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1. APROPOSTA DE TIPIFICAGAO DO CRIME DE ENRIQUECIMENTO ILIiCITO

Trata-se de texto a respeito da proposta legislativa do Ministério Publico
Federal de criminalizagdo do enriquecimento ilicito. O objetivo é estudar o dever de
tipificar o crime e a sua compatibilidade, na redagao sugerida, com o ordenamento
brasileiro. Assim, trazem-se e analisam-se as principais objeg¢des a tipificacdo do
enriquecimento ilicito, sobretudo a proposta do Ministério Publico Federal.

Portanto, ndo se cuida de trabalho exaustivo sobre o crime de enriquecimento
ilicito. Ficam de fora consideragbes dogmaticas sobre a conduta que nao sejam
estritamente necessarias ao estudo da compatibilidade com o ordenamento
brasileiro.

Estruturou-se o texto em trés partes, além da introducédo. Na primeira, tenta-
se apontar as normas internacionais sobre o enriquecimento ilicito. Na segunda
parte, cuida-se da questdo do chamado crime de suspeita e da autonomia do
enriquecimento ilicito. Na terceira, tematiza-se a presungao de inocéncia na relagcéo
com o crime em comento. Do ultimo topico o objeto € o enriquecimento ilicito a luz

do direito ao siléncio.
2. ANORMATIVA INTERNACIONAL

De acordo com a justificativa do projeto, a Convencao das Nagdes Unidas

contra a Corrupgao, internalizada pelo Brasil,

exorta os Estados Partes a tipificarem em seus ordenamentos
juridicos o crime de enriquecimento ilicito, definido como o
incremento significativo do patriménio de um funcionario publico por
ingressos que nao podem ser razoavelmente justificados por ele.
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Mais especificamente, a Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao,
incorporada pelo Decreto n°® 5.687, de 31 de janeiro de 2006, prevé, em seu art. 20,
que o Estado Parte “considerara a possibilidade de adotar as medidas legislativas e
de outras indoles que sejam necessarias para qualificar como delito, quando
cometido intencionalmente, o enriquecimento ilicito”.

E razoavel entender que “considerar a possibilidade” significa, no caso
brasileiro, ao menos iniciar o processo legislativo para a criminalizagdo do
enriquecimento ilicito. De fato, se o Brasil considerasse de logo incompativel com o
seu ordenamento a medida, formularia reservas ao art. 20 da Convencéo. Ademais,
a inacado nao pode equivaler a “consideracao da possibilidade”.

Nao bastasse isso, a Convencédo Interamericana contra a Corrupgao,

internalizada pelo Decreto n° 4.410/2002, dispde no art. IX que:

[...] os Estados Partes que ainda ndo o tenham feito adotardo as
medidas necessarias para tipificar como delito em sua legislacédo o
aumento do patriménio de um funcionario publico que exceda de
modo significativo sua renda legitima durante o exercicio de suas
fungdes e que nao possa justificar razoavelmente.

Entdo, certamente, o Brasil assumiu deveres de criminalizagdo do
enriquecimento ilicito ao menos por forca da Convencao Interamericana contra a
Corrupcéao. De fora, parte a questdo da relagao entre direito internacional e direito
nacional, é inegavel que o Brasil assumiu, no plano internacional, o dever de tipificar
0 enriquecimento ilicito.

No direito comparado, diversos paises ja preveem o enriquecimento ilicito
como crime. E o caso, entre outros, de México, Nicaragua, Chile, Peru, Argentina,
Colémbia, El Salvador, Hong Kong, China e Franca.

Na esteira dessas normas, a proposta do Ministério Publico Federal é a

insercao do art. 312-A ao Cdédigo Penal, que teria a seguinte redagao:

Enriquecimento ilicito

Art. 312-A. Adquirir, vender, emprestar, alugar, receber, ceder,
possuir, utilizar ou usufruir, de maneira ndo eventual, bens, direitos
ou valores cujo valor seja incompativel com os rendimentos auferidos
pelo servidor publico, ou por pessoa a ele equiparada, em razao de
seu cargo, emprego, fungéo publica ou mandato eletivo, ou auferidos
por outro meio licito:

Pena — prisdo, de 3 (trés) a 8 (oito anos), e confisco dos bens, se o
fato ndo constituir elemento de crime mais grave.



§ 1° Caracteriza-se o enriquecimento ilicito ainda que, observadas as
condigdes do caput, houver amortizagdo ou extingdo de dividas do
servidor publico, ou de quem a ele equiparado, inclusive por terceira
pessoa.

§ 2° As penas serdo aumentadas de metade a dois tercos se a
propriedade ou a posse dos bens e valores for atribuida
fraudulentamente a terceiras pessoas.”

Se a criminalizacdo violaria o ordenamento brasileiro, € o que se passa a

analisar.

3. ENRIQUECIMENTO ILICITO E CRIME DE SUSPEITA

Por vezes, se objeta ao crime de enriquecimento ilicito a categorizagdo como
crime de suspeita. Assim, o agente seria punido indiretamente em razdo da
corrupgcao ou do peculato, crimes para cuja condenagdo nao haveria provas
suficientes. Com isso, haveria violagao a presunc¢ao de inocéncia.

Nos delitos de suspeita, faltaria conduta. A razdo da incriminagdo seria a
suspeita que uma mera situagado geraria a respeito de outra situagdo mais ofensiva
ao bem juridico. Essa classificagdo € antiga, de autores italianos da década de 1930
que defendiam os crimes sem acgdo. Por isso, ndo encontrou ressonancia na
doutrina moderna. E, nos exemplos que os autores de outrora indicavam como
crimes de suspeita havia efetivamente acdo.? Se era caso de antecipagdo das
barreiras da punibilidade com crimes de perigo abstrato, o que é amplamente aceito
pela doutrina contemporanea dentro de certos limites, € outra questdo, que aqui
pode ficar em aberto.

Por outro lado, é certo que a doutrina faz derivar do principio da legalidade a
necessidade de previsdo de uma conduta como nucleo dos tipos penais. Na
proposta legislativa, ha nove condutas bem determinadas que configuram o crime de
enriquecimento ilicito. Nao se pode, de modo nenhum, defender que seriam crimes
sem agao.

Tampouco é correto pretender que o crime de enriquecimento ilicito indique
necessariamente peculato ou corrupgao, pelos quais o agente seria condenado sem
provas. A justificativa do projeto apenas se exemplifica com os delitos, o que se nota

pelo uso do adveérbio “comumente”. No tipo, nada ha que limite a falta de justificativa
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do patriménio do servidor ao proveniente, direta ou indiretamente, de corrupgéo ou
peculato.

Em licao relativa ao projeto de lei da Controladoria-Geral da Unido, mas aqui
aplicavel, Fausto de Sanctis corretamente ensina que o tipo de enriquecimento ilicito
nao faz referéncia a delito anterior.® Com efeito, o enriquecimento ilicito se configura
ainda que o patriménio injustificado seja obtido de crimes contra o sistema
financeiro, contra o consumidor, contra o patriménio ou mesmo de ilicitos civis (ato
de improbidade administrativa). Entdo, ndo se trata de puni¢ao disfarcada ou pela
mera suspeita de peculato ou corrupgéo.

Fosse o intuito alargar a punibilidade do peculato ou da corrupgéo, a proposta
seria de alteragcdo da redagao desses crimes ou de introdug¢ao de regras probatoérias
especificas. Nao ha sequer vinculacao indireta a peculato ou corrupg¢ao, o que se
nota pela diferenca da pena proposta para o crime de enriquecimento ilicito,
consideravelmente menor que a dos outros dois.

Ao revés, o caso & de subsidiariedade expressa.* Se a conduta de
enriquecimento ilicito constituir crime mais grave, o tipo é afastado em favor dos
outros.

Talvez a confusdo se deva a insercdo do tipo entre os crimes contra a
administragao. Inobstante, o local € mesmo o adequado para isso, considerando que
se tutela uma das facetas da administragdo publica, a probidade administrativa e
deveres correlatos como o da transparéncia das fontes de renda e o de publicidade.

E importante frisar que esses bens juridicos tém tutela constitucional
expressa, isto €, dignidade constitucional. Com base neles, a Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n° 8.429/1992) determina em seu art. 13 que “A posse e o
exercicio de agente publico ficam condicionados a apresentacao de declaragao dos
bens e valores que compdem o seu patrimdnio privado”, cabendo para a recusa ou a
prestacdo de declaragéo falsa a sang¢ao de “demissao, a bem do servigo publico,
sem prejuizo de outras sancgdes cabiveis”. A mesma lei também traz sangbes de
natureza civil para diversos atos de enriquecimento ilicito. No ambito tributario, de
acordo com o principio do pecunia non olet, é possivel tributar o patriménio a

descoberto. Havendo a cominacao dessas sangdes extrapenais, que sao claramente
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insuficientes para trazer, no Brasil, a pratica dessas condutas em niveis toleraveis, o
principio da ultima ratio do direito penal é respeitado com a sua criminalizacao.

Em suma, o crime é autébnomo, defende bem juridico com dignidade
constitucional, ndao ofende o principio da ultima ratio e tem elementos

proprios, que nao se confundem com a corrupgao ou o peculato.
4. ENRIQUECIMENTO ILICITO E PRESUNGAO DE INOCENCIA

Também se critica a possivel violagdo a presung¢ao de inocéncia. Ao ser
sancionado pelo enriquecimento ilicito, o agente seria punido pela corrupgao ou
peculato sem provas suficientes desses dois ultimos crimes.

A autonomia do crime de enriquecimento ilicito em relagdo a corrupcéo e ao
peculato ja ficou demonstrada no tépico anterior. Para a condenagédo desse crime
autbnomo, ndo ha nem se propuseram regras probatorias especificas. Nele, como
em todos os outros, o 6nus da prova é todo da acusagao; caso haja duvida, deve
ocorrer a absolvigdo por insuficiéncia de prova.® Eventuais dificuldades probatérias
decorrentes da formulacdo do tipo sempre se resolvem em favor do acusado, de
acordo com o caso concreto. Portanto, ndo € o caso de condenagdo sem provas

para além da duvida razoavel, tampouco de inversdo do 6nus da prova.
5. ENRIQUECIMENTO ILIiCITO E DIREITO AO SILENCIO

Poderia igualmente haver duvidas sobre a compatibilidade do crime de
enriquecimento ilicito com o direito ao siléncio. Para se chegar a conclusdo do
topico, faz-se necessario tragar, ainda que brevemente, os limites e fundamentos
desse direito.

Discute-se na doutrina se o direito ao siléncio desobriga o agente estritamente
de depor ou de qualquer comportamento ativo para a producao probatéria a respeito
dos fatos imputados ou imputaveis. Nessa ultima acepcéo, identifica-se com o
principio mais amplo do nemo tenetur se detegere ou direito de nao produzir prova
contra si mesmo.®

Na primeira corrente, mais restritiva, encontra-se Eugénio Pacelli de Oliveira.

Na sua ligado, o direito ao siléncio se estrutura sobre o principio da presuncéo de
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inocéncia. Portanto, a certeza judicial ndo se constréi “sobre a omisséo ou
inatividade do acusado na defesa de seus interesses. O siléncio passa, entéo, a ser
uma alternativa ou estratégia de defesa”, ja que o énus da prova para a condenagao
é do acusador.’

Nessa esteira, o direito ao siléncio abrange o privilégio de ndo ser obrigado a
depor contra si préprio ou a se confessar culpado, ou seja, tem carater
exclusivamente testemunhal. E essa a garantia que diplomas internacionais como a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos e o Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis conferem ao agente. Direitos processuais outros, como o de nao
participar da reconstituicdo de crimes, podem eventualmente ser assegurados pelo
principio da presungao de inocéncia ou pelo da protecdo da dignidade humana.
Todavia, nao ha garantia processual do réu de sempre deixar de participar da
instrucdo probatdria, tampouco a de que nenhuma conduta sua pode ser usada em
seu desfavor.®

Afora a presuncado de inocéncia apontada por Eugénio Pacelli, também a
garantia da ampla defesa fundamenta o direito ao siléncio. O exercicio do direito ao
siléncio configura modalidade passiva de autodefesa.® Outros doutrinadores, como
Ernst Beling, aludem a protegcdo da esfera da personalidade privada ou da
intimidade para fundamentar o direito de ndo ser compelido a falar.’® Manuel da
Costa Andrade encontra na dignidade humana e na liberdade de agao e declaracao
sua matriz juridico-constitucional.™

A corrente mais extensiva entende que o direito ao siléncio abarca condutas
ativas para a produgao de prova, com algumas limitagdes. Para esses autores, o
direito ao siléncio, agora principio contra a autoincriminagdo, permite ao agente
decidir se contribui para a producédo de provas. Todavia, “ndo podera desempenhar
condutas ativas que obstruam a introducdo de prova por outrem, nem adultera-la,

em sentido genérico, se o comportamento for tipificado pelo direito material”.'
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Logo, € discutivel se o ordenamento brasileiro agasalha o direito ao siléncio
ou o nemo tenetur se detegere. Para os fins do presente texto, parte-se da ideia de
que no Brasil vige o nemo tenetur se detegere.

Mas, se o 6nus da prova de todos os elementos do crime de enriquecimento
ilicito € da acusagao, nao ha nenhuma exigéncia de producgao de prova pelo réu.
Este ndo é obrigado a depor nem a produzir provas. Sendo assim, ndo se viola seu
direito a ndo produzir provas contra si mesmo.

Essa falta da versdo do acusado, mesmo se nao pode implicar confissdo, por
vezes o prejudica em alguns contextos. O que o direito constitucional ao siléncio
assegura € que a sua negativa ao depoimento pode ser uma das estratégias de
defesa, ndo necessariamente a melhor nem sequer eficiente. Exemplificativamente,
se o réu deixa de dizer que a pessoa das imagens da filmagem do crime nao é ele,
mas seu irmao gémeo idéntico, cuja existéncia € desconhecida de todos os outros
sujeitos processuais, possivelmente sera condenado.

Isso € comum no processo penal a todos os delitos, ndo sendo especifidade
do crime de enriquecimento ilicito. Com efeito, lembra o classico Hélio Tornaghi que
0 acusado nao tem obrigagdo, mas 6nus de colaborar: “ndo sofre qualquer sangao
pelo simples fato de ndo cooperar. Arrisca-se, entretanto, a perder
oportunidades”.” Igualmente, Jorge de Figueiredo Dias anota que o agente pode
ser desfavorecido pelo siléncio quando por sua causa se deixa de conhecer
fatos a ele favoraveis.™

Por outras palavras, o juiz ndo pode validamente fundamentar decisdes
argumentando que a inagao probatéria do agente pesa em seu favor ou desfavor.
Inobstante, se a acusagdo consegue provas além da duvida razoavel para a
condenacao, cabe ao réu a elas se contrapor: € uma questao de distribuicdo dos
onus da prova, de acordo com o art. 156 do Cédigo de Processo Penal.™

De resto, o crime de enriquecimento ilicito tem peculiaridade que nao se pode
desconsiderar: o servidor publico, por forca das normas apontadas acima, tem o
dever extrapenal de declarar o patriménio. Assim, em razdo do direito material, que
se sobrepde ao principio processual do nemo tenetur se detegere, o servidor publico
tem dever de prestar declaragdo que pode ser usada no processo penal.

" TORNAGHI, 1987, p. 181.

' DIAS, 2004, p. 449.

* No mesmo sentido, embora argumentando com o art. 198 do Cadigo de Processo Penal, que seria
constitucional e vigente porque traria ndo meio de prova mas “elemento discursivo do raciocinio do
juiz sobre a prova”. TROIS NETO, 2011, p. 182-198. (grifos no original)
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