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1. Introducao

A corrupgao, na qualidade de um comportamento desviante da finalidade publica,
apresenta-se como um fenomeno de singular gravidade que é extremamente
pernicioso para a sociedade e que nao revela perspectivas atuais de abrandamento.
Mesmo com diversos instrumentos juridicos a disposicdo, dos quais a Lei n®
8.429/92 - Lei de Improbidade Administrativa - é o mais importante, ainda ndo se
vislumbra uma real efetividade no combate a corrup¢ao. Esse panorama negativo
relacionado a corrup¢ao muito se deve a propria natureza desse fendOmeno que, em
se tratando de uma atividade ilicita, tende a ser oculto, o que, por sua vez, torna-o
uma pratica de dificil deteccao.

Por certo, ainda que noticiados com certa constancia no cendrio midiatico, os
escandalos envolvendo casos de corrupcao levados a conhecimento nada
representam diante do infindavel espectro de corrupg¢ao perpetrado na
obscuridade. Além disso, entre aqueles que sao deflagrados, poucos sdo os que
resultam em uma efetiva condenacgao e no devido ressarcimento ao erario, tudo isso
em razdo da dificuldade que recai sobre a constituicdo da prova.

Com efeito, as praticas corruptas dificilmente deixam vestigios, uma vez que sdo
empregadas técnicas e operagdes cada vez mais sofisticadas, revestindo a conduta
de uma aparéncia de legitimidade quase indefectivel, fazendo com que seja
praticamente impossivel para o autor da acdo se desincumbir do seu 6nus
probatério. Realmente, a dificuldade em se produzir a prova no mais das vezes
revela-se invencivel, o que, de certa forma, acaba promovendo a disseminag¢do da
corrupc¢ado, tendo em conta a impunidade resultante da insuficiéncia de provas.
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Nesse contexto, exsurge a importancia de se discutir a inversdo do 6nus da prova na
acdo de improbidade administrativa a titulo de conferir maior efetividade a esse
instrumento juridico, como forma de possivel solu¢do para o combate a corrupgao.
A partir disso, debrugcando-se sobre as constru¢des doutrinarias existentes a
respeito do tema, neste texto lhe sera dada uma nova abordagem inspirada em
fundamentos metajuridicos, atribuindo-lhe, também, um novo embasamento legal
através de uma leitura conglobante dos diplomas legais subsidiariamente aplicaveis
a espécie.

2. Dainversao do 6nus da prova

Em geral, tém as partes o 6nus de comprovar suas alegacdes, sob pena de assunc¢do
do risco de um julgamento desfavoravel. Entretanto, nem sempre lhes é
factualmente possivel se desincumbir do seu encargo probatério, como ocorre nos
casos de corrup¢ao em que o habil modus operandi torna praticamente impossivel
para o autor da acdo de improbidade provar fatos constitutivos do seu direito. De
fato, em casos tais, a estaticidade da regra do 6nus da prova representa um
verdadeiro 6bice processual que ndo se coaduna com a complexidade que gravita
em torno da improbidade administrativa.

A par disso, sustenta-se que a propria Lei n? 8.429/92 - Lei de Improbidade
Administrativa -, em seu artigo 99, inciso VII, teria previsto um caso especifico de
improbidade administrativa que autorizaria a inversao do 6nus da prova: "adquirir,
para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungao publica,
bens de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional a evolu¢do do patriménio
ou a renda do agente publico”. De acordo com essa corrente, a incompatibilidade
entre renda e patrimonio do agente publico, em si mesma, configuraria ato de
improbidade administrativa, cabendo, a partir dai, ao réu comprovar a origem licita
de seus bens.

Compartilhando desse entendimentol, Hely Lopes Meirelles (2000, p. 459) confere
destaque ao alcance desse inciso, em especial, uma vez que ele "inverte o 6nus da
prova, sempre dificil para o autor da acao em casos como o descrito pela norma”. Na
mesma linha, Marcelo Figueiredo (2004, p. 39) assenta que o indigitado dispositivo
"revoluciona o principio geral da prova, pois o inverte". E de se observar que o dano,
nesse caso em particular, é presumido através da constatacdo da variacao
patrimonial injustificada do agente publico, o que, por sua vez, inverteria o 6nus da
prova, incumbindo a este o dever de demonstrar a lisura na constituicdo de seu
patrimonio (SOUZA, 2000, p. 112).

Para embasar essa tese, afirma-se que, sistematicamente, o inciso VII do artigo 92
assume um carater residual diante das outras hipoteses que também importam

"No mesmo sentido, conferir: Wallace Paiva Martins Junior (2002, p. 229), Arnaldo Rizzardo (2009, p. 547)
e Celso Antonio Trés (2006, p. 176).
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enriquecimento ilicito, contidas no mesmo dispositivo. Isso porque os casos de
enriquecimento ilicito descritos pela lei encerram um sem nimero de situagdes?, de
forma que, se a vantagem indevida decorreu de uma acdo ou omissdo do agente
publico, ela se enquadrara em outra modalidade prevista no artigo 92 que ndo a do
inciso VII (MARTINS JUNIOR, 2002, p. 230). Ou seja, se é possivel apontar um ato
preciso e determinado do agente publico relacionado com o proveito ilicito ndo ha
que se falar em incidéncia do inciso VII, e sim de outras figuras descritas no mesmo
artigo.

Tem-se, portanto, a inversdo do onus probandi como a finalidade intrinseca do artigo
99, inciso VII, da Lei n? 8.429/92, decorrente, principalmente, de uma analise
teleoldgica e sistematica do dispositivo. Porém, ndo é essa a melhor exegese que se
extrai da norma em epigrafe, a uma, porque (i) ndo ha no dispositivo previsdo
expressa para tanto e, a duas, porque (ii) tal entendimento, extraido unicamente
desse inciso e na forma como nele disposto, ndo subsiste a uma leitura de um Estado
que se pretende Democratico de Direito.

Com efeito, inexiste na redacao do aludido dispositivo previsao expressa para a
inversao do 6nus da prova. Ocorre que tal medida, por ser excepcional e representar
o cerceamento de uma garantia processual do réu, deve, por certo, constar
expressamente em texto de lei, e ndo ser depreendida tacita ou presumidamente
(PAZZAGLINI FILHO, 2006, p. 70).

Paralelamente, tal preceito que, em tese, autorizaria a inversao do 6nus da prova
apresenta inconsisténcias quando confrontado com valores que inspiram um Estado
Democratico de Direito, sendo inconcebivel sua aplicagdo na forma como esta
disposto na lei. Isso porque, para os que perfilham entendimento favoravel a essa
questao, para o autor da agao seria suficiente comprovar que o aumento patrimonial
do réu é incompativel com as receitas que auferiu e que o réu é ou foi agente publico
ao tempo da evolugdo patrimonial indevida, invertendo-se, a partir dai, o 6nus da
prova. Por consequéncia, caso o agente publico nao seja capaz de explicar
razoavelmente a origem de seu patrimonio, seria condenado por improbidade
administrativa, na forma do artigo 99, inciso VII, da Lei n? 8.429/92.

Contudo, para se cogitar a inversao do 6nus da prova é preciso que haja um lastro
probatério minimo sobre o qual o juiz possa deliberar para definir o cabimento, ou
nao, desse instituto. Dito de outro modo, a inversao do 6nus probante somente se
compatibiliza com as garantias democraticas do processo se entendido como
critério de apreciacao de provas pelo menos indiciarias, de sorte que ndo pode ser
aplicado a partir do nada (THEODORO ]UNIOR, 2013, p. 451); é preciso, ao menos,

2 Repare-se, por exemplo, que o artigo 99, inciso |, da Lei n? 8.429/92, isoladamente, j& abrange uma
infinidade de condutas aptas a configurar enriquecimento ilicito: "receber, para si ou para outrem,
dinheiro, bem mdvel ou imdvel, ou qualquer outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de
comissao, percentagem, gratificacdo ou presente de quem tenha interesse, direto ou indireto, que possa
ser atingido ou amparado por a¢do ou omissdo decorrente das atribuicdes do agente publico".
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que se evidencie, nesse caso, um indicativo de que o patrimoénio nao foi constituido
legitimamente.

Isso porque, apesar de ndo possuir natureza penal, a Lei de Improbidade
Administrativa traz em seu bojo san¢oes significativamente graves3, daf por que se
exige que seja manejada com prudéncia, sob pena de subverter o Estado
Democratico de Direito em um Estado Policial, praticando-se abusos e violagdes a
direitos fundamentais, a pretexto de combater a corrup¢do. Demais disso, aquele
que figura no polo passivo de uma ac¢ao de improbidade, ainda que esta resulte
improcedente, podera ser, ao fim, estigmatizado, assim como ocorre no processo
penal. A garantia do devido processo legal que adiante servira como legitimadora da
propria inversao do 6nus da prova - é claro que sob outra perspectiva - deve, aqui,
impor-lhe limites.

Nao se quer com isso dizer, em absoluto, que a inversao do 6nus probante ndo é
admitida em autos de acdo de improbidade administrativa. O que se pretende
afirmar é que o inciso VII do artigo 92 da Lei n? 8.429/92 ndo tem tout court a
qualidade de autoriza-la, muito embora possa figurar como um de seus
pressupostos, como adiante se vera. A inversdao do Onus probatdério - medida
necessaria para a promoc¢do de uma maior efetividade no combate a corrupgao -
apresenta, na realidade, fundamentos outros, de ordem metajuridica e, também,
decorrentes de previsdo legal expressa resultante da interacdo dos textos legais
subsidiariamente aplicaveis a Lei de Improbidade Administrativa.

2.1 Dos fundamentos metajuridicos*

Em principio, cabe consignar que a resolucao de um litigio com base na regra
estatica do 6nus da prova somente se justifica quando a formac¢ao da prova depende
exclusivamente do livre-arbitrio das partes, ou seja, quando € possivel a elas optar
pela sua producdo. Do contrario, se aquele a quem incumbe o 6nus da prova deixa
de produzi-la em razao de obstaculo intransponivel, seja de ordem econ6mica, seja
de ordem técnica, seja de ordem simplesmente material, ndo se afigura justo,
tampouco razoavel, que a solucao da contenda seja informada pela regra estanque
do diploma processual civil (DONIZETI; CERQUEIRA, 2010, p. 304). Em verdade,
segundo argumentam os mesmos autores (2010, p. 302), isso representa "um rango

3 Para a prética de enriquecimento ilicito estdo previstas as seguintes san¢des: “perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da fungdo
publica, suspensdo dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de multa civil de até trés vezes o
valor do acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da
qual seja sdcio majoritario, pelo prazo de dez anos” (art. 12, |, Lei n2 8.429/92).

4 Além do sentido de irradiacdo de fundamentos supralegais que comumente lhe é atribuido, o termo
metajuridico é empregado neste trabalho também sob outra perspectiva: a necessidade de realizagdo de
uma analise critica sobre determinada problematica, nesse caso, os dispositivos relativos ao direito a
prova.
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do sistema liberal-individualista do CPC, comprometido demasiadamente com a
forma em detrimento da justica”, uma vez que “o juiz que utiliza da regra do 6nus
probatdrio para dirimir o litigio, na realidade, nada decide, porquanto ndo formou
convencimento com relacao aos fatos alegados pelas partes”.

Somado a isso, é importante assinalar que a Constituicdo enquanto norma
fundamental de um Estado Democratico de Direito, coloca a realizacao da Justica
como um valor a ser buscado (art. 3%, I, “sociedade justa”), contexto em que "a prova
deve ser vista sim como algo intrinseco, necessario e indisponivel a ordem juridica
justa” (RODRIGUES, 2007, p. 252). Em realidade, tem-se reconhecido o direito a
prova como um dos pontos sensiveis da efetividade do processo, a qual, em ultima
analise, traduz-se na aspiracdo contemporanea de construir um mecanismo
processual que, mais do que dizer o direito aplicavel aos casos concretos, torne
possivel a realizacdo de fins outros - sociais e politicos - de igual ou superior
relevancia para a prépria legitimacao do exercicio do poder judicante (CAMBI,
2007). E nesse cenario de efetividade processual, a regra do 6nus da prova tem se
mostrado insuficiente diante de tal desiderato.

Simetricamente, de acordo com o que preceitua Eduardo Cambi (2007), insta
reconhecer que o direito a prova é um direito constitucional, extraido
implicitamente da no¢dao de direito ao processo justo, contida na garantia da
inafastabilidade da jurisdicdo (artigo 59, inciso XXXV, CFRB/88), podendo ser
entendido, outrossim, como corolario da garantia do devido processo legal (artigo
592, inciso LIV, CFRB/88). Nesse quadro, considerando que a garantia do amplo
acesso a justica traduz-se num verdadeiro direito a prova, o qual ndo pode ser
embaracado por dificuldades alheias a vontade da parte, pode-se sustentar "a
necessidade de inversdo do 6nus da prova como uma questdo constitucional”
(DONIZETI; CERQUEIRA, 2010, p. 308). Igualmente, seguem os mesmos autores
(2010, p. 305), a analise do 6nus probante sob a 6tica de um Estado Democratico de
Direito deve ir além de se considerar a garantia do devido processo legal
rigorosamente como a observancia das normas processuais previamente
estabelecidas, devendo concebé-la também como a imprescindibilidade de prolacdo
de uma sentenca substancialmente razoavel que traduza o amplo acesso a ordem
juridica justa.

Demais disso, importa referir que a inversao do 6nus da prova também deflui
fundamentalmente do plexo de principios a que estdo jungidos os agentes publicos.
Pelo principio da indisponibilidade do interesse publico, depreende-se que a coisa
publica ndo pertence ao agente publico, o qual exerce mera gestao. A partir dai, o
dever de prestar contas acaba sendo inerente a funcao desempenhada por aqueles
em nome da coletividade, tornando-se imperativa, portanto, a observancia do
principio da publicidade, que impde a necessidade de transparéncia no ambito da
Administracao Publica. A obrigacdo de o agente publico demonstrar a procedéncia
de seus bens em decorréncia de eventual inversdo do Onus da prova é a
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reverbera¢do justamente do dever de transparéncia que, especificamente nesse
caso, transcende a atuacdo do agente na seara publica surtindo efeitos em sua esfera
particular, haja vista os indicios de provavel ocorréncia de mesclagem entre
recursos publicos e privados.

Do mesmo modo, Emerson Garcia e Rogério Alves (2010, p. 27) ponderam que o
agente publico, na medida em que exerce uma fungao de igual natureza, deve ter
uma conduta absolutamente transparente, motivo por que devem ser flexibilizadas
as regras que resguardam a sua evolucdo patrimonial. Sob outra perspectiva,
Wallace Paiva Martins Junior (2002, p. 229) assevera que o dever de transparéncia
da vida pessoal do agente, especialmente com relagdo a origem do seu patrimonio,
deriva do dever funcional de probidade.

Nesse contexto, aventando-se a possibilidade de se proceder a inversao do 6nus da
prova, nao caberia ao Ministério Publico ou a pessoa juridica interessada a
demonstracdo inequivoca do vicio na origem do patrimdnio do agente, e sim a ele
proprio comprovar, no caso de ficar evidenciada a desproporcionalidade da
evolugdo de seus haveres, que dispunha de recursos e meios idoneos para adquirir
tais bens, ou seja, que poderia se encontrar naquela condi¢ao patrimonial
aparentemente injustificavel (FIGUEIREDO, 2004, p. 39). Caso contrario, infere-se
que o agente publico procedeu ilicitamente, uma vez que ordinariamente se expecta
que a sua evolugdo patrimonial seja consentanea com a soma das remuneragdes
pagas a este em um determinado periodo, haja vista que o mais comum é o agente
exercer o munus publico com exclusividades. E claro que o agente publico pode ter
outra fonte de renda legitima, como, por exemplo, o lucro oriundo de empresa da
qual é sdcio cotista ou o ganho originado de receitas locaticias, mas isso certamente
trata-se de excecdo, cabendo a ele, nesse caso, justificar a procedéncia de seu
acréscimo patrimonial.

Por certo, ndo se pode dizer que a inversao do 6nus probante acarreta um gravame
excessivo para o agente publico. Isso porque, neste caso especifico, a inversao do
onus da prova nao necessariamente transfere a dificuldade probatéria enfrentada
pelo proponente da agdo para o réu. De fato, os 6bices na constituicdo da prova que
se colocam a frente do autor ndo se repetem em relacdo ao demandado, ou seja,
aquilo que se afigura impraticavel para o primeiro certamente ndo o sera para o
segundo. Muito pelo contrario, o que constitui uma prova de dificil produgao por
parte do legitimado ativo, para o agente publico se consubstancia em uma simples
demonstracao, afinal, todo enriquecimento deve vir acompanhado da devida
justificacdo. Com efeito, se aos particulares é vedado, na dic¢do do artigo 884 do
Codigo Civil, se enriquecer a custa de outrem sem justa causa, estando obrigado a

5> Sobre isso, veja-se, por exemplo, que a atuacdo do agente publico no dmbito privado é limitada, de
acordo com a proibi¢do constante no artigo 117, inciso X, da Lei n2 8.112/90: ”participar de geréncia ou
administracdo de sociedade privada, personificada ou ndo personificada, exercer o comércio, exceto na
qualidade de acionista, cotista ou comanditario”.
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restituir o indevidamente auferido; aos agentes publicos, que lidam com bens e
interesses publicos, com ainda mais razdo se exige uma conduta diversa. Em outras
palavras, considerando que, no ambito das rela¢des privadas, o locupletamento deve
se fazer acompanhar de uma legitima justificativa, na esfera publica uma exigéncia
dessa natureza nao pode ser reputada como desmedida em razao do munus exercido
pelos agentes publicos.

Nesse sentido, é de se ver que aquele que apresenta idoneidade financeira em suas
contas particulares ndo enfrentard dificuldades em relacionar o seu acréscimo
patrimonial a uma fonte legitima. Por exemplo, se o lucro sobreveio de empresa da
qual é socio, basta exibir os livros empresarias para evidencia-lo; se o ganho se
originou de receitas locaticias, é suficiente mostrar os contratos que amparam essas
relacoes juridicas; se beneficiado com heranga ou doacgao, a simples demonstracdo
dos respectivos assentos publicos ja o exime dessa provacdo. De outro lado, o
mesmo nao se verifica se os negbcios privados ndo observarem a higidez que deles
se espera, tendo em conta que, nos dizeres de Marcelo Figueiredo (2004, p. 39),
“sempre o enriquecimento ilicito é injustificavel”. Com isso, é possivel separar o joio
do trigo, melhor dizendo, o agente publico honesto do improbo, representando, pois,
uma importante ferramenta de assepsia da coisa publica.

2.2 Do fundamento legal

Demonstrados, entdo, os fundamentos metajuridicos da inversdo do encargo
probatério na acao de improbidade administrativa, apresenta-se, a seguir, o
embasamento legal especifico para tanto, a partir de uma leitura conjunta dos
diplomas legais subsidiariamente aplicaveis a espécie, quais sejam, a Lei da A¢do
Civil Publica e o Codigo de Defesa do Consumidor.

2.2.1 Da ag¢do de improbidade administrativa como espécie do género agdo civil publica

Em que pese parte da doutrina oferecer resisténcia ao entendimento que confere a
acdo de improbidade administrativa natureza de acao civil publica, sob a alegacdo
de uma suposta incompatibilidade entre essas a¢des no que se refere ao objeto e ao
provimento jurisdicional nelas deduzido, ndo é esta a melhor compreensao acerca
da matéria. Pelo contrario, o que existe € uma relacao de complementaridade entre
elas na defesa do patrimonio publico lato sensu, como se vera a seguir.

Por definicao, pode-se dizer, em sintese, que a ac¢do civil publica se destina a tutela
de direitos transindividuais, sejam eles difusos, sejam eles coletivos, sejam eles
individuais homogéneos, exercida por legitimados especiais. A Lei n? 7.347/85, a
qual regula essa a¢ao, previa, em sua redagdo original, no artigo 12, o cabimento dela
somente em caso de dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de
valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, o que ensejava incerteza
quanto a sua aplicacao na seara da improbidade (DI PIETRO, 2011, p. 848).
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Entretanto, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o objeto da agao civil
publica foi significativamente ampliado, porquanto, em seu artigo 129, inciso III,
restou expresso que ela consiste no instrumento adequado para "a prote¢do do
patrimoénio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos”. Por consequéncia, foi acrescido o inciso IV ao artigo 12 daquela lei, a qual
passou a abranger as a¢des de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados “a qualquer outro interesse difuso ou coletivo” (DI PIETRO, 2011, p. 848).
Note-se que o objeto da acdo civil publica que, em sua génese, estava vinculado as
hipoteses taxativas do artigo 12 da Lei n? 7.347/85, agora se encontra maximizado,
englobando toda espécie de direitos metaindividuais.

A bem da verdade, como bem ressaltam Emerson Garcia e Rogério Alves (2010, p.
776), aincidéncia das regras previstas na lei da agdo civil publica, mais precisamente
de sua técnica de tutela, independe do nomen juris da agdo e do rito a ser seguido,
mas, sim, depende fundamentalmente da identificagdo de um interesse
transindividual na demanda. Desse modo, considerando que a tutela da probidade
administrativa e do patrimonio publico sdo interesses difusos®, resta estreme de
duvidas que as regras atinentes a ac¢do civil publica ostentam aplicabilidade, ainda
que subsidiaria, em relacdo a acdo de improbidade administrativa.

Nao é outro o entendimento de Alexandre de Moraes (2005, p. 352), o qual afirma
que a Lei n? 7.347/85 se trata de uma norma processual geral para a tutela de
interesses supraindividuais que se aplica a todas as outras leis destinadas a defesa
de interesses dessa natureza, inclusive a Lei de Improbidade Administrativa. A
partir dessa condicao de norma processual geral que a Lei n? 7.347/85 assume, em
face das agdes especificas que versam sobre direitos metaindividuais, pode-se dizer
que a acdo de improbidade se enquadra como agao civil publica, ou seja, é espécie
do género agdo civil pablica (MARTINS JUNIOR, p. 347). Em razio disso, a agdo
manejada nestes casos, em especial, costuma ser denominada como agdo civil
publica por ato de improbidade administrativa.

Originariamente, também, a Lei da Ac¢ao Civil Publica contemplava exclusivamente
provimentos de natureza condenatéria que culminassem em indenizagao
pecuniaria ou pedidos de cumprimento de obrigacao de fazer ou nao fazer (art. 3°),
afastando, por sua vez, a possibilidade de veicular por meio desta acdo pedido
diverso, o que, para alguns, obstava a interrelacdo com a Lei n? 8.429/92 em razdo
das sangdes nela previstas. Muito embora a reda¢do do dispositivo ainda seja a
mesma, a limitagdo que nele constava foi suprimida pelo artigo 83 do Cddigo de
Defesa do Consumidor, o qual passou a admitir todas as espécies de acoes capazes
de propiciar uma tutela adequada e efetiva aos direitos transindividuais, o que

5 Nesse sentido, ver: Emerson Garcia e Rogério Alves (2010, p. 781), Arnaldo Rizzardo (2009, p. 363),
Alexandre de Moraes (2005, p. 352) e Wallace Paiva Martins Junior (2002, p. 347).
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consequentemente se aplica a acdo civil publica por forca do artigo 21 do diploma
legal que lhe rege (GARCIA; ALVES, 2010, p. 779).

Dessa forma, atualmente sdo admissiveis por meio da ag¢do civil publica “o pedido
condenatorio, o meramente declaratério (positivo ou negativo), o constitutivo (ou
desconstitutivo), o cautelar, o executivo e o mandamental” (ALMEIDA, 2003, p. 344).
Portanto, se é possivel a formulacdo de qualquer espécie de pedido de provimento
jurisdicional na defesa dos interesses supraindividuais, tem-se inevitavelmente a
“adequacdo dos pedidos de aplicacdo das san¢des previstas para ato de improbidade
a acdo civil publica” (MORAES, 2005, p. 352).

Com efeito, a partir do momento em que consolidada a legitimidade do Parquet para
promover a acao civil publica em defesa do patriménio publico - entendimento
sedimentado na Simula n? 329 do STJ -, esta-se reconhecendo e afirmando, por
consequéncia, a natureza de ac¢do civil publica da acdo de improbidade (RIZZARDO,
2009, p. 364). Por tudo isso, conclui-se que os dispositivos da Lei n?® 7.347/85,
quando ndo houver regramento especifico na Lei n? 8.429/92, e desde que nao
sejam com ela incompativeis, sdo apliciveis em sua plenitude a ac¢do de
improbidade.

2.2.2 Da interagdo entre a Lei da A¢dio Civil Publica e o Codigo de Defesa do Consumidor

A medida que enquadrada a acdo de improbidade administrativa como espécie do
género acdo civil publica, faz-se mister reconhecer, por corolario, a aplicabilidade
das disposi¢des atinentes ao Codigo de Defesa do Consumidor a referida acao, haja
vista a interagdo existente entre a Lei da Acdo Civil Publica e o diploma
consumerista.

Nesse sentido, o artigo 21 da Lei n? 7.347/85 estatui que "aplicam-se a defesa dos
direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os
dispositivos do Titulo III da lei que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor”. Por
seu turno, o artigo 90, em regra de reciprocidade, dispde que "aplicam-se as acdes
previstas neste titulo [titulo III] as normas do Cddigo de Processo Civil e da Lei n°
7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo
que ndo contrariar suas disposicdes”. Vé-se, portanto, que por disposicao expressa
de ambos os diplomas, tem-se a interrelacdo entre eles na defesa de direitos
transindividuais.

Em verdade, a Lei da Acdo Civil Publica integra-se com o Cédigo de Defesa do
Consumidor em sua parte processual, formando um "verdadeiro microssistema
processual coletivo, especificamente destinado a tutela dos interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos” (MILARE; CASTANHO, 2007, p. 256). De fato,
com a edicao do Codigo de Defesa do Consumidor, o ordenamento juridico patrio
passou a contar com um “microssistema integrado”, originado da dialogicidade
entre o CDC e a Lei da Ag¢ao Civil Publica, os quais “sdo fundamentais para a tutela
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jurisdicional coletiva comum” (ALMEIDA, 2003, p. 582). Em razdo das
particularidades, que compreendem a tutela dos interesses difusos, exige-se, nesse
aspecto, um “regime integrado de mutua complementaridade entre as diversas
acoes exercitaveis na jurisdigao coletiva” (GARCIA; ALVES, 2010, p. 781).

Conquanto a regra que franqueia a aplicacdo do CDC em autos de ac¢do civil publica
- artigo 21 da Lei n? 7.347/85 - preveja apenas a aplicacao do titulo III do diploma
consumerista, ndo se pode proceder a uma leitura do dispositivo de maneira
estritamente literal e assistematica. Portanto, valendo-se principalmente de uma
interpretacdo teleoldgica, depreende-se que a intencdo do legislador ao se referir ao
titulo III do CDC era, na realidade, estabelecer que todas as normas processuais
presentes no referido diploma se aplicam a Lei n® 7.347/85, e ndo somente aquelas
constantes topograficamente naquele titulo (MILARE; CASTANHO, 2007, p. 257).
Por certo, o legislador assim o fez porque praticamente todas as disposi¢des de
processualistica ali se concentram, o que, naturalmente, ndo impede a aplica¢do de
outras regras dessa natureza que estejam espalhadas pelo texto legal.

Na mesma esteira, os processualistas Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery (1997, p. 1547) julgam ser aplicaveis as a¢des ajuizadas com fundamento na
Lei n® 7.347/85 as disposi¢coes processuais que encerrem todo o titulo III do CDC,
bem como os demais dispositivos de natureza processual que se encontram no
restante do corpo do CDC, como a inversao do 6nus da prova que topicamente se
localiza no Titulo I, mas que, em funcdo de sua matiz procedimental, integra
ontolégica e teleologicamente o Titulo IIl. Em outras palavras, apesar de o
dispositivo legal que prevé a inversao do 6nus da prova nas relagdes de consumo -
artigo 62, VIII - ndo integrar o titulo III do CDC - artigo 76 e seguintes —, ndo se pode
afastar a sua incidéncia na seara da agdo civil publica, uma vez que a referida norma
tem nitido carater processual, o que, como explicitado, por uma exegese finalistica,
da margem a sua utilizagdo (MILARE; CASTANHO, 2007, pp. 256-7).

Resta claro, assim, que a ratio legis consiste em estabelecer a integracdo das regras
processuais de defesa de interesses metaindividuais, fazendo da Lei da A¢do Civil
Publica e do CDC um s6 estatuto, de forma que, conforme ensina Hugo Nigro Mazzilli
(2007, p. 177), “a inversdo pode ser aplicada, analogicamente, a defesa judicial de
quaisquer interesses transindividuais”. Dessarte, verifica-se que, por ser a acdo de
improbidade administrativa espécie do género acao civil publica, a inversdo do 6nus
da prova encontra fundamento legal no artigo 62, VIII do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Além disso, o indigitado dispositivo, através de uma releitura de um de
seus pressupostos, também oferece uma das balizas processuais que, em conjunto
com a incompatibilidade patrimonial do agente - figura constante do artigo 99, VI],
da Lei de Improbidade Administrativa - formam as condi¢des de procedibilidade
para a inversao do 6nus probante.
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2.2.3 Da aparéncia de ilicitude e da incompatibilidade patrimonial como requisitos para

a inversdo do 6nus da prova

Conforme delineado anteriormente, sob o prisma de um Estado Democratico de
Direito, ndo se pode admitir que a simples verificagdo da incompatibilidade
patrimonial seja suficiente para ensejar a condenacdo por improbidade
administrativa, pois, do contrario, abrir-se-ia espago para o cometimento de abusos
e violacoes a direitos fundamentais, sob o sedutor argumento de maximizar o
combate a corrupgao.

Nesse contexto, impde-se que a inversao do onus probandi esteja pautada sobre um
lastro probatério minimo em que, pelo menos, haja provas indiciarias de que o
patriménio ndo foi concebido de forma legitima. Somente assim estaria se dando um
salto de qualidade na persecugdo de praticas corruptas, sem se solaparem direitos
processuais fundamentais. Para tanto, invoca-se o artigo 62, VIII do CDC, para que,
através de uma releitura de um de seus pressupostos autorizadores da inversao do
encargo da prova - a verossimilhanca - sejam tracadas balizas processuais mais
precisas e que atendam as especificidades da acdo de improbidade, a titulo de
conferir maior seguranca ao aspecto procedimental da medida.

O artigo 69, VIII do CDC elenca como um dos direitos basicos do consumidor “a
facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do 6nus da prova, a
seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou
quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias”, o que,
em ultima analise, representa uma prerrogativa processual a ser exercida também
na tutela dos interesses metaindividuais, como ja dito antes. Da andlise do
dispositivo, é possivel inferir que a inversao do 6nus probante fica condicionada a
verossimilhanca das alegacdes ou a hipossuficiéncia da parte autora, requisitos
exigidos alternativamente. Ocorre que, no mais das vezes, a acdo de improbidade é
promovida pelo Ministério Publico ou, entao, de forma menos usual, pela pessoa
juridica interessada, o que, por razdes 6bvias, afasta o sentido de aplicar-se a
hipossuficiéncia nesses casos, restando somente a verossimilhanca das alegacdes
como hipoétese autorizadora da inversdo do dnus probatorio.

Por verossimil se entende a alegacdo que ostenta aspecto de legitimidade, mas que
nio se traduz em uma certeza. E, portanto, um indicativo aparente, baseado em um
juizo perfunctério e construido a partir de uma cognicdo dedutiva, de que
determinada proposicdo é dotada de uma probabilidade de veracidade. Em se
tratando da acdo de improbidade, dadas as suas particularidades, a verossimilhancga
deve assumir contorno diverso; deve ser relida sob o prisma da aparéncia de
ilicitude patrimonial.

A aparéncia de ilicitude nada mais é do que indicios de que o patrimonio do agente
publico foi formado de maneira ilegitima. No ponto, trabalha-se com provas
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circunstanciais, ou seja, com a aparéncia, porquanto “o desvio de poder se prova por
meio da reunifio de sintomas e indicios” (MARTINS JUNIOR, 2002, p. 381-2). As
provas indicidrias, nesse caso, podem ser obtidas de forma positiva ou negativa, a
depender das condi¢des factuais de producdo destas provas. Com efeito, tanto é
possivel apontar a potencial ilicitude de determinada atividade do agente - indicios
positivos —, como demonstrar que o seu patrimonio ndo decorre de fontes de renda
ordindrias - indicios negativos. Explica-se.

Na realidade, qualquer inconsisténcia patrimonial relacionada a alguma conduta do
agente é apta a configurar um indicio positivo. Suponha-se que o agente publico seja
acionista de uma empresa privada - ou, entdo, que seja possivel liga-lo a pessoa de
um laranja em nome do qual esta registrado o negdcio - a qual exerce uma
determinada atividade. Entretanto, procedendo a analise dos indices contabeis e
econémicos do empreendimento, tais como liquidez, lucratividade, capacidade
operacional, e comparando-os com os de outras empresas atuantes na mesma area,
verifica-se que a suareceita é expressivamente superior. Nesse caso, a rentabilidade
elevada denuncia a possivel ocorréncia de irregularidades no ambito da empresa, o
que também oferece indicios positivos de que o patrimdnio do agente se estabelece
de forma ilegitima.

De outro lado, o fato de ndo poder relacionar o seu patriménio com nenhuma das
outras provaveis fontes de renda dos agentes publicos se constitui em um indicio
negativo. De fato, em razdo dos impedimentos impostos aos agentes publicos,
restam a estes poucas alternativas de fonte de renda legitima que ndo os seus
proprios vencimentos. Em verdade, afora sua remuneracao, tem-se a possibilidade
de o agente ser proprietario de alguns imdveis, auferindo, por conta disso, receita
locaticia, ou mesmo ser contemplado com heran¢a ou doacgdes, além de poder
figurar como acionista, cotista ou comanditario de sociedade privada, como ja
referido.

A par disso, com a finalidade de apurar se os haveres de determinado agente foram
regularmente constituidos, pode-se requisitar informacoes aos respectivos assentos
publicos. Em nao havendo registros dessa natureza que revelem o acréscimo
patrimonial, faz-se concluir que nao ha uma origem justificAvel para o
enriquecimento. Nesse sentido, assinala Arnaldo Rizzardo que inexistindo “outra
fonte de renda, e nem sendo contemplado o agente com heranca, doagdes e outras
origens estranhas a sua atividade na aquisicdo de bens ou riquezas, revela-se
sintomatica a apropriacdo ao desamparo da lei” (2009, p. 546-7). Desse modo, para
que se caracterize a aparéncia de ilicitude, nesse caso, deve o proponente da agdo
buscar informacgdes que afastem a possibilidade de o incremento patrimonial ter se
originado de outras fontes de rendas legitimas. A auséncia de outras fontes de renda
comuns aos agentes publicos serve, pois, como um indicio negativo de que o
patrimonio fora erguido ilicitamente.
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Paralelamente, malgrado o artigo 99, VII, da Lei n? 8429/92 nado tenha a
potencialidade para autorizar a inversdo do 6nus probatorio, deve figurar, nesse
ponto, como outro pressuposto para que a medida seja efetivada no ambito judicial.
O mencionado dispositivo, rememore-se, traduz-se em uma das hipoteses de
improbidade administrativa a qual resta configurada caso seja verificada a
desproporcionalidade entre a remuneracdo e a evolucdo patrimonial do agente
publico. Nesse particular, deve, entdo, o autor da agdo de improbidade comprovar a
ostentacdo de patrimdnio em patamar ndo condizente com a remuneragdo que a
funcao do agente proporciona.

Para tanto, é preciso confrontar a renda e a ascensao patrimonial evidenciada nos
chamados sinais exteriores de riqueza, expressao utilizada por Arnaldo Rizzardo
(2009, p. 461), que se refere ao nivel social ou econdmico de vida externado pelo
agente que denota a fruicdo de riqueza material incompativel com sua renda. Os
sinais exteriores de riqueza se revelam quando o agente publico “frequenta rodas
sociais, adquire veiculos importados, ou realiza viagens com a familia para o
exterior, promove festas suntuosas, faz doagdes generosas, desfila em lanchas, de
modo a revelar gastos incompativeis com a realidade econémica” (RIZZARDO, 2009,
p. 461). No mesmo sentido, preconizam Trevisan, Chizzotti e Lanhez et al.:

Sinais exteriores de riqueza sdo as evidéncias mais faceis de serem
percebidas e as que deixam mais claro que algo de errado ocorre na
administracdo publica. Sdo perceptiveis quando o grupo de amigos e
parentes das autoridades exibe bens caros, adquiridos de uma hora
para outra, como carros e imoveis. E também na ostentagdo por meio
de gastos pessoais incompativeis com suas rendas. Alguns passam a
ter uma vida social intensa, frequentando locais de lazer que antes
nao frequentavam, como bares e restaurantes, onde realizam
grandes despesas. (2003, p. 26)

Assim, demonstrada a desproporcionalidade entre a renda e o patrimonio do agente
publico e evidenciada, por meio de indicios positivos ou negativos, a aparéncia de
ilicitude na constitui¢cdo patrimonial, da-se a inversao do 6nus da prova, cabendo, a
partir dai, ao agente justificar a origem de seu patrimoOnio, sob pena de ser
condenado por improbidade administrativa, na forma do artigo 92, inciso VII, da Lei
n? 8.429/92.

A titulo ilustrativo, tem-se o seguinte exemplo: determinado agente percebe uma
remuneracdo mensal de cinco mil reais e, ap6s dois anos de ingresso na vida publica,
acumula um patriménio de quinhentos mil reais. Considerando que a sua declaracdo
de bens inicial perfazia um total de cem mil reais, percebe-se, de plano, que a sua
evolucdo patrimonial ndo é compativel com a sua renda, uma vez que nesse
interregno nao seria possivel o agente ter agregado valores dessa ordem. Diferente
seria se, ao invés de transcorrido dois anos, tivessem passado quinze anos do seu
ingresso na seara publica, caso em que seria viavel tamanho acréscimo em seu
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patrimonio. Vé-se, portanto, que o aspecto temporal é importante para a aferi¢ao da
incompatibilidade na evolucao patrimonial do agente.

Por certo, ndo se espera que os bens estejam registrados em nome do agente publico,
pelo contrario, o mais comum é que estejam em nome de alguém proéximo a ele,
algum membro da familia ou mesmo um laranja, de modo que, para comprovar a
desproporcionalidade patrimonial, basta demonstrar a simples ostentacao de
patrimdnio incompativel, evidenciando-se, dessa forma, os sinais exteriores de
riqueza, mesmo que formalmente os bens nao lhe pertencam.

Seguindo no mesmo exemplo, em razao da evidente incompatibilidade patrimonial,
iniciou-se a respectiva investiga¢do, no curso da qual se procedeu a obtencdo de
informacdes varias provenientes, em sua maioria, de registros publicos, ndo tendo
sido possivel relacionar o seu patrimonio com nenhuma das outras provaveis fontes
de renda dos agentes publicos, o que, como visto, constitui-se em um indicio negativo
a apontar a ilicitude na formacao do patrimonio. Situa¢do distinta ocorreria caso os
assentos publicos revelassem que o agente fora beneficiado com vultosa heranga,
informacao esta que ofereceria uma justificativa razoavel para a subita ampliacdo
do seu patriménio, afastando, portanto, a possibilidade de enriquecimento ilicito.

Dessa forma, tem-se a aparéncia de ilicitude e a incompatibilidade patrimonial como
balizas processuais para a inversdao do 6nus da prova na acdo de improbidade
administrativa. Tais requisitos devem figurar como verdadeiras condi¢des de
procedibilidade para a medida, de modo que se confira maior segurang¢a ao seu
aspecto procedimental, promovendo, por conta de sua operacionaliza¢do, um maior
controle do enriquecimento ilicito na Administracdo Publica e, consequentemente,
uma maior efetividade no combate a corrupcdo, objetivo que ha muito é buscado,
mas que cada vez mais parece ser mais dificil de ser alcangado.

3. Conclusao
Diante do que se expds, pode-se sintetizar as seguintes conclusdes:

a) os problemas empiricos relacionados principalmente com a dificuldade na
constituicado probatéria restringem significativamente a efetividade da acdo de
improbidade administrativa, contribuindo para a manutenc¢do da impunidade;

b) o inciso VII do artigo 92 da Lei n? 8.429/92 nao autoriza tout court a inversao do
onus da prova;

) a inversdo do 6nus da prova na a¢do de improbidade administrativa decorre de
fundamentos metajuridicos e de previsao legal expressa resultante da interagdo da
Lei da Acdo Civil Publica e do Codigo de Defesa do Consumidor, textos legais
subsidiariamente aplicaveis a Lei de Improbidade Administrativa;
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d) demonstrada a desproporcionalidade entre a renda e o patrimoénio do agente
publico e evidenciada, por meio de indicios positivos ou negativos, a aparéncia de
ilicitude na constituicdo patrimonial, da-se a inversao do 6nus da prova, cabendo, a
partir dai, ao agente justificar a origem de seu patrimonio.
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