalidade de debater se a prova do enriquecimento ilicito € apta, por si so, a
demonstrar que o patrimonio a descoberto evidenciado durante a apuragé@o do enriquecimento
ilicito constitui indicios suficientes da pratica de infracdo penal antecedente a lavagem de
dinheiro. Para tanto, além da conceituacgdo do instituto do enriquecimento ilicito e do crime de
lavagem de dinheiro, com andlise das principais questdes doutrinarias e legais relacionadas,
sdo feitas reflexdes sobre a moderna teoria probatoria, analisando os conceitos de “standard
probatorios” ou “modelos de constatagdo”, discutindo a equivaléncia de provas direitas e
indiretas, especialmente em crimes de dificil prova, e defendendo a necessidade de cotejo da
prova sob uma perspectiva persuasiva, e ndo meramente demonstrativa.

Palavras-chave: direito penal, direito processual penal, direito probatorio, enriquecimento
ilicito, lavagem de dinheiro, crime antecedente, standard probatério.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze the criminal repercussions of the illicit
enrichment of the public agent, especially when it is associated with the practice of money
laundering acts, in order to discuss if the proof of illicit enrichment is in itself capable of
demonstrating that the overdraft equity evidenced during the determination of illicit
enrichment is sufficient evidence of the practice of specific unlawful activities. Therefore, in
addition to the conception of the institute of illicit enrichment and money laundering crime,
with an analysis of the main doctrinal and legal related issues, reflections on modern evidence
theories are made, analyzing the concepts of standards of proof, discussing the equivalence of
straight and circumstantial evidence, especially in crimes of difficult proof, and defending the
necessity to analyses evidence from a persuasive perspective, and not merely demonstrative

Keywords: Criminal law, criminal procedural law, evidence law, illicit enrichment, money
laundering, specific unlawful activities, standard of proof.
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1 INTRODUCAO

No presente trabalho, propde-se analisar se a comprovagdo, pelo Estado, da
ocorréncia de enriquecimento ilicito por parte de servidor publico, por meio de regular
procedimento, de natureza administrativa ou civel, constitui prova suficiente de que os bens,
direitos ou valores que compdem esse patrimonio sdo advindos de infragdo penal, permitindo-
se a imputagdo do crime de lavagem de dinheiro em caso de efetiva ocultacao ou dissimulagao
da natureza, origem, localizacdo, disposi¢do, movimentacao ou propriedade dos bens, direitos

ou valores que compdem seu patrimonio.

A importancia do tema para o combate a corrupgao reside no fato de que, atualmente
no Brasil, o enriquecimento ilicito dos agentes publicos tem suas repercussdes circunscritas as
esferas administrativa (procedimento disciplinar) e civel (improbidade administrativa), sendo,
no mais das vezes, desconsiderados os efeitos penais do fendmeno, notadamente em razao da
auséncia de tipificagdo do crime de enriquecimento ilicito no Brasil. Essa situagdo, na nossa
compreensdo, menospreza que o agente se enriquece ilicitamente ndo com outro propdsito,
sendo de usufruir, parcial ou totalmente, dos valores que obteve de forma espuria. E para
tanto, recorrentemente se v€é obrigado a se valer de técnicas de lavagem desse patrimonio,
para que sua utilizagdo possa se dar de forma desassombrada, do ponto de vista da
manutencdo da impunidade. Logo, a constru¢do que ora se propde incrementaria a

importancia do enriquecimento ilicito enquanto instrumento de combate a corrupgao.

Igualmente, referida importdncia ndo se mostra abalada pela perspectiva de
aprovacgao, pelo Congresso Nacional, de projetos de lei que visam a tipificar o crime de
enriquecimento ilicito, seja porque a lei penal criminalizadora ndo retroage em relacdo a fatos
pretéritos, seja porque a discussao que ora se propoe engloba diversos aspectos relacionados a
andlise da prova em crimes de lavagem de dinheiro e outros crimes de dificil prova,

contribuindo para a dogmatica na area.

Assim, primeiramente se buscard conceituar o enriquecimento ilicito, delineando

seus principais elementos e consequéncias.

Na sequéncia, serd analisada a relagdo existente entre o enriquecimento ilicito

comprovado e a ocorréncia de atos de corrupgdo, ainda que nao conhecidos pelas autoridades



competentes, de modo a se perquirir se o patrimonio injustificado do agente publico pode ou

nao ser apontado como produto de atos que impliquem em violacao de dever funcional.

No capitulo seguinte passaremos a tratar do crime de lavagem de dinheiro,
conceituando-o e analisando os contornos legais da sua tipificagdo no Brasil. Especial enfoque
serd dado, no capitulo 5, para a discussao sobre qual o nivel de prova exigido pela lei para a
demonstracdo do crime antecedente a lavagem, ou seja, a infragdo penal de onde proveio o

patrimdnio que sera objeto de atos de lavagem.

Por fim, o ultimo capitulo, ponto central do trabalho, busca analisar se, diante do
arcabouco legal e dogmatico existente em relagcdo ao instituto do enriquecimento ilicito e a
lavagem de dinheiro, ¢ possivel se afirmar que o enriquecimento ilicito do agente publico,
comprovado pelo Estado, fornece, por si, indicios suficientes de que o patriménio a

descoberto advém do cometimento de crimes, especialmente contra a Administragao Publica.



2 METODOLOGIA

Por meio deste trabalho buscou-se responder a seguinte pergunta (problema de

pesquisa):

- A prova do enriquecimento ilicito de agentes publicos ¢ indicio suficiente para

caracterizar a pratica de crime antecedente a lavagem de dinheiro?
Nesse sentido, as hipdteses aqui formuladas serdo as seguintes:

a) A evolucdo patrimonial injustificada de agente publico (sem comprovagao de
origem licita) induz a presun¢@o da pratica de ilicitudes para a consecucdo desse patrimonio,

ou seja, o patrimonio a descoberto do agente publico ¢ indicio da origem ilicita de seus bens;

b) Identificada e provada pelo Estado eventual incompatibilidade entre a evolugao
patrimonial e sua remuneracdo, cabe ao agente publico comprovar a origem licita de seu

patriménio;

C) A prova do enriquecimento ilicito de um agente publico, por si so, fornece
indicios relevantes de que este obteve vantagens indevidas em decorréncia de sua condigdo de

agente publico, com claro indicativo da pratica de corrupgao pelo agente;

d) A auséncia de tipificacdo do crime de enriquecimento ilicito no Brasil ndo
implica na completa desconsideracdo da situacdo para fins penais, uma vez que com
frequéncia o agente publico cuja evolucdo patrimonial € injustificada utiliza-se de técnicas de

lavagem de dinheiro para conferir aparéncia licita a seu patrimonio.

e) Na imputagdo de lavagem de dinheiro ndo € necessario provar todos os
elementos e circunstancias do crime antecedente, mas apenas que a evolugdo patrimonial do

agente publico tem origem em pratica criminosa que a antecedeu.

A metodologia utilizada nas analises deste trabalho serd o exame documental da
legislagdo e da jurisprudéncia, nacional e estrangeira, além do levantamento do

posicionamento doutrinario sobre o tema, por meio de artigos, revistas especializadas e livros.
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2 ENRIQUECIMENTO ILICITO. CONCEITO E ELEMENTOS.

O instituto do enriquecimento ilicito ¢ conceituado pela Convencao Interamericana
Contra a Corrupg¢do (1996) como “o aumento do patrimdnio de um funcionério publico que
exceda de modo significativo sua renda legitima durante o exercicio de suas fungdes e que

nao possa justificar razoavelmente” (artigo 1X).

No mesmo sentido ¢ a defini¢do da Convencao das Nag¢des Unidas Contra Corrupgao
(2007), que considera enriquecimento ilicito “o incremento significativo do patriménio de um
funciondario publico relativo aos seus ingressos legitimos que ndo podem ser razoavelmente

justificados por ele” (art. 20).

E essencial para a caracterizacdo do enriquecimento ilicito, portanto, ndo apenas que
se esteja diante da andlise do patrimonio total de um servidor publico, mas também que seja
identificada a existéncia de descompasso efetivo entre esse patrimoénio e as rendas licitas

(ingressos de valores) do agente.

Embora as citadas convengdes internacionais tratem do enriquecimento ilicito sob a
perspectiva de sua criminalizagdo, pratica que ja ¢ adotada por diversos paises’, no Brasil a
legislagdo ainda ndo se aprimorou a esse ponto”. Entre nds, o enriquecimento ilicito ainda ¢
tratado apenas como ilicito civil, nos termos do art. 9° da Lei de Improbidade Administrativa

(Lei n. 8.429/1992):

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento
ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio
de cargo, mandato, fungdo, emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art.
1° desta lei, e notadamente: [...]

VII — adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo, emprego ou
fungdo publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional a
evolucao do patrimdnio ou a renda do agente publico; [...].

Argentina e India foram os primeiros paises a criminalizar o enriquecimento ilicito, em 1964. Em 2010,
mais de 40 paises ja o consideravam crime.

Ha em tramitagdo no Congresso Nacional alguns projetos de lei visando a criminalizagdo do
enriquecimento ilicito, como é o caso da proposta de alteracdo do Codigo Penal apresentada pela Comissdo
Temporaria de Estudo da Reforma do Codigo Penal (relator Senador Pedro Taques); do Projeto de Lei n.
5.586/2005, apresentado pela Controladoria-Geral da Unido; e do PL n. 4.850/2016, que congrega as “10
Medidas Contra a Corrup¢ao”, elaboradas pelo Ministério Publico Federal e apresentadas ao Parlamento
como projeto de iniciativa popular, com quase 3 milhdes de assinaturas.
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Quanto aos elementos do enriquecimento ilicito, a doutrina majoritaria aponta serem

cinco: (i) um servidor publico que (if) durante certo periodo (iii) experimente significativo

aumento em seus ativos (iv) de forma conhecida/intencional e (v) sem justificativa licita.?

A definicao de servidor publico, para os fins da caracterizagdo do enriquecimento

ilicito ¢ trazida pela Convengao das Na¢des Unidas contra a Corrupgao nos seguintes termos:

Ja no direito

seguinte forma:

a) Por “funcionario publico” se entendera: i) toda pessoa que ocupe um cargo
legislativo, executivo, administrativo ou judicial de um Estado-Parte, ja designado
ou empossado, permanente ou temporario, remunerado ou honorario, seja qual for o
tempo dessa pessoa no cargo; ii) toda pessoa que desempenhe uma fungdo publica,
inclusive em um organismo publico ou numa empresa publica, ou que preste um
servigo publico, segundo definido na legislagdo interna do Estado-Parte e se aplique
na esfera pertinente do ordenamento juridico desse Estado-Parte; iii) toda pessoa
definida como “funciondrio publico” na legislacdo interna de um Estado-Parte. Nao
obstante, aos efeitos de algumas medidas especificas incluidas no Capitulo II da
presente Convengao, poderd entender-se por “funciondrio publico” toda pessoa que
desempenhe uma fungéo publica ou preste um servigo publico segundo definido na
legislagdo interna do Estado-Parte e se aplique na esfera pertinente do ordenamento
juridico desse Estado-Parte.

interno brasileiro, a Lei n. 8.429/1992 conceitua agente publico da

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce,
ainda que transitoriamente ou sem remuneragao, por elei¢cdo, nomeacgao, designagao,
contratagdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo,
emprego ou funcdo nas entidades mencionadas no artigo anterior.

O Cddigo Penal, por sua vez, define o servidor publico em seu art. 327, como sendo

“quem, embora transitoriamente ou sem remuneragdo, exerce cargo, emprego ou fungdo

publica”. O §1° mesmo artigo traz figuras equiparadas a servidor publico, para fins penais.*

Ja o segundo elemento, denominado “periodo de interesse”, refere-se ao periodo no

qual o servidor pode ser responsabilizado por apresentar enriquecimento ilicito. Comumente,

os ordenamentos juridicos ao redor do mundo apresentam trés abordagens distintas:

coincidente com o exercicio das fun¢des do servidor; extensivo a certo prazo apds o fim do

exercicio das fungdes; ou sem periodo determinado. A legislag@o brasileira parece ter optado

3 BOLES, Jeffrey R. Criminalizing the problem of Unexplained Wealth: Illicit Enrichment Offenses and
Human Rights Violations. Legislation and Public Policy, v. 17:835. Disponivel em: http:/bit.ly/2bVtWsN.
Acesso em: 27 ago. 2016.

§1° - Equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou fungdo em entidade paraestatal, e

quem trabalha para empresa prestadora de servigo contratada ou conveniada para a execugdo de atividade
tipica da Administragdo Publica.


http://bit.ly/2bVtWsN
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pelo ultimo critério, na medida em que ndo existe um periodo de interesse claramente

definido.?

O aumento significativo nos ativos, por sua vez, conforme a legislagdo brasileira, ¢
avaliado a partir do descompasso entre o patrimdénio apurado e a(s) renda(s) licita(s) do

servidor publico.

A verificagdo da incompatibilidade do patriménio adquirido por determinado
servidor publico pode se dar de diversas formas. A maneira mais comum e natural é que as
evidéncias do enriquecimento ilicito surjam a partir da investigagdo de outros crimes,
especialmente daqueles que gerem o ativo financeiro, como € o caso da corrupg¢do e delitos
conexos. Todavia, essa fonte de evidéncia ¢ limitada, seja porque enfrenta todas as
dificuldades probatdrias inerentes aos crimes praticados de forma velada (que serdo adiante
aprofundadas), seja porque se pauta em atuacdo estritamente reativa. Assim, devem ser
priorizados mecanismos ou procedimentos proativos de identificagcdo do enriquecimento
ilicito. Esses procedimentos devem ser levados a efeito no bojo de um “sistema de
divulgagdo/investigacdo de rendas e ativos” (income and asset disclousure system — IAD
system), o qual pode ter por finalidade evidenciar conflitos de interesses por parte de
servidores publicos (conflict of interests (COI) systems) ou identificar enriquecimento ilicito
deles (ilicit enrichment (IE) systems), ou ainda, visar a ambas as finalidades (dual objective
systems).5

Para se estruturar minimamente um sistema de investigagdo de rendas e ativos que
vise a identificagdo do enriquecimento ilicito, ¢ essencial que a legislacdo patria defina a
obrigacio de os funciondrios publicos declararem seu patrimdnio /. A partir dessas

declaragdes, o Estado tera condigdes de proceder a “investigagdo patrimonial” ou “andlise

A adverténcia a ser feita ¢ no sentido de que, caso a desproporcionalidade de patrimdnio ocorra em
momento posterior ao desfazimento do vinculo do servidor com a Administragdo, “deverdo ser observados
os fatores tempo e nexo causal pra se apurar se a desproporcionalidade pode guardar, ainda, alguma relagao
com o cargo ou fungdo publica exercidos” (Curso de sindicdncia patrimonial. Brasilia: Controladoria-Geral
da Uniao, 2014, p. 23).

Public Office, Private Interests: Accountability through Income and Asset Disclousure. Disponivel em:
<http://bit.ly/2bsca3c>. Acesso em 10 nov. 2016.

No Brasil, a declaragdo de ativos a ser formulada pelos servidores publicos estd regulada na legislagao
infralegal, nos termos do art. 13 da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/1992).


http://bit.ly/2bsca3c
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patrimonial”, compreendida como “o conjunto de procedimentos que tem por objetivo aferir a

compatibilidade entre as receitas liquidas de um agente publico e seu patrimonio privado.”

Esses procedimentos sdo basicamente a “avaliacdo preliminar” e a “sindicancia

patrimonial”.

A primeira constitui procedimento prévio “que visa a coletar indicios ou evidéncias
da pratica de enriquecimento ilicito por agentes publicos”, podendo ser assistematica (analise
pontual e reativa) ou sistemadtica (proativa e periodica). Segundo Spinelli, “usualmente, a
avaliagdo preliminar é realizada por unidades com capacidade para produzir informagdes
estratégicas ou acdes de inteligéncia. Esses setores devem estar estruturados para realizar
analises em grades volumes de dados, cruzar informacdes, [...] e realizar atividades de campo,
com o intuito de buscar identificar os chamados ‘sinais exteriores de riqueza’ de agentes

publicos”.®

Por sua vez, a “sindicancia patrimonial” pode ser conceituada como “procedimento
investigativo, inquisitorial, de carater ndo punitivo, podendo ser sigilosa quanto ao seu
contetido, que tem a finalidade de apurar indicios de eventual enriquecimento ilicito por
agente publico, a vista da incompatibilidade patrimonial com seus recursos e

disponibilidades.”

De maneira simplificada, a anélise segue uma metodologia que se orienta sob uma
perspectiva de fluxo de caixa, a partir do levantamento de todas as fontes de renda do agente e
aplicagdes de recursos (inclusive a partir da declaragdo de imposto de renda, acessivel nos
termos do art. 198, §1°, CTN).lO Apos, apuram-se as despesas, deduzindo-as dos rendimentos,
a fim de obter a renda liquida disponivel. Também o patrimodnio total deve ser apurado, a fim

de se permitir a comparagdo da variagdo do patrimoénio no periodo de interesse com a renda

SPINELLI, Mério Vinicius. A andlise patrimonial dos agentes publicos como ferramenta de combate a

corrupgao e a lavagem de dinheiro. 10/11 jun. 2016. Notas de aula.

SPINELLI, Mério Vinicius. A andlise patrimonial dos agentes publicos como ferramenta de combate a

corrupg¢ao e a lavagem de dinheiro. 10/11 jun. 2016. Notas de aula.

10 Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagdo criminal, é vedada a divulgagéo, por parte da Fazenda
Publica ou de seus servidores, de informacéo obtida em razdo do oficio sobre a situagcdo econdmica ou
financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negdcios ou atividades.

§1°. Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos no art. 199, os seguintes:

I — requisicdo de autoridade judiciaria no interesse da justica;

I — solicitagdes de autoridade administrativa no interesse da Administracdo Publica, desde que seja comprovada

a instauracdo regular de processo administrativo, no 6rgdo ou na entidade respectiva, com o objetivo de

investigar o sujeito passivo a que se refere a informacao, por pratica de infragdo administrativa.
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liquida disponivel, confronto este que permitird concluir se o patrimonio identificado ¢
compativel com a renda disponivel do agente. A avaliacdo positiva indica patrimonio atrelado
a rendimentos justificados; a avaliagdo negativa reflete em patrimonio a descoberto, e por

consequéncia, denota a ocorréncia de enriquecimento ilicito.!

Ja o elemento que exige que o enriquecimento ilicito ocorra de forma intencional
também encontra respaldo no direito brasileiro, ja que a jurisprudéncia patria se consolidou no
sentido de que os atos de improbidade administrativa tipificados no art. 9° da Lei n.

8.429/1992 somente podem ocorrer de forma dolosa.*?

No que concerne a auséncia de justificativa licita, é 6nus da parte autora da acdo que
imputa o enriquecimento ilicito, no direito brasileiro, comprovar que determinado servidor
publico, no periodo de interesse, apresentou patrimonio incompativel com suas rendas
licitas®®. A comprovacdo do enriquecimento sem causa licita induz a presungdo quanto a
ilicitude desse patrimonio, embora admita prova em sentido contrario. Portanto, constitui dnus
da defesa demonstrar que a circunstincia provada pela acusacdo ndo existe, ou seja, cabe-lhe

indicar fontes licitas para o patrimonio a descoberto identificado.™

1 SPINELLI, Mério Vinicius. Op. Cit.

2. “pROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. TIPIFICACAO. INDISPENSABILIDADE DO ELEMENTO SUBJETIVO (DOLO,
NAS HIPOTESES DOS ARTIGOS 9° E 11 DA LEI 8.429/92 E CULPA, PELO MENOS, NAS
HIPOTESES DO ART. 10). PRECEDENTES DE AMBAS AS TURMAS DA 1* SECAO. RECURSO
PROVIDO.” (STJ, EREsp n. 479.812/SP, 1* Se¢do, relator Ministro Teori Zavascki, DJe de 27/9/2010.)
Cumpre registar que ha corrente doutrinaria que advogada existir inversdo do 6nus da prova ao se exigir
que o servidor publico demonstre a licitude de seu patrimdnio a descoberto. Nao nos parece ser esse o
melhor entendimento, ja que cabe a parte autora da acdo de improbidade a prova do descompasso entre as
rendas licitas do servidor e o seu patrimdnio efetivamente verificado. Logo, a prova da licitude do
patriménio pelo réu constitui fato extintivo, impeditivo ou modificativo do direito do autor, nos termos do
art. 373, CPC/2015. Nesse mesmo sentido, inclusive, é o Parecer n. 057/2006 ASJUR/CGU/PR, de
17/2/2006, da Controladoria-Geral da Unido.

A distribuicdo do 6nus da prova, da forma como indicada, foi definida pelo Superior Tribunal de Justiga no
julgamento do AgRg no AREsp 187.235/RJ, nos seguintes termos: “ADMINISTRATIVO. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
ENRIQUECIMENTO ILICITO. DESPROPORCIONALIDADE ENTRE RENDA E PATRIMONIO. NAO
COMPROVACAO. REEXAME DE MATERIA FATICA. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO
REGIMENTAL NAO PROVIDO. — Para fins de caracterizagio do ato de improbidade administrativa
previsto no art. 9°, VII, da Lei 8.429/92, cabe ao autor da acdo o 6nus de provar a desproporcionalidade
entre a evolugdo patrimonial e a renda auferida pelo agente no exercicio de cargo publico.” (STJ, Primeira
Turma, relator Ministro Arnaldo Esteves Lima, DJe 16/10/2012). No Mandado de Seguranga 18.460/DF, de
38/8/2013, a tese foi reafirmada. Do voto do Ministro Mauro Campbell Marques, extrai-se o seguinte: “6.
Em matéria de enriquecimento ilicito, cabe a Administragdo comprovar o incremento patrimonial
significativo e incompativel com as fontes de renda do servidor. Por outro lado, ¢ do servidor acusado o
onus da prova no sentido de demonstrar a licitude da evolugdo patrimonial constatada pela administragéo,
sob pena de configuracdo de improbidade administrativa por enriquecimento ilicito. 7. No caso, restou
comprovado no processo administrativo disciplinar a existéncia de variagdo patrimonial a descoberto (e
desproporcional a remuneracdo do cargo publico); e que o indiciado ndo demonstrou que os recursos
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Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves apresentam ainda um quinto elemento para
a caracterizagdo do enriquecimento ilicito, qual seja, a “relacdo de causalidade entre a
vantagem indevida e o exercicio do cargo, pois a lei ndo deixa margem a davidas ao falar em

‘vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio do cargo...””. °

Atendidos esses elementos, portanto, estara configurado o enriquecimento ilicito do

agente publico.

Conforme o ordenamento juridico brasileiro na atualidade, a consequéncia ordindria
dessa constatacdo ¢ a sujeicdo do agente que se enriqueceu ilicitamente as penas da lei de
improbidade administrativa e a sangdes de indole administrativa, enquanto nao aprovados os

j& mencionados projetos de lei, que visam a criminalizar entre nds o enriquecimento ilicito.

Nao obstante, embora o ato de improbidade administrativa em si ndo possa ser
caracterizado como crime antecedente para a imputagdo de lavagem de dinheiro, ndo se pode
desconsiderar que na maioria das situacdes os fatos ensejadores do enriquecimento ilicito
comportam dupla repercussdo, nas esferas civel e criminal. Assim, ndo raro o agente que se
enriqueceu ilicitamente o fez através da pratica de crimes, especialmente contra a
Administragdo Publica, os quais lhe geraram ativos acrescidos ilicitamente ao seu

patrimonio.®

E sobre esse ponto que passamos a nos debrugar, para analisar quais sao 0s contornos
faticos e juridicos necessarios a que o enriquecimento ilicito do agente, devidamente provado
pelo Estado (ainda que em procedimento civel), legitime também a imputacdo do crime de

lavagem de dinheiro.

questionados — recebidos de pessoas fisicas e do exterior — advieram de aluguéis e de prestacdo de servicos
como ghost writer.”

GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 7 ed. rev., ampl. e atual. — Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 358.

Segundo Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (op. Cit., p. 370), “a sistematica atualmente adotada ndo
permite que o ato de improbidade administrativa seja tomado como ilicito antecedente para fins de
caracterizagdo da lavagem de dinheiro. Isso, no entanto, ndo impede que scja delineada a pratica desta
ultima a partir de um paralelo entre os atos de improbidade e uma infragdo penal qualquer, em especial os
crimes contra a Administragdo Publica (v.g.: peculato e corrupgao). Nessa linha, ndo sera incomum que a
caracterizacdo do enriquecimento ilicito do agente publico configure um ilicito penal e, em
consequéncia, permita a configuracio da lavagem de dinheiro." (grifo nosso)

15

16
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3 O ENRIQUECIMENTO ILICITO COMO RESULTADO DO ACUMULO DE
RECURSOS OBTIDOS DE FORMA CRIMINOSA.

Como ja destacado acima, para que impute a ocorréncia de enriquecimento ilicito,
deve o Estado demonstrar que determinado servidor publico apresentou patrimdnio
incompativel com suas rendas licitas, em certo periodo de tempo. Em tendo éxito nesta
demonstragdo, presume-se, de forma relativa (admitindo prova em contrario), a ilicitude do
patriménio que exceder as rendas licitas do agente. Esta correlagdo resta relativamente

consolidada na doutrina e jurisprudéncia.

Para a correta compreensdo do alcance deste entendimento, entretanto, e para se
analisar todas as suas repercussoes, ¢ essencial que sejam brevemente sintetizadas as duas
outras correntes que se formaram acerca do tema, na doutrina e jurisprudéncia, durante o

processo de amadurecimento do entendimento atualmente cristalizado.

Para uma primeira corrente, o enriquecimento ilicito constitui verdadeira inversao do
onus da prova, na medida em que se transferiria ao agente publico a obrigacdo de demonstrar
que seu patrimdnio possui justificativa licita.!” Como ja dito, esta tese ndo poderia prevalecer,
na medida em que o que a lei exige ¢ que a parte autora da acdo de improbidade prove o
descompasso entre as rendas licitas do servidor e o seu patrimdnio efetivamente verificado,
cabendo a defesa a prova da licitude do patrimdénio pelo réu, enquanto fato extintivo,

impeditivo ou modificativo do direito do autor (art. 373, CPC/2015).
J& sobre a segunda corrente, resumem Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves:!8

“De acordo com a segunda corrente, ao autor caberia 0 6nus de provar ndo
sO a desproporgdo entre 0s bens adquiridos e a renda auferida pelo agente,
como também a préatica de conduta ilicita no exercicio da fungdo e o nexo de
causalidade existente entre esta e referida aquisi¢do. Esse entendimento
possui 0s seguintes alicerces: a) a Lei n. 8.429/92, diferentemente da
legislacdo fiscal, ndo faz referéncia a sinais exteriores de riqueza; b) o caput
do art. 9° dispbe que os bens devem ter sido adquiridos (em razdo do
exercicio do cargo...”, o que ¢ extensivo ao inciso VII, devendo o autor
provar o nexo causal; c) o art. 26 do projeto que originou a Lei n. 8.429/92
previa a inversdo do 6nus da prova, ndo tendo sido aprovado, o que
demonstra a vontade do legislador em sentido diverso.”

17 Nesse sentido, dentre outros: Wallace Paiva Martins Jinior (“Providéncias estruturais na investigagdo da

improbidade administrativa”, RT 727/339, e Probidade Administrativa, p. 197); Sérgio Monteiro Medeiros
(Lei de Improbidade Administrativa, p. 60); Luiz Fabido Guasque (“A responsabilidade da Lei de
Enriquecimento Ilicito”, Revista de Direito do MPRJ, vol. I, n. 2, 1995, p. 124; Lei de Improbidade
Administrativa..., p. 39, 48 e 60).

18 Op. Cit., p. 466.
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Esta segunda corrente também foi rejeitada, prevalecendo a terceira tese, também

sintetizada pelos j4 mencionados autores:*°

“A terceira corrente, que entendemos mais consentanea com o espirito ¢ a
letra da lei, sustenta que: a) ao autor incumbe comprovar a despropor¢ao
entre os bens e a renda do agente, inexistindo inversdo do 6nus da prova; b)
a Lei n. 8.429/92 refere-se a aquisicdo de bens de valor desproporcional a
renda, 0 que representa efetivo sinal exterior de riqueza; c) a mens
legislatoris ndo guarda sinonimia a mens legis, tendo relevancia meramente
histérica; e d) o caput do art. 9° contém conceito juridico indeterminado,
enquanto que os diversos incisos do referido preceptivo abrangem situagdes
faticas autbnomas e especificas.”

Dessa forma, prevalece o entendimento de que o patrimonio a descoberto do agente

publico ¢ indicio da origem ilicita de seus bens, embora sujeito a prova em sentido contrario.

Logo, uma vez provado o descompasso entre o patrimonio ostentado pelo servidor e suas

rendas licitas, a doutrina e jurisprudéncia ndo s6 presumem que tal enriquecimento possui

origem ilicita, como também que ¢ derivado do descumprimento dos deveres inerentes ao

cargo exercido pelo servidor publico.

20_21

De fato, este nos parece o melhor entendimento, na medida em que o enriquecimento

ilicito nada mais €, sendo a materializagdo concreta de atos de corrup¢do praticados por

servidores publicos??.

19
20

21
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Op. Cit., p. 466.

Emerson Garcia ¢ Rogério Pacheco (op. Cit., p. 467) assentam que “a evolucdo patrimonial dos agentes
publicos, consoante o art. 13 da Lei n. 8.429/92, é objeto de rigoroso controle, o que reforga a assertiva de
gue rendimentos percebidos e bens adquiridos devem evolver de forma correlata, sendo indicio veemente
de enriquecimento ilicito, e, ipso fato, de improbidade, a dissonancia existente entre a evolugéo
patrimonial do agente e a contraprestacdo que lhe fora paga pelo Poder Publico pelos servicos
prestados. Em casos tais, sera flagrante que o improbo auferiu vantagens indevidas em razado da sua
condicdo de agente publico, o que, por si s6, infringe a moralidade administrativa.” (grifo nosso)
Como dito, tramitam no Congresso Nacional diversos projetos de lei visando a tipificagdo do crime de
enriquecimento ilicito. No bojo do PL 4850/16, que traz as “10 Medidas Contra a Corrup¢do” propostas
pelo MPF, o relator, Deputado Onyx Lorenzoni, apresentou relatério pela aprovacdo da tipificacdo do
enriquecimento ilicito, tendo assentado, quanto a questdo do 6nus da prova: “O tipo proposto nao ofende a
Constituicao e sua amplitude estd embasada na vasta experiéncia brasileira das vérias situacdes encontradas
de enriquecimento ilicito. Uma observagdo importante é a de que o PL ndo prop@e a inversdo do énus da
prova, de modo que a acusagdo ¢ que tem que provar que ha incompatibilidade dos bens “com os
vencimentos, haveres, recebimentos ou negociagdes licitas do servidor publico”. A proposta estd também
em consonancia com os principios da moralidade e da probidade administrativa e com a necessidade de
transparéncia no que se refere ao trato com a coisa publica. O que ora se admite é simplesmente a
verificagdo dos casos de servidores pablicos que tém aumento de patriménio incompativel com a sua renda
declarada.” (Disponivel em: http://bit.ly/2fD1g9W. Acesso em 11 nov. 2016.)

Adota-se aqui um conceito de corrup¢do que enquadra o fendmeno naquelas situacdes em que o poder de
um agente publico é utilizado com violacdo das regras que lhe sdo préprias, para beneficio pessoal. Ver,



http://bit.ly/2fD1g9W
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Ha relativo consenso na doutrina especializada no sentido de que na maioria dos
casos de corrup¢ao os agentes corruptos visam a obtengdo de um ganho monetario ou que
possa ser economicamente apreciavel. Como afirmado por IVKOVIC, “dinheiro e bens
materiais parecem ser os motivos dominantes para a corrup¢ao”.? Ou, segundo Deltan
Martinazzo Dallagnol, em assertiva relacionada a corrup¢ao policial, mas que possui plena
aplicagdo nos demais casos de corrupcdo publica, “tradicionalmente, o ganho pessoal
envolvido na corrupcdo [...] ¢ definido como um ganho monetirio ou que possua valor
monetario, o que ocorre na maior parte dos casos e parece ser o motivo principal da
corrupgio”.? Ndo por outro motivo que o instituto do enriquecimento ilicito — seja em sua
vertente criminal ou civil/administrativa — nada mais ¢ sendo instrumento de combate a

corrupgo previsto em diversos tratados internacionais sobre o tema®.

Neste mesmo diapasao a doutrina especializada em enriquecimento ilicito o relaciona
diretamente ao combate a corrupgdo, evidenciando que na maioria dos casos o patrimonio a
descoberto do servidor publico € a unica evidéncia concreta de que o mesmo se envolveu em

atos de corrupgao:

“Geralmente, a Unica evidéncia tangivel de que um crime ocorreu é o
dinheiro que passa nas maos do servidor corrupto e do seu comparsa no
crime, de modo que o enriquecimento do servidor corrupto se torna a
manifestacdo mais visivel da corrupcéo.

Um crime como a corrupgdo, que requer a demonstracdo de oferta pelo
corruptor ou da aceitagdo pelo servidor publico é dificil de ser imputado
nessas circunstancias. Da mesma forma, uma vez formulada a acusacdo
operante o tribunal, a associagdo dos rendimentos com a finalidade de
recupera-los exige empenho extraordinério. Esfor¢os para combater a
corrupgdo sdo desafiados pelo anonimato e fluidez com que os ativos podem
ser movimentados, ocultados ou transferidos, antes que os procedimentos
cabiveis possam ser adotados para apreensao, congelamento e devolugdo dos
mesmaos ao legitimo proprietario.

nesse sentido: JAIN, Arvind K. Corruption: A review. Journal of Economic Surveys, v. 5, n. 1. Blackwell
Publishers Ltd., 2001. No mesmo diapasdo € o conceito da Transparéncia Internacional, para quem a
corrupgdo constitui “the abuse of entrusted power for private gain” (o abuso de um poder confiado para
ganhos pessoais) (Transparency International: The anti-corruption plain language guide. Disponivel em:
<http://bit.ly/IMitgRH>. Acesso em: 08 nov. 2016). Embora o termo “corrupgdo” tenha “varias conotagdes
e interpretagdes, variando no tempo e espago” (ACKERMAN, 2013), para fins metodoldgicos deste
trabalho passaremos, doravante, a nos referir a “corrup¢do” como figura que abarca ndo apenas o tipo
classico da corrupgdo passiva (art. 317, CP), consistente no recebimento de propina em troca de agdo ou
omissdo (bribery, na nomenclatura utilizada pela Transparéncia Internacional na publicagdo citada), mas
também o crime de peculato, previsto no art. 312, CP (embezzlement, na nomenclatura da TI).

2 IVKOVIC, Sanja Kutnjak. Fallen Blue Knights: Controlling Police Corruption. Oxford University Press,
2005, cap. 2, edigdo Kindle, tradugdo nossa.

24 DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. Corrupgédo Policial. In: Controle externo da atividade policial pelo
Ministério Publico. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 219.

% Vide capitulo 2, supra.
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Em resposta, alguns Estados adotaram o crime de enriquecimento ilicito,
para fortalecer sua capacidade de combater a corrupcdo e recuperar ativos.
Com base nessa ideia de que a rigueza inexplicavel de um servidor publico
pode, de fato, ser produto visivel da corrupgdo, o art. 20 da Convencgéo das
Nacbes Unidas Contra a Corrupcdo (UNCAC) estabeleceu o comando ndo
mandatério de tipificacdo do enriquecimento ilicito.”?

Como visto, portanto, o panorama atual da doutrina e jurisprudéncia permite, de
forma tranquila, a conclusdo de que a prova do enriquecimento ilicito de um agente publico,
por si s6, fornece indicios relevantes de que este obteve vantagens indevidas em decorréncia

de sua condi¢do de agente publico, com claro indicativo da pratica de corrupg¢ao pelo agente.

A repercussdo civel dessa conclusdo ¢ a imputacdo, ao agente, da pratica de ato de

improbidade administrativa, com supedaneo no art. 9°, caput e inciso VII, da Lei n. 8.429/92.

Quanto a repercussdo penal, como ja destacado, ndo ha no Brasil a figura tipica do
crime de enriquecimento ilicito. Caso este crime ja fosse tipificado seria possivel, de per se, a
formulagcdo de acusacdo criminal em desfavor do agente em relagdo a quem tenha sido
comprovado enriquecimento ilicito. Entendemos, entretanto, que a auséncia de tipificacdo do
crime de enriquecimento ilicito ndo implica na completa desconsideragdo da situagdo para

fins penais.

Isso porque ¢ impensavel que o agente publico que amealhe patrimdnio ilicitamente
a partir de violagdo de seus deveres de oficio, ndo procure, em algum momento, usufruir desse
patrimdnio ilicito. Para tanto, inexoravelmente, ver-se-a o agente titular do patrimoénio ilicito
diante da necessidade de se valer de técnicas que atribuam ares de licitude ao patrimdnio,
afastando-o de sua origem espuria. Referidas técnicas nada mais sdo que meios de se “lavar”
o dinheiro ilicito, e como tal, constituem crime de lavagem de dinheiro, tipificado na Lei n.

9.613/98.

Vejamos, pois, o conceito e principais caracteristicas do crime de lavagem de

dinheiro, como foco no crime antecedente.

% MUZILA, Lindy; MORALES, Michelle; MATHIAS, Marianne; BERGER, Tammar. On the Take:
Criminalizing Illicit Enrichment to Fight Corruption. Washington, DC: World Bank, 2012. DOI:
10.1596/978-0-8213-9454-0, p. 5, tradugdo nossa.
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4 O CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO. CONCEITO E CARACTERISTICAS.

Por “lavagem de dinheiro” deve-se entender o “processo ‘mediante o qual se

pretende ocultar a origem ilicita de determinados bens, tendo em vista a sua introdu¢do no

mercado licito’”?’.

Referido processo ¢ integrado pelas etapas de colocagdo (placement), dissimulagdo
(layering) e integragdo (integration). A colocagdo, primeira etapa da lavagem, caracteriza-se
pela insercdo do bem, dinheiro ou valor obtido ilicitamente no sistema financeiro ou
comercial e tem a finalidade de separar fisicamente o bem da sua origem ilicita. Ja a
dissimulacdo ou ocultacdo constitui a “lavagem”, propriamente dita, sendo etapa na qual o
agente visa a dificultar o rastreamento dos recursos obtidos ilicitamente, dissimulando sua
procedéncia. Por fim, a integracdo ¢ a etapa final do processo de branqueamento de capitais,
pela qual o bem, dinheiro ou valor obtido ilicitamente ¢ incorporado formalmente ao sistema

econdmico, para efetiva utilizagdo.?®

No Brasil, a tipificacdo penal da lavagem de dinheiro se da pela Lei n. 9.613/98, nos

seguintes termos:

Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposicao,
movimentagdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes,
direta ou indiretamente, de infracdo penal.

Pena: reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e multa

81°. Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a utilizagdo de
bens, direitos ou valores provenientes de infragdo penal:

| - os converte em ativos licitos;

Il - os adquire, recebe, troca, negocia, da ou recebe em garantia, guarda, tem
em deposito, movimenta ou transfere;

Il - importa ou exporta bens com valores ndo correspondentes aos
verdadeiros.

82°. Incorre, ainda, na mesma pena quem:

| - utiliza, na atividade econémica ou financeira, bens, direitos ou valores
provenientes de infracéo penal,

Il - participa de grupo, associa¢do ou escritdrio tendo conhecimento de que
sua atividade principal ou secundaria € dirigida a pratica de crimes previstos
nesta Lei.

§3°. A tentativa € punida nos termos do paragrafo Gnico do art. 14 do Cédigo
Penal.

27 WELTER, Antdnio Carlos. Dos Crimes: Dogmatica Basica. In: Lavagem de Dinheiro: prevencéo e controle
penal. Coordenador Carla Verissimo de Carli; Andrey Borges de Mendonca... [et al.] — 2 ed. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2013, p. 187.

28 DEBELLI, Rogéria Maria de Castro. Lavagem de Dinheiro. Belo Horizonte: Escola de Administragdo
Fazendéaria (ESAF). P6s-Graduacdo Lato Sensu em Controle, Deteccdo e Repressao a Desvios de Recursos
Publicos. Apostila. 40 paginas.
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84° A pena sera aumentada de um a dois tercos, se os crimes definidos
nesta Lei forem cometidos de forma reiterada ou por intermédio de
organizacdo criminosa.

85° A pena podera ser reduzida de um a dois tergos e ser cumprida em
regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la ou
substitui-la, a qualquer tempo, por pena restritiva de direitos, se o autor,
coautor ou participe colaborar espontaneamente com as autoridades,
prestando esclarecimentos que conduzam a apuracdo das infracGes penais, a
identificacdo dos autores, coautores e participes, ou a localizacdo dos bens,
direitos ou valores objeto do crime.

r

A lavagem de dinheiro ¢ classificada como crime “derivado”, “acessorio” ou
“parasitario”, na medida em que seu objeto material — bens, direitos ou valores — devem
decorrer de uma infracdo penal antecedente. Nao obstante isso, a propria Lei n. 9.613/98
assegura autonomia ao crime de lavagem, aduzindo que seu processo e julgamento
“independem do processo e julgamento das infragdes penais antecedentes, ainda que

praticados em outro pais [...]” (art. 2°, II).

Logo no inicio do esfor¢o mundial no combate a lavagem de capitais, e em grande
medida por influéncia das “40 Recomendagdes” do Grupo de Ag¢do Financeira contra a
Lavagem de Dinheiro ¢ o Financiamento do Terrorismo (GAFI/FATF), vigentes na década de
90, inicialmente as legislagdes nacionais somente consideravam como crime antecedente de
lavagem o trafico ilicito de entorpecentes e afins. Trata-se do que a doutrina denomina de

legislacdo “de primeira geragdo” sobre lavagem de capitais.

Ja as entituladas leis “de segunda geracdo” traziam em seu bojo um rol mais
ampliado de infracdes penais antecedentes, mas ainda assim o fazia de modo exaustivo. O

melhor exemplo é a Lei n. 9.613/98, em sua redacio original.?°

As leis “de terceira geracdo”, mais modernas, caracterizam-se por ndo trazerem em

seu bojo um rol exaustivo de crimes antecedentes, mas sim, por considerar como antecedente

2 O art. 1° da citada legislagdo tinha a seguinte redagdo: “Art. 1°. Ocultar ou dissimular a natureza, origem,

localizacdo, disposicdo, movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, de infracdo penal. | - de tréfico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins; Il - de
terrorismo; 11 - de contrabando ou trafico de armas, muni¢es ou material destinado a sua producgao; 1V -
de extorsdo mediante sequiestro; V - contra a Administragdo Publica, inclusive a exigéncia, para si ou para
outrem, direta ou indiretamente, de qualquer vantagem, como condi¢do ou preco para a pratica ou omissao
de atos administrativos; VI - contra o sistema financeiro nacional; VII - praticado por organizacdo
criminosa.
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da lavagem de dinheiro qualquer infragdo grave que seja apta a gerar ativos passiveis de

branqueamento.*0-3!

O Brasil possui hoje, desde a Lei n. 12.683/2012, que alterou a Lei n. 9.613/98, uma
legislacdo de terceira geracdo, considerando objeto material do crime de lavagem “bens,

direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infragdo penal”.®?

Assim, desde a redacao anterior da Lei 9.613/98, os crimes contra a Administragao
Publica j& eram passiveis de se caracterizarem como delito antecedente para a lavagem de
capitais. Além do mais, como a lei hoje ndo exige a verificagio da subsuncdo do crime
antecedente em um rol exaustivo de tipos penais, ndo ha a necessidade, nesse especial, de se
indicar qual seja o crime especifico que gerou o ativo, sendo suficiente a indica¢dao de que se

trata de infracdo penal.

Para que haja tal imputacdo, entretanto, ¢ preciso ndo apenas demonstrar € provar a
pratica de alguma das condutas previstas como crime pela lei de lavagem de capitais (“ocultar
ou dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposi¢do, movimenta¢do ou propriedade de
bens, direitos ou valores...””), como também indicar que o patrimonio a ser “lavado” possui
origem em infracdo penal que antecedeu a lavagem. Vejamos, portanto, no tdpico seguinte,

quais os contornos faticos e juridicos exigidos para a prova/indicagdo do crime antecedente.

%0 Trata-se de tendéncia proposta pelo préprio GAFI, na versdo de 2012 de suas 40 Recomendacdes, onde
assenta que “os paises deveriam criminalizar a lavagem de dinheiro com base na Convengdo de Viena e na
Convencdo de Palermo. Os paises deveriam aplicar o crime de lavagem de dinheiro a todos os crimes
graves, de maneira a incluir a maior quantidade possivel de crimes antecedentes”.

81 A Exposicdo de Motivos da Lei n.9.613/98 sintetiza muito bem a evolugdo das diversas geracdes de leis
sobre lavagem: “A outra - mas ndo a Ultima - opcao diz respeito a amplitude da tutela penal para abarcar
como crimes antecedentes ndo somente aqueles ligados ao narcotrafico, dos quais a lavagem de dinheiro
constitui um dos vasos comunicantes.
15. As primeiras legislacBes a esse respeito, elaboradas na esteira da Convencéao de Viena, circunscreviam
o ilicito penal da "lavagem de dinheiro" a bens, direitos e valores & conexdo com o tréafico ilicito de
substancias entorpecentes ou drogas afins. Gravitavam, assim, na Orbita da "receptacdo” as condutas
relativas a bens, direitos e valores originarios de todos os demais ilicitos que ndo foram as espécies tipicas
ligadas ao narcotrafico. Essa orientagdo era compreensivel, visto que os traficantes eram o0s navegadores
pioneiros nessas marés da delinquiéncia transnacional e os frutos de suas conquistas ndo poderiam ser
considerados como objeto da receptacdo convencional.

16. Adveio, entdo, uma legislagdo de segunda geracdo para ampliar as hipdteses dos ilicitos antecedentes e

conexos, de que sdo exemplos as vigentes na Alemanha, na Espanha e em Portugal.

17. Outros sistemas, como 0 a Bélgica, Franga, Italia, México, Suiga e Estados Unidos da América do

Norte, optaram por conectar a "lavagem de dinheiro" a todo e qualquer ilicito precedente. A doutrina

internacional considera a legislagdo desses paises como de terceira geragdo.”

Nota-se que o conceito de “infracdo penal” é até mesmo mais amplo que o de “crime”, propriamente, ja que

infragdo penal € género que abarca as espécies “crime” e “contravengdo penal”.
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5 A PROVA DO CRIME ANTECEDENTE A LAVAGEM DE DINHEIRO.

Como visto, portanto, sendo a lavagem de dinheiro um crime derivado, que
pressupde um delito antecedente para gerar os ativos que serdo objeto da lavagem, ¢ essencial
se perquirir qual o nivel de prova exigido em relagdo ao crime antecedente, para que se

legitime a instaurac¢ao de acao penal por lavagem de capitais.

13

Nesse aspecto, o §1° do art. 2° da Lei n. 9.613/98 prevé expressamente que “a

denuncia sera instruida com indicios suficientes da existéncia da infragdo penal antecedente,

sendo puniveis os fatos previstos nesta Lei, ainda que desconhecido ou isento de pena o autor,

ou extinta a punibilidade da infracio penal antecedente.”

Cuidamos nesse topico, portanto, de delimitar o exato alcance da expressao “indicios
suficientes”, trazida pelo dispositivo citado. E ao fazé-lo, recorremos a Exposi¢ao de Motivos

da Lei n. 9.613/98, que justifica a redacao do art. 2°, §1° da seguinte forma:

“59. Fiel aos principios processuais garantidos pela Constituicdo e a
legislacdo ordinédria, o projeto ndo poderia induzir a situagdes que
implicassem a absoluta autonomia entre o crime béasico e a lavagem ou
ocultacdo de seu produto.

60. Trata-se de uma relagdo de causa e efeito que deve ser equacionada por
meio de formula processual que, viabilizando a eficacia da incriminacdo do
ilicito posterior, exija razoavel base de materialidade do ilicito anterior.
Segue-se dai a necessidade de a denuncia pelo delito de ocultacdo ou
dissimulacdo de bens, direitos ou valores ser instruida com "indicios
suficientes da existéncia do crime antecedente” (81° do art. 2°). Tais indicios
podem restringir-se a materialidade de qualquer dos fatos puniveis referidos
pelo caput do art. 1°, sem a necessidade de se apontar, mesmo que
indiciariamente, a autoria. Tal ressalva se torna 6bvia diante dos progressos
técnicos e humanos da criminalidade violenta ou astuciosa, maxime quanto a
atomizacao da autoria em face da descentraliza¢dao das condutas executivas.”

Da analise do trecho acima resta claro que a denlncia por crime de lavagem de
dinheiro deve se limitar a materialidade do crime antecedente, ndo necessitando avancgar sobre
sua autoria. Mas o recurso a termos genéricos (“razoavel base”) ainda deixa boa margem de
duvidas sobre o grau de prova da materialidade exigido. E ainda assim, a lei regula apenas o
oferecimento da dentncia, nada dizendo sobre o nivel de prova necessario a condenacao, o
que permite que se indague, também, se os “indicios suficientes” do crime antecedente devem

ser robustecidos ao longo da instrug¢do no processo de lavagem.

3 Essa exigéncia é reiterada pela jurisprudéncia patria, que se contenta com indicios da ocorréncia do crime
antecedente. Ver, por todos, no STF, 0 HC 95.958-4/SP (rel. Min. Joaquim Barbosa, 09.12.08) e no STJ o
RHC 14.575/MS (rel. Min. Paulo Medina, 06.12.04).
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Dois contextos distintos se colocam e devem ser analisados separadamente.

O primeiro deriva da observagao de que estd sendo discutido neste trabalho o nivel
de carga probatdria exigido quanto ao crime antecedente da lavagem de dinheiro, e ndo em
rela¢do ao crime de lavagem propriamente dito. Afinal:

“Nao tendo o processo por crime de lavagem como objeto o crime
antecedente [...] certamente, faz-se necessario provar que 0 objeto da
lavagem é produto ou proveito de crime antecedente, o que exige producéao
probatdria convincente em relagdo ao crime antecedente, mas ndao ao ponto

de transforméa-lo no objeto do processo por crime de lavagem, com toda a
carga probatdria decorrente”.

Assim, entendemos que a exigéncia probatdria em relacdo ao crime antecedente, para
a acusacdo, nao deve se tornar mais rigida ao longo da ag¢do penal que impute a pratica de
lavagem de capitais, ja que o mesmo ndo ¢ objeto deste processo. Por 6bvio, € permitido a
defesa avancar sobre a prova do crime antecedente, para demonstrar, por exemplo, que os
ativos possuem origem licita. Mas isso ndo implica em majoracdo do 6nus da acusacdo em

relagdo a prova do crime antecedente.

J4 o segundo contexto sobre o qual devemos debrugar ¢ derivado do alerta feito por
Sérgio Fernando Moro, ao tratar do citado art. 2°, §1° da Lei n. 9.613/98, no sentido de que “o
termo ‘indicios’ foi empregado no referido dispositivo legal ndo no sentido técnico, ou seja,
como equivalente a prova indireta (art. 239, CPP), mas sim no sentido de uma carga
probatdria que ndo precisa ser categorica ou plena [...].”%*. Logo, ¢ d6bvio que a prova do
crime antecedente deve ser menos rigorosa que a do crime de lavagem, propriamente, tanto no

momento da dentncia, quanto para a condenagao.

A definicdo do nivel de carga probatoria exigido para se atingir o patamar indicado
pela lei como “indicios suficientes”, nos remete a breve digressdo sobre os standards de prova
(standards of proof) ou “modelos de constatagdo”, entendidos como o grau de convencimento
que deve nortear a apreciacdo da prova pelo juiz, tema que vem sendo quase que ignorado

pela doutrina patria.*® Os standards de prova sdo conceituados da seguinte forma:

3% MORO, Sérgio Fernando. Autonomia do Crime de Lavagem e Prova Indiciaria. Disponivel em:
http://bit.ly/1Kcurwi. Acesso em 09 nov. 2016.

A critica é feita por Gustavo Badard, para quem “o tema dos standards probatorios ou “modelos de
constatacdo” tem sido praticamente ignorado pela doutrina processual penal brasileira, que muitas vezes se
limita a apreciar a questdo sob o enfoque do in dubio pro reo, mas ndao dos diversos graus que se pode
exigir do julgador para que considere um fato “provado” ou mesmo para que se tenha como satisfeito um
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“Basicamente, a ideia de 'standard de prova' se preocupa com a questdo do
grau ou nivel com que os fatos em questdo ou fatos relevantes devem ser
provados ou demonstrados como existentes, conforme o caso. Refere-se ao
'grau de probabilidade com que fatos devem ser provados como
verdadeiros'.%

Ou seja, por “standard de prova” deve-se entender o grau de convencimento e a
correlata exigéncia de fundamentacao imposta ao juiz para acolher ou rejeitar um conjunto de
provas ou evidéncias como supedaneo para determinada decisao, civel ou criminal, sempre
tendo em mente que o magistrado, para a correta valoracdo da prova, deve transitar em uma
escala que comegca em meras conjecturas e termina na certeza absoluta, sendo a primeira

insuficiente até mesmo para se iniciar uma investigacio, e a Gltima inalcancavel®’.

O direito comparado, notadamente nos paises da common law, trabalha com
diversos standards de prova®®. Nos Estados Unidos e Inglaterra, em casos criminais, 0
standard exigido para a condenacdo € o denominado proof beyhond a reasonable doubt ou
“prova além de uma davida razoavel”. Esse standard decorre da constatacdo de que a certeza
é impossivel, e de que, caso exigida certeza, os jurados absolveriam mesmo aqueles réus em
relacdo aos quais ha abundante prova. A Suprema Corte americana tracou alguns parametros

para a davida razodvel, como sendo menos do que uma ddvida substanciosa ou grave

requisito legal de mera probabilidade e ndo de “certeza”. (BADARO, Gustavo. Prisio em flagrante delito e
liberdade provisoria no Codigo de Processo Penal: origens, mudangas e futuro de um complicado
relacionamento. In: MALAN, Diogo; MIRZA, Flavio (org.). Setenta Anos do Codigo de Processo Penal
Brasileiro: Balangos e Perspectivas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 171-198. Disponivel em:
http://bit.ly/2fZPACZ. Acesso em 09 nov. 2016.

% WODAGE, Worku Yaze. Burdens of proof, Presumption and Standards of Proof in Criminal Cases.
Disponivel em http://bit.ly/2fDTDPa. Acesso em 09 nov. 2016.

“[...] Contemporanecamente, com as teorias do discurso para se chegar a verdade, e pelo apelo a
intersubjetividade como chave para que se atinja 0 convencimento e 0 consenso, ndo sé o papel do juiz se
alterou, como também a concep¢do das funcdes da atividade probatdria. Chegou-se a generalizada
aceitacdo de que a verdade absoluta (“material”, “real”) € algo que talvez seja intangivel pela compreensao
humana, e a “verdade processual” é aquela que deve ser obtida pelo foco na argumentacdo, na persuasao,
nas indmeras interag@es que o contraditdrio, compreendido como direito de influir eficazmente no resultado
final do processo, permite aos litigantes. Passamos, portanto, da l6gica das verdades para a logica da
argumentagdo e das probabilidades”. (CABRAL, Ant6nio do Passo. Questdes processuais no julgamento do
Mensaldo: valoracdo da prova indiciaria e preclusdo para o juiz de matérias de ordem publica. In Revista
dos Tribunais RT 933, julho de 2013 — Caderno Especial: APn 470/MG — “Mensaldo”.)

% Fala-se, por exemplo, nos Estados Unidos e Inglaterra, em escala crescente quanto ao nivel de prova, em
reasonable suspicion ou “suspeita razoavel”; probable cause ou “justa causa”; preponderance of the
evidence ou “preponderancia da evidéncia”; clear and convincing evidence ou “evidéncia clara e
convincente e proof beyond a reasonable doubt, ou “prova para além de uma duvida razoavel”. Diversos
standards utilizados em varios paises sdo descritos por BALTAZAR no artigo Standards probatérios no
processo penal (BALTAZAR JR., José Paulo. Revista AJUFERGS, Porto Alegre, n. 4, p. 161-185. Por
limitagOes de escopo deste trabalho ndo iremos analisar detidamente cada um dos standards mencionados,
mas apenas aqueles que tenham pertinéncia direta com o tema em discussao.
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incerteza (Cage v. Louisiana, 1990), mas mais que uma mera davida possivel (Sandoval v.
California, 1994).

Ja em casos civeis, o direito da common law adota standard pouco mais flexivel,
identificado como preponderance of evidence (preponderancia da evidéncia), o qual permite
que se condene o réu contra quem a culpa seja mais provavel do que ndo (more likely than
not). “Matematicamente, ele pode ser quantificado como 50 por cento mais um” de
probabilidade de culpa.®® A adocdo de padrdo de convencimento menos rigido no processo
civil, especialmente de indole patrimonial, decorre da compreensdo de que “as consequéncias
de decisdes em processos civeis sdo menos graves” que as criminais, notadamente por ndo

envolverem restricio a liberdade.*

Além disso, em julgamentos civeis de carater excepcional, “quando direitos
imperativos da pessoa precisam ser considerados”, o critério utilizado é o da clear and
convincing evidence (evidéncia clara e convincente). Trata-se de standard intermediario,
situado entre os dois acima citados, que se traduz na formula much more likely than not

(muito mais provavel que ndo).*

Tendo estes trés standards como pano de fundo, cabe observar que no direito
romano-germanico, e como tal, no Brasil, as formulagdes - tanto legais quanto doutrinarias -
de standards de prova (ou modelos de constatacdo) ainda sdo insuficientemente

desenvolvidas.

N&o obstante, tragcando um paralelo com os critérios acima referidos, €

perfeitamente possivel assentar que no Brasil o modelo de constatacdo da “prova além da

davida razoavel” também ¢ utilizado como pardmetro em condenagdes criminais.*?

3 WILKINSON, Stephen. Standards of Proof in International Humanitarian and Human Rights Fact-
Finding and Inquiry Missions. Disponivel em http://bit.ly/2gONEYK . Acesso em 10 nov. 2016.

40 WILKINSON, Op. Cit.

4 CLERMONT, Kevin M.; SHERWIN, Emily. A Comparative View of Standards of Proof. Disponivel em

http://bit.ly/2fFnU00. Acesso em 10 nov. 2016.

Nesse sentido: “[...] Nenhuma acusagdo penal se presume provada. Nao compete, ao réu, demonstrar a sua

inocéncia. Cabe, ao contrario, ao Ministério Publico, comprovar, de forma inequivoca, para além de

gualquer davida razoavel, a culpabilidade do acusado. Ja ndo mais prevalece, em nosso sistema de

direito positivo, a regra, que, em dado momento histérico do processo politico brasileiro (Estado Novo),

criou, para o réu, com a falta de pudor que caracteriza os regimes autoritarios, a obrigacdo de o acusado

provar a sua propria inocéncia (Decreto-lei n® 88, de 20/12/37, art. 20, n. 5). Precedentes . [...]. (STF - HC:

88875/AM, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 07/12/2010, Segunda Turma, Data de

Publicacdo: 09.03.2012)”
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Por sua vez, em acdes civis por ato de improbidade administrativa é inequivoco
que a natureza das san¢fes cominadas pela Lei n. 8.429/92 indica a necessidade de adocéo de
um critério um pouco mais rigoroso que aquele ordinariamente aplicado as acdes civeis de
cunho patrimonial (preponderance of evidence). E que embora ndo se esteja em jogo a
liberdade do réu, a exigir o nivel maximo de prova possivel, podem lhe ser impostas sangdes
deveras graves, como a perda do cargo ou funcéo pablica e a suspensdo dos direitos politicos,
0 que atrai para a acdo de improbidade um plus em relagdo as demais agdes civeis*®. Logo, o
standard adequado a ser exigido para a condenacdo em acOes de improbidade administrativa
seria o clear and convincing evidence, o qual, como dito, ¢ menos rigido que a “prova para
além de qualquer duvida razodvel”, porém mais rigoroso que a “preponderancia da

evidéncia”.**

Analisando as licdes doutrinarias sobre o nivel de prova exigido quanto ao crime
antecedente na denuncia por lavagem de dinheiro, por sua vez, observa-se uma coincidéncia
com o standard das ac¢6es de improbidade acima citado. Isso porque, doutrinariamente se tem
entendido que o modelo de constatacdo da “evidéncia clara e convincente” é o que melhor
reflete a dic¢do legal do art. 2°, §1° da Lei 9.613/98, quando exige “indicios suficientes” do

crime antecedente.

Nesse sentido, aduz José Paulo Baltazar Jr. que “a redagdo do §1° deixa aberta a
questdo sobre a exigéncia de prova plena para a sentenca, pois apenas regula o oferecimento
da dendncia. Os tribunais federais norte-americanos ndo exigem prova além de duvida

razoavel, mas apenas prova clara e convincente”.*

No mesmo sentido é a ligdo de Sérgio Moro, para quem:

4 Nao por outro motivo a doutrina especializada é assente em afastar, por exemplo, os efeitos da revelia
quando o réu da agdo de improbidade administrativa, embora citado, deixa de contestar a agdo. E que “a
matéria versada na acdo de improbidade (seu conteldo) ndo pode ser disposta pelas partes, ndo sendo
possivel admitir-se, dada a dispersdo da pretensdo veiculada (ofensa difusa) e a prépria gravidade das
sangdes previstas no art. 12 da Lei n. 8.429/92, representativa de restricdes capitais ao status dignitatis e
civitatis, a incidéncia da regra contida no art. 319 do CPC.” (GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério
Pacheco. Op. Cit., p. 973.)

Nesse sentido, decidiu o Superior Tribunal de Justiga, por exemplo, que “a prova do mével do agente pode
se tornar impossivel se se impuser que o dolo seja demonstrado de forma inafastavel, extreme de dividas.
Pelas limitagGes de tempo e de procedimento mesmo, inerentes ao Direito Processual, ndo é factivel exigir
do Ministério Piblico e da Magistratura uma demonstracéo cabal, definitiva, mais-que-contundente de dolo,
por que isto seria impor ao Processo Civil algo que ele ndo pode alcancar: a verdade real. (STJ - REsp:
1245765 MG 2011/0040108-7, Relator: Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de Julgamento:
28/06/2011, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 03/08/2011)

4% BALTAZAR JR., Crimes Federais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 836.
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“Portanto, para o recebimento da denuncia, basta “prova indiciaria”, ou seja,
ainda ndo categorica, do crime antecedente e, a bem da verdade, do préprio
crime de lavagem, como é a regra geral para recebimento da dendncia em
qualquer processo criminal. J& para a condenacdo, serd necessaria prova
categorica do crime de lavagem, o que inclui prova convincente de que o
objeto desse delito é produto de crime antecedente. Tal prova categorica
pode, porém, ser constituida apenas de prova indireta.”*

Assim, conclui o autor, “ndo € necessario provar todos o0s elementos e
circunstancias do crime antecedente no processo por crime de lavagem, mas apenas que 0

objeto deste tem origem em crime antecedente”.

Pelo que exposto, a imputacdo de lavagem de dinheiro pressupfe que se
demonstre, de modo muito mais provavel que ndo (much more likely than not), que o objeto
material dos tipos da Lei 9.613/98 — bens, direitos ou valores — foram obtidos a partir de

infragdes penais.

Resta perquirir se a prova do enriquecimento ilicito, de per se, € suficiente para

atender ao referido standard de prova, tema do qual nos ocuparemos no item seguinte.

% MORO, Op. Cit.
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6 A PROVA DO ENRIQUECIMENTO ILICITO DO AGENTE PUBLICO COMO
INDICIO SUFICIENTE DA OCORRENCIA DE INFRACAO PENAL
ANTECEDENTE.

Como demonstrado, invariavelmente a prova do crime antecedente a lavagem de
dinheiro se da por meio nao de provas diretas, mas por meio de indicios (provas indiretas), na
exata diccao do art. 239, CPP, segundo o qual “considera-se indicio a circunstancia conhecida
e provada, que, tendo relagdo com o fato, autorize, por indugdo, concluir-se a existéncia de

outra ou outras circunstancias”.

E que tanto os crimes de lavagem de dinheiro quanto os proprios atos de corrupgio
que geram ativos passiveis de dissimulacdo, diferentemente dos “crimes comuns” (homicidio,
roubo etc.), sdo praticados mediante condutas veladas, com dificuldade probatéria
indiscutivelmente superior a dos crimes praticados de forma ostensiva. As praticas corruptivas
e a consequente lavagem do produto do crime ocorrem, invariavelmente, em contextos
velados, fora da visdo de terceiros. Ademais, como a relagdo entre corrupto e corruptor ¢é
promiscua, ambos se preocupam em esconder o ilicito, sob pena de serem perdidos os ganhos
reciprocos com ele auferidos. A dificuldade cognitiva e probatdria dos atos de corrupgdo ¢
ainda mais acentuada nos casos em que praticados no ambito de estruturas organizadas de
poder, notadamente o poder estatal. Tais estruturas, mediante modos de agir complexos e
sofisticados, funcionam como anteparo ao conhecimento dos atos criminosos, dando-lhes

aparéncia de legalidade e, por conseguinte, prejudicando a investigacao.

Logo, se ¢ extremamente importante a repressdo aos crimes contra a Administragao

Publica e a correlata lavagem do produto desse crime, e, simultaneamente, se constituem

crimes de dificil prova, a solu¢cdo mais razodvel € reconhecer a dificuldade probatoria e, tendo

ela como pano de fundo, medir adequadamente o 6nus da acusacdo. Premissa que caminha

nesse sentido ¢ o reconhecimento da equivaléncia entre prova indicidria e prova direta, a
indicar que ambas possuem mesmo peso e valor. Afinal, como defende Deltan Dallagnol*’:

“[...] Extrai-se que, se existir diferenca entre prova direta e indireta, ela ndo é,

como Varios autores modernos observaram corretamente, ontoldgica ou

mesmo logica. Eventual diferenca é circunstancial, ndo essencial. Ambas séo

“carimbos” colocados sobre fatos (proposi¢cdes) que t€m uma funcdo

demonstrativa em relacdo a outros fatos (proposi¢des). Os tipos de
inferéncias que ligam provas e fatos sdo sempre 0s mesmos, quer na prova

47 DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. As lgicas das provas no processo: prova direta, indicios e presuncoes.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015, p. 209.
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direta quer na indireta: deducéo, inducdo, analogia e inferéncia para melhor
explicagdo. A forca da prova depende da forca do argumento e é sempre e
apenas determinavel em concreto [...].”

Além disso, e neste mesmo desiderato, ganha relevancia a ado¢ao de uma visdo
contemporanea da teoria probatoria, que passa a encarar a prova ndo apenas sob uma visao
demonstrativa, de reconstrugdo absoluta dos fatos, mas sob um viés persuasivo.
Tradicionalmente a prova foi encarada sob um viés demonstrativo: cabia as partes buscar a
verdade real, calcada em certeza absoluta de que se estaria reconstruindo os fatos no processo,
tal qual ocorreram, de fato, no mundo da vida. Todavia, este objetivo se frustrou com a
realizacdo de que a certeza da verdade real era algo intangivel. Com o advento da psicanalise
e das modernas teorias da linguagem, verifica-se o abandono deste modelo. A prova passa a
ter por finalidade ndo a busca da verdade utopica; passa a objetivar trazer aos autos, a partir
da atividade das partes em processo dialético, elementos suficientes para formar o
convencimento do juiz, que o motivara a partir destes (sistema do livre convencimento
motivado). Condi¢do essencial para isso ¢ aceitar que a verdade, de indiscutivel, passou a se
calcar em juizos de probabilidades, de modo que a prova que deve ser buscada nao ¢ a “real”,

mas a mais provavel, forjada a partir da dialeticidade (debate x aceitagdo).

Dentre os diversos métodos que permitem as partes, a partir das provas produzidas,
convencerem o juiz quanto a ocorréncia de fatos, modernamente tem se destacado a teoria da
“inferéncia para melhor explicacao” (IME), pela qual a hipotese que deve ser adotada como

verdadeira ¢ aquela que melhor explicar as evidéncias produzidas nos autos. Sobre o tema,

48

sdo claras as ligdes de Gilbert H. Harman™, mentor da teoria, para quem:

“A ‘inferéncia para melhor explicagéo corresponde aproximadamente ao que
outros denominam ‘abdugdo’, ‘o método das hipdteses’, ‘inferéncia
hipotética’, ‘método da eliminagdo’, ‘inducdo da eliminagdo’ e ‘inferéncia
teorica’.

Eu prefiro minha propria terminologia porque acredito que ela evita a
maioria das sugestdes enganosas de terminologias alternativas. [...] De modo
geral, h4d uma série de hipoGteses que explicam uma determinada evidéncia.
Em geral, havera varias hip6teses que podem explicar a evidéncia, mas uma
delas deve ser capaz de rejeitar todas essas hipoteses alternativas. Assim,
infere-se da premissa de que uma dada hipGtese proporcionaria uma
"melhor" explicagdo para a evidéncia do que faria com qualquer outra
hipotese, a conclusdo é de que esta hipotese deve ser dada como verdadeira. ’
(traducéo livre)

% HARMAN, Gilbert H. The inference to the Best Explanation. The Philosophical Review, vol. 74, n. 1 (Jan.,
1965), p. 88-95. Disponivel em http://bit.ly/2bxH4Vt. Acesso em 10 nov. 2016.
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Em outras palavras, de acordo com essa teoria, serd considerada verdadeira a
hipotese (de acusacdo ou defesa) que seja mais bem explicada por uma evidéncia ou pelo
conjunto de evidéncias constante dos autos. A titulo exemplificativo, ¢ até possivel, em tese,
outra explicacdo para a existéncia de pegadas na areia. Mas a melhor explicagdo ¢, sem

davidas, aquela segundo a qual alguém passou caminhando por ali.

Transpondo-se esse arcabougo dogmatico para a discussao travada neste trabalho,
parece ndo haver duvidas de que uma vez provado o enriquecimento ilicito do agente publico,
tem-se a prova/evidéncia de um fato concreto: aquele servidor amealhou patriménio (bens,
direitos ou valores) que nao pode ser explicado a partir das suas rendas licitas. A melhor
explicacdo para esta evidéncia, na auséncia de justificativa licita para as divergéncias entre o
patrimonio do servidor e suas rendas conhecidas, serd a de que “o improbo auferiu vantagens

indevidas em razo da sua condigdo de agente publico”.*°

No ambito punitivo civel, tal prova sera mais que suficiente para condenar por ato de
improbidade administrativa o servidor que se enriqueceu ilicitamente, com supedaneo no art.
9°, VII da Lei n. 8.429/92, uma vez que a prova do enriquecimento ilicito atende ao modelo
de constatacdo tipico das ag¢des de improbidade administrativa, qual seja, o clear and
convincing evidence. De fato, ¢ muito mais provavel (much more likely than not) que aquele
patrimonio a descoberto advenha da pratica de crimes funcionais, do que seja explicado por
outra hipodtese plausivel, sobretudo porque acaso esta existisse, teria sido apresentada pelo

servidor durante o procedimento de apuracdo do seu enriquecimento ilicito.

E se a prova do enriquecimento ilicito atende ao standard de prova das acdes de
improbidade administrativa (clear and convincing evidence), também atende ao nivel de
prova exigido para a demonstragdo do crime antecedente de lavagem de dinheiro, ja que,
como Vvisto no item anterior, a previsdo do art. 2°, §1° da Lei 9.613/98, que exige “indicios

suficientes” daquele, € coincidente com standard das acdes da Lei n. 8.429/92.

Logo, caso este servidor publico, visando a dissimular origem, localizacao,
disposi¢do, movimentagdo ou propriedade deste patrimdnio, valha-se de técnicas de lavagem
de dinheiro, surgira para o Estado-acusagdo a pretensdo de lhe imputar a pratica do crime
previsto no art. 1° da Lei n. 9.613/98. E ao fazé-lo, entendemos suficiente que o Ministério

Publico, relativamente ao crime antecedente, indique o descompasso entre as rendas licitas do

49 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Op. Cit., p. 467.
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agente e seu patrimonio, e a auséncia de explicagdes, por parte do servidor, que justifiquem a

diferenca.

Esta solugdo, inclusive, vem sendo aceita de forma reiterada pela jurisprudéncia
estrangeira. A publicacdo Federal Money Laundering Cases: Cases interpreting the Federal
Money Laundering Statutes, editada pelo Departamento de Justica dos Estados Unidos®, faz
referéncia a diversos cases julgados por tribunais americanos, nos quais a falta de renda licita
por parte de acusados de crimes de lavagem de dinheiro foi considerada prova circunstancial
suficiente do crime antecedente. Em varios precedentes essa circunstincia, por si so, foi
suficiente para a prova do crime antecedente, e em alguns outros a auséncia de renda licita foi
aliada a circunstancia pessoal de o acusado possuir vinculo com atividade potencialmente

originadora de divisas ilicitas.

Em United States v . Monaco, 194 F.3d 381 (2d Cir. 1999) se entendeu que a
circunstancia de o acusado ostentar padrao de vida muito superior ao suportado por suas
rendas legitimas ¢ de grande valor probatorio, capaz de estabelecer que se trata de recursos
advindos do trafico de drogas. Por sua vez, em United States v. Meshack, 225 F3d 556, 571
n.12 (5th Cir. 2000) se firmou o entendimento de que a falta de renda legitima de um
traficante, aliada & compra de um caminhdo com dinheiro em espécie acondicionado em uma
bolsa, era suficiente para provar que o dinheiro era advindo da venda de drogas. No case
United States v. Heater, 63 F.3d 311, 318-19 (4th Cir. 1995) foi decidido que quando o
acusado possui renda licita limitada, o uso de grande quantidade de dinheiro em espécie para
comprar bens de consumo e o uso de nome de terceiros em transagdes evidencia, de modo
circunstancial, tratar-se de renda advinda do trafico. Por fim, em United States v. Abbell, 271
F.3d 1286 (11th Cir. 2001) foi estabelecido que a falta de renda legitima ¢ um indicativo de
que o dinheiro objeto de lavagem ¢ fruto de specific unlawful activity, o termo norte

americano utilizado para designar o crime antecedente.

Logo, a jurisprudéncia norte americana nao exige a indicacdo exauriente do crime
antecedente, com todas as suas circunstancias, contentando-se com a prova

circunstancial/indireta da auséncia de ingressos ilicitos que justifiquem os ativos objeto de

%0 U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE. Criminal Division. Asset Forfeiture and Money Laundering Section.
Federal Money Laundering Cases: Cases interpreting the Federal Money Laundering Statutes (18 U.S.C. §§
1956, 1957, and 1960 and Related Forfeiture Provisions (18 U.S.C. 8§ 981 and 982). janeiro, 2004, p. 31-32.
Disponivel em: http://bit.ly/2fFwUG2. Acesso em 10 nov. 2016.
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lavagem e, em alguns casos, do exercicio de atividade potencialmente originadora de recursos

ilicitos.

Também no Brasil, a situacdo ndo é diferente. Segundo Baltazar®!, “podem ser
considerados como indicios, para efeito o oferecimento de denuncia” por lavagem de
dinheiro:

“a) A existéncia de expressivo patriménio, aliada a falta de declaracdo de
rendimentos e comprovado envolvimento com trafico ilicito de
entorpecentes (STF, Al 499937-AgRg/PR, Jobim, 28 T. u., 4.5.04);

b) O acentuado descompasso entre 0s rendimentos declarados pelo acusado e

sua movimentacao financeira (TRF3, HC 2004.03.00.071859-5/MS, Ramza
Tartuce, 5* T., 14.2.05.”

Na denominada “Operagdio Lava Jato”>?

, outrossim, ja foram proferidas sentengas
que reconheceram a desnecessidade de que o Ministério Publico, ao imputar o crime de
lavagem de dinheiro, demonstre de forma exaustiva a ocorréncia de crime antecedente,
bastando apontar que os valores envolvidos nas condutas de ocultagdo e dissimulagdo tém
origem € natureza criminosa, inclusive a partir de prova indireta. Ver, nesse sentido, a decisao
proferida nos autos 5007326-98.2015.4.01.7000/PR, que condenou o ex-Diretor da Petrobras,

Nestor Cerverd, pela pratica do crime do art. 1°, caput, inciso V, da Lei n. 9.613/98).%

O que se vé&, portanto, ¢ que uma vez provado o enriquecimento ilicito do agente
publico, por meio da comprovagao de patrimonio a descoberto sem lastro em rendas licitas do
mesmo, e tendo em conta que servidores publicos possuem vinculo com atividade que
potencialmente pode lhes gerar recursos escusos oriundos da pratica de crimes contra a
Administragdao Publica, ha “indicios suficientes” da pratica de infragdo penal antecedente a

lavagem de dinheiro.

51 Op. Cit., p. 837.

52 «“A operagdo Lava Jato é a maior investigacdo de corrupcio e lavagem de dinheiro que o Brasil ja teve.
Estima-se que o volume de recursos desviados dos cofres da Petrobras, maior estatal do pais, esteja na casa de
bilhGes de reais. Soma-se a isso a expressdo econémica e politica dos suspeitos de participar do esquema de
corrupgao que envolve a companhia.

No primeiro momento da investigacdo, desenvolvido a partir de marco de 2014, perante a Justica Federal em
Curitiba, foram investigadas e processadas quatro organizagBes criminosas lideradas por doleiros, que sdo
operadores do mercado paralelo de cdmbio. Depois, 0 Ministério Publico Federal recolheu provas de um imenso
esquema criminoso de corrupcdo envolvendo a Petrobras. Nesse esquema, que dura pelo menos dez anos,
grandes empreiteiras organizadas em cartel pagavam propina para altos executivos da estatal e outros agentes
publicos. O valor da propina variava de 1% a 5% do montante total de contratos bilionarios superfaturados. Esse
suborno era distribuido por meio de operadores financeiros do esquema, incluindo doleiros investigados na
primeira etapa.” (Fonte: http://lavajato.mpf.mp.br/entenda-o-caso. Acesso em 15 nov. 2016.)

%3 Disponivel em: http://bit.ly/IFhCD7c. Acesso em 15 nov. 2016.
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7 CONCLUSAO

No presente trabalho, portanto, analisamos o conceito de enriquecimento ilicito e
seus elementos, bem como demonstramos quais as repercussdes da demonstragdo, pelo
Estado, de que determino servidor publico angariou patriménio incompativel com seus
rendimentos licitos, evidenciando o aspecto civil, que permite a imputagdo da pratica de atos
de improbidade administrativa, e o aspecto penal, ainda ndo presente no Brasil, referente a

tipificacdo, por si s0, do enriquecimento ilicito.

Foi demonstrado, ainda, que segundo a literatura especializada, invariavelmente o
enriquecimento ilicito de agentes publicos se consubstancia em evidéncia material da pratica
de atos de corrupg¢do, ja que o patriménio a descoberto, no mais das vezes, ¢ a unica prova
tangivel da corrupgdo praticada. Além disso, foi pontuada a tendéncia natural, pelas proprias
circunstancias da vida cotidiana, de o agente publico que se enriquece ilicitamente se valer de
atos que impliquem em lavagem de dinheiro, com a finalidade de dar ares de legalidade ao
dinheiro obtido a partir do cometimento de crimes, e dessa forma poder usufruir do mesmo.
Dessa forma, debrugamo-nos sobre o conceito e principais caracteristicas do crime de
lavagem de dinheiro, destacando seu carater de crime derivado, que exige a ocorréncia de

infragdo penal antecedente.

Na sequéncia investigamos o exato alcance da dicdo constante do art. 2° §1° da Lei
n. 9.613/98, que exige que se demonstre, no processo por crime de lavagem de dinheiro, a
ocorréncia da infragdo penal antecedente, a partir de “indicios suficientes”. Ao fazé-lo,
tracamos breve digressdo sobre os standards de prova (standards of proof) ou “modelos de
constatagdo”, entendidos como o grau de convencimento que deve nortear a apreciacdo da
prova pelo juiz. Foram apresentados os trés principais standards adotados em paises da
common law, para processos criminais, civeis da carater patrimonial e civeis sancionadores,
tracando-se um paralelo com a aplicacdo destes em nosso ordenamento juridico. O resultado
desse esforco foi a indicagdo de que o modelo de constatacdio da “evidéncia clara e
convincente” € o que melhor reflete a diccao legal do art. 2°, §1° da Lei 9.613/98, quando
exige “indicios suficientes” do crime antecedente, com destaque para a circunstancia de que
este standard também tem sido reconhecido como adequado para a condenacdo em acdes de

improbidade administrativa.
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Por fim, a partir de uma moderna perspectiva de analise da prova, que atribui
forcas persuasivas idénticas a prova direta e a prova indiciaria, e que encara a prova nao sob
um viés estritamente demonstrativo, mas que lhe assegura carater persuasivo, advogamos o
entendimento de que a prova de enriquecimento ilicito do agente publico é suficiente, por si,
para oferecer prova clara e convincente de que o patrimonio a descoberto é fruto de crime(s)
contra a Administracdo Puablica praticado(s) pelo servidor, ja que se mostra muito mais
provavel (much more likely than not, a formula do standard clear and convincing evidence)
que aquele patrimbnio a descoberto advenha da prética de crimes funcionais, do que seja
explicado por outra hipétese plausivel. Trata-se, pois, da melhor explicacdo para a evidéncia
apresentada (o enriquecimento em si), e como tal, idénea a demonstrar que os bens, direitos
ou valores que porventura venham a ser objeto de atos de lavagem de dinheiro sdo

provenientes de infracdo penal, a atender ao disposto na Lei n. 9.613/98.

Essa conclusdo foi corroborada por diversas decisdes de tribunais norte americanos
sobre lavagem de dinheiro, que, para a condenagdo em processos de lavagem de dinheiro,
dispensaram a indicagdo exauriente do crime antecedente, com todas as suas circunstancias,
contentando-se com a prova circunstancial da auséncia de ingressos ilicitos que justifiquem os
ativos objeto de lavagem aliada, em alguns casos, com o exercicio, pelo acusado, de atividade
potencialmente originadora de recursos ilicitos. Também no plano interno se apresentou

decisdes nesse mesmo sentido, referenciadas por doutrina especializada.

Logo, parece ndo haver duvidas de que, partindo de uma analise da prova sob a
perspectiva das modernas teorias argumentativas, e tendo em conta o arcabougo normativo e
dogmatico delineado hoje no Brasil, ¢ perfeitamente possivel a condenagdo por lavagem de
dinheiro de determinado servidor contra quem seja comprovado enriquecimento ilicito — ainda
que em procedimento civel/administrativo -, e que, comprovadamente, além de qualquer
davida razoavel, venha a se valer de técnicas de ocultagdo ou dissimulacdo da natureza,
origem, localizagdo, disposi¢ao, movimentacdo ou propriedade dos bens, direitos ou valores

que compdem esse patrimonio a descoberto.
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