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RESUMO 

 

 

COSTA, Maria Luiza Carpizo Fernandes. Enriquecimento ilícito de agentes públicos: 

proposta de criminalização inconstitucional. 2019. 129 f. Dissertação (Mestrado em Direito 

Penal) – Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 

2019. 
 

O presente trabalho tem por objetivo geral analisar a viabilidade da proposta de 

criminalização do enriquecimento ilícito do agente público, na forma como apresentada pelo 

Ministério Público Federal, à luz da Constituição da República de 1988. Para atingir o 

objetivo, examina-se o fenômeno da construção do enriquecimento ilícito do agente público 

enquanto figura penal, sob três diferentes ângulos: o internacional, de forma a incorporar as 

convenções das quais o Brasil é signatário, bem como a rica discussão existente sobre o 

assunto no âmbito do direito comparado; o histórico, de ordem a delimitar as suas origens no 

ordenamento jurídico interno; e o dogmático, com a necessária exposição da estrutura 

normativa do delito, para, ao final, confronta-lo com os princípios de direito penal material e 

processual, consagrados no texto constitucional. 

 

Palavras-chave: Criminalização. Enriquecimento ilícito. Agente público. Constituição. 

Princípios fundamentais. 

 

 

 

 

 

 

 

  



 
 

ABSTRACT 

 

 

COSTA, Maria Luiza Carpizo Fernandes. Illicit enrichment of public agentes: an 

unconstitutional criminalization proposition. 2019. 129 f. Dissertação (Mestrado em Direito 

Penal) – Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 

2019. 
 

The present paper aims to analyze the feasibility of the proposition of criminalization 

of illicit enrichment of public agents, as suggested by the Brazilian Federal Public 

Prosecution, in the light of the Constitution of 1988. To achieve the objective, the process of 

construction of the illicit enrichment as a criminal figure is examined from three different 

angles: an international one, in order to incorporate the conventions in which Brazil is a 

Stated Party, as well as the rich discussion regarding the subject in comparative law; a 

historical one, in order to delimit the illicit enrichment's origins in the Brazilian legal system; 

and a dogmatic one, with the necessary exposition of the structure of the crime, to then 

confront it with the fundamental principles enshrined in the Constitution. 

 

Keywords: Criminalization. Illicit enrichment. Public agent. Constitution.  
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INTRODUÇÃO. 

 

Desde a constituição da moderna noção de Estado até os dias de hoje, a administração 

pública é reconhecida como instituição indispensável ao pleno desenvolvimento dos 

indivíduos, já que a ela cabe o papel de concretizar, na realidade social, o exercício dos 

direitos fundamentais reconhecidos às pessoas humanas. Atualmente, essa tarefa costuma 

estar prevista, de forma taxativa, nas constituições dos países democráticos, que encomendam 

às suas respectivas funções públicas a satisfação das necessidades de seus cidadãos, através da 

realização, proteção e garantia de serviços públicos de qualidade. 

Remontando, também, aos primórdios do mundo moderno, tem lugar o fenômeno que 

afeta, de maneira mais significativa, a estrutura da administração pública: a corrupção. Essa se 

apresenta como um grave problema de implicações econômicas, jurídicas, institucionais e 

éticas, que repercutem negativamente nas sociedades democráticas, e cuja pluralidade de 

fatores e efeitos impede o correto desenvolvimento das funções públicas estatais. 

Não obstante se trate de um fenômeno social complexo e multifacetado, para a análise 

que se propõe neste trabalho, tem relevância o particular aspecto da corrupção que diz 

respeito a uma espécie de criminalidade específica, cometida por funcionários públicos, 

contra a própria organização pública, da qual não apenas fazem parte, mas são o verdadeiro 

elemento principal. 

 Embora não seja uma novidade, fato é que essa classe de deliquência foi se refinando 

com o passar dos anos, sobretudo diante dos efeitos do processo de globalização, o que atraiu 

a atenção da comunidade internacional. Dessa forma, no final dos anos 90, Estados e 

organismos internacionais passaram a reunir esforços na criação de uma cultura de rechaço 

aos atos de corrupção, usualmente recorrendo ao instrumento mais poderoso do qual dispõem 

em tempos de paz: o direito penal. 

Esse impulso resultou, entre outras consequências, na criação de novas figuras penais, 

complementares aos tradicionais delitos contra o exercício das funções públicas, e que 

costumam restringir ou relativizar garantias individuais clássicas do direito penal substantivo 

e do direito processual penal, em nome de ideais de segurança e eficiência na luta contra a 

corrupção. É o caso do crime de enriquecimento ilícito do agente público, cuja estrutura típica 

se mostra questionável, quando confrontada com as exigências de princípios como a 

culpabilidade e a presunção de inocência. 

Decerto, o Brasil não passou imune a esse movimento de expansão do Direito Penal 

levado a cabo no cenário internacional, especialmente em vizinhos latino-americanos. Os 
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índices de corrupção registrados no país, aliados a um profundo sentimento de indignação 

social
1
, amplamente explorado pela mídia, abriram espaço para que práticas e discursos 

punitivistas emergissem como solução, reivindicando políticas de maior rigor penal. 

Se as iniciativas de combate à corrupção apresentadas pelas autoridades públicas já 

vinham se voltando, cada vez mais, ao aspecto punitivo – mesmo que, por vezes, não 

demonstrada a real eficácia das medidas resultantes dessas políticas –, o caminho escolhido 

foi chancelado após a deflagração, em 2014, da Operação Lava-Jato, no bojo da qual o 

Ministério Público Federal e o Poder Judiciário assumiram o protagonismo na luta contra a 

corrupção. 

Foi em meio a esse cenário que sobreveio a proposta legislativa de criminalização do 

enriquecimento ilícito do agente público, que, embora apresentada ao Congresso Nacional 

como de iniciativa popular, foi capitaneada pelo Ministério Público Federal, no bojo do que se 

chamou ―Dez Medidas Contra a Corrupção‖. Além de argumentos pragmáticos, os 

idealizadores da medida justificam a criação do tipo penal, também, com base em obrigações 

internacionais assumidas para o combate à corrupção em escala global. 

A proposta de criminalização, que incorpora elementos de tratados e outros 

ordenamentos jurídicos, mas mantem significativa originalidade na redação, corresponde ao 

objeto do presente estudo e será integralmente analisada, sob o ponto de vista dogmático, 

histórico e internacional, por meio da revisão bibliográfica de doutrina e legislação, nacional e 

estrangeira, de forma a incorporar a rica discussão sobre o tema existente no âmbito do direito 

comparado. 

A relevância do trabalho respousa na necessidade de se questionar, de maneira crítica, 

se as soluções punitivistas que vêm ganhando espaço no cenário jurídico-político brasileiro – 

como a criação de um novo tipo penal – levam em conta dados, estudos e estatísticas relativos 

às políticas de endurecimento penal que se quer implementar, e, sobretudo, se encontram 

respaldo no fio condutor do ordenamento jurídico pátrio: a Constituição da República de 

1988. 

Por isso, como objetivo, propõe-se examinar se, no ordenamento jurídico brasileiro, o 

tipo penal aventado sobrevive a uma leitura constitucional, isto é, se atende às exigências dos 

                                               
1
 De acordo com a Transparência Internacional, organização não governamental (ONG) sediada em Berlim, no 

Índice de Percepção da Corrupção de 2018, que avalia, justamente, o grau em que a corrupção é sentida pela 

própria população do país, o Brasil apresentou sua pior nota desde 2012, caindo da 96ª para a 105ª posição no 

ranking (TRANSPARÊNCIA INTERNACIONAL. Índice de percepção da corrupção em 2018. Berlim. 

Disponível em: https://bit.ly/2RrtbzO. Acesso em 14 de mar de 2019). 

https://bit.ly/2RrtbzO


11 
 

princípios penais e processuais penais materialmente consagrados no texto da Constituição, 

bem como dos direitos e garantias individuais correlatos. 

De ordem a investigar a possível compatibilidade, iniciar-se-á com a apresentação do 

delito sob uma perspectiva internacional, com a análise das convenções ratificadas pelo Brasil 

que exortariam sua tipificação, dos elementos essenciais à sua configuração, bem como do 

tratamento que lhe vem sendo conferido pelos demais Estados signatários. 

O segundo capítulo terá por objeto a reconstrução do processo histórico de tratamento 

da matéria no ordenamento nacional, desde as previsões da Constituição Federal de 1946, 

passando-se pela legislação editada durante o período do regime militar, até chegar ao atual 

regime de combate ao enriquecimento ilícito de agentes públicos, por meio do Direito 

Administrativo Sancionador. Ainda neste capítulo, será analisado o contexto que antecedeu a 

apresentação da proposta de criminalização pelo Ministério Público Federal, bem como a 

justificativa que a acompanha. 

No terceiro capítulo, será feito o exame dogmático do delito, na forma como proposto, 

esmiuçando-se a estrutura normativa do tipo penal aventado em todos os seus elementos, 

necessário para a posterior análise de conformidade constitucional. 

Por derradeiro, o delito será confrontado com os tradicionais princípios penais e 

processuais penais consagrados no texto da Constituição da República, como a presunção de 

inocência e a estrita legalidade, além de outros princípios intrassistêmicos do Direito Penal 

mínimo, cujos conceitos e alcances serão preliminarmente elucidados. 
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1. O ENRIQUECIMENTO ILÍCITO NA CONJUNTURA 

INTERNACIONAL. 

 

 

1.1. OS ESFORÇOS INTERNACIONAIS DE CONTENÇÃO DO 

ENRIQUECIMENTO ILÍCITO NO CONTEXTO DO COMBATE GLOBAL À 

CORRUPÇÃO. 

  

Conforme leciona Adán Nieto Martins, a história revela a especial capacidade do 

Direito Penal Econômico em se adaptar aos mais distintos modelos econômicos que se 

sucedem ao longo dela
2
. A lição se faz acertada diante da análise do processo de globalização, 

que culminou com a radical transformação do modelo capitalista consolidado ao longo do 

século passado, bem como do modelo de criminalidade que lhe é inerente. 

Caracterizada, entre outros fatores, pela proliferação normativa e jurisdicional sem 

precedentes, a globalização ou mundialização, como chama Delmas-Marty
3
, levou 

determinados ilícitos relacionados à criminalidade econômica, tradicionalmente encarados 

como problemas a serem solucionados dentro das estritas fronteiras territoriais e 

organizacionais do Estado, a assumirem incontroverso caráter transnacional. 

É exatamente o caso da corrupção, espécie de delinquência profundamente danosa, na 

medida em que alimenta um ciclo vicioso de distribuição desigual de poder na sociedade, o 

que, por sua vez, leva a uma distribuição também desigual de recursos, riquezas e 

oportunidades. Essa dinâmica prejudica a confiança dos cidadãos na sua própria democracia e 

tem efeitos corrosivos ao desenvolvimento econômico e social, sobretudo em escala global
4
. 

Ocorre que, até o final do século XX, tais consequências foram sistematicamente 

subvalorizadas, por força da atribuição dessa criminalidade essencialmente à realidade dos 

países chamados subdesenvolvidos. Em outras palavras, a corrupção era associada a formas 

                                               
2
 MARTÍN, Adán Nieto. El Derecho Penal Económico en la era Compliance. (Coord.). Luis Arroyo Zapatero; 

Adán Nieto Martín. Valência: Tirant ló Blanch, 2013. p. 21. 
3
 DELMAS-MARTY, Mireille. Le flou du droit. Paris: Presses Universitaires de France, 2004. p. 18. 

4
 HEINRICH, Finn. Corruption And Inequality: How Populists Mislead People. Transparência Internacional. 25 

de jan de 2017. Disponível em: https://bit.ly/2jS3Meh. Acesso em 15 de jan de 2019. 

https://bit.ly/2jS3Meh
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de imaturidade política e econômica, que o progresso educacional e social supostamente iria 

ultrapassar
5
. 

Não obstante, essa concepção entrou em declínio quando muitos dos países tidos por 

mais desenvolvidos do mundo ocidental – até mesmo aqueles comumente elogiados por suas 

antigas, sólidas e maduras democracias – começaram a ser abalados por sucessivos episódios 

ligados a práticas de corrupção. 

Somado a isso, no plano econômico internacional, o processo de desregulação dos 

mercados e o fomento ao comércio internacional e aos investimentos estrangeiros passou a 

exigir níveis cada vez mais elevados de transparência e previsibilidade das instituições 

públicas
6
. No plano político, ganhou prestígio o discurso de reconstrução e fortalecimento das 

democracias, por meio do comprometimento com ideais de probidade e eficiência na gestão 

pública. 

Todos esses fatores levaram a comunidade internacional a despertar, no início dos 

anos 90, para a urgência em construir uma cultura ética de combate à corrupção. A eclosão de 

grandes escândalos envolvendo funcionários de alto nível hierárquico, sobretudo em países da 

América Latina, levou os Estados a reunirem esforços na confecção de um tratamento 

coordenado à matéria, por meio da delineação de diretrizes e medidas repressivas a serem 

adotadas internamente em suas jurisdições. 

Foi nesse contexto que nasceu o primeiro tratado internacional específico sobre a 

matéria, a Convenção Interamericana Contra a Corrupção, aprovada em 1996, na cidade de 

Caracas, na Venezuela, tendo sido firmada por vinte e oito Estados membros da Organização 

dos Estados Americanos (OEA), e, posteriormente, ratificada por trinta e quatro
7
. No Brasil, 

foi internalizada por meio do Decreto n.º 4.410/2002.  

Com efeito, a chamada Convenção da OEA foi fortemente marcada pelo momento de 

redemocratização latino-americana e, muito em razão disso, foi orientada a envidar todos os 

esforços possíveis para ―erradicar a corrupção no exercício das funções públicas‖
8
, valendo-

                                               
5
 BIDINO, Claudio; MELO, Debora Thais de; SANTOS, Claudia Cruz. A Corrupção - Reflexões (à partir da 

Lei, da Doutrina e da Jurisprudência) sobre o seu regime jurídico-criminal em expansão no Brasil e em 

Portugal. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. p. 13. 
6
 BEZERRA, Camila Colares; CRUZ, Hamilton Cota. Combate à Corrupção: convenções e mecanismos 

internacionais. In: BRASIL, MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL. Temas de cooperação internacional. 

Secretaria de Cooperação Internacional. Brasília: MPF, 2016. p. 211. 
7
 ORGANIZATION OF AMERICAN STATES. Inter-american convention against corruption (b-58). 

Disponível em: https://bit.ly/2xuZsJE. Acesso em: 16 de jan de 2019. 
8
 Conforme se infere do preâmbulo da Convenção, que afirma estarem os Estados signatários ―decididos a 

envidar todos os esforços para prevenir, detectar, punir e erradicar a corrupção no exercício das funções públicas 

e nos atos de corrupção especificamente vinculados a seu exercício‖ (BRASIL. Decreto n.º 4.410/02, de 07 de 

outubro de 2002. Disponível em: https://bit.ly/38qKWUv. Acesso em 15 de mar de 2019. Promulga a 

https://bit.ly/38qKWUv
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se, inclusive, do incentivo à adoção de novas figuras penais. Nesse sentido, a convenção foi o 

primeiro instrumento internacional a prever expressamente a figura do crime de 

enriquecimento ilícito, equiparando-o a um ato de corrupção 

 

Artigo IX. Sem prejuízo de sua Constituição e dos princípios fundamentais 

de seu ordenamento jurídico, os Estados Partes que ainda não o tenham feito 

adotarão as medidas necessárias para tipificar como delito em sua legislação 
o aumento do patrimônio de um funcionário público que exceda de modo 

significativo sua renda legítima durante o exercício de suas funções e que 

não possa justificar razoavelmente. 
 

Entre os Estados Partes que tenham tipificado o delito de enriquecimento 

ilícito, este será considerado um ato de corrupção para os propósitos desta 
Convenção. 

 

O Estado Parte que não tenha tipificado o enriquecimento ilícito prestará a 
assistência e cooperação previstas nesta Convenção relativamente a este 

delito, na medida em que o permitirem as suas leis. 9
 

 

Conforme se depreende da leitura do dispositivo, o delito cuja tipificação se pretende é 

composto por cinco elementos normativos essenciais. 

O primeiro reside na simples verificação do aumento patrimonial. Diz-se simples, 

tendo em vista não ser exigido que o acréscimo tenha se dado em detrimento do erário 

público, o que é, inclusive, objeto da redação literal do Artigo XII da Convenção
10

, que trata 

sobre os efeitos no patrimônio do Estado. É possível que a razão para que o prejuízo 

patrimonial estatal não constitua elemento objetivo repouse na dificuldade de demonstração 

do nexo de causalidade entre ele e o enriquecimento do funcionário público. 

Tampouco é exigido que o acréscimo tenha origem na prática de atos ilícitos, ou seja, 

atos lícitos que venham a gerar incremento patrimonial injustificado também são aptos a 

configurar a materialização do delito. Ao utilizar-se o termo ―aumento‖, pressupõe-se, ainda, 

uma variação ativa do patrimônio, não havendo, na convenção, a previsão de enriquecimento 

na modalidade negativa, consistente em evitar eventual decréscimo patrimonial, por meio da 

extinção de dívidas ou obrigações contraídas.  

                                                                                                                                                
Convenção Interamericana contra a Corrupção, de 29 de março de 1996, com reserva para o art. XI, parágrafo 1º, 

inciso ―c‖.) 
9
 BRASIL. Decreto n.º 4.410/02, de 07 de outubro de 2002. Disponível em: https://bit.ly/38qKWUv. Acesso em 

15 de mar de 2019. Promulga a Convenção Interamericana contra a Corrupção, de 29 de março de 1996, com 

reserva para o art. XI, parágrafo 1º, inciso ―c‖. 
10

 ―Artigo XII. Para os fins desta Convenção, não será exigível que os atos de corrupção nela descritos produzam 

prejuízo patrimonial para o Estado.‖ (BRASIL. Decreto n.º 4.410/02, de 07 de outubro de 2002. Disponível em: 

https://bit.ly/38qKWUv. Acesso em 15 de mar de 2019. Promulga a Convenção Interamericana contra a 

Corrupção, de 29 de março de 1996, com reserva para o art. XI, parágrafo 1º, inciso ―c‖.) 
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O segundo repousa na qualidade especial de agente público ostentada pelo sujeito 

ativo, sendo certo que a Convenção Interamericana define, em seu Artigo I, o agente público 

como ―qualquer funcionário ou empregado de um Estado ou de suas entidades, inclusive os 

que tenham sido selecionados, nomeados ou eleitos para desempenhar atividades ou funções 

em nome do Estado ou a serviço do Estado em qualquer de seus níveis hierárquicos‖
11

. 

O terceiro consiste na desproporcionalidade significativa do patrimônio, quando 

comparada à renda legítima do funcionário público. Trata-se de elemento delicado, de um 

lado, pois a convenção é silente quanto a eventual parâmetro adequado para auferir a 

desproporcionalidade relevante. De outro, pois a verificação de renda legítima, oriunda do 

exercício do cargo público, dependeria de um controle rigoroso das declarações de bens e 

rendas do agente, o que também não é estabelecido pela convenção, que se limita a trazer, de 

modo genérico, a criação de ―sistemas para a declaração das receitas‖. 

O quarto elemento repousa no lapso temporal no qual o aumento deve se materializar, 

qual seja, durante o exercício das funções públicas, entendidas como ―toda atividade, 

temporária ou permanente, remunerada ou honorária realizada por uma pessoa física em nome 

do Estado ou a serviço do Estado ou de suas entidades, em qualquer de seus níveis 

hierárquicos‖
12

. 

Por fim, o quinto e talvez mais controvertido elemento normativo reside na ausência 

de justificação razoável para o aumento patrimonial, cujas críticas serão desenvolvidas em 

capítulo mais adiante. 

Vale frisar que, mesmo antes das previsões da Convenção Interamericana, já existia 

certa tendência internacional no desenvolvimento de mecanismos voltados a impedir que os 

criminosos conseguissem usufruir dos benefícios econômicos de suas condutas
13

. Cite-se, a 

título de exemplo, a Convenção da Organização das Nações Unidas (ONU) Contra o Tráfico 

Internacional, de 1988, que deu especial atenção à figura do confisco dos lucros decorrentes 

do ilícito. No mesmo sentido, na Convenção de Palermo, de 2000, a ONU estendeu o 

raciocínio às atividades típicas de organizações criminosas. 

                                               
11

 BRASIL. Decreto n.º 4.410/02, de 07 de outubro de 2002. Disponível em: https://bit.ly/38qKWUv. Acesso em 

15 de mar de 2019. Promulga a Convenção Interamericana contra a Corrupção, de 29 de março de 1996, com 

reserva para o art. XI, parágrafo 1º, inciso ―c‖. 
12

 Conceito extraído do Artigo I, da Convenção Interamericana. (BRASIL. Decreto n.º 4.410/02, de 07 de 

outubro de 2002. Disponível em: https://bit.ly/38qKWUv. Acesso em 15 de mar de 2019. Promulga a 

Convenção Interamericana contra a Corrupção, de 29 de março de 1996, com reserva para o art. XI, parágrafo 1º, 

inciso ―c‖.) 
13

 MUNHÓS, Jorge. Provas e presunções sobre a evolução patrimonial desproporcional como ato ímprobo de 

enriquecimento ilícito. A prova no enfrentamento à macrocriminalidade. Organizadores: Daniel de Resende 

Salgado e Ronaldo Pinheiro de Queiroz. Salvador: Juspovidim, 2015. p. 559. 

https://bit.ly/38qKWUv
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A nível de legislação interna, os exemplos são ainda mais contundentes. Em meados 

do século XX, a lógica do sufocamento patrimonial de práticas ilícitas, notadamente aquelas 

nocivas à moralidade administrativa, já gozava de prestígio em países latino-americanos. 

Muitos deles, inclusive, já haviam criminalizado a conduta de funcionários públicos que 

experimentassem um aumento patrimonial injustificado, sendo verdadeiros impulsores da 

projeção e inclusão do delito na Convenção Interamericana
14

 e em outros tratados 

internacionais sobre a matéria. 

Assim ocorreu
 
no Paraguai, que, em 1940, incluiu em seu ordenamento jurídico, por 

meio do Decreto-Lei n.º 448/40, a previsão – até então quase desconhecida – do delito 

autônomo de enriquecimento ilícito. Do mesmo modo se deu em El Salvador em 1959, na 

Argentina em 1964, na Colômbia em 1980 e no Peru em 1981
15

. Não obstante, fato é que após 

a ratificação da Convenção da OEA, o número de países que adotaram a criminalização 

cresceu exponencialmente. Atualmente, contam com a referida figura penal, além dos países 

supracitados, Antigua e Barbuda, Belize, Bolivia, Costa Rica, Cuba, Equador, Guatemala, 

Guiana, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panamá, Porto Rico, Republica Dominicana 

e Venezuela. 

Decerto, o nascimento do delito de enriquecimento ilícito na América Latina não se 

deu imune a duras críticas a respeito de possíveis inconvenientes constitucionais os quais a 

sua aplicação poderia acarretar. Na tentativa de supera-las, o tipo penal foi estruturado das 

mais diversas maneiras nos respectivos ordenamentos, preservando-se a ideia central de 

repressão penal ao ânimo lucrativo de funcionários públicos
16

. Por outro lado, alguns dos 

Estados signatários insistiram na inviabilidade da criminalização, conforme será melhor 

explicado mais adiante. 

Dando sequência às iniciativas internacionais de combate à corrupção, importa tecer 

breve comentário a respeito da Convenção da União Africana para Prevenir e Combater a 

Corrupção, adotada pela organização da União Africana – que contempla todos os países do 

                                               
14

 PICHLER, Pablo Andres Rojas. Tratamiento Jurídico Penal de los Incrementos Patrimoniales Injustificados 

en la Función Pública. El Delito de Enriquecimiento Ilícito en la Legislación Paraguaya y su Problemática 

Dogmático-Constitucional. 2013. 533 f. Tese (Doutorado em Direito Público), - Faculdade de Direito, 

Universidade de Salamanca, Salamanca, 2013. p. 135. Disponível em: https://bit.ly/2JryGHF. Acesso em 16 de 

jan de 2019. 
15

 Fora do âmbito regional da América Latina, cite-se a Índia, que criminalizou a conduta no âmbito interno em 

1964, e o Egito, em 1975. (BERGER, Tammar. MATHIAS, Marianne. MORALES, Michelle. MUZILA, Lindy. 

On the Take. Criminalizing Ilicit Enrichment to Combat Corruption. Washington DC: International Bank for 

Reconstruction and Development, 2012. p. 8. Disponível em: https://bit.ly/2XuLFx7. Acesso em 16 de jan de 

2019.) 
16

 GÁLVEZ VILLEGAS, Tomás. El delito de enriquecimiento ilícito. Lima: Editorial Idemsa, 2001.p 204. 
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continente, à exceção do Marrocos –, em julho de 2003, na cidade de Maputo, em 

Moçambique. 

A Convenção da União Africana prevê, em seu Artigo 8º, o compromisso dos Estados 

Partes em adotar as medidas necessárias para estabelecer em suas legislações o delito de 

enriquecimento ilícito. Embora a recomendação seja feita no Artigo 8º, nada é dito a respeito 

dos elementos normativos do delito, cujo significado consta do Artigo 1º, ao lado de algumas 

outras definições básicas, necessárias à matéria da convenção.  

O Artigo 1º define como enriquecimento ilícito o incremento de bens do empregado 

público ou de qualquer outra pessoa que não o possa justificar razoavelmente, quando 

comparado aos seus ingressos. Da definição exposta se deduz que, diferentemente do que 

ocorre na Convenção Interamericana, o enriquecimento ilícito é figura criminal que pode ser 

realizada tanto pelo agente público, quanto pelo particular, deixando a cargo dos Estados 

africanos a forma como será introduzido na legislação interna
17

. 

Sem embargos à importância das Convenções Interamericana e Africana, o grande 

marco da luta contra a corrupção em escala global se deu no âmbito da Organização das 

Nações Unidas. Já no começo do século XXI, diante da magnitude que haviam adquirido os 

fenômenos do crime organizado e corrupção transnacional, a ONU concentrou seus esforços 

no combate a esse tipo de criminalidade econômica, por meio da criação de instrumentos 

jurídicos, dentre os quais destaca-se, em um primeiro momento, a Convenção da ONU Contra 

o Crime Organizado, firmada na cidade de Palermo, em 2000.  

Pouco tempo depois, a Assembleia Geral da ONU reconheceu a importância de se 

contar com um instrumento jurídico internacional próprio para a corrupção, independente da 

Convenção de Palermo
18

. Nesse sentido, solicitou ao secretário geral que constituísse um 

grupo intergovernamental de especialistas para preparar e negociar o projeto. O resultado das 

negociações foi a adoção do mais amplo texto internacional voltado para o combate à 

corrupção até os dias atuais, a Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção, firmada em 

outubro de 2003, na cidade de Mérida, no México. 

Internalizada pelo Brasil por meio do Decreto n.º 5.687/2006, a referida convenção 

constitui o primeiro instrumento jurídico de caráter universal a estabelecer medidas contra a 

corrupção pública e privada, doméstica e internacional, dirigidas aos setores políticos, sociais 

                                               
17

 MUNA, Akere. La convención de la unión africana contra la corrupción. Transparência Internacional. 

Informe global de la corrupción. Berlim: 2004. p. 149. Disponível em: https://bit.ly/2XrzEsn. Acesso em 16 de 

jan de 2019. 
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 ORGANIZAÇÃO DAS NAÇÕES UNIDAS. Resolução da Assembleia Geral da ONU-A/RES/51/6, de 4 de 

dezembro de 2000. Nova Iorque: 2000. 
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e econômicos dos países signatários. Por meio de uma série de dispositivos com efeitos 

mandatórios ou sugestivos para os Estados Partes, aborda vários aspectos relacionados à 

prevenção, identificação e punição da corrupção, seja detalhando alguns conceitos 

apresentados pelas convenções que a antecederam, seja inovando em alguns aspectos
19

. 

No que se refere ao enriquecimento ilícito do agente público, a Convenção da ONU 

preconiza, em seu Artigo 20, que 

 

Com sujeição à sua constituição e aos princípios fundamentais de seu 

ordenamento jurídico, cada Estado Parte considerará a possibilidade de 

adotar as medidas legislativas e de outras índoles que sejam necessárias para 
qualificar como delito, quando cometido intencionalmente, o enriquecimento 

ilícito, ou seja, o incremento significativo do patrimônio de um funcionário 

público relativo aos seus ingressos legítimos que não podem ser 
razoavelmente justificados por ele.20 

 

Como se pode observar, salvo por algumas diferenças pontuais, o ato de 

enriquecimento ilícito é descrito nos mesmos moldes do Artigo IX, da Convenção 

Interamericana. Nesse sentido, o conteúdo do injusto recai sobre os mesmos elementos 

objetivos da constatação do aumento patrimonial, quais sejam, a condição de agente público 

do sujeito ativo, a desproporcionalidade significativa do aumento, quando comparado à sua 

renda legítima, e a ausência de justificativa razoável.  

No que tange às diferenças, verifica-se, primeiramente, a ausência de determinação do 

âmbito temporal dentro do qual deve ser materializado o acréscimo patrimonial. Chama a 

atenção que os redatores tenham retirado da estrutura do comportamento punível um elemento 

espacial-temporal que conecte o enriquecimento com o exercício da função pública, pois sem 

esse elemento, o dispositivo mais parece descrever um simples crime patrimonial levado a 

cabo por um funcionário público, sem qualquer relação com o exercício desonesto e arbitrário 

de seu cargo – o que deveria ser o núcleo central de todos os crimes próprios praticados por 

funcionários públicos
21

. 

A segunda diferença consiste na existência de um elemento subjetivo, por meio da 

inclusão do vocábulo ―intencionalmente‖. À vista dessa inclusão, os Estados Partes que optam 

por introduzir o delito de enriquecimento ilícito previsto na convenção ao seu ordenamento 

                                               
19

 BEZERRA, Camila Colares. CRUZ, Hamilton Cota. Op. cit. p. 213. 
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 BRASIL. Decreto n.º 5.687/06, de 31 de janeiro de 2006. Promulga a Convenção das Nações Unidas contra a 

Corrupção, adotada pela Assembleia-Geral das Nações Unidas em 31 de outubro de 2003 e assinada pelo Brasil 

em 9 de dezembro de 2003. Disponível em: https://bit.ly/2E1xdWm. Acesso em 15 de mar de 2019. 
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jurídico interno, devem, ao menos em tese, o fazer em sua forma dolosa, haja vista não haver 

previsão de modalidade culposa.  

A Convenção da ONU contra a Corrupção foi ratificada, até o momento, por cento e 

oitenta e seis Estados
22

 e produziu efeitos em larga escala no cenário internacional. Basta 

notar que, durante a década de 90, o enriquecimento ilícito foi criminalizado em cerca de dez 

países, tendo se estendido para mais de vinte nos anos 2000, alcançando, na presente década, 

mais de cinquenta jurisdições
23

, a maioria de países africanos, asiáticos, e sul e centro-

americanos. 

 

 

1.2. A TIPIFICAÇÃO DO ENRIQUECIMENTO ILÍCITO NA 

PERSPECTIVA INTERNACIONAL.  

 

 

1.2.1. Breves considerações sobre o direito dos tratados. 

 

Tratados que versam sobre matéria penal costumam impor aos países signatários o 

dever jurídico internacional de criar tipos penais e adaptar suas legislações processuais no 

sentido de incrementar a cooperação internacional, admitir técnicas especiais de investigação 

e adotar medidas assecuratórias destinadas à recuperação de bens e valores
24

.  

Tal dever, assim como todo compromisso assumido por um Estado por meio de um 

tratado internacional tem, em regra, força obrigatória, nos termos da conhecida fórmula 

imperativa pacta sunt servanda. Trata-se de princípio basilar do Direito Internacional, que 

dispõe que os pactos assumidos devem ser respeitados pelos Estados, que não podem invocar 

regras materiais de seu direito interno para justificar eventual descumprimento. 

Tal regra é estabelecida de forma expressa no Artigo 27 da Convenção de Viena sobre 

o Direito dos Tratados
25

, firmada em 1969 e internalizada pelo Brasil por meio do Decreto nº 
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 UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME. Ratification Status. Disponível em: 
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MPF, 2016. p. 218. 
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7.030/2009. Ainda que assim não fosse, a obrigatoriedade das normas internacionais é 

consequência lógica da convicção que os países têm na sua eficácia pa ra a solução de 

problemas e coalizão de interesses, especialmente considerando serem eles, simultaneamente, 

seus principais criadores e destinatários. 

Não obstante, se antecipando a possíveis colisões entre o direito internacional e o 

direito interno, a própria Convenção de Viena traz algumas ressalvas, complementadas, ainda, 

pela doutrina internacional. A primeira se encontra no Artigo 19 e trata sobre a possibilidade 

de um Estado, ao firmar um tratado internacional, formular uma reserva, que significa  

 

uma declaração unilateral, qualquer que seja a sua redação ou denominação, 

feita por um Estado ao assinar, ratificar, aceitar ou aprovar um tratado, ou a 
ele aderir, com o objetivo de excluir ou modificar o efeito jurídico de certas 

disposições do tratado em sua aplicação a esse Estado.26 

 

Em outras palavras, está-se diante da verdadeira possibilidade do Estado reservante 

emendar negativamente o instrumento internacional, por meio de uma condição expressa à 

qual sua adesão se sujeita
27

. Trata-se de declaração unilateral, externa ao texto do tratado, que 

só será vedada, nos termos do próprio Artigo 19, quando for expressamente proibida pelo 

tratado, quando forem estipuladas taxativamente quais reservas poderão ser feitas, ou quando 

a reserva for manifestamente incompatível com a finalidade do tratado
28

. 

Embora com propósitos bastante similares, diferem-se formalmente da reserva as 

chamadas cláusulas de salvaguarda, que, embora não previstas, de forma literal, na 

Convenção de Viena, são largamente incorporadas pelos Estados ao próprio texto dos tratados 

por eles firmados, como forma de suavizar o grau de rigor de alguma das obrigações 

convencionais. 

Com efeito, a cláusula de salvaguarda também constitui um mecanismo de 

flexibilização, mas, diferentemente do que ocorre na reserva, é inserida dentro do próprio 

texto do acordo internacional, antes do momento de ratificação. Trata-se de expressão que 

faculta a um Estado abster-se, no todo ou em parte, do cumprimento de certas obrigações 

                                                                                                                                                
concluída em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66. Disponível em: https://bit.ly/34elVsn 

Acesso em 15 de mar de 2019) 
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previstas, sempre que existam circunstâncias objetivas, mormente constitucionais, que o 

autorizem a proceder dessa maneira.  

Fato é que tais cláusuas facilitam a execução dos acordos internacionais, uma vez que 

permitem a exclusão de determinados efeitos indesejados ao sistema jurídico interno, sem 

vulnerar o princípio do pacta sunt servanda
29

. É um verdadeiro compromisso político, que 

determina em quais casos deve prevalecer o interesse do Estado. 

A segunda ressalva expressamente feita pela Convenção de Viena está disposta no 

Artigo 46 e versa sobre a hipótese em que as normas internacionais venham a entrar em 

conflito com as normas constitucionais dos Estados Partes, seja do ponto de vista material, 

seja do formal. Caso a violação à norma fundamental seja manifesta, o Estado é isento do 

cumprimento das obrigações assumidas
30

. Frisa-se que o próprio Artigo 27, que impõe a 

obrigatoriedade de cumprimento, afirma tratar-se de regra que ―não prejudica o artigo 46‖. 

À luz da aludida previsão, bem como de outras normativas, muito se debate, na 

doutrina internacional, se vigoraria o primado do direito internacional ou o do direito 

constitucional, sendo certo que, em razão da complexidade, a matéria é digna de melhor 

análise em estudo próprio. Para o objeto do presente trabalho, importa esclarecer que o Brasil 

adota a ideia de supremacia constitucional, da qual decorre que se a Constituição venha a 

colidir com a norma pacta sunt servanda, ―é corrente que se preserve a autoridade da lei 

fundamental do Estado, ainda que isto signifique a prática de um ilícito pelo qual, no plano 

externo, deve aquele responder"
31

. 

 

 

1.2.2. A natureza da tipificação: mandado ou sugestão de criminalização e 

a cláusula de salvaguarda constitucional. 

 

Traçadas breves premissas a respeito do direito dos tratados, passa-se à análise das 

obrigações assumidas pelos Estados, notadamente aquela relacionada à tipificação do delito 
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invocar o fato de que seu consentimento em obrigar-se por um tratado foi expresso em violação de uma 

disposição de seu direito interno sobre competência para concluir tratados, a não ser que essa violação fosse 

manifesta e dissesse respeito a uma norma de seu direito interno de importância fundamental. 2. Uma violação é 

manifesta se for objetivamente evidente para qualquer Estado que proceda, na matéria, de conformidade com a 

prática normal e de boa fé.‖ (BRASIL. Decreto nº 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convenção de 

Viena sobre o Direito dos Tratados, concluída em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66. 
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de enriquecimento ilícito, no âmbito das duas convenções internacionais anticorrupção das 

quais o Brasil é signatário, iniciando-se pela da OEA. 

Como desenvolvido anteriormente, a Convenção Interamericana lança alguns 

conceitos importantes para a sedimentação de uma cultura de intolerância à corrupção na 

América Latina. Dada a conjuntura política e econômica da época, é provável que seus 

formuladores estavivessem mais preocupados em fomentar a adoção de medidas preventivas, 

do que propriamente em trazer uma abordagem voltada para a punição
32

.  

Ainda assim, não há dúvidas de que se trata de instrumento normativo produtor de 

efeitos jurídicos vinculativos, isto é, os seus preceitos contêm deveres para os Estados Partes, 

que, por vezes, podem corresponder ao dever de criminalização de certas condutas, dentre as 

quais figura o enriquecimento ilícito.  

Com efeito, a introdução dessa figura penal à convenção foi proposta pelo 

representante do Estado argentino. Se, de um lado, a proposta foi bem recebida por países 

como o Peru, México, Venezuela e Colômbia
33

, de outro, encontrou forte resistência dos 

países de tradição jurídica da common law, cujos diplomatas já anteviam possíveis problemas 

de constitucionalidade. Após uma série de tratativas, chegou-se a um consenso com os países 

de tendência anglo-saxã, incluindo-se o preceito como um mandado de criminalização 

obrigatório – como se depreende da sua redação –, mas com uma cláusula de salvaguarda 

constitucional, representada pela expressão ―sem prejuízo de sua Constituição e dos princípios 

fundamentais de seu ordenamento jurídico‖. 

Note-se que, embora exista, na doutrina internacional, certo consenso a respeito da 

importância das cláusulas de salvaguarda, que suavizam o rigor do pacta sunt servanda, 

viabilizando a celebração de acordos internacionais, não há consenso, por outro lado, sobre a 

forma como o Estado deve proceder para fazer uso dela, isto é, para abster-se de cumprir a 

obrigação em questão.  

No que se refere, especificamente, à tipificação do enriquecimento ilícito, não há 

dúvidas de que, do ponto de vista material, deve ser realizado um estudo sério, no plano 

legislativo e judicial, a respeito da compatibilidade do delito com o ordenamento jurídico 

interno. Ocorre que, sob o ponto de vista formal, a doutrina se divide entre aqueles que 

sustentam a necessidade de uma formulação expressa, passível, inclusive, de revisão por 
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órgãos internacionais
34

, e aqueles que afirmam que o motivo é estabelecido na própria 

cláusula, sendo certo que, verificada a incompatibilidade constitucional, é um direito do 

Estado deixar de tipifica-lo, dispensados os seus órgãos representativos de qualquer 

manifestação a respeito
35

. 

Sem embargos à discussão acadêmica, os países anglo-saxões, como já era de se 

esperar, optaram por se manifestar a respeito da não criminalização. O Canadá apresentou 

declaração interpretativa escrita e os Estados Unidos da América formularam reserva expressa 

ao Artigo IX da Convenção Interamericana, ambos informando, de antemão, que deixariam de 

aplica-lo. O primeiro, sob o argumento de que atentaria contra o princípio constitucional da 

presunção de inocência
36

. O segundo, por entender que já estariam contempladas em seu 

ordenamento jurídico medidas para a contenção do enriquecimento injustificado de 

funcionários públicos, consistentes em leis que os obrigam a apresentar declarações 

financeiras periódicas, sob pena da incidência sanções penais
37

. O Brasil, por sua vez, quando 

da ratificação da Convenção da OEA, não formulou reserva expressa quanto ao Artigo IX.  

Como se pode notar, a obrigatoriedade da criminalização do enriquecimento ilícito foi 

objeto de acalorada discussão no âmbito da Convenção Interamericana, bem como do debate 

que precedeu a aprovação da Convenção das Nações Unidas Contra a Corrupção. Por essa 

razão, diferentemente de como se deu na Convenção da OEA, optou-se por incluir a figura 

penal, no Artigo 20º da Convenção da ONU, como uma sugestão de criminalização não 

obrigatória, mantendo-se, ainda assim, a cláusula de salvaguarda constitucional. 
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 Nesse sentido, v. COSTA, Pedro Jorge do Nascimento. Pelo MP: O crime de enriquecimento ilícito. JOTA, 23 
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Dessa forma, recorrendo à expressão ―com sujeição a sua constituição e aos princípios 

fundamentais de seu ordenamento jurídico‖, o Artigo 20º da Convenção da ONU dispõe que 

cada Estado Parte ―considerará a possibilidade de adotar as medidas legislativas‖ para a 

criminalização do enriquecimento ilícito. A notável diferença na redação indica tratar-se de 

mera recomendação, que ―não implica necessariamente que haja um crime designado de 

enriquecimento ilícito, mas sim que a legislação permita punir esse enriquecimento ilícito, o 

que pode ser efetivado através de outros tipos legais de crime‖
38

.  

Em outras palavras, é possível que um país invoque seus princípios fundamentais – 

inclusive aqueles que incorporam igualmente normas de direito internacional – para deixar de 

tipificar a conduta visada, desde que isso não o afaste do necessário combate a ela, através de 

outros meios. 

Ainda que não houvesse necessidade, alguns países optaram por formular reserva 

expressa ao Artigo 20º, como foi o caso da Finlândia, que asseverou a existência de outros 

mecanismos legais suficientes a atingir o objetivo pretendido, e do Reino Unido, que 

sublinhou violação ao princípio da presunção de inocência, consistente na inversão do ônus da 

prova relativa à natureza legítima da fonte do rendimento sem causa
39

. 

Da mesma forma como na Convenção Interamericana, o Brasil não se opôs 

explicitamente ao artigo que trata sobre a criminalização do enriquecimento ilícito.  Isso não 

significa, contudo, que o país esteja a descumprir as obrigações assumidas em ambos os 

convênios internacionais, justamente por força da existência das cláusulas de salvaguarda, nos 

termos do que foi explicado. 

Mesmo havendo certa discussão doutrinária a respeito das formalidades eventualmente 

necessárias, fato é que nem a Convenção da OEA, tampouco a Convenção da ONU 

contemplam um procedimento específico para fazer efetivos os efeitos que outorgam as 

cláusulas de salvaguarda incluídas no delito de enriquecimento ilícito. Ante esse vazio 

normativo, muitos dos Estados que decidiram abster-se de cumprir as obrigações previstas, 

respectivamente, no Artigo IX e no Artigo 20º, procederam segundo o próprio arbítrio, sem a 

realização de qualquer procedimento ou manifestação a respeito.  

De todo modo, ainda que se pudesse cogitar o fato da não tipificação do aumento 

patrimonial injustificado implicar no não cumprimento de uma obrigação convencional 
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internacional, há de se recordar, como brevemente adiantado, que, no Brasil, vigora o primado 

da supremacia constitucional, sedimentado pela doutrina e jurisprudência pátrias, que são 

quase unânimes quanto à solução desse tipo de conflito: prevalece a Constituição
40

, 

independentemente, inclusive, de qualquer critério cronológico
41

. 

Isso se torna mais evidente a partir da análise do artigo 102, da Costituição Federal, 

que, embora sem emprego de linguagem direta, deixa claro que os tratados se encontram 

sujeitos ao controle de constitucionalidade
42

. Tal previsão está no inciso III, alínea b, que 

dispõe  

 

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda 

da Constituição, cabendo-lhe:  
III - julgar, mediante recurso extraordinário, as causas decididas em única ou 

última instância, quando a decisão recorrida: 

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;43 

 

Dessa forma, conclui-se que, ainda que a tipificação do enriquecimento ilícito fosse 

mandado de criminalização obrigatório, ao qual o Brasil não opôs reserva formal, tal 

dispositivo se sujeita, a exemplo dos demais componentes infraconstitucionais do 

ordenamento jurídico, à tese da supremacia da Constituição. 

 

 

1.2.3. Os exemplos do direito estrangeiro. 

 

 

1.2.3.1. O cenário de América Latina, Ásia e África: países que 

introduziram o enriquecimento ilícito em seu ordenamento interno. 

 

Ante a conclusão de que não há, nas normativas internacionais, a obrigação absoluta 

de tipificação do enriquecimento ilícito
44

, faz-se mister breve análise, sem pretensão 
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face da presunção de inocência. São Paulo, 21 de ago de 2018. Disponível em: https://bit.ly/2EbVtFb. Acesso 

em: 22 de jan de 2019.  

https://bit.ly/35bfW8T


26 
 

exauriente, a respeito de como fizeram os países que optaram por introduzir o delito de 

aumento patrimonial injustificado em seu ordenamento interno. 

No âmbito regional da América Latina, interessante assinalar que parte dos países já 

havia tipificado o delito de enriquecimento ilícito mesmo antes da Convenção Interamericana. 

Na atualidade, preveem essa figura penal Antígua e Barbuda, Argentina, Belize, Bolívia, 

Colômbia, Costa Rica, Cuba, Equador, El Salvador, Guatemala, Guiana, Honduras, Jamaica, 

México, Nicarágua, Panamá, Paraguai, Peru, Porto Rico, República Dominicana e Venezuela. 

No que se refere aos Estados signatários da Convenção da ONU, tem-se conhecimento de 

que, além dos países latino-americanos citados, mais trinta e seis países contam com o 

enriquecimento ilícito em suas legislações penais: na África, a Argélia, Angola, Benin, 

Botsuana, Burundi, Etiópia, Egito, Lesoto, Madagascar, Maláui, Nigéria, Ruanda, Senegal, 

Serra Leoa, Gabão, Uganda e Zâmbia; na Ásia, Bangladesh, Butão, Brunei, China (tanto no 

código penal chinês, quanto nas regiões administrativas especiais de Hong Kong e Macau), 

Camboja, Índia, Malásia, Nepal, Paquistão, Iêmen, Jordânia, Filipinas e Cisjordânia; e, por 

fim, na Europa, a Albânia, o Chipre, a Macedônia
45

 e a França, essa última digna de algumas 

considerações a serem feitas oportunamente. 

Nota-se, portanto, que enquanto países africanos, sul e centro-americanos e asiáticos 

se mostram receptíveis ao aludido tipo penal, aqueles de tradição anglo-saxã, bem como a 

Europa Ocidental, resguardada a posição singular da França, tendem a rechaça-lo. Tal fato foi 

assinalado no ―Estado de Aplicação da Convenção da Organização das Nações Unidas Contra 

a Corrupção‖, estudo a respeito da implementação da Convenção da ONU pelos Estados 

signatários, realizado pelo Escritório das Nações Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC), 

com base em dados colhidos entre 2010 e 2015, e divulgado durante a 7ª Sessão da 

Conferência dos Estados Partes, em novembro de 2017
46

.  

Nessa ocasião, foi constatado que a maior parte dos Estados signatários da Convenção 

da ONU não admite a criminalização do enriquecimento ilícito, seja porque a reputa 

desnecessária no quadro de outros instrumentos de combate à corrupção, seja porque encontra 

dificuldades em sustenta-la à luz do princípio da presunção de inocência. 

Com efeito, entre os países que adotaram a figura penal, há certo consenso no sentido 

de que o enriquecimento ilícito é composto de alguns elementos essenciais, ainda que haja 

variações redacionais entre as convenções internacionais e as legislações internas. São eles: as 
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pessoas de interesse, o período de interesse, a conduta de enriquecer (entendida como o 

aumento patrimonial significativo), a intenção e a ausência de justificação.  

No que se refere às pessoas de interesse, tanto o Artigo IX, da Convenção da OEA, 

quanto o Artigo 20, da Convenção da ONU, têm por objeto o enriquecimento ilícito de 

funcionário público, mas não especificam quem exatamente está compreendido nessa 

definição.  

Dessa forma, ficou a cargo das legislações nacionais definir as categorias de pessoas 

cujo patrimônio está sujeito a exame, sendo certo que, via de regra, é adotado um conceito 

amplo de agente público, incluídos diferentes tipos de funcionários, além de representantes 

políticos eleitos. Cite-se, a título de exemplo, a Costa Rica, que criminaliza a conduta de 

quem enriquecer ―aproveitando ilicitamente o exercício da função pública ou a custódia, a 

exploração, o uso ou a administração de fundos, serviços ou bens públicos, sob qualquer título 

ou modalidade de gestão‖
47

. 

Não obstante o teor das normativas internacionais, o mencionado relatório 

desenvolvido pelo Escritório das Nações Unidas apontou que, em ao menos doze Estados 

signatários da Convenção da ONU, verificou-se que as disposições aplicáveis parecem se 

referir, também, a certos agentes privados, como por exemplo aqueles que tenham obtido 

lucro em razão de contratos celebrados com entidades públicas, ou mesmo a todos os 

particulares, quando existirem motivos suficientes para crer que a incompatibilidade 

patrimonial, frente às fontes conhecidas de ingressos, decorre de recurso a meios desonestos
48

. 

É esse o caso da Colômbia, que, como se infere dos artigos 412 e 327 de seu Código Penal
49

, 

contempla o enriquecimento ilícito também na modalidade de crime comum.  
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Para além disso, alguns países criminalizam, também, a conduta de pessoa interposta 

para dissimular o enriquecimento ilícito, isto é, daquele que auxilia o funcionário público, 

passando-se por legítimo proprietário dos bens. É o caso de Argentina
50

 e El Salvador
51

, que 

punem a pessoa interposta com a mesma pena prevista para o autor do fato. O estudo 

realizado pelo Escritório das Nações Unidas assevera, apenas, que os Estados que o fazem 

devem ser cuidadosos, considerando a proximidade da conduta da pessoa interposta com 

aquela punida pelo delito de branqueamento de capitais. 

Quanto ao intervalo de tempo considerado para fins de aferição do incremento 

patrimonial, via de regra, as legislações levam em conta o período durante o qual são 

desempenhadas as funções públicas. Todavia, algumas nações estendem o período de 

incidência do tipo para depois de cessada a carreira pública, como ocorre na Colômbia e na 

Argentina, que autorizam a criminalização do enriquecimento injustificado do agente público 

até dois anos após a sua desvinculação.  

No que se refere ao elemento subjetivo do tipo, correspondente à intenção do agente 

em enriquecer ilicitamente, parece haver certo consenso mundial na sua necessidade para fins 

de criminalização do enriquecimento ilícito, isto é, exige-se que o crime seja cometido 

dolosamente. Após a inclusão, na Convenção Anticorrupção da ONU, da expressão ―quando 

cometido intencionalmente‖, suprindo a lacuna da Convenção Interamericana, tem-se 

conhecimento de que o posicionamento foi adotado unanimemente pela legislação penal 

latino-americana
52

.  

O principal elemento do tipo, entre os países que adotam a figura penal, permanece 

sendo o incremento patrimonial significativo. Embora com algumas exceções, a exemplo de 
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Colômbia e El Salvador
53

, as legislações exigem que o aumento experimentado pelo sujeito 

seja relevante, recorrendo a expressões como ―manifestamente‖, no Código Penal chinês
54

, 

―anormalmente‖, na legislação de Macau
55

, ―notoriamente‖, no Código Penal peruano
56

, e 

―apreciável‖, no Código Penal argentino.  

Por outro lado, não costumam ser fixados, numericamente, pisos ou percentuais 

mínimos que funcionem como critério objetivo para a aferição da relevância
57

, já que isso 

poderia sugerir que algum grau de corrupção é tolerado, além de trazer certa dificuldade na 

construção precisa de uma eventual modalidade negativa do delito.  

A propósito, preveem a modalidade negativa pelo cancelamento de dívidas ou 

extinção de obrigações, entre outras nações, a Argentina e a Costa Rica. O Paraguai, por sua 

vez, faz referência a direitos garantidos, serviços prestados e cancelamento de dívidas, 

inclusive do cônjuge e de parentes de primeiro e segundo grau
58

. 

                                               
53

 As legislações de tais países não exigem, como elemento normativo do tipo, que o aumento experimentado 

pelo sujeito ativo do delito seja desproporcional. 
54

 ―Art. 395. Qualquer funcionário do Estado cujos bens ou despesas manifestamente excedam os seus proventos 

legítimos, se tal diferença for muito grande, pode ser notificado para explicar a proveniência dos bens. Se não 

conseguir explicar a proveniência legítima, a parte que exceda os seus legítimos proventos será considerada 

como ganho ilegal, será condenado em pena de prisão não superior a cinco anos ou em detenção criminal e 

recuperada a parte que exceda os legítimos rendimentos‖. (BADARÓ, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Op. cit.). 
55

 ―1. Os obrigados à declaração nos termos do artigo 1.º que, por si ou por interposta pessoa, estejam na posse 

de patrimônio ou rendimentos anormalmente superiores aos indicados nas declarações anteriores prestadas e não 

justifiquem, concretamente, como e quando vieram à sua posse ou não demonstrem satisfatoriamente a sua 

origem lícita, são punidos com pena de prisão até três anos e multa até 360 dias. 2. O patrimônio ou rendimentos 

cuja posse ou origem não haja sido justificada nos termos do número anterior, pode, em decisão judicial 

condenatória, ser apreendido e declarado perdido a favor da Região Administrativa Especial de Macau‖ 

(REGIÃO ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE MACAU. Lei n.º 11/2003. Tradução disponível em: 

https://bit.ly/2XqBmz2. Acesso em 26 de jan de 2019). 
56

 ―Artículo 401 - Enriquecimiento ilícito. El funcionario o servidor público que ilícitamente incrementa su 

patrimonio, respecto de sus ingresos legítimos durante el ejercicio de sus funciones y que no pueda justificar 

razonablemente, será reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez años e 

inhabilitación conforme a los incisos 1 y 2 del artículo 36 del Código Penal. (1) Se considera que existe indicio 

de enriquecimiento ilícito, cuando el aumento del patrimonio y/o del gasto económico personal del funcionario o 

servidor público, en consideración a su declaración jurada de bienes y rentas, es notoriamente superior al que 

normalmente haya podido tener en virtud de sus sueldos o emolumentos percibidos, o de los incrementos de su 

capital, o de sus ingresos por cualquier otra causa lícita.‖ (PERU. Código Penal (Decreto Legislativo n.º 635/91). 

Disponível em: https://bit.ly/1lqtG0o. Acesso em: 26 de jan de 2019). 
57

 Como exceções, cite-se a Índia que consolidou, por meio de sua jurisprudência, o limite de 10% das fontes de 

renda conhecidas do agente (BERGER, Tammar. MATHIAS, Marianne. MORALES, Michelle. MUZILA, 

Lindy. Op. cit. p. 18) e o México, que estabelece critério numérico apenas para fins de majoração de pena: 

―Articulo 224. Cuando el monto a que ascienda el enriquecimiento ilícito no exceda del equivalente de 5,000 

veces el salario mínimo diario vigente en el Distrito Federal, se impondrán de tres meses a dos años de prisión, 

multa de 30 a 300 veces el salario mínimo diario vigente en el Distrito Federal al momento de cometerse el 

delito y destitución e inhabilitación de tres meses a dos años para desempeñar otro empleo, cargo, o comisión 

públicos. Cuando el monto a que ascienda el enriquecimiento ilícito exceda del equivalente de 5,000 veces el 

salario mínimo diario vigente en el Distrito Federal, se impondrán de dos años a 14 años de prisión, multa de 300 

a 500 veces el salario mínimo diario vigente en el Distrito Federal al momento de cometerse el delito y 

destitución e inhabilitación de dos años a 14 años para desempeñar otro empleo, cargo o comisión públicos.‖ 

(MEXICO. Código Penal Federal. Disponível em: https://bit.ly/2LCKvxx. Acesso em: 26 de jan de 2019). 
58

 ―Article 3, Que Previene, Tipifica, y Sanciona el Enriquecimiento Ilícito em la Función Pública y el Tráfico de 

Influencias 1. Comete hecho punible de enriquecimiento ilícito y será sancionado con pena privativa de libertad 

https://bit.ly/2XqBmz2
https://bit.ly/1lqtG0o
https://bit.ly/2LCKvxx
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Para além disso, a desproporcionalidade é verificada, via de regra, a partir da análise 

comparativa dos proventos legítimos do agente público, razão pela qual, normalmente, tais 

rendimentos são objeto de controle, como demonstrativos e declarações periódicas. Na Região 

Administrativa Especial de Macau, por exemplo, o enriquecimento ilícito é figura típica 

prevista na Lei n.º 11/2003, que dita, justamente, o regime jurídico da declaração de bens 

patrimoniais e interesses, obrigatória para os funcionários da administração pública
59

.  

Sublinhe-se que essa espécie de controle é fomentada pelas normativas internacionais, 

sendo assinalada pelo Escritório das Nações Unidas, inclusive, a possibilidade de que o delito 

de enriquecimento ilícito funcione em paralelo com delitos de omissão em apresentar 

declaração de patrimônio ou apresentação de declaração falsa
60

. 

Alguns países estabelecem, como outra possibilidade caracterizadora do crime, o estilo 

de vida do agente, quando incompatível com seus ingressos presentes ou passados
61

. É o caso 

da Região Administrativa Especial de Hong Kong, que na Prevention of Bribery Ordinance, 

de 1971, dispõe que  

 

10. (1) Qualquer pessoa que, sendo ou tendo sido nomeado funcionário: 

(a) mantém um nível de vida superior ao que é compatível com a sua 
remuneração funcional, presente ou passada; ou 

(b) está no controle de recursos pecuniários ou bens desproporcionais a sua 

remuneração funcional, presente ou passada, poderá, a menos que dê uma 
explicação satisfatória para o tribunal da forma como ele foi capaz de manter 

um padrão de vida ou como tais recursos pecuniários ou bens caíram sob seu 

controle, ser considerado culpado de um crime.62
 

 

                                                                                                                                                
de uno a 10 años, el funcionario público comprendido en cualquiera de las situaciones previstas en el Artículo 2º, 

quien con posterioridad al inicio de su función, incurra en cualquiera de las siguientes situaciones: (a) haya 

obtenido la propiedad, la posesión, o el usufructo de bienes, derechos, o servicios, cuyo valor de adquisición, 

posesión o usufructo sobrepase sus legítimas posibilidades económicas, y los de su cónyuge o conviviente; (b) 

haya cancelado, luego de su ingreso a la función pública, deudas o extinguido obligaciones que afectaban su 

patrimonio, el de su cónyuge o su conviviente, y sus parientes hasta el segundo grado de consanguinidad y de afi 

nidad, en condiciones que sobrepasen sus legítimas possibilidades económicas.‖ (PARAGUAI. Lei do 

Enriquecimento Ilícito e Tráfico de Influências (Lei n.º 2.523/04). Disponível em: https://bit.ly/329X3Ca. Acesso 

em: 27 de jan de 2019). 
59

 ―Artigo 1º. 1. A presente lei consagra a obrigatoriedade de os titulares de cargos públicos e trabalhadores da 

Administração Pública apresentarem uma declaração de bens patrimoniais e interesses.‖ (REGIÃO 

ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE MACAU. Lei n.º 11/2003. Tradução disponível em: 

https://bit.ly/2XqBmz2. Acesso em 27 de jan de 2019). 
60

 UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME. State of implementation of the United Nations 

Convention against Corruption. Criminalization, law enforcement and international cooperation. Op. cit. p. 57. 
61

 As legislações de Lesoto (Prevention of Corruption and Economic Offenses Act no. 5, de 1999) e Malaui 

(Corrupt Practices Act, de 1995) fazem menção ao ―padrão de vida‖, enquanto o Nepal, no artigo 20, de seu 

Prevention of Corruption Act, trata sobre ―estilo de vida incompatível ou inadequado‖. (BERGER, Tammar. 

MATHIAS, Marianne. MORALES, Michelle. MUZILA, Lindy. Op. cit. p. 19). 
62

 REGIÃO ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE HONG KONG. Prevention of Bribery Ordinance, 1971. 

Disponível em: https://bit.ly/2xyVPSV. Tradução disponível em: https://bit.ly/2LDFtRu. Acesso em: 27 de jan 

de 2019. 

https://bit.ly/329X3Ca
https://bit.ly/2XqBmz2
https://bit.ly/2xyVPSV
https://bit.ly/2LDFtRu
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Nos termos das normativas internacionais, não é necessário estabelecer, como 

elemento do tipo, que o aumento patrimonial tenha se dado por meio do abuso da função 

pública ou de outros atos proibidos. Inclusive, o Escritório das Nações Unidas considera, no 

caso das legislações nacionais que adotaram esse requisito, uma restrição que altera a natureza 

e restringe o âmbito do delito
63

. 

A ausência de justificação, entendida nas convenções internacionais anticorrupção 

como a ausência de uma explicação razoável para o incremento patrimonial, é o elemento 

mais controverso, na medida em que suscita uma série de questionamentos relativos a uma 

possível inversão do ônus da prova. Trata-se de elemento comum entre as legislações que 

adotaram a criminalização do enriquecimento ilícito
64

, que, todavia, costumam ser silentes 

quanto às potenciais ilegalidades, deixando a cargo da jurisprudência a delimitação dos 

contornos processuais probatórios
65

. 

O artigo 395 do Código Penal da China dispõe que qualquer funcionário do Estado 

―pode ser notificado para explicar a proveniência dos seus bens‖, sendo certo que, ―se não 

conseguir explicar a proveniência legítima, a parte que exceda os seus legítimos proventos 

será considerada como ganho ilegal‖
66

. Na mesma linha, o Código Penal argentino introduz 

como elemento do crime a negativa de justificação, ao punir, em seu artigo 268.(2), o 

empregado púbico que, ―ao ser devidamente requerido, não justifique a procedência de um 

enriquecimento patrimonial apreciável‖
67

. Relevante destacar a legislação penal chilena, que, 

se adiantando a possíveis críticas, optou por incluir no §2º, do artigo 241-bis, que tipifica a 

conduta, a previsão de que ―a prova do enriquecimento injustificado a que se refere este artigo 

será sempre a cargo do Ministério Público‖
68

. 

                                               
63

 UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME. State of implementation of the United Nations 

Convention against Corruption. Op. cit. p. 53. 
64

 Como exceção, cite-se o enriquecimento ilícito costa-riquenho, que não faze menção à eventual ausência de 

justificação da procedência. 
65

 A jurisprudência argentina já decidiu, em mais de uma oportunidade, que o ônus da carga probatória incumbe 

à acusação. No mesmo sentido se manifestou a jurisprudência indiana. (BERGER, Tammar. MATHIAS, 

Marianne. MORALES, Michelle. MUZILA, Lindy. Op. cit. p. 23). 
66

 BADARÓ, Gustavo Henrique Righi Ivahy. O crime de enriquecimento ilícito no Projeto de Código Penal, em 

face da presunção de inocência. Op. cit. 
67

 ARGENTINA. Código Penal (Lei n.º 11.179). Disponível em: https://bit.ly/2xgxBKQ. Acesso em: 28 de jan 

de 2019. 
68

 ―Art. 241 bis. El empleado público que durante el ejercicio de su cargo obtenga un incremento patrimonial 

relevante e injustificado, será sancionado con multa equivalente al monto del incremento patrimonial indebido y 

con la pena de inhabilitación absoluta temporal para el ejercicio de cargos y oficios públicos en sus grados 

mínimo a medio. Lo dispuesto en el inciso precedente no se aplicará si la conducta que dio origen al incremento 

patrimonial indebido constituye por sí misma alguno de los delitos descritos en el presente Título, caso en el cual 

se impondrán las penas asignadas al respectivo delito. La prueba del enriquecimiento injustificado a que se 

refiere este artículo será siempre de cargo del Ministerio Público.‖ (CHILE. Código Penal. Disponível em: 

https://bit.ly/214Luor. Acesso em: 27 de jan de 2019). 

https://bit.ly/2xgxBKQ
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Com relação às penalidades impostas, em geral, são previstas, não necessariamente em 

simultâneo, penas privativas de liberdade, penas de inabilitação para cargos públicos, e penas 

pecuniárias, que podem ou não estar relacionadas ao montante auferido de maneira irregular 

pelo sujeito ativo do delito
69

. No que se refere à primeira espécie, as penas máximas 

cominadas pelos países podem atingir proporções bem elevadas, como é o caso do México e 

do Peru, cujas legislações preveem, respectivamente, penas de até catorze e dezoito anos, caso 

preenchidas determinadas condições específicas
70

, e da Malásia, onde a pena máxima pode 

chegar a vinte anos
71

. 

Importa salientar que, mesmo entre os países que reconhecem o crime de 

enriquecimento ilícito, as disposições pertinentes seguem sendo objeto de debate em círculos 

acadêmicos e judiciais. Essa controvérsia justifica, em parte, a conclusão alcançada pelo 

Escritório das Nações Unidas, em seu estudo, de que é baixa a aplicação e eficácia dessas 

disposições.  

Segundo a entidade ligada à ONU, poucos Estados forneceram dados estatísticos ou 

comunicaram casos bem-sucedidos, sendo certo que alguns reconheceram nunca terem sido 

aplicados, na prática, os artigos correspondentes
72

. Além disso, deficiências operacionais e 

obstáculos processuais, como a possível superposição de leis vigentes, também contribuem 

para essa situação. 

 

 

                                               
69

 Na Argentina, a multa varia de 50% a 100% do valor do enriquecimento; no Chile, a multa equivale ao valor 

do enriquecimento; na Colômbia e no Equador, a multa é cominada no dobro do valor do enriquecimento. 
70

 ―Cuando el monto a que ascienda el enriquecimiento ilícito exceda del equivalente de cinco mil veces el 

salario mínimo diario vigente en el Distrito Federal, se impondrán de dos años a catorce años de prisión, multa 

de trescientas a quinientas veces el salario mínimo diario vigente en el Distrito Federal al momento de cometerse 

el delito y destitución e inhabilitación de dos años a catorce años para desempeñar otro empleo, cargo o comisión 

públicos‖. PERU. Idem. ―Si el agente es un funcionario público que haya ocupado cargos de alta dirección en las 

entidades u organismos de la administración pública o empresas estatales, o esté sometido a la prerrogativa del 

antejuicio y la acusación constitucional, la pena será no menor de ocho ni mayor de dieciocho años e 

inhabilitación conforme a los incisos 1 y 2 del artículo 36 del Código Penal.‖ (MÉXICO. Código Penal Federal. 

Disponível em: https://bit.ly/2LCKvxx. Acesso em: 26 de jan de 2019). 
71

 ―Malaysia. Anti-Corruption Act, 1997. Article 32. Where the public prosecutor has reasonable grounds to 

believe that any offi cer of a public body who has been served with the written notice referred to in Subsection 1 

owns, possesses, controls, or holds any interest in any property which is excessive, having regard to his present 

or past emoluments and all other relevant circumstances, the public prosecutor may by written direction require 

him to furnish a statement on oath or affi rmation explaining how he was able to own, possess, control, or hold 

such excess and if he fails to explain satisfactorily such excess, he shall be guilty of an offense and shall on 

conviction be liable to (a) imprisonment for a term of not less than 14 days and not more than 20 years and (b) a 

fne which is not less than fi ve times the value of the excess, if the excess is capable of being valued, or RM 

20,000 (ringgit), whichever is the higher.‖ (BERGER, Tammar. MATHIAS, Marianne. MORALES, Michelle. 

MUZILA, Lindy. Op. cit. p. 80). 
72

 UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME. State of implementation of the United Nations 

Convention against Corruption. Criminalization, law enforcement and international cooperation. Second edition. 

Op. cit. p.60. 
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1.2.3.2. O cenário da Europa Ocidental. 

 

 Como aponta o relatório do Escritório das Nações Unidas, os Estados pertencentes à 

Europa Ocidental se mostram os mais resistentes à criminalização do enriquecimento ilícito
73

. 

Merecem destaque, todavia, os casos particulares de Itália e Portugal, que, em um primeiro 

momento, buscaram a incorporação da figura penal à legislação interna, para depois 

concluírem por sua incompatibilidade axiológico-normativa. 

Em 1992, no auge da luta contra a criminalidade mafiosa e organizada, a Itália 

aprovou a Lei n.º 356, que no secondo comma do artigo 12-quinquies criou a figura penal da 

―transferência fraudulenta e posse injustificada de valores‖, punida com pena de dois a cinco 

anos de prisão, além do confisco de bens do acusado
74

. Tratava-se de crime próprio, praticado 

por aquele que estava sendo investigado por qualquer um dos delitos mencionados no caput 

do próprio tipo, quando fosse titular de bens ou valores desproporcionais frente ao rendimento 

declarado no imposto de renda, em relação aos quais não pudesse justificar a proveniência.  

Pouco tempo depois do início da vigência da lei, a Corte Constitucional italiana, por 

meio da Sentença n.º 48, de 1994, declarou o tipo penal inconstitucional, por violação à 

garantia constitucional da presunção de inocência, uma vez que a condição de estar sendo 

submetido a procedimento penal é meramente processual, não podendo ser desvalorada para 

fins de se extrair suspeitas ou presunções, que permitam qualificar uma conduta que o 

legislador entende como criminosa, o que implicaria uma antecipação dos efeitos que a 

Constituição reserva para a sentença condenatória irrevogável
75

. Não se enfrentou, todavia, a 

questão da possível inversão do ônus da prova. 

Previsão similar se encontrava no artigo 708, do Código Penal italiano, que tratava da 

―posse injustificada de dinheiro ou outro bem de origem suspeitosa”, sancionando todo 

                                               
73

 Ibidem. p. 51. 
74

 ―Art.12-quinquies. 2. Fuori dei casi previsti dal comma 1 e dagli articoli 648, 648- bis e 648-ter del codice 

penale, coloro nei cui confronti pende procedimento penale per uno dei delitti previsti dai predetti articoli o dei 

delitti in materia di contrabbando, o per delitti commessi avvalendosi delle condizioni previste dall'articolo 416-

bis del codice penale ovvero al fine di agevolare l'attività delle associazioni previste dallo stesso articolo, nonché 

per i delitti di cui agli articoli 416-bis, 629, 630, 644 e 644-bis del codice penale e agli articoli 73 e 74 del testo 

unico delle leggi in materia di disciplina degli stupefacenti e sostanze psicotrope, prevenzione, cura e 

riabilitazione dei relativi stati di tossicodipendenza, approvato con D.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309, ovvero nei cui 

confronti è in corso di applicazione o comunque si procede per l'applicazione di una misura di prevenzione 

personale i quali, anche per interposta persona fisica o giuridica, risultano essere titolari o avere la disponibilità a 

qualsiasi titolo di denaro, beni o altre utilità di valore sproporzionato al proprio reddito, dichiarato ai fini delle 

imposte sul reddito, o alla propria attività economica, e dei quali non possano giustificare la legittima 

provenienza, sono puniti con la reclusione da due a cinque anni e il denaro, beni o altre utilità sono confiscati‖ 

(ITÁLIA. Lei n.º 356/1992, Disponível em: https://bit.ly/30hAR7k. Acesso em: 28 de jan de 2019). 
75

 ITÁLIA. Corte Constitucional, sentença n.º 48, 09/02/1994. Disponível em: https://bit.ly/2XuOxPG. Acesso 

em: 28 de jan de 2019. 

https://bit.ly/30hAR7k
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aquele que, tendo anteriormente sido condenado por delitos movidos por animus lucrandi ou 

contravenções patrimoniais, era surpreendido em posse de valores ou bens incompatíveis com 

sua condição, e cuja origem não era capaz de justificar
76

.  

O preceito também veio a ser declarado inconstitucional, na Sentença n.º 370, 

proferida dois anos depois da Sentença n.º 48, com fundamentos bastante parecidos
77

. Nessa 

ocasião, todavia, a Corte Constitucional italiana foi expressa ao afirmar a violação do 

principio da presunção de inocência decorrente da imposição, ao condenado por infração de 

cunho patrimonial, do ônus da prova quanto a origem lícita de seu patrimônio, frente à 

presunção de que havia sido obtido por meio de reiteração da prática delitiva. 

É de se esclarecer que, embora tais dispositivos sejam anteriores às convenções 

anticorrupção, alguns dos vícios apontados pela Corte Constitucional italiana não foram 

devidamente expurgados pelos instrumentos internacionais. Não por outra razão, embora 

signatária da Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção, a Itália não voltou a reunir 

esforços para criminalizar o enriquecimento ilícito. 

Diversa é a situação de Portugal, que, após internalizar a Convenção da ONU, 

pretendendo positivar em sua ordem jurídica penal o conteúdo da norma prevista no Artigo 

20, trouxe à baila o Decreto n.º 37/XII da Assembleia da República, encarregado de introduzir 

no Código Penal o delito de enriquecimento ilícito. A figura seria aplicável a toda pessoa 

detentora de patrimônio sem origem lícita determinada e incompatível com seus 

rendimentos
78

, mas com moldura penal agravada quando praticado por funcionário público
79

. 

                                               
76

 ―Art. 708. Possesso ingiustificato di valori. Chiunque, trovandosi nelle condizioni personali indicate 

nell’articolo precedente (essendo stato condannato per delitti determinati da motivi di lucro, o per 

contravvenzioni concernenti la prevenzione di delitti contro il patrimonio, o per mendicità o essendo ammonito o 

sottoposto a una misura di sicurezza personale o a cauzione di buona condotta), è colto in possesso di denaro o di 

oggetti di valore, o di altre cose non confacenti al suo stato, e dei quali non giustifichi la provenienza, è punito 

con l’arresto da tre mesi a un anno‖ (ITÁLIA. Código Penal. Disponível em: https://bit.ly/2JoP1gm. Acesso em: 

28 de jan de 2019). 
77

 ITÁLIA. Corte Constitucional, sentença n.º 370, 17/10/1996. Disponível em: https://bit.ly/2XuOxPG. Acesso 

em: 28 de jan de 2019. 
78

 ―Artigo 335-A. 1- Quem por si ou por interposta pessoa, singular ou coletiva, adquirir, possuir ou detiver 

património, sem origem lícita determinada, incompatível com os seus rendimentos e bens legítimos é punido 

com pena de prisão até três anos, se pena mais grave não lhe couber por força de outra disposição legal.‖ 

(PORTUGAL. Decreto n.º 37/XII da Assembleia da República. Disponível em: https://bit.ly/2W6RLYO. Acesso 

em 28 de jan de 2019.) 
79

 ―Artigo 386. 1- O funcionário que, durante o período do exercício de funções públicas ou nos três anos 

seguintes à cessação dessas funções, por si ou por interposta pessoa, singular ou coletiva, adquirir, possuir ou 

detiver património, sem origem lícita determinada, incompatível com os seus rendimentos e bens legítimos é 

punido com pena de prisão de um a cinco anos, se pena mais grave não lhe couber por força de outra disposição 

legal.‖ (Ibidem).  
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Semelhante tipo penal foi aditado à Lei n.º 34/87, que dispõe sobre os crimes de 

responsabilidade dos titulares de cargos políticos
80

.  

Se adiantando a possíveis questionamentos a respeito da legitimidade do tipo, o 

legislador destacou que competiria ao Ministério Público o dever de provar todos os 

elementos do crime. Ainda assim, por iniciativa do Presidente da República, as aludidas 

disposições foram submetidas à fiscalização preventiva de constitucionalidade, tendo sido 

declaradas inconstitucionais pelo Tribunal Constitucional, por meio do emblemático Acórdão 

n.º 179/2012
81

. Para alcançar essa conclusão, foram aduzidos, fundamentalmente, três 

argumentos.  

O primeiro reside na ausência de um bem jurídico claramente definido, sendo certo 

que a verdadeira e dissimulada vontade do legislador parece ser a punição de crimes 

geradores do ilegítimo acréscimo patrimonial, anteriormente cometidos, mas não esclarecidos 

por meio do devido processo legal. Nota-se, por oportuno, que os magistrados que 

sustentaram a viabilidade do tipo penal recorreram, nos três votos com fundamentação 

divergente, à existência de bens jurídicos duvidosos, como a ―credibilidade do Estado (lato 

sensu)‖ ou a ―transparência das fontes de rendimento‖ dos agentes públicos e cidadãos
82

.  

Em segundo lugar, aduziu-se que a estrutura do tipo não permitia a identificação da 

ação ou omissão proibidas, em manifesta inobservância do princípio constitucional da estrita 

legalidade criminal.  

Por fim, concluiu-se que as normas em análise violariam o princípio da presunção de 

inocência, mais especificamente três de seus corolários, quais sejam, a vedação de inversão do 

ônus da prova, o princípio in dubio pro reo e o direito à não autoinculpação, uma vez que 

caberia ao suspeito de enriquecimento ilícito a carga de demonstrar positivamente a licitude 

de seu patrimônio. 

Três anos depois, a Corte lusitana tornou a ser provocada, para se manifestar a respeito 

da conformidade constitucional do Decreto n.º 369/XII da Assembleia da República, que 

aprovou a figura penal do enriquecimento injustificado, cometido pelo particular e pelos 
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titulares de cargos políticos e cargos públicos de alto escalão, com algumas modificações 

legislativas, na tentativa de eliminar as causas que levaram ao juízo de inconstitucionalidade 

na primeira oportunidade
83

. 

Dentre as alterações mais relevantes, extirpou-se da norma incriminadora o elemento 

―bens sem origem lícita determinada‖, e passou a se tratar de bens ―declarados ou que devem 

ser declarados‖, em uma tentativa de aproximar o enriquecimento ilícito de um delito fiscal. 

Ocorre que, ao fazê-lo, o legislador acabou por impor um dever penal de não adquirir ou 

possuir bens incompatíveis com os rendimentos que o agente deva declarar, proibição que 

impõe uma restrição desproporcional e desnecessária ao direito de propriedade e à livre 

iniciativa. 

 Para além disso, incluiu-se, na própria lei, que ―a convivência pacífica da sociedade, a 

transparência e a probidade, a credibilidade no mercado nacional, a equidade, a livre 

concorrência e a igualdade de oportunidades‖
84

 seriam os bens jurídicos tutelados pelo tipo, 

como se um decreto legislativo tivesse o condão de fabricar bens jurídicos penalmente 

relevantes. 

Como já era de se esperar, o Tribunal Constitucional, no Acórdão n.º 377/2015
85

, 

reiterou, no essencial, o entendimento ventilado no Acórdão n.º 172/2012, afirmando subsistir 

a violação ao princípio da presunção de inocência e ao princípio da exigência de determinação 

do comportamento típico, dado não ser possível identificar a conduta comissiva ou omissiva a 

qual, concretamente, se associava o juízo de desvalor penal.  

Com relação aos bens jurídicos aventados pelo legislador, concluiu a Corte que a 

incompatibilidade patrimonial, por si só, não era capaz de ofendê-los, e que ainda que se 

revelasse potencialmente lesiva em casos envolvendo agentes públicos, fato é que os bens 

jurídicos poderiam ser tutelados por outras vias, menos gravosas que o direito penal. 

Assim se dá em diversas jurisdições europeias, que argumentam ser possível obter 

efeito similar ao pretendido com a criminalização do enriquecimento ilícito, mediante a 

adoção de sistemas e mecanismos rigorosos e efetivos de controle dos ingressos e ativos dos 

                                               
83

 ―Artigo 335-A. 1 - Quem por si ou por interposta pessoa, singular ou coletiva, obtiver um acréscimo 
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funcionários públicos
86

, orientados pelos princípios da probidade, publicidade e transparência. 

Tal argumento foi, inclusive, bem aceito pelos examinadores do Escritório das Nações 

Unidas, que entenderam estar cumprida a obrigação contida no Artigo 20, de se ―considerar a 

possibilidade de tipificar o enriquecimento ilícito‖
87

. 

Poderia ser suscitado, como possível exceção ao cenário europeu, o crime previsto no 

artigo 321-6, do Code Pénal francês, que prevê o crime de ―não justificação de rendimentos‖. 

Todavia, diferentemente do que ocorre, via de regra, nos países latino-americanos, africanos e 

asiáticos, o delito não é equiparado à corrupção, tampouco inserido entre os crimes contra a 

administração pública, mas sim incorporado à seção dos crimes ―assimilados ou conexos à 

receptação‖ 

 

Art. 321-6. O fato de não poder justificar os recursos que correspondam ao 
seu nível de vida ou não poder justificar a origem de um bem que tem a 

detenção, enquanto há uma relação habitual com uma ou mais pessoas ou 

que se dediquem à comissão de crimes ou delitos puníveis com pena de 
prisão de pelo menos cinco anos e de proporcionar-lhes um benefício direto 

ou indireto, ou que sejam as vítimas destes crimes, é punível com três anos 

de prisão e 75.000 euros.88 

 

Notam-se, portanto, as particularidades do regime francês, que exige não apenas a 

impossibilidade de justificar o patrimônio angariado, mas também a comprovação de vínculo 

habitual entre o autor – que não é, necessariamente, agente público – e outros sujeitos 

envolvidos na prática de crimes graves, além da prova da existência de um benefício direto ou 

indireto resultante do delito antecedente.  

Ainda assim, a redação foi alvo de críticas, tendo em vista a criação de uma presunção 

de receptação, que impõe à pessoa que se encontra nessa situação o encargo de demonstrar a 

origem legal do bem possuído
89

. Não obstante, a Corte de Cassação francesa, em diversas 

oportunidades
90

, entendeu que a infração é definida em termos suficientemente claros e 

precisos, não havendo que se falar em eventual violação dos princípios da presunção de 

inocência e do devido processo legal. Por essa razão, não foi suscitada questão prioritária de 
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constitucionalidade, isto é, o Conselho Constitucional não chegou a ser provocado para o 

exercício do controle de constitucionalidade da norma.  

À vista do exposto, conclui-se que a expressão praticamente nula do delito no contexto 

jurídico-penal europeu escancara a tensão existente entre a estratégia de criminalização do 

enriquecimento ilícito, defendida por parcela da comunidade internacional como uma 

importante ferramenta de combate à corrupção, e a estrutura do injusto, que, por sua vez, 

levanta uma série de objeções por afronta a direitos fundamentais consagrados nas 

constituições democráticas europeias e no direito internacional. 
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2. O ENRIQUECIMENTO ILÍCITO NO ORDENAMENTO JURÍDICO 

BRASILEIRO. 

 

 

2.1. VÍCIO DE ORIGEM: RECONSTRUÇÃO DO PROCESSO 

HISTÓRICO DE TRATAMENTO DA MATÉRIA. 

 

O enriquecimento ilícito dos agentes públicos é preocupação antiga do ordenamento 

jurídico brasileiro. Ainda que seja possível apontar alguns antecedentes ainda mais remotos, 

as primeiras manifestações legislativas minimamente estruturadas no combate a esse 

fenômeno vieram com a Constituição da República de 1946 e com as Leis n.º 3.164/57, 

conhecida como Lei Pitombo-Godói Ilha, e n.º 3.502/58, chamada de Lei Bilac Pinto. 

O artigo 141, § 31, in fine, da Constituição de 1946, estatuía que ―a lei disporá sobre o 

seqüestro e o perdimento de bens, no caso de enriquecimento ilícito, por influência ou com 

abuso de cargo ou função pública, ou de emprego em entidade autárquica‖
91

. A Lei Pitombo-

Godói Ilha veio, então, para regulamentar esse dispositivo, estabelecendo o processo de 

sequestro e perdimento de bens oriundos do enriquecimento ilícito de agentes públicos, além 

de medidas que seriam decretadas pelo juízo civil, as quais poderiam ser requeridas pelo 

Ministério Público ou por qualquer cidadão.  

Salienta-se que, para a caracterização do enriquecimento ilícito, era exigido que a 

vantagem econômica indevida fosse obtida em razão da prática ou da abstenção de um ato 

pelo agente público. O diploma instituiu, ainda, o registro público obrigatório de valores e 

bens integrantes do patrimônio privado dos agentes públicos, mecanismo com sistemática 

semelhante àquela atualmente prevista na Lei de Improbidade Administrativa
92

, que será 

analisada mais adiante.  

Ocorre que, mesmo dois anos depois de sancionada, a Lei Pitombo-Godói Ilha não 

havia sido regulamentada pelo Poder Executivo. Nesse ínterim, sobreveio a Lei Bilac Pinto, 

anunciando a mesma preocupação da lei anterior, mas muito mais minuciosa na definição das 

possíveis condutas configuradoras do enriquecimento ilícito, ao prescrever, de forma não 

taxativa, uma série de hipóteses, tais quais: o recebimento de qualquer vantagem econômica, a 

titulo de comissão, percentagem, gratificação ou presente, a incorporação de bens ou valores 
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de natureza pública ao patrimônio privado sem obediência às formalidades legais, e a 

utilização de materiais públicos ou serviços de empregados públicos em obras ou outros 

serviços de natureza privada. Frisa-se que a Lei Bilac Pinto não revogou a Lei Pitombo-Godói 

Ilha, mas a complementou, trazendo disposições gerais e especiais a par das já existentes
93

. 

Não por outra razão, a Lei Bilac Pinto é silente a respeito do registro público obrigatório de 

valores e bens, que já havia sido regulamentado na lei anterior. 

Embora já houvesse a preocupação legislativa com o monitoramento patrimonial dos 

agentes públicos, foi com o início do regime militar – que, vale dizer, se valeu intensamente 

do discurso da luta contra a corrupção – que se delinearam os primeiros contornos de ilicitude 

dados às normativas referentes ao tema. 

No que se refere às disposições constitucionais, não houve grandes alterações, tendo 

em vista que a Constituição de 1967 ostentava redação muito semelhante àquela constante da 

Carta de 1946, ao dispor, em seu artigo 150, § 11, in fine, que a lei trataria “sobre o 

perdimento de bens por danos causados ao erário ou no caso de enriquecimento ilícito no 

exercício de função pública‖
94

, o que foi posteriormente aditado pela Emenda Constitucional 

n.º 1 de 1969, e pelo Ato Institucional n.º 14 de 1969. 

A principal novidade veio com o famigerado Ato Institucional n.º 05, de 1968 – o 

mesmo que determinou a cassação de mandatos e suspensão de direitos políticos –, que 

permitiu, em seu artigo 8º, que o Presidente da República decretasse o confisco dos bens de 

todo aquele que tivesse ―enriquecido ilicitamente no exercício de cargo ou função pública, 

inclusive de autarquias, empresas públicas, e sociedades de economia mista, sem prejuízo das 

sanções penais cabíveis‖
95

. Tal confisco administrativo, que cerceava o direito de propriedade 

sem o devido processo legal, estava alforriado de exame jurisdicional, nos termos da cláusula 

de imunidade do artigo 11, do referido Ato Institucional, ferindo frontalmente o princípio da 

inafastabilidade da jurisdição. 

Com a finalidade de regulamentar o disposto no artigo 8º, o Decreto-Lei n.º 359/68 

criou a Comissão Geral de Investigações, órgão integrante do Ministério da Justiça, com 
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amplos poderes instrutórios, incumbida de promover investigações sumárias para o confisco 

de bens. Ao final desse procedimento sumário, caso se concluísse pela ocorrência de 

enriquecimento ilícito, a comissão deveria propor ao Presidente da República a expedição de 

decreto com a especificação dos bens a serem confiscados, cuja transcrição deveria ser feita 

de ofício pelos registros competentes, sob pena do crime de prevaricação.  

Após sua decretação, o confisco poderia ser revogado, caso o agente provasse, no 

prazo de seis meses, a legitimidade de suas aquisições. Caso contrário, o confisco implicava a 

transmissão da titularidade dominial, não obstante a Constituição Federal vigente proibisse a 

pena de confisco propriamente dita
96

. Frisa-se que os poderes conferidos às autoridades 

administrativas eram de tal envergadura, que se autorizava o Ministro da Justiça determinar a 

prisão administrativa nos indiciados nesses processos. 

O conceito de enriquecimento ilícito, até então orientado pelas Leis Pitombo-Godói 

Ilha e Bilac Pinto, que exigiam prática de ato ou abstenção de fato para evidenciar o nexo 

etiológico, foi sensivelmente ampliado pelo Decreto-Lei n.º 359/68, que incluiu a modalidade 

ora objeto do presente estudo, isto é, a evolução patrimonial desproporcional  

 

Art. 6º Considera-se enriquecimento ilícito, para os efeitos dêste decreto-lei, 
a aquisição de bens, dinheiros ou valôres, por quem tenha exercido ou exerça 

cargo ou função pública da União, Estados, Distrito Federal, Territórios e 

Municípios, assim como das respectivas autarquias, emprêsas públicas ou 
sociedades de economia mista, sem que, à época da aquisição, dispusesse de 

idoneidade financeira para fazê-lo, à vista da declaração de rendimentos 
apresentada para fins de pagamento do imposto de renda. 

 

Parágrafo único. Considera-se, também, enriquecimento ilícito, a aquisição 
de bens, dinheiros ou valores por quem tenha exercido ou ainda exerça cargo 

ou função pública da União, Estados, Distrito Federal, Territórios ou 

Municípios, assim como das respectivas autarquias, empresas públicas ou 
sociedades de economia mista, e que, embora dispondo, a época da 

aquisição, de idoneidade financeira para faze-lo, não haja comprovado a sua 

legitimidade perante a Comissão.97
 

 

Nota-se, portanto, que poderiam ser sujeitos ativos quaisquer agentes que tivessem 

ocupado cargo ou função pública, no bojo da administração direta e indireta, e que não havia 
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delimitação temporal do período de referência do enriquecimento ilícito, tampouco a 

exigência de intencionalidade na conduta do agente. Além disso, o artigo 7º previa 

expressamente que o ônus da prova da legitimidade do patrimônio caberia ao indiciado. 

O Ato Complementar n.º 42 e o Ato Institucional n.º 14, ambos de 1969, ampliaram 

ainda mais os poderes das autoridades administrativas, notadamente da Comissão Geral de 

Investigações, bem como o âmbito de incidência do confisco.  

Como a história revela, o sistema fracassou no combate à corrupção durante o regime 

militar, tanto em função da impossibilidade de se blindar os integrantes da comissão da 

corrupção que ela mesma investigava, como também em decorrência de sua utilização 

política, ―branda com os amigos do regime e dura para com os opositores‖
98

. O processo 

sumário era frequentemente utilizado como forma de intimidação, por meio de convocações 

arbitrárias, de pessoas que eram forçadas a se esclarecer
99

. 

Esse rigoroso sistema de combate administrativo ao enriquecimento ilícito perdurou 

até a Emenda Constitucional n.º 11 de 1978, que deu nova redação ao artigo 153, §11, da 

Constituição da República, e revogou todos os atos institucionais e complementares 

contrários. Diante do quadro narrado, fica evidente o vício de origem brasileiro na construção 

da figura da evolução patrimonial desproporcional, que teve início em um contexto de 

supressão de garantias constitucionais dos cidadãos, e produz efeitos políticos e jurídicos até 

os dias de hoje. 

 

 

2.2. O ATUAL REGIME DE REPRESSÃO AO ENRIQUECIMENTO 

ILÍCITO DO AGENTE PÚBLICO POR MEIO DO DIREITO 

ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. 

 

Com a redemocratização, foi promulgada a Constituição Cidadã de 1988, que dá 

especial importância à Administração Pública no Brasil, indicando os cinco princípios 

norteadores do seu exercício
100

, bem como tolhendo atos atentatórios a eles que 
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eventualmente venham a ser cometidos pelos agentes públicos, isto é, atos de improbidade 

administrativa.  

Assim, em seu artigo 37, §4º, a Constituição da República estatuí que ―os atos de 

improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função 

pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação 

previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível.‖ Com base nesse artigo, em 1991, foi 

proposto o Projeto de Lei n.º 1.446, que deu origem à vigente Lei Federal n.º 8.429/92, 

conhecida como Lei de Improbidade Administrativa.  

Vale frisar que, na exposição de motivos do referido projeto, a prática desenfreada de 

atos de corrupção foi apontada como uma das maiores mazelas que afligiam o país, e que todo 

o processo legislativo foi marcado por tendências bastante repressivas
101

.  

Não por outra razão, a Lei n.º 8.429/92 instituiu no direito brasileiro um autêntico 

código de moralidade administrativa, sancionando gravemente comportamentos imorais, 

ilegais ou lesivos de agentes públicos, que são definidos pela ampla conceituação dos seus 

artigos 1º e 2º
102

. A bem da verdade, as disposições da lei são aplicáveis, no que couber, até 

mesmo àquele que, mesmo não sendo agente público, induz ou concorre para a prática do ato 

de improbidade ou dele se beneficia de qualquer forma, direta ou indiretamente
103

. 

De forma concreta, são discriminadas, nos artigos 9º, 10, 10-A e 11, quatro espécies de 

atos de improbidade administrativa. A primeira delas, prevista no artigo 9º, diz respeito, 

justamente, aos atos que importam o enriquecimento ilícito do agente, conceituado, ampla e 

genericamente, como o auferimento de vantagem patrimonial indevida em razão do exercício 

de cargo, mandato, função, emprego ou atividade nas entidades descritas no artigo 1º.  
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 JUNIOR, Wallace Paiva Martins. Enriquecimento ilícito de agentes públicos - Evolução patrimonial 

desproporcional à renda ou patrimônio. Disponível em: https://bit.ly/2RVTs8r. Acesso em 20 de fev de 2019. 
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―Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente público, servidor ou não, contra a 

administração direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal, 

dos Municípios, de Território, de empresa incorporada ao patrimônio público ou de entidade para cuja criação ou 

custeio o erário haja concorrido ou concorra com mais de cinqüenta por cento do patrimônio ou da receita anual, 

serão punidos na forma desta lei. Parágrafo único. Estão também sujeitos às penalidades desta lei os atos de 

improbidade praticados contra o patrimônio de entidade que receba subvenção, benefício ou incentivo, fiscal ou 

creditício, de órgão público bem como daquelas para cuja criação ou custeio o erário haja concorrido ou 

concorra com menos de cinqüenta por cento do patrimônio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a 

sanção patrimonial à repercussão do ilícito sobre a contribuição dos cofres públicos. Art. 2° Reputa-se agente 

público, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneração, por 

eleição, nomeação, designação, contratação ou qualquer outra forma de investidura ou vínculo, mandato, cargo, 

emprego ou função nas entidades mencionadas no artigo anterior.‖ (BRASIL. Lei Federal n.º 8.429, de 2 de 

junho de 1992. Disponível: https://bit.ly/349eiDA. Acesso em 19 de fev de 2019).  
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 ―Art. 3° As disposições desta lei são aplicáveis, no que couber, àquele que, mesmo não sendo agente público, 
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O artigo conta com doze incisos, que formam rol exemplificativo
104

 de atos de 

improbidade aptos a gerar enriquecimento ilícito, que vão desde figuras tradicionais, próximas 

ao peculato e à corrupção passiva (incisos I, II, III, V, VI, IX e X), passando pela 

incorporação ou utilização ilegítima de bens públicos ao patrimônio privado (incisos IV, XI e 

XII) e pelo conflito de interesses (inciso VIII), até atos evidenciadores de enriquecimento sem 

justificativa (inciso VII). 

Embora alguns dos incisos exijam a prática ou abstenção de ato pelo funcionário 

público, mantendo a sistemática das Leis Pitombo-Godói Ilha e Bilac Pinto, existem outros 

que dispensam esse nexo de causalidade, como é o caso do inciso VII
105

, que trata sobre a 

evolução patrimonial injustificada e desproporcional, modalidade de enriquecimento ilícito 

objeto do presente estudo  

 

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando 

enriquecimento ilícito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial 
indevida em razão do exercício de cargo, mandato, função, emprego ou 

atividade nas entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente: 

 
VII - adquirir, para si ou para outrem, no exercício de mandato, cargo, 

emprego ou função pública, bens de qualquer natureza cujo valor seja 

desproporcional à evolução do patrimônio ou à renda do agente público.106 

 

Nota-se que o dispositivo estabelece de forma muito clara o sujeito ativo e o período 

de referência, o que se mostra compatível com a orientação da Convenção da OEA e da 

Convenção da ONU, além de traduzir preocupação expressa ocorrida durante os debates 

legislativos prévios à edição da lei, quando houve a supressão da previsão que estendia o 

período de interesse para até dez anos do fim do exercício.  

A figura do inciso VII é residual, na medida em que, mesmo não havendo prova de 

que a vantagem econômica percebida é relacionada ou conexa à prática ou abstenção da 

execução de ato de ofício, ainda se afigura inidôneo o enriquecimento do agente público, 

porque adquiriu bens ou valores incompatíveis com a evolução de seu patrimônio ou sua 

renda. Se provado que o enriquecimento ilícito decorreu de algum ato ou abstenção, tratar-se-

                                               
104

 Decorrência dessa natureza exemplificativa é que hipóteses não previstas nos incisos constituem 

enriquecimento ilícito, desde que atendidas as linhas básicas de caracterização constantes do caput. 
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 Salienta-se que existe certa controvérsia a respeito da adequada interpretação e alcance desse dispositivo 
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sendo necessária, para sua configuração, além da constatação do acréscimo patrimonial, a comprovação da 

prática de ilícito no exercício das funções e do nexo entre o ilícito e o enriquecimento (JUNIOR, Waldo Fazzio.  

Improbidade Administrativa. Doutrina, legislação e jurisprudência. 4ª ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2016. p. 177-
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á de outra modalidade do artigo 9º, que não a do inciso VII. Nota-se, portanto, que o 

dispositivo adota uma presunção de ilegitimidade do enriquecimento, quando snão houver 

justificativa razoável. 

A verificação de incompatibilidade é viabilizada por meio do artigo 13, que 

condiciona a posse e o exercício de agentes públicos à apresentação de uma detalhada 

declaração de bens e valores que compõem seu patrimônio privado e o daqueles que se 

encontrem sob sua dependência econômica, que deve ser atualizada anualmente, sob pena da 

incidência de graves sanções, inclusive a de demissão. No âmbito da União, essa 

obrigatoriedade é reiterada pela Lei n.º 8.730/93, que exige a declaração pormenorizada 

daqueles que ocupam cargos nos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, apreciada pelo 

Tribunal de Contas da União.  

Essa exigência proporciona o exercício de um controle permanente e automático da 

legitimidade do enriquecimento dos agentes públicos, que estão submetidos a uma relação 

voluntária de sujeição especial diante da Administração Pública
107

, o que justifica o grau de 

intervenção mais intenso na esfera de seus direitos individuais. 

Importante salientar que, embora não haja previsão explícita da inversão do ônus da 

prova – tal norma foi excluída do projeto de lei quando reanalisado pela Câmara dos 

Deputados –, a verdade é que o texto aprovado não aboliu esse instrumento, haja vista que, 

para a acusação, basta provar que o agente exercia função pública e que os bens e valores 

adquiridos são incompatíveis com a evolução de seu patrimônio ou com seu padrão de 

vencimentos, o que é verificado a partir das informações objetivas, constantes das 

declarações.  

A partir daí, há uma presunção de inidoneidade financeira causadora de um 

enriquecimento ilícito do sujeito, a quem sempre caberá o dever de provar, no curso das 

investigações ou do processo, a origem lícita dos recursos empregados na aquisição. A 

doutrina costuma sustentar que se trata de presunção juris tantum, que admite a inversão do 

ônus da prova, na medida em que a regra decorre do dever funcional de probidade criado pela 

própria Constituição
108

. Fato é que a lógica trazida pela Lei n.º 8.429, muito voltada às 

exigências de máximas do direito administrativo, como a moralidade e a eficiência, permite a 

atenuação da rigidez da valoração da prova no que tange à acusação
109

.  
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 MUNHÓS, Jorge. Op. cit. p. 582. 
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 JUNIOR, Wallace Paiva Martins. Op. cit. 
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 Há julgados do Superior Tribunal de Justiça, nos quais os ministros daquela corte reconheceram a 

possibilidade da inversão do ônus da prova, em ilícitos ligados à improbidade administrativa, utilizando-se da 
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Considerando a literalidade da lei, bem como a jurisprudência consolidada nos 

tribunais, a figura do inciso VII, assim como os demais atos de improbidade do artigo 9º, 

atribuem importância ao elemento anímico do agente, apenas admitindo sua configuração na 

modalidade dolosa
110

, sendo certo que o dolo pode ser inferido de circunstâncias objetivas do 

caso concreto.  

Além disso, é dispensado eventual dano ao erário
111

, porque a proteção é, sobretudo, a 

dos valores morais e materiais da administração pública, sendo o relevo significativo da 

repressão do enriquecimento ilícito direcionado ao desvio ético do agente público. 

Uma vez consumado o enriquecimento ilícito, há mecanismos administrativos, como a 

instauração de processo administrativo disciplinar, e judiciais, como o ajuizamento da ação de 

improbidade, destinados a levar a efeito as sanções cíveis e administrativas previstas no artigo 

12, I, da Lei de Improbidade Administrativa, que podem ser aplicadas cumulativamente e sem 

prejuízo de outras aplicáveis de natureza jurídica diversa. De forma concreta, dispõe-se que é 

cabível  

 

I - na hipótese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente 

ao patrimônio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da 
função pública, suspensão dos direitos políticos de oito a dez anos, 

pagamento de multa civil de até três vezes o valor do acréscimo patrimonial 

e proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou 
incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por 

intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário, pelo prazo de 

dez anos; 112 

 

No que se refere à reparação do dano, ele pode se dar, conforme o caso, em favor da 

pessoa jurídica prejudicada pelo ilícito, nos termos do artigo 18, da Lei n.º 8.429/92. Vale 

dizer que as sanções pertinentes ao enriquecimento ilícito são consideravelmente mais severas 

                                                                                                                                                
o réu, mas sim a sociedade (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n.º 1.192.758, Relator 

Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, Relator para acórdão Ministro Sérgio Kukina, julgado em 4/9/2014, 

publicado em 15/10/2014. Disponível em https://bit.ly/34kyEKe Acesso em 12 de dez de 2019). 
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ou culpa, espelhando um tipo de responsabilidade de natureza objetiva decorrente de um dever 

constitucionalmente imposto. (GUASQUE, Luiz Fabião. Improbidade Administrativa. Disponível em: 
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do que as aplicáveis às outras espécies de atos de improbidade administrativa, previstas, por 

sua vez, nos incisos II ao IV do artigo 12
113

.  

Por fim, frisa-se que o parágrafo único do artigo 12 reitera a exigência de que a 

gravidade do fato e a extensão do dano causado sejam levadas em conta pelo juízo no 

momento de aplicação da sanção, em atenção aos critérios constitucionais da razoabilidade e 

proporcionalidade
114

.  

 

 

2.3. A PROPOSTA DE CRIMINALIZAÇÃO DO ENRIQUECIMENTO 

ILÍCITO DO AGENTE PÚBLICO NO BRASIL. 

 

 

2.3.1. O Projeto de Lei n.º 5.586/2005 e o Projeto de Reforma do Código 

Penal. 

 

De início, é necessário esclarecer que a proposta de tipificação do enriquecimento 

ilícito não é exatamente uma inovação legislativa no Brasil, haja vista que, em 2005, foi 

apresentado pela Controladoria-Geral da União o Projeto de Lei n.º 5.586/2005, cujo objetivo 

específico era o de acrescentar ao Código Penal, o artigo 317-A 

 

Art. 317-A. Possuir, manter ou adquirir, para si ou para outrem, o 

funcionário público, injustificadamente, bens ou valores de qualquer 
natureza, incompatíveis com sua renda ou com a evolução de seu 

patrimônio: 

                                               
113

 ―Art. 12. Independentemente das sanções penais, civis e administrativas previstas na legislação específica, 

está o responsável pelo ato de improbidade sujeito às seguintes cominações, que podem ser aplicadas isolada ou 
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direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário, pelo prazo de 

cinco anos; 

III - na hipótese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da função pública, suspensão dos 
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 ―Parágrafo único. Na fixação das penas previstas nesta Lei o juiz levará em conta a extensão do dano 

causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente‖ (Idem). 
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Pena - reclusão, de três a oito anos, e multa. 

 

Parágrafo único. Incorre nas mesmas penas o funcionário público que, 
embora não figurando como proprietário ou possuidor dos bens ou valores 

nos registros próprios, deles faça uso, injustificadamente, de modo tal que 

permita atribuir-lhe sua efetiva posse ou propriedade.115 

 

Embora hoje encontre-se pronto para ser pautado no Plenário da Câmara dos 

Deputados, é evidente, como se pode inferir da redação do dispositivo, que o projeto não 

incorpora toda a rica discussão já existente no âmbito do direito internacional e do direito 

comparado sobre o tema, especialmente no que se refere aos elementos normativos da figura 

típica. Boa parte disso decorre do fato do projeto ter sido apresentado em abril de 2005, 

menos de um mês após o Brasil ter ratificado a Convenção da ONU Contra a Corrupção e 

antes mesmo de que ela entrasse em vigor internacional, o que só ocorreu em dezembro 

daquele ano. 

Anos depois, em 2012, veio à luz o Projeto de Lei do Senado n.º 236/2012, fruto do 

trabalho elaborado por uma Comissão de Juristas presidida pelo então ministro do Superior 

Tribunal de Justiça Gilson Angaro Dipp, com uma proposta de Código Penal inteiramente 

novo. Entre as inúmeras alterações propostas, encontra-se a tipificação do enriquecimento 

ilícito do funcionário público, por meio da inclusão do artigo 277, ao Código Penal 

 

Art. 277. Adquirir, vender, emprestar, alugar, receber, ceder, utilizar ou 
usufruir de maneira não eventual de bens ou valores móveis ou imóveis, cujo 

valor seja incompatível com os rendimentos auferidos pelo funcionário 

público em razão de seu cargo ou por outro meio ilícito. 
 

Pena – prisão de um a cinco anos, além da perda dos bens, se o fato não 

constituir elemento de outro crime mais grave.116 

 

Não obstante o projeto permaneça em tramitação, estando, atualmente, na Comissão 

de Constituição, Justiça e Cidadania, o diploma elaborado vem sendo alvo de duras críticas, 

em razão de pretensos ―equívocos estruturais, dogmáticos e político-criminais‖, que levaram 
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membros da comunidade jurídica a taxa-lo como ―imprestável‖
117

. Não por outra razão, até o 

momento, já somam oitenta e três o número de emendas parlamentares apresentadas. 

Vale frisar que não se pretende, aqui, concordar ou discordar das censuras dirigidas ao 

projeto de reforma, mas tão somente analisar, de forma específica, como a redação do artigo 

277 influenciou na construção do tipo penal ainda mais amplo que viria a ser proposto pelo 

Ministério Público Federal, ora objeto do presente trabalho. 

 

 

2.3.2. A Operação Lava-Jato e as Dez Medidas Contra a Corrupção. 

 

Em paralelo à tramitação do Projeto de Reforma do Código Penal, mais precisamente 

em março de 2014, a Superintendência Regional de Polícia Federal no Paraná deflagrou o que 

viria ser a maior operação policial de combate à corrupção e à lavagem de dinheiro 

transnacional da história do Brasil, a mundialmente conhecida Operação Lava-Jato, iniciada a 

partir de indícios de desvio de recursos públicos no âmbito da principal empresa pública do 

país, a Petróleo Brasileiro S.A. ou Petrobras.  

Logo após a deflagração, o Ministério Público Federal no Paraná compôs uma equipe 

de procuradores para atuar junto ao caso, formando a Força-Tarefa da Lava-Jato, que 

posteriormente, em razão dos desdobramentos da operação, passou a ser integrada, também, 

por procuradores do Estado do Rio de Janeiro, de São Paulo e do Distrito Federal.  

Sob o crivo do Poder Judiciário – inclusive do Superior Tribunal de Justiça e do 

Supremo Tribunal Federal –, a Operação Lava-Jato conta, atualmente, com mais de sessenta 

fases operacionais, durante as quais foram cumpridos mais de dois mil mandados de busca e 

apreensão, condução coercitiva, prisão temporária, prisão preventiva e prisão em flagrante em 

diversos Estados da Federação, além de realizados uma série de pedidos de cooperação 

jurídica internacional, acordos de colaboração premiada com pessoas físicas, e acordos de 

leniência e termos de ajustamento de conduta com pessoas jurídicas. 

Os resultados, até o momento, alcançam incontáveis condenações criminais por 

corrupção ativa e passiva, lavagem de ativos, organização criminosa e outros delitos conexos, 

em face de empresários, operadores de câmbio no mercado paralelo, funcionários da estatal, 

além de outros agentes públicos e agentes políticos. Além disso, formularam-se dezenove 
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acusações de improbidade administrativa, incluídos atos que importam em enriquecimento 

ilícito, contra pessoas físicas, empresas e partidos políticos, objetivando a restituição de quase 

vinte bilhões de reais aos cofres públicos, ainda pendentes de julgamento
118

. 

Se por um lado a operação é duramente criticada sob o ponto de vista jurídico, em 

especial no que se refere à adoção de meios de prova questionáveis, violações a direitos e 

garantias constitucionais dos investigados e parcialidade das autoridades na condução da 

perquirição, por outro, não há como negar a sua força midiática junto à população, que assiste 

– e aclama – a um verdadeiro espetáculo de processo penal. 

Decerto, os métodos empregados na Operação Lava-Jato produzem excessiva tensão 

com o modelo constitucional garantista, ao procurar fazer da punição dos criminosos um 

número simbólico. Número esse que, de um lado, busca recuperar a confiança da população 

nas instituições penais e, de outro, representa quase que uma espécie de vingança para o 

público espectador
119

.  

Em meio ao inflamado momento político, e valendo-se intensamente do discurso de 

luta contra a corrupção e a impunidade, o Ministério Público Federal, na figura de 

procuradores membros da Força-Tarefa da Lava-Jato, lançou, em março de 2015, a campanha 

nacional das ―Dez medidas contra a corrupção‖, com propostas de rigorosas alterações 

legislativas na esfera penal, tendo por objetivo a apresentação de um projeto de lei de 

iniciativa popular ao Congresso Nacional.  

Em pouco menos de um ano, a campanha atingiu a meta de um milhão e meio de 

assinaturas necessárias para que as medidas fossem entregues ao Congresso Nacional em 

forma de projeto de lei. Em março de 2016, foi apresentado o Projeto de Lei n.º 4.850/2016, 

que contemplava integralmente as propostas da campanha, junto à Câmara dos Deputados
120

. 

Embora já tenha sido objeto de uma série de emendas parlamentares, o referido projeto 

encontra-se longe de uma redação final, permanecendo na Câmara desde julho de 2016, 

quando foi criada uma Comissão Especial destinada a emitir parecer quanto ao seu 

conteúdo
121

. 
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Dentre as propostas – que contemplam, entre outras, a criação de uma nova hipótese 

de prisão preventiva para evitar a dissipação de valores frutos de crime e a conversão da 

corrupção envolvendo altas somas em crime hediondo – encontra-se a medida de n.º 2, que 

consiste na criminalização do enriquecimento ilícito de agentes públicos, por meio da 

inclusão, no Código Penal, do artigo 312-A.  

De início, salienta-se que a proposta vem acompanhada de uma justificativa, na qual o 

Ministério Público Federal faz menção à Convenção da ONU Contra a Corrupção, afirmando 

que ela exorta os Estados signatários a tipificarem, em seus ordenamentos jurídicos, o crime 

de enriquecimento ilícito. Não obstante, conforme desenvolvido anteriormente, trata-se de 

sugestão sem força de obrigatoriedade, uma vez que a convenção apenas declara que cada 

Estado deve ―considerar a adoção‖ da medida, e ainda, ―na forma da sua constituição e dos 

princípios gerais do seu sistema jurídico‖. Assim, fato é que a menção feita pelo Ministério 

Público Federal tem mais força retórica do que argumentativa
122

. 

No que se refere aos argumentos, a medida é justificada por considerações 

pragmáticas e principiológicas, a saber, pela dificuldade em punir certas condutas pelo crime 

de corrupção, da qual o enriquecimento injustificado seria prova indireta, mas também pelo 

suposto desvalor autônomo da conduta de enriquecer, em si mesma considerada.  

Como se demonstrará mais adiante, na análise do tipo proposto, tais justificativas não 

afastam as dificuldades existentes na exata definição do bem jurídico alvitrado. Pelo 

contrário, os argumentos utilizados acabam por reforçar a ausência de dignidade penal de um 

possível bem jurídico, além de colidirem com os princípios da culpabilidade e da presunção 

de inocência.  

A bem da verdade, a justificativa da proposta evidencia tratar-se de medida de política 

criminal produzida, principalmente, com base no senso comum
123

. Em outras palavras, o tipo 

penal foi construído a partir de um reforço dos medos e das visões simplistas relativas às 

causas do crime, sem um profundo e necessário debate, que deveria ter precedido a todo 

esforço ativista-populista de angariamento de assinaturas. 
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3. ESTRUTURA NORMATIVA DO DELITO PROPOSTO. 

 

 

3.1. EXPOSIÇÃO DO TIPO. 

 

Embora tanto o Projeto de Lei n.º 5.586/2005 quanto o Projeto de Reforma do Código 

Penal ainda estejam em tramitação, far-se-á a análise da estrutura normativa do tipo penal, na 

forma como proposto no bojo das Dez Medidas Contra a Corrupção, e apresentado ao 

Congresso Nacional por meio do Projeto de Lei n.º 4.850/2016.  

De um lado, por tratar-se da formulação mais moderna, que absorveu, em alguma 

medida, o rico debate no plano do direito estrangeiro a respeito do tema e, inclusive, pareceu 

reunir esforços no sentido de tentar superar alguns dos inconvenientes constitucionais 

suscitados pela comunidade internacional. De outro, pois como explicitado na própria 

justificativa que acompanha a medida, o tipo penal em análise foi construído a partir da 

incorporação dos elementos das duas formulações que o antecederam, sendo uma espécie de 

produto final da combinação. Com efeito, diz a redação do artigo que se pretende incluir  

 

Art. 312-A. Adquirir, vender, emprestar, alugar, receber, ceder, possuir, 

utilizar ou usufruir, de maneira não eventual, bens, direitos ou valores cujo 

valor seja incompatível com os rendimentos auferidos pelo servidor público, 
ou por pessoa a ele equiparada, em razão de seu cargo, emprego, função 

pública ou mandato eletivo, ou auferidos por outro meio lícito: 

 
Pena – prisão, de 3 (três) a 8 (oito anos), e confisco dos bens, se o fato não 

constituir elemento de crime mais grave. 

 
§ 1º Caracteriza-se o enriquecimento ilícito ainda que, observadas as 

condições do caput, houver amortização ou extinção de dívidas do servidor 

público, ou de quem a ele equiparado, inclusive por terceira pessoa.  
 

§ 2º As penas serão aumentadas de metade a dois terços se a propriedade ou 

a posse dos bens e valores for atribuída fraudulentamente a terceiras 
pessoas.124

 

 

Nota-se, portanto, que a redação do dispositivo é quase idêntica àquela constante do 

artigo 277, do Projeto do Novo Código Penal, apenas tendo sido acrescentado o verbo nuclear 

possuir e discriminadas as espécies de serviço público, com expressa menção ao mandato 

eletivo. A pena, por sua vez, é a mesma proposta pela Corregedoria-Geral da União, no bojo 
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do Projeto de Lei n.º 5.586/2005. No mais, incluiu-se a previsão do delito na modalidade 

negativa, nos termos do §1º, além de causa de aumento de pena presente no §2º. 

Por fim, frisa-se que a proposta do Ministério Público Federal fora corroborada, em 

2018, pelo projeto ―Novas Medidas Contra a Corrupção‖, de iniciativa da Fundação Getúlio 

Vargas em parceria com a Transparência Internacional, que manteve a estrutura normativa, 

com pequena alteração na redação do parágrafo primeiro
125

. 

 

 

3.2. BEM JURÍDICO. 
 

 

3.2.1. Breves considerações sobre o direito penal do bem jurídico. 

 

Antes de se adentrar, propriamente, no bem jurídico aventado – ou não aventado – 

pelo Ministério Público Federal, faz-se mister tecer alguns comentários a respeito da própria 

noção de bem jurídico e de seu alcance, hoje, dentro do direito penal. 

Decerto, não se pretende desenvolver a história da construção do conceito de bem 

jurídico, cuja longínqua raiz reside no pensamento filosófico e na dogmática ocidental dos 

séculos XVIII e XIX, tendo sido afinado na sua projeção prático-normativa durante mais de 

um século, até ganhar expressão definitiva na segunda metade dos anos 1960, sob a influência 

do jurista Claus Roxin – que o definiu como o ―conjunto de realidades ou fins necessários 

para uma vida social livre e segura, que garanta os direitos fundamentais do indivíduo, ou 

para o funcionamento de um sistema estatal que seja erigido para a consecução desse 

propósito‖
126

. 

Tomando por base o conceito construído pelo catedrático alemão, importa para a 

presente análise reforçar a sua dupla função, já que ora opera como padrão crítico da atividade 

criminalizadora do legislador ordinário, sendo verdadeiro fio condutor da criação e 
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fundamentação dos tipos penais, ora incide diretamente na aplicação deles, orientando sua 

interpretação e os limites do alcance da punibilidade no caso concreto.  

O bem jurídico é, portanto, o mais importante critério legitimador, orientador e 

limitador do conceito material de crime, e deve sempre poder ser identificado, sob pena da 

absoluta ausência de validade da formulação penal. Nesse sentido, leciona Luiz Régis Prado 

que ―a noção de bem jurídico emerge dentro de certos parâmetros gerais de natureza 

constitucional, capazes de impor uma certa e necessária direção restritiva ao legislador 

ordinário, quando da criação do injusto penal‖
127

. 

Vale frisar que o referido conceito tem, também, notável utilidade político-criminal, já 

que qualquer medida que se queira válida para um Estado de Direito material, deve exigir do 

direito penal que só intervenha onde se verifiquem lesões insuportáveis às condições 

comunitárias essenciais de livre realização e desenvolvimento de cada indivíduo.  

Em outras palavras, o direito penal, em um Estado democrático pluralista, só poderá 

incidir quando violados bens jurídicos dotados de dignidade penal. Esta, por sua vez, é 

extraída por meio de uma analogia material com a Constituição, fundada em uma essencial 

correspondência de sentido e de fins, já que a legislação penal, em si, não cria bens jurídicos, 

mas tão somente demarca ações capazes de ofendê-los
128

. 

 Logo, em se tratando os bens jurídicos penalmente relevantes de manifestações de 

condições essenciais da realização humana, refletidas nos valores do Estado de Direito e 

materialmente vertidas no texto constitucional, é a preservação dessas condições que constitui 

o principal parâmetro de uma intervenção penal que se pretenda legítima. Tal premissa faz 

com que alguns autores sustentem a existência de um princípio jurídico-constitucional 

material implícito denominado princípio do direito penal do bem jurídico, traduzido pela 

fórmula de que ―todo direito penal é um direito do bem jurídico-penal‖
129

.  

Por todas essas razões é que o bem jurídico se mostra como o ponto de partida mais 

adequado para a análise da estrutura normativa do delito. 
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3.2.2. Bem jurídico aventado pelo Ministério Público Federal.  

 

A primeira obrigação, quando se trata de legislação em matéria criminal, é a de 

elaborar o tipo legal de crime de forma a denominar, ou, ao menos, a deixar reconhecível o 

bem jurídico ao qual ele está orientado. Aqui reside o primeiro defeito fundamental na 

proposta do Ministério Público Federal, que foi sequer ter saído à busca do bem jurídico em 

que o novo tipo penal está amparado, o que acarreta alguns embaraços, extraídos da própria 

justificativa que acompanha a proposta. 

Logo no primeiro parágrafo, afirma-se que o enriquecimento ilícito do agente público 

decorre comumente da prática de corrupção e outros crimes conexos, que, no entanto, são de 

difícil comprovação, o que ―garante a impunidade e incentiva o comportamento corrupto‖
130

. 

O enriquecimento ilícito, seria, assim, prova indireta desses crimes, segundo o Ministério 

Público Federal. 

Ocorre que, se a verdadeira e dissimulada vontade reside em sancionar com pena 

crimes anteriormente cometidos, mas não esclarecidos por meio do devido processo judicial, 

falta um bem jurídico claramente definido à incriminação, que se destina a resguardar bens 

jurídicos aleatórios, relativos às condutas geradoras do enriquecimento.  

Vale dizer que, sem sempre, tais condutas estarão ligadas à prática de corrupção, uma 

vez que o tipo se perfaz ainda que ―o patrimônio injustificado seja obtido por meio de crimes 

contra o sistema financeiro, contra o consumidor ou contra o patrimônio‖
131

, sendo certo que 

o uso do advérbio ―comumente‖ evidencia que a justificativa apenas exemplifica delitos. Nas 

sugestivas palavras de Pedro Caiero, o tipo penal presta uma ―homenagem póstuma a um bem 

jurídico desconhecido‖
132

. 

No parágrafo subsequente, a insuficiência da formulação é percebida pelo próprio 

Ministério Público Federal, que se esforça para desenhar um bem jurídico de forma mais 

robusta, afirmando que o enriquecimento ilícito seria também  

 

em si mesmo desvalorado, pois revela um agir imoral e ilegal de servidor 

público, de quem se espera um comprometimento mais significativo com a 
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lei do que do que se espera do cidadão comum. Há aqui um desvalor no 
tocante à discrepância patrimonial, não raro oculta ou disfarçada, de um 

agente público sujeito a regras de escrutínio, transparência e lisura.133 

 

Mais uma vez, se se diz que o enriquecimento está a revelar um agir imoral e ilegal, o 

que se tem é a problemática ideia da prova indireta. Se, por outro lado, o desvalor está na 

violação de regras de escrutínio, transparência e lisura, trata-se, ao menos prima facie, de um 

ilícito administrativo
134

, uma vez que a lisura das fontes de rendimento ou a transparência da 

situação patrimonial do agente público – entendidas, aqui, como um dever geral e contínuo de 

justificação perante o Estado –  não são bens jurídicos com assento constitucional.  

A detenção de valores, ainda que sem proveniência conhecida e incompatível com os 

rendimentos de um agente público, pode até ser suficiente para provocar a atuação das 

instâncias formais de controle, mas não ofende, em si mesma, bem jurídico penal algum
135

. A 

bem da verdade, o segundo parágrafo da justificativa mais se assemelha a uma fuga retórica 

para escamotear a criminalização de meras infrações de deveres
136

. Isso se faz mediante o 

recurso a falsos bens jurídicos supraindividuais, isto é, bens jurídicos de titularidade de caráter 

não pessoal, relacionados a direitos ou interesses difusos, cuja ofensa afeta um determinado 

grupo de pessoas ou toda a coletividade, sem, todavia, perder sua conexão para com o 

indivíduo em particular
137

.  

Dessa forma, é fato que a confusa e insuficiente fundamentação oferecida pelo 

Ministério Público Federal não permite a imediata identificação do bem jurídico que justifica 

a criminalização pretendida, o que já parece violar, em uma leitura material-constitucional, as 

exigências do princípio do direito penal do bem jurídico. 

Não obstante, por uma questão topográfica, isto é, pelo local em que se pretende 

inserir o tipo proposto – no capítulo destinado aos delitos cometidos por funcionário público 
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contra a administração pública, logo abaixo ao crime de peculato
138

  –, assumir-se-á, 

sobretudo para fins de argumentação, que o enriquecimento ilícito seja, em si mesmo, 

definido pelo bem jurídico supraindividual pelo que também são os tradicionais delitos de 

corrupção, isto é, delitos cometidos por funcionários públicos em prejuízo de suas próprias 

funções. 

Não são pertinentes, aqui, os detalhes da complexa discussão acadêmica sobre o bem 

jurídico dos delitos de corrupção, ou mesmo sobre a natureza dos bens jurídicos 

supraindividuais. A nota essencial do injusto dos delitos de corrupção é que neles se busca 

proteger a instituição central da própria ideia de Estado de Direito: a administração pública –  

entendida como o desenvolvimento normal, ordenado e legal dos órgãos do Estado, no âmbito 

dos três Poderes, em benefício do bem-estar e do desenvolvimento da sociedade
139

 –, mais 

precisamente a faceta da função pública
140

, enquanto serviço público, prestado no interesse 

público.  

O corrupto, ao não se orientar segundo o interesse público, mas sim segundo caprichos 

particulares, estaria corrompendo essa ideia, traindo aquilo que justifica a existência da 

própria instituição de que se vale e frustrando as expectativas dos cidadãos, enquanto 

legítimos destinatários do bom funcionamento dos serviços públicos. 

Tomando como base essa premissa, pode ser que, de fato, exista um desvalor 

autônomo na conduta de um funcionário público que enriquece em razão de sua função, uma 

vez que sua forma de agir compromete o sentido de sua própria qualidade de funcionário e o 

coloca em confronto com o que, justificadamente, a sociedade espera daqueles a quem ela 

confere poder
141

. Assim, a conduta do funcionário que enriquece, isto é, que usufrui, ao invés 

de servir, afeta, pelo menos à primeira vista, o mesmo bem jurídico supraindividual de que se 

trata nos demais delitos de corrupção. 
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Definido o possível bem jurídico – sublinhe-se possível –, resta saber se a 

incriminação do enriquecimento ilícito sobrevive a outros exames, como o de lesividade, isto 

é, se se ocupa de conduta efetiva e gravemente ofensiva ao bem jurídico selecionado, e de 

subsidiariedade, para verificar se já não existem mecanismos suficientemente idôneos à sua 

guarda.  

  

 

3.3. SUJEITOS DO DELITO: O CONCEITO PENAL DE 

FUNCIONÁRIO PÚBLICO. 

 

O sujeito ativo do delito só pode ser o funcionário público ou aquele expressamente 

equiparado para fins penais, sendo, pois, o enriquecimento ilícito, um crime próprio. O sujeito 

passivo, por sua vez, tendo em conta o bem jurídico possivelmente afetado pela realização do 

tipo penal, será o Estado, ou, eventualmente, pessoas físicas e jurídicas direta ou 

indiretamente lesadas. 

Para a conceituação de funcionário público, recorre-se, em um primeiro momento, ao 

direito administrativo, que, à luz da interpretação do artigo 37, I, da Constituição da 

República
142

, promove algumas diferenciações interessantes. 

Em resumo, são denominados servidores estatutários os agentes que ocupam cargos 

públicos, podendo atuar junto à administração direta ou indireta, por regime jurídico público. 

Os empregados públicos, por sua vez, ocupam empregos públicos junto à administração 

indireta, por regime jurídico privado, podendo atuar, excepcionalmente, junto à administração 

direta. Há, ainda, os chamados servidores temporários, que não ocupam cargo ou emprego 

público, sendo contratados pela administração direta ou indireta para exercer determinada 

função, a fim de atender a alguma necessidade transitória, obedecendo a regime jurídico 

especial disciplinado em lei. Por fim, existem outras relações públicas com aspectos próprios, 

como é o caso dos agentes políticos
143

. Em todos os casos, a atividade deve ser típica da 

administração pública, podendo ser desempenhada por diferentes sujeitos e regimes, desde 

que presente o indispensável interesse público. 
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Veja-se que, ainda hoje, mesmo após a vigência da Constituição Federal de 1988, há 

dissonância entre a doutrina na concepção geral de serviço público e complexidade na 

distinção das diferentes relações jurídicas, razão pela qual é certo que eventual silêncio da lei 

penal traria dificuldades ao aplicador de suas normas.  

Assim é que o legislador penal optou por trazer, no artigo 327, do Código Penal
144

, um 

conceito de funcionário público autêntico e extensivo – posto que não é exigido para sua 

caracterização o exercício profissional ou permanente da função pública –, a ser utilizado para 

a análise de projeção das suas normas, o que não permite abandonar, por completo, as noções 

de direito administrativo, mas facilita a compreensão da elementar típica do enriquecimento 

ilícito.  

Nesse sentido, considera-se funcionário público quem, embora transitoriamente ou 

sem remuneração, exerce cargo ou emprego público –  a depender da natureza do vínculo –, 

ou ainda função pública, aqui entendida como termo residual para abranger qualquer outra 

relação na prestação de serviços públicos. 

O parágrafo 1º, do artigo 327, traz, ainda, duas hipóteses de equiparação à condição de 

funcionário público. A primeira corresponde à situação daquele que exerce cargo, emprego ou 

função em entidade paraestatal. Em superação à interpretação anterior, que limitava a 

previsão aos funcionários de autarquias, hoje, em uma leitura harmoniosa da legislação 

penal
145

, entende-se que o dispositivo abrange igualmente todos os funcionários das entidades 

da Administração Pública Indireta elencados no artigo 4º, inciso II, do Decreto-Lei n.º 200 de 

1967
146

, quais sejam, autarquias, empresas e fundações públicas, sociedades de economia 

mista e organizações sociais. 

A segunda hipótese, incluída pela Lei n.º 9.983/2000, diz respeito ao indivíduo que 

trabalha para empresa prestadora de serviço contratada ou conveniada para a execução de 
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 ―Art. 327. Considera-se funcionário público, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem 

remuneração, exerce cargo, emprego ou função pública; § 1º - Equipara-se a funcionário público quem exerce 

cargo, emprego ou função em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de serviço 

contratada ou conveniada para a execução de atividade típica da Administração Pública; § 2º - A pena será 

aumentada da terça parte quando os autores dos crimes previstos neste Capítulo forem ocupantes de cargos em 

comissão ou de função de direção ou assessoramento de órgão da administração direta, sociedade de economia 

mista, empresa pública ou fundação instituída pelo poder público.‖ (BRASIL. Decreto-Lei n.º 2.848, de 7 de 

dezembro de 1940 (Código Penal). Disponível em: https://bit.ly/2qEmGND Acesso em 15 de mar de 2019.) 
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 A Lei n.º 6.799/1980 trouxe causa de aumento de pena específica para funcionários de sociedade de economia 

mista, empresa pública ou fundação instituída pelo poder público. 
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―Art. 4° A Administração Federal compreende: I - A Administração Direta, que se constitui dos serviços 

integrados na estrutura administrativa da Presidência da República e dos Ministérios. II - A Administração 

Indireta, que compreende as seguintes categorias de entidades, dotadas de personalidade jurídica própria: a) 

Autarquias; b) Empresas Públicas; c) Sociedades de Economia Mista. d) Fundações públicas.‖ (BRASIL. 

Decreto-Lei n.º 200, de 25 de fevereiro de 1967. Disponível em: https://bit.ly/34abW7w Acesso em 15 de mar de 

2019). 
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atividade típica da Administração Pública. É o caso, por exemplo, de médicos que atendem 

em hospitais públicos por meio de convênio com o Sistema Único de Saúde
147

. 

Ainda, para aqueles que ocupam cargo em comissão ou de função de direção ou 

assessoramento de órgão da administração direta, sociedade de economia mista, empresa 

pública ou fundação instituída pelo Poder Público, incide causa de aumento de pena prevista 

no parágrafo 2º, do artigo 321, estendida, pela jurisprudência dos Tribunais Superiores, aos 

titulares de mandado eletivo
148

. 

Logo, são funcionários públicos para fins penais, entre outros tantos exemplos, os 

agentes políticos exercentes de mandatos eletivos, os funcionários de empresas estatais, os 

titulares de cargos no Poder Judiciário, os estagiários de órgãos públicos, os serventuários de 

cartório e particulares em colaboração com o Poder Público a título honorífico, tais como 

jurados, mesários, leiloeiros, advogados dativos, peritos, entre outros.  

Por outro lado, não são agentes públicos os funcionários  pertencentes a entidades 

privadas da administração indireta que não exercem atividade de natureza pública, como o 

responsável pela limpeza das áreas comuns das instalações, nem aqueles que apenas exercem 

um múnus público
149

, a exemplo dos curadores, tutores dativos, administradores judiciais da 

massa falida e inventariantes judiciais, por haver, nesses casos, prevalência do interesse 

privado. 

Estabelecido o amplo alcance do conceito de funcionário público para fins penais, 

pontua-se que, no tipo de enriquecimento ilícito, é possível que a condição especial de 

funcionário público, enquanto elementar do crime, se comunique ao particular que 

eventualmente concorra na condição de coautor ou partícipe para a prática criminosa, desde 

que ele tenha consciência da especial qualidade do funcionário público, nos termos do que 

dispõe o artigo 30, do Código Penal
150

. O tipo proposto comporta, inclusive, em seu parágrafo 

segundo, uma causa de aumento de pena para os casos em que o delito envolva terceiros, a 

quem a propriedade ou a posse dos bens e valores seja atribuída fraudulentamente. 

Por fim, esclareça-se que o enriquecimento ilícito, na forma como apresentado ao 

Congresso, figuraria entre os crimes funcionais próprios ou propriamente funcionais, isto é, a 

                                               
147

 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.º 97.710, Relator Ministro. Eros Grau, Segunda 

Turma, julgado em 02/02/2010. Disponível em: https://bit.ly/38jsux0 Acesso em 12 de dez de 2019. 
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 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.º 130.389, Relator Ministro. Gilmar Mendes, Segunda 

Turma, julgado em 20/09/2016. Disponível em: https://bit.ly/38jsux0 Acesso em 12 de dez de 2019. 
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 O múnus público é uma obrigação imposta por lei, em atendimento ao poder público, que beneficia a 

coletividade e não pode ser recusado, exceto nos casos previstos em lei. 
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 ―Art. 30 - Não se comunicam as circunstâncias e as condições de caráter pessoal, salvo quando elementares 

do crime‖ (BRASIL. Decreto-Lei n.º 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Código Penal). Disponível em: 

https://bit.ly/2qEmGND Acesso em 15 de mar de 2019). 
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retirada da especial condição de funcionário público do sujeito ativo acarreta a atipicidade da 

conduta, e não sua reclassificação como crime de outra natureza. Não consta de nenhum 

projeto de lei a inserção de um correspondente delito na modalidade comum.  

3.4. TIPO OBJETIVO. 

 

 

3.4.1. Núcleo do tipo. 

 

O núcleo do tipo penal de enriquecimento ilícito, na forma como proposto pelo 

Ministério Público Federal ao Congresso Nacional, é formado por nada menos que nove 

condutas típicas, quais sejam, adquirir, vender, emprestar, alugar, receber, ceder, possuir, 

utilizar e usufruir, tendo por objeto bens, direitos e valores. 

A exemplo de como se deu em outras legislações latino-americanas
151

, além da 

modalidade positiva, o delito é apresentado, no parágrafo primeiro, em uma modalidade 

negativa de conduta, na qual o agente enriquece, não devido a um incremento de seu ativo, 

mas sim devido à conservação dele por meio da diminuição do seu passivo, consistente na 

amortização ou extinção de eventuais dívidas, desde que preenchidas as condições básicas do 

caput. 

Interessante pontuar que, ao contrário de como se deu em outros ordenamentos e a 

despeito do nomem iuris, não se utilizou o verbo enriquecer como núcleo central do tipo, 

provavelmente diante do quase inesgotável leque de possibilidades de acumulação de 

patrimônio, o que, de plano, feriria o princípio constitucional da taxatividade penal.  

Optou-se, outrossim, pela enumeração de condutas aptas a gerar ou, ao menos, a 

demonstrar – como é o caso daquele que utiliza ou usufrui de um bem – desconformidade 

entre o patrimônio do funcionário público e suas legítimas possibilidades econômicas. 

Desnecessário conceituar cada uma dessas condutas, ora antagônicas – cite-se vender e 

adquirir –, ora redundantes entre si – como utilizar e usufruir –, o que denota uma evidente 

preocupação dos idealizadores em não deixar qualquer brecha na incidência da norma. Não 
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 Interessante pontuar que o cancelamento de obrigações como forma de enriquecimento não fazia parte da 

configuração típica das primeiras formulações legislativas latino-americanas, nem foi previsto como modalidade 

de conduta no bojo da Convenção Interamericana. Sua inclusão nasceu após o trabalho interpretativo de juízes, 

que culminou na superação do critério formalista, para entender o termo "enriquecimento" não apenas como um 

aumento real patrimonial, mas também sob a ótica de "conservação", quando a redução do patrimônio é evitada 

pelo cancelamento de obrigações que o gravam. Hoje, embora nem todas as legislações latino-americanas 

contemplem, de forma expressa, o cancelamento de obrigações como comportamento típico, fato é que a sua 

configuração é bem aceita na jurisprudência. 



62 
 

por outra razão, ao tipo que serviu de base para a proposta, que já contava com oito verbos 

nucleares, foi adicionado, ainda, o genérico e controverso verbo possuir. 

A bem da verdade, a falta de qualquer teoria sobre o desvalor do comportamento que 

se quer ver criminalizado reflete diretamente na redação do dispositivo, que é 

demasiadamente ampla e confusa – quase incompreensível em determinadas passagens –, o 

que compromete a identificação da ação que é efetivamente proibida.  

De acordo com Luís Greco, esse ―tateamento às cegas‖ segue o modelo que alguns 

autores vêm chamando de ―técnica espingarda de cano serrado‖, abrangendo comportamentos 

que não necessariamente possuem o conteúdo de desvalor que justifica a criminalização
152

. 

Tal modelo, como se demonstrará no momento oportuno, é bastante questionável, segundo a 

perspectiva do princípio da culpabilidade e da estrita legalidade penal. 

De todo modo, por uma interpretação lógica de sua nomenclatura, deduz-se que o 

legislador definiu o delito a partir de uma situação patrimonial específica, qual seja, o 

enriquecimento ilícito, que, embora seja resultado de uma ação levada à cabo pelo funcionário 

público, é o objeto material do crime e ponto de partida para sua aplicação, devendo ser o 

primeiro elemento do tipo a ser apreciado e valorado em sede judicial. 

 

 

3.4.1.1. Consumação e tentativa. 

 

Conforme explicado, apesar da falta de clareza na redação, a ratio do tipo penal parece 

ser a criminalização da variação patrimonial, que deve efetivamente ocorrer para que o crime 

reste consumado. O momento consumativo do delito é, portanto, aquele no qual o funcionário 

experimenta a variação patrimonial, isto é, quando enriquece fora de suas legítimas 

possibilidades econômicas. 

Isso pode ocorrer mediante a realização de um só ato, quando o crime será 

unissubsistente – como é o caso daquele que possui valores incompatíveis com seu 

patrimônio lícito, esgotando a concretização do delito em sua única conduta de possuir –, ou 

por meio de mais de um ato, quando estar-se-á diante de crime plurissubsistente. Com relação 

à segunda hipótese, impõe-se um questionamento: o enriquecimento ilícito, então, admite a 

tentativa? 
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Imagine-se o caso de um funcionário público que, intentando aumentar seu 

patrimônio, propõe comprar três imóveis distintos de diferentes vendedores, sabendo que, 

com a capacidade econômica que lhe permite seus ingressos legais, não poderia realizar ditas 

aquisições. Uma vez realizada a primeira compra, uma pessoa anônima convence o restante 

dos vendedores a desistirem de vender seus imóveis a esse funcionário público, tendo em 

vista que, possivelmente, irá paga-los com ―dinheiro sujo‖. Ocorre que o valor do único 

imóvel adquirido pelo sujeito se ajusta às suas capacidades econômicas. Poderia afirmar-se 

que o agente incorreu no delito na forma tentada?  

Em tese, sim. Como se sabe, no ordenamento jurídico brasileiro, considera-se o crime 

tentado, quando, iniciada a sua execução, não se consuma por circunstâncias alheias à vontade 

do agente
153

, o que, de fato, acontece na hipótese em questão. Dessa forma, os atos realizados 

pelo referido funcionário público constituem comportamento tentado, ao menos sob o ponto 

de vista da teoria subjetiva. 

Não obstante, em uma leitura constitucional do delito proposto, com vistas a atender, 

sobretudo, as exigências do princípio da lesividade, o critério exclusivamente subjetivo deve 

ser rechaçado, uma vez que permite ampliar a tentativa a casos que não são capazes de 

lesionar, ou sequer pôr em perigo, o bem jurídico penal ao qual está afeto. Assim, no exemplo 

suscitado, ainda que o agente tenha realizado todos os atos de execução planejados e até 

incrementado, de alguma forma, seu patrimônio, tal incremento não se deu na desproporção 

que justifica o tipo penal, de forma que sua conduta não é capaz de produzir perigo algum 

para o bem jurídico em questão. 

Embora não de maneira uníssona, é assim que vem se manifestando grande parte da 

doutrina latino-americana. O autor paraguaio Guillermo Todarello, por exemplo, afirma que a 

tentativa não é punível no delito de enriquecimento ilícito pois, quando sequer existe o 

enriquecimento exigido pela norma penal, o funcionário público não tem nada o quanto 

justificar
154

. 

 

 

3.4.1.2. Classificação. 
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 ―Art. 14. Diz-se o crime: II - tentado, quando, iniciada a execução, não se consuma por circunstâncias alheias 

à vontade do agente‖ (BRASIL. Decreto-Lei n.º 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Código Penal). Disponível 

em: https://bit.ly/2qEmGND Acesso em 15 de mar de 2019.) 
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Definido o momento da variação patrimonial como momento consumativo, reforça-se 

que pode ser alcançada através de um só ato, quando o crime será unissubsistente, ou através 

de uma sucessão de atos parciais finalisticamente orientados à obtenção do resultado típico, 

quando se tratará de crime plurissubsistente. 

Da mesma forma, essa variação pode acontecer enquanto resultado naturalístico da 

conduta, como é o caso daquele que recebe valores incompatíveis com seus rendimentos de 

funcionário público, ou enquanto mero exaurimento dela, a exemplo do sujeito que possui 

bens incompatíveis com sua fonte de renda lícita e conhecida. Assim o delito comporta 

hipóteses de crime material e de crime formal, a depender da conduta típica empreendida pelo 

agente.  

No caso da modalidade negativa do delito, prevista no parágrafo primeiro, consistente 

na evitação de uma diminuição do ativo do agente, por meio da amortização ou extinção de 

eventuais dívidas, não há dúvidas de que se trata de hipótese crime material, tendo em vista a 

necessidade de que o decréscimo patrimonial seja efetivamente afastado. 

Para além disso, o enriquecimento ilícito é crime próprio, por exigir a especial 

condição de funcionário público do sujeito ativo, e de natureza comissiva, como se infere da 

leitura dos comandos que integram o núcleo, que correspondem a verbos de ação a serem 

empreendidos pelo agente público. 

Trata-se, por fim, de tipo penal misto, por descrever mais de uma conduta, e 

alternativo ou de conteúdo variado, tendo em vista que as condutas previstas são fungíveis, 

isto é, tanto faz o cometimento de uma ou de outra, porquanto afetam, em tese, o mesmo bem 

jurídico. Do mesmo modo, a prática de mais de uma das condutas descritas continua a 

configurar um único delito. 

 

 

3.4.2. Âmbito temporal de incidência da norma. 

 

Como exposto no capítulo dedicado ao direito comparado, os instrumentos 

internacionais que exortam a tipificação do enriquecimento ilícito explicitam o lapso temporal 

no qual o incremento patrimonial deve se materializar para fins de incidência da norma, qual 

seja, durante o exercício da função pública. Por outro lado, apontou-se a existência de 

legislações estrangeiras que estenderam o período em que o acréscimo injustificado é 
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imputável para depois de cessado o exercício da função, como é o caso dos códigos penais 

argentino e colombiano. 

No que tange ao tipo penal apresentado ao Congresso Nacional brasileiro, a proposta 

é silente quanto ao lapso temporal para fins de incidência da norma, o que, em princípio, 

poderia gerar controvérsias, especialmente diante da adoção de verbos herméticos como 

possuir – a posse, como se sabe, é um fato aparente e continuado, que pode ter se iniciado em 

momento muito anterior à constatação do enriquecimento ilícito, o que implicaria uma série 

de inconvenientes constitucionais, como possível retroatividade de lei penal. 

Não obstante, ainda que sem previsão expressa, descarta-se, de antemão, a 

possibilidade de que as condutas descritas sejam punidas, quando vislumbradas antes do 

início ou após o encerramento do exercício da função pública. 

Isso porque, a partir de uma leitura sistemática do Código Penal, verifica-se que, nos 

crimes funcionais semelhantes ao enriquecimento ilícito, quando é dispensável que o sujeito 

ativo esteja no efetivo exercício da função, para a caracterização do tipo penal, assim dispõe 

expressamente o legislador. É esse o caso dos delitos de concussão e corrupção passiva 

 

Art. 316 - Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que 

fora da função ou antes de assumi-la, mas em razão dela, vantagem indevida: 

Pena - reclusão, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa. (...) 

 

Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou 

indiretamente, ainda que fora da função ou antes de assumi-la, mas em razão 

dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem: 

Pena – reclusão, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.155 

 

A ausência de previsão legislativa expressa do alargamento da incidência do tipo, 

para o período compreendido antes do início ou após o término da função pública, somada à 

influência exercida pela Convenção Anticorrupção da ONU na sua elaboração, impõem a 

conclusão de que o enriquecimento ilícito exige, para sua configuração, que o agente esteja no 

efetivo exercício de seu ofício, ao realizar a conduta da qual decorra o patrimônio 

ilegitimamente acrescentado. 
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3.4.3. O enriquecimento como objeto material do delito. 

 

 

3.4.3.1. O enriquecimento desproporcional. 

 

O Estado Democrático de Direito é marcado, particularmente, pela livre circulação 

de bens e serviços e pelos direitos constitucionais à propriedade e à livre iniciativa privada, 

não admitindo restrições desproporcionais e desnecessárias a essas premissas, a ponto de 

autorizar a criminalização da mera variação positiva de um patrimônio.  

Dessa forma, faz-se necessária a introdução de elementos objetivos descritivos ou 

normativos, cuja apreciação, no caso concreto, permita concluir pela ilicitude do 

enriquecimento, que constitui, precisamente, o objeto material do delito. 

Quando se trata da estrutura do tipo penal, os elementos descritivos são aqueles 

objetivados no mundo exterior, que exigem do aplicador tão somente uma atividade cognitiva 

em sua apreciação, enquanto que os elementos normativos são aqueles para cuja compreensão 

é insuficiente uma análise meramente pragmática. Em outras palavras, se os elementos 

descritivos são de fácil e imediata constatação pelo sistema sensorial de cada indivíduo, 

dispensados conceitos prévios, os elementos normativos, por outro lado, exigem atividade 

valorativa, mais do que um juízo de realidade, mas um juízo de valor por parte do julgador. 

Nesse sentido, tanto a Convenção Interamericana Contra a Corrupção, quanto a 

Convenção da ONU Contra a Corrupção introduziram, em seus textos, elementos normativos 

alusivos à magnitude do incremento que deve ser experimentado pelo agente, que repousam, 

respectivamente, nas expressões ―exceda de modo significativo‖ e ―incremento significativo‖. 

Dessa inclusão decorre a conclusão de que seria atípica a conduta que resultasse em uma 

variação patrimonial, cuja discrepância em relação aos rendimentos legítimos do funcionário 

público fosse mínima ou de pouco vulto. 

Em Portugal, nas duas infrutíferas tentativas de se incluir no ordenamento o delito de 

enriquecimento ilícito, dispôs o legislador que, se o valor da incompatibilidade não excedesse 

cem salários mínimos mensais, a conduta não seria punível. Vale mencionar que, pela 

literalidade dos dispositivos, mesmo ausente esse elemento descritivo, a conduta não deixaria 

de configurar fato típico, ilícito e culpável, mas o agente ficaria isento de pena, lembrando 

uma causa extintiva de punibilidade. 
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No Brasil, o tipo proposto pelo Ministério Público Federal prescreve uma série de 

condutas que dão azo a um acréscimo patrimonial – ou que evitam um decréscimo – que, por 

sua vez, seja incompatível com os rendimentos auferidos pelo agente público em razão de sua 

função ou por outro meio lícito. Dentro dessa lógica, a licitude do incremento patrimonial 

depende de um juízo comparativo entre a capacidade econômica do agente, proveniente de 

rendas lícitas e conhecidas, e os bens e valores que possui, além das transações econômicas 

que realiza. 

Ocorre que, diferentemente do que se deu no direito estrangeiro, não foi introduzido, 

na proposta legislativa, nenhum critério apto a estabelecer quando a desproporção entre o 

incremento patrimonial do funcionário público e suas legítimas fontes de renda assume monta 

suficiente a ser considerada relevante para fins penais. Não se incluiu parâmetro normativo 

para auxiliar o aplicador do direito em sua tarefa, tampouco se fixou soma ou percentual que 

demarcasse o âmbito do aumento penalmente relevante, se a intenção fosse limitar a 

discricionariedade do intérprete. 

Diante do absoluto silêncio da norma proposta, impõe-se a conclusão de que o ilícito 

penal resta configurado sempre que verificada qualquer incompatibilidade entre o patrimônio 

do funcionário público e suas legítimas possibilidades econômicas, de forma que é na 

incompatibilidade objetiva, em si mesmo considerada, que radica a ilicitude do 

enriquecimento. Assim, a incidência do tipo não seria afastada, mesmo diante da eventual 

inexpressividade da variação patrimonial, que, no máximo, poderia influir na dosimetria da 

pena, nos termos do artigo 59, do Código Penal
156

. 

Aliás, a conclusão parece se alinhar ao entendimento consolidado na jurisprudência 

dos Tribunais Superiores, segundo o qual não é aplicável o princípio da insignificância aos 

crimes praticados contra a administração pública, objeto, inclusive, da Súmula n.º 599, do 

Superior Tribunal de Justiça
157

. Nesses casos, entende-se que as normas pertinentes não estão 

relacionadas apenas a bens jurídicos em sua dimensão material, mas, sobretudo, a bens 

imateriais, como a moralidade administrativa, insuscetíveis de valoração econômica. Por essa 

razão, não haveria que se falar em eventual inexpressividade da ofensa jurídica, para fins de 

afastar-se a tipicidade. 
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 ―Art. 59 - O juiz, atendendo à culpabilidade, aos antecedentes, à conduta social, à personalidade do agente, 

aos motivos, às circunstâncias e conseqüências do crime, bem como ao comportamento da vítima, estabelecerá, 

conforme seja necessário e suficiente para reprovação e prevenção do crime.‖ (BRASIL. Decreto-Lei n.º 2.848, 

de 7 de dezembro de 1940 (Código Penal). Disponível em: https://bit.ly/2qEmGND Acesso em 15 de mar de 

2019). 
157

 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Súmula 599 - O princípio da insignificância é inaplicável aos crimes 

contra a administração pública. Corte Especial, julgado em 20/11/2017, publicado em 27/11/2017. Disponível 

em: https://bit.ly/34adzC4 Acesso em 15 de mar de 2019. 

https://bit.ly/2qEmGND
https://bit.ly/34adzC4


68 
 

No que se refere ao enriquecimento ilícito, fato é que a criminalização por meio da 

mera constatação objetiva de uma incompatibilidade patrimonial, especialmente se irrisória, 

se mostra uma intervenção excessivamente gravosa aos direitos constitucionais de 

propriedade e livre-iniciativa privada, além de ser dificilmente justificável sob o prisma da 

lesividade, no âmbito de um direito penal do bem jurídico.  

Não bastasse isso, na prática, a criminalização poderia se revelar inócua, ao significar 

um maior número de casos de responsabilização de funcionários ocupantes de quadros 

inferiores na administração pública, em relação aos quais se poderia mais facilmente aferir 

qualquer pequena discrepância entre o patrimônio e os ingressos. De outra sorte, titulares de 

cargos hierarquicamente mais altos, que acumulam maiores responsabilidades, com menor 

grau de fiscalização – e, vale dizer, que costumam ter muito mais oportunidades de 

movimentar grandes quantidades de valores de forma escusa –, possivelmente continuariam 

recorrendo com facilidade a estruturas financeiras sofisticadas para dificultar a persecução. 

 

 

3.4.3.2. O enriquecimento ―sem justificativa‖. 

 

Conforme assinalado, os tratados anticorrupção da OEA e da ONU equiparam a ato 

de corrupção o enriquecimento ilícito do agente público, desde que o incremento se mostre 

significativamente desproporcional às fontes de renda legítimas e conhecidas do sujeito. As 

convenções incluem, ainda, outro elemento normativo, presente, respectivamente, nas 

expressões ―que não possa justificar razoavelmente‖ e ―que não podem ser razoavelmente 

justificados por ele‖. 

A ausência de justificativa do enriquecimento, como parte da estrutura do tipo, é o 

elemento mais controverso na doutrina internacional, sendo certo que vários dos Estados 

signatários, no momento de considerar a possibilidade de adoção da figura penal, suscitaram 

possíveis violações a garantias constitucionais em decorrência dele. Não por outra razão, 

introduziram-se cláusulas de salvaguarda nas aludidas convenções, facultando aos países que 

tipificassem a conduta se e quando estivesse em conformidade com sua Constituição e com os 

princípios fundamentais de seus ordenamentos jurídicos. 

Para além da questão constitucional, a inclusão desse elemento normativo produziu, 

no âmbito dogmático, dúvidas acerca de como interpretar a ausência de justificação na 

estrutura do tipo, controvérsia que acabou por dividir a doutrina estrangeira em duas 
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correntes: de um lado, aqueles que argumentam tratar-se de delito de natureza omissiva; do 

outro, os que sustentam a natureza comissiva. 

No que se refere à primeira, que conta com um número significativo de adeptos na 

Argentina
158

, aduz-se que o enriquecimento ilícito seria, na verdade, um delito omissivo 

próprio, isto é, a inércia perante um dever de agir imposto normativamente, quando possível 

cumpri-lo sem risco pessoal.  

Nesse caso, a lei imporia, pela via obliqua, um dever expresso de justificação ao 

agente público, fundado na própria natureza da função assumida por ele ao ascender a um 

cargo público, e passível de sanção no caso de sua inobservância. Dessa forma, o crime não 

restaria consumado por meio da conduta geradora do incremento patrimonial, mas sim ante a 

carência de justificação razoável quanto à procedência de tal incremento. 

No Brasil, essa formulação é aventada por Luís Greco, que, ao tecer duras críticas em 

relação à proposta do Ministério Público Federal, coloca como única alternativa minimamente 

viável a construção do delito na forma omissiva, que, mesmo assim, teria de passar por um 

―escrutínio crítico‖ ainda mais rigoroso  

 

A construção seria a seguinte: a obtenção de valores de certa monta pelo 

funcionário público contradiz, ao menos prima facie ou em aparência, a 

―ideia de serviço público no interesse público‖; daí derivaria o dever de 

prestar contas desses valores, de modo a afastar qualquer suspeita dessa 

aparente contradição. O descumprimento desse dever de prestação de contas, 

dever esse que teria de ser previsto de forma precisa, provavelmente em 

outro diploma, seria o comportamento típico em questão159 

 

De outro lado, estão aqueles que rechaçam a ideia de a incriminação repousar 

exclusivamente na ausência de justificação do incremento patrimonial, sob o fundamento de 

que não é por meio dessa omissão que um funcionário público enriquece ou se aproveita 

ilicitamente do cargo que ocupa. Dessa forma, a abstenção, por si só, não teria o condão de 

lesionar o bem jurídico aparentemente protegido pela norma. 

Aduz-se que a vinculação do delito de enriquecimento ilícito à infração de um 

pretenso dever geral de justificação perante o Estado, gera, ainda, uma série de confusões 
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conceituais. A título ilustrativo, tem-se que o eventual cumprimento desse dever, já no curso 

do processo penal, não poderia dar corpo, em caso algum, a uma causa de exclusão de 

ilicitude (destinada a justificar lesão ao bem jurídico), visto que sequer existiria fato típico, 

tampouco ofensa que carecesse de justificação
160

. 

Para além disso, argumenta-se que, se o conteúdo do injusto reside, tão somente, em 

uma violação a um dever funcional, basta que este esteja prescrito na esfera administrativa, 

com previsão de uma correspondente sanção no âmbito do direito administrativo sancionador, 

respeitando-se a lógica da ultima ratio que rege o direito penal. 

Por fim, suscitam-se uma série de inconvenientes inconstitucionais, decorrentes da 

imposição de um dever de confissão ao agente público que, de fato, houver experimentado um 

aumento patrimonial oriundo de meios escusos, o que será melhor trabalhado em capítulo 

próprio. 

À vista dessas questões, a doutrina latino-americana defende, majoritariamente, a 

natureza comissiva do delito de enriquecimento ilícito. Para os adeptos desse posicionamento, 

a ausência de justificação, quando muito, seria um elemento normativo do tipo que cumpre a 

função de condição objetiva de punibilidade, ainda que de forma peculiar
161

. Isso porque, em 

regra, as condições objetivas de punibilidade correspondem a uma restrição à intervenção 

penal, na medida em que, ainda que o sujeito realize um injusto culpável, só se admite a 

imposição de pena quando verificada sua ocorrência. Aqui, ocorre o inverso: presente a 

justificação razoável para a evolução patrimonial, não tem lugar a pena
162

. 

Embora a questão aparente se relacionar mais a um juízo de ilicitude do que, 

propriamente, à punibilidade, ao menos de acordo com a sistemática do ordenamento jurídico 

brasileiro, não se debruçará sobre a natureza da ausência de justificação, tendo em vista que a 

proposta de criminalização do enriquecimento ilícito apresentada ao Congresso Nacional não 

a inclui como elemento normativo do tipo, provavelmente como forma de evitar eventuais 

questionamentos quanto à sua constitucionalidade
163

. Não há dúvidas, portanto, quanto à 

natureza comissiva do delito que se pretende ver tipificado. 
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 CAEIRO, Pedro. Op. cit., p. 393. 
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3.4.3.3. A origem do enriquecimento. 

 

Como visto até aqui, diante da ausência de elementos normativos relativos à 

magnitude do incremento e à carência de justificativa razoável, tudo o que exige o tipo 

proposto pelo Ministério Público Federal é que os bens e valores movimentados pelo agente 

sejam incompatíveis com os rendimentos oriundos do exercício da função pública ou de outro 

meio lícito, a ser indicado, ao menos em um primeiro momento, pela acusação. 

À vista dessa afirmativa, surge, de pronto, a indagação: estaria o delito configurado 

quando demonstrado que a evolução patrimonial desproporcional se deu em virtude da prática 

de delitos em nada relacionados ao serviço público? A título ilustrativo, imagine-se a hipótese 

na qual um servidor, paralelamente à função pública que desempenha, complementa sua renda 

com a manutenção de casa de prostituição (artigo 229, do Código Penal) ou de 

estabelecimento voltado à exploração de jogos de azar (artigo 50, do Decreto-Lei n.º 

3.688/41). 

A resposta, prima facie, é positiva, tendo em vista estarem preenchidos todos os 

elementos objetivos do tipo penal. Da leitura do dispositivo proposto, verifica-se que o agente 

incorrerá na prática do crime, ainda que o aumento patrimonial advenha do cometimento de 

ilícito penal desvinculado da função pública, bastando, para tanto, a especial qualidade de 

funcionário público do sujeito ativo, e que a conduta típica e o incremento dela decorrente se 

deem durante o exercício da função pública. 

Apesar da confusa redação, fato é que a expressão ―em razão de seu cargo, emprego, 

função pública ou mandado eletivo‖ presente no caput, não está relacionada à forma pela qual 

o agente incrementa seu patrimônio, mas se refere, tão somente, à sua fonte de renda 

conhecida, que servirá de parâmetro para a comparação, ao lado de outras eventuais fontes 

lícitas. 

A decisão de se exigir que o crime se consume durante o exercício da função pública, 

mas dispensar que esteja vinculado a um ato funcional, é explicada pela evidente dificuldade 

probatória, como explicitado pelo próprio Ministério Público Federal, na justificativa que 

acompanha a proposta. A delimitação de um âmbito temporal para fins de incidência da 

norma parte da premissa de que os atos de corrupção geradores de enriquecimento são, 

                                                                                                                                                
objetivo do tipo, em muitos países a jurisprudência a reconheceu como parte essencial do delito, como é o caso 

do Paraguai. 
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geralmente, negócios sub-reptícios, de difícil comprovação, ―salvo quando uma das partes 

revela sua existência, o que normalmente não acontece‖
164

. Todavia, caso o ato gerador do 

incremento reste demonstrado, possivelmente estar-se-ia diante de outro tipo penal mais 

específico. 

O raciocínio adotado parece ser o de que se um agente público experimenta uma 

evolução patrimonial desproporcional, durante o desempenho de suas funções, é porque o fez 

por meios alheios aos estritamente funcionais. Nesse aspecto, a proposta legislativa brasileira 

se filiou a alguns vizinhos latino-americanos, como é o caso do Paraguai
165

. 

Não obstante, admitir a configuração do crime de enriquecimento ilícito quando o 

acréscimo patrimonial, embora constatado no curso da função pública, tem origem em 

práticas alheias ao seu exercício, afasta o delito da lógica empregada nos demais crimes 

funcionais aos quais se assemelha e, por óbvio, não parece se coadunar com a salvaguarda do 

bem jurídico almejado. Por essa razão, também aqui o dispositivo suscita uma série de 

questionamentos, diante das exigências de alguns princípios constitucionais de direito penal.  

 

 

3.5. TIPO SUBJETIVO. 

 

O elemento subjetivo do delito de enriquecimento ilícito é o dolo, o que significa 

dizer que o funcionário público age com conhecimento e vontade de realizar a situação 

objetiva descrita no tipo penal. Como não há, na proposta apresentada pelo Ministério Público 

Federal, previsão de uma modalidade de injusto culposo, o delito só pode ser cometido 

dolosamente – posição endossada pela Convenção das Nações Unidas Contra a Corrupção e 

adotada unanimemente, até onde se sabe, por toda a legislação penal latino-americana. 

Com efeito, o aspecto cognoscitivo do dolo parte de que o sujeito deve ter 

conhecimento efetivo de todos os elementos objetivos que descrevem a situação típica, sejam 

eles descritivos ou normativos.  

Em outras palavras, exige-se, no momento da consumação, que o agente tenha, em 

primeiro lugar, consciência de sua especial qualidade jurídica de funcionário público. Em 

segundo lugar, que compreenda o sentido dos atos que está realizando, sejam eles o de 
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adquirir, vender, emprestar, alugar, ou qualquer dos outros previstos, tendo por objeto bens, 

valores e direitos, ou ainda a amortização ou extinção de eventuais dívidas. Por fim, é 

fundamental que o sujeito saiba que, por meio desses atos, está enriquecendo fora de suas 

legítimas possibilidades, isto é, de maneira incompatível com os rendimentos auferidos em 

razão do exercício de sua função ou por algum outro meio lícito. 

O aspecto volitivo, por sua vez, diz respeito ao agente querer alcançar o fim proposto 

e, para isso, realizar seu comportamento dirigido à consecução do resultado típico. O 

conhecimento dos elementos objetivos é, precisamente, o objeto dessa vontade.  

 

 

3.6. PRECEITO SECUNDÁRIO. 

 

Comina-se ao crime de enriquecimento ilícito pena privativa de liberdade de três a 

oito anos, além do confisco dos bens eventualmente obtidos. Consta, ainda, do preceito 

secundário, expressa previsão de tratar-se de delito subsidiário, condicionando a sua aplicação 

à não incidência de outro delito mais grave. 

Com efeito, afirma Carlos Roberto Bittencourt que há relação de primariedade e 

subsidiariedade entre duas normas quando essas descrevem graus de violação de um mesmo 

bem jurídico, isto é, sanciona-se, com graduações de intensidade diferentes, níveis de 

desenvolvimento de uma mesma empreitada criminosa. Assim, se a incidência do tipo 

principal, de pena mais grave, por qualquer razão é afastada, tem lugar a pena do tipo 

subsidiário. 

No tipo penal em comento, sua natureza subsidiária já é adiantada pelos próprios 

idealizadores da medida, ao afirmarem que, diante da dificuldade em se provar determinadas 

práticas de corrupção, a ―criminalização do enriquecimento ilícito garante que o agente não 

fique impune mesmo quando não for possível descobrir ou comprovar quais foram os atos 

específicos de corrupção praticados‖
166

. 

A bem da verdade, pressupõe-se que, se um funcionário público enriqueceu, durante 

o exercício de sua função, fora de suas legítimas e conhecidas possibilidades econômicas, é 

porque praticou atos de corrupção ou de outro crime contra a Administração Pública.  

Para evitar, a todo custo, que esses crimes fiquem impunes, especialmente em virtude 

de dificuldades de ordem processual, criou-se hipótese de crime subsidiário, que incrimina 
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uma possível manifestação de atos de corrupção no mundo exterior, razão pela qual parte da 

doutrina o rotulou como verdadeiro ―crime de suspeita‖, remetendo à antiga questão, objeto 

de muita polêmica no direito italiano. 

Em outras palavras, tem lugar o delito de enriquecimento ilícito quando não se pode 

demonstrar a ocorrência dos ilícitos penais que se presumem cometidos, mas que se restassem 

provados, afastariam a sua incidência. 

Todavia, indo na contramão da tendência dos delitos subsidiários, que preveem penas 

inferiores às cominadas para os tipos principais, a pena mínima fixada para o enriquecimento 

ilícito é superior às estabelecidas para determinados crimes funcionais, que seriam 

prioritariamente aplicados, a exemplo da corrupção passiva, do peculato e da concussão, 

fixadas em dois anos de reclusão – o que vai de encontro ao princípio da proporcionalidade. 
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4. O DELITO DE ENRIQUECIMENTO ILÍCITO E SUA ADEQUAÇÃO 

AOS PRINCÍPIOS FUNDAMENTAIS DE DIREITO PENAL E 

PROCESSUAL PENAL COM ASSENTO CONSTITUCIONAL. 

 

De início, cumpre esclarecer que a criminalização das tradicionais práticas de 

corrupção cometidas por funcionários públicos, que se justifica na necessidade de prevenir 

comportamentos que afetam interesses supraindividuais relevantes para o contexto social, 

dentro do marco do Estado Democrático de Direito, raramente foi questionada sob uma 

perspectiva constitucional.  

Entretanto, o mesmo não pode ser dito sobre a criminalização do enriquecimento 

ilícito. Duramente criticada pela doutrina nacional e estrangeira, a criminalização é apontada 

como uma ferramenta de política criminal utilizada para suprir eventuais vazios normativos e 

insuficiências probatórias do próprio aparato estatal, os quais deveriam estar sendo 

internamente solucionadas de outras formas, que não trouxessem prejuízo aos direitos e 

princípios de direito penal material e processual constitucionalmente consagrados. 

O debate sobre a constitucionalidade dessa figura penal ultrapassou, inclusive, as 

fronteiras internas dos países, para tomar contornos internacionais, resultando em alterações 

no texto da Convenção das Nações Unidas Contra a Corrupção, que determinou que cada 

Estado signatário deveria considerar a possibilidade de tipificar o enriquecimento ilícito, 

sempre com sujeição à sua constituição e aos princípios fundamentais de seu ordenamento 

jurídico.  

Tais princípios, como se sabe, encontram suas raízes, sobretudo, no movimento 

ocidental intelectual e filosófico conhecido como Iluminismo, tendo se firmado 

historicamente como verdadeiros limites à intervenção estatal, na construção de um direito 

penal menos cruel do que aquele que predominou durante o Estado Absolutista. Muitos deles 

passaram a integrar os códigos penais dos países democráticos e, afinal, receberam assento 

constitucional, como garantia máxima de respeito aos direitos fundamentais do cidadão.  

Com efeito, leciona Roxin que um Estado deve proteger seu cidadão não só mediante 

o direito penal, mas também dele mesmo
167

, o que significa dizer que um ordenamento 

jurídico que se pretenda legítimo deve, em simultâneo, dispor de métodos e meios adequados 
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para a prevenção de delitos, e impor limites ao emprego da potestade punitiva, para que o 

cidadão não fique desprotegido, tampouco à mercê de intervenções arbitrárias e excessivas. 

 No que se refere, especificamente, ao direito brasileiro, com o processo de 

redemocratização e o advento da Constituição Cidadã de 1988, todo o ordenamento jurídico 

passou a ter como fio condutor o texto constitucional, que, por sua vez, é recheado, explícita e 

implicitamente, de princípios limitadores do poder punitivo. Têm eles a função de orientar o 

legislador ordinário na adoção de um controle penal voltado para os direitos humanos, 

embasado em um direito penal da culpabilidade, mínimo, e garantista
168

. 

Decerto, tais princípios não se encontram taxativamente previstos no texto 

constitucional, tampouco são absolutos ou engessados, sendo, na verdade, inacabados em sua 

elaboração e abertos em seu enunciado. Isso porque, como leciona Zaffaroni, ―novos 

conflitos, tecnologias, pretextos, violações, discursos e aportes de outras disciplinas, assim 

como o efeito de seu próprio avanço realizador, demandam permanente atualização‖
169

. 

Feita essa breve digressão, o presente capítulo é dedicado a confrontar a proposta de 

criminalização do enriquecimento ilícito do agente público, na forma como apresentada pelo 

Ministério Público Federal, com alguns dos mais importantes princípios limitadores da 

intervenção penal estatal, consagrados na Constituição da República de 1988. 

 

 

4.1. PRINCÍPIO DA LEGALIDADE PENAL. PRINCÍPIO DA 

MÁXIMA TAXATIVIDADE LEGAL E INTERPRETATIVA. 

 

O princípio da legalidade ou da reserva legal, comumente traduzido pela fórmula 

latina nullum crimen, nulla poena, sine lege, cunhada por Feuerbach no início do século XIX, 

significa, em termos bem esquemáticos, que nenhum fato pode ser considerado crime e 

nenhuma pena criminal ou qualquer consequência acessória podem ser aplicadas, sem que 

antes da ocorrência desse fato exista uma lei definindo-o como crime e cominando-lhe a 

sanção correspondente.  

Logo, o princípio da legalidade, em seu aspecto formal, expressa que a elaboração de 

normas incriminadoras é função exclusiva da lei, que deve definir de forma cristalina a 
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conduta proibida. No ordenamento jurídico brasileiro, o princípio é previsto de maneira 

expressa no artigo 5º, XXXIX, da Constituição da República
170

. 

Ocorre que os tipos legais de crime são, antes de tudo, normas-texto, expressadas por 

meio de palavras, que nunca são totalmente precisas. Nem por isso, todavia, o princípio da 

legalidade deve ser desprezado, cabendo exigir-se do legislador que ele esgote os recursos 

técnicos para dar a maior exatidão possível à sua obra. Essa conclusão revela o aspecto 

material do princípio da legalidade penal, chamado por Zaffaroni de princípio da máxima 

taxatividade legal e interpretativa
171

. 

Por sua própria natureza, a ciência jurídica admite certo grau de indeterminação, seja 

pela própria plasticidade da linguagem, seja pela utilização de conceitos que necessitam de 

uma carga valorativa independente, a ser definida pelo aplicador, de forma a conformar o 

direito à dinamicidade da vida em sociedade, evitando seu engessamento.  

Não obstante, cabe ao legislador a tarefa de conciliar essas limitações inerentes à 

própria etimologia, evitando indeterminações desnecessárias e escolhendo as variações mais 

precisas, de forma a apresentar os tipos penais como construções técnicas, claras e 

determinadas, que permitam uma compreensão natural e sem esforço do comportamento 

antijurídico.  

Nas lições de Faria Costa, um preceito penal será suficientemente determinado na 

medida em que ―o fim de proteção, o bem jurídico tutelado e a conduta jurídico-penalmente 

proibida possam ser claramente deduzidos da lei e o seu teor literal consiga estabelecer uma 

rígida fronteira contra a extensão arbitrária de uma interpretação incorreta‖
172

. 

Tais exigências não foram devidamente cumpridas no tipo penal apresentado pelo 

Ministério Público Federal, que não só não desenha o bem jurídico que deseja proteger – 

como visto anteriormente, embora presuma-se tratar do mesmo bem jurídico afeto aos 

tradicionais delitos de corrupção, o tipo penal permite que o enriquecimento se dê, inclusive, 

por meio de condutas em nada lesivas à administração pública
173

 –, como também não 

permite que o cidadão ou o intérprete possam levar a cabo, de modo inequívoco, a 

identificação do fato punível.  
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Com efeito, antes do advento da proposta do Ministério Público Federal, a doutrina 

estrangeira já alertava para a incompatibilidade da aludida figura penal com o mandamento da 

taxatividade, especialmente nos ordenamentos jurídicos nos quais o legislador se valeu de 

expressões como ―enriquecer‖ ou ―obter incremento patrimonial‖ como núcleo do tipo, sem 

apontar claramente as condutas geradoras do enriquecimento.  

Sustenta-se, entre outras coisas, que o incremento patrimonial ao qual se pune não 

seria nada além do resultado de uma comparação do estado patrimonial do sujeito em dois 

momentos distintos, sendo certo que a variação pode decorrer de uma, de várias, ou até 

mesmo de nenhuma conduta humana. Assim, diante do infinito rol de possibilidades de 

obtenção de incremento patrimonial, a ausência de alusão a uma ação ou omissão humana, 

por meio da qual se manifeste tal incremento, faria do enriquecimento ilícito um ―crime sem 

ação‖, acarretando incontestável violação ao princípio da estrita legalidade penal. 

O Ministério Público Federal, provavelmente na tentativa de superar tais críticas de 

antemão, como se infere de algumas manifestações de seus representantes
174

, não seguiu a 

mesma técnica legislativa, elencando nada menos do que nove condutas típicas aptas a gerar o 

enriquecimento ilícito – adquirir, vender, emprestar, alugar, receber, ceder, possuir, utilizar e 

usufruir, bens, valores, ou direitos –, além de uma modalidade negativa, consistente na 

amortização ou extinção de dívidas do funcionário público.  

Não obstante, entende-se que falhou o Ministério Público Federal em sua tentativa. O 

tipo penal em questão é demasiadamente amplo e confuso, peca pela ausência de rigor 

técnico, enumera comportamentos – ora redundantes, ora antagônicos – que não possuem o 

conteúdo de desvalor que o justifica, remete a conceitos vagos e de duvidosa precisão, e 

impossibilita, assim, a compreensão imediata da conduta proibida, violando a exigência da 

máxima taxatividade legal e interpretativa. 

A título de exemplo, coloca-se a seguinte situação: o tipo penal dispõe que o valor 

adquirido deve ser incompatível com os rendimentos auferidos pelo servidor público em razão 

de seu cargo. Logo, adquirir, em razão de seu cargo, bens cujo valor seja compatível com os 

rendimentos auferidos pelo servidor público, seria lícito? Ou ainda: alugar bem cujo valor seja 

incompatível com os rendimentos auferidos pelo servidor público seria crime; mas alugar 

bem, em razão de seu cargo, cujo valor seja compatível com os rendimentos por ele auferidos, 

seria lícito? 
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Como se vê, a referida figura penal não é bem redigida, tampouco bem planejada, 

pecando pela falta de coerência e lógica, bem como por uma excessiva abertura do tipo 

incriminador em relação ao possível bem jurídico tutelado.  

Muito embora o Ministério Público Federal tenha optado por especificar as condutas 

produtoras do enriquecimento, fato é que não subsiste, sob uma perspectiva constitucional, 

um dever de não adquirir ou usufruir (ou qualquer outro dos verbos escolhidos) de bens, 

valores e direitos. Ninguém tem o dever penal de não possuir riqueza superior à declarada, 

porque o direito fundamental à propriedade não é limitado por deveres de declaração
175

. 

 Ou seja, em última análise, o conteúdo do injusto repousa na variação patrimonial 

incompatível, que é, precisamente, o que se pretende proibir por meio da tipificação, pouco 

importando a ginástica jurídica utilizada para abandonar o verbo ―enriquecer‖. 

Assim sendo, para que o delito reste configurado, basta que o órgão de acusação 

demonstre a alteração do estado patrimonial, sobretudo após a inclusão do genérico verbo 

possuir: provado que o acusado possui bens que superam suas possibilidades econômicas, 

consideradas a partir de suas conhecidas fontes de renda, consumado está o crime.  

Trata-se, pois, de um crime de ―estado‖, no qual o autor é punido, não por praticar 

uma determinada e particular conduta, mas por desafortunadamente se encontrar em uma 

situação na qual o Ministério Público não consegue reunir os elementos necessários e 

suficientes para demonstrar a ilicitude do seu acréscimo patrimonial. 

Dessa forma, além de evidenciada a violação ao princípio da legalidade criminal, que 

favorece, indubitavelmente, um ―direito penal do fato‖
 176

, o crime em questão também resulta 

em ofensas a outros princípios penais, como é o caso do princípio da culpabilidade. 

 

 

4.2. PRINCÍPIO DA CULPABILIDADE. PRINCÍPIO DO DIREITO 

PENAL DO FATO. 

 

O princípio da culpabilidade, em sua configuração mais elementar, se assemelha 

bastante ao princípio da legalidade criminal, ao dispor que nullum crimen sine culpa, ou ―não 

há crime sem culpabilidade‖
177

. Embora não esteja expressamente previsto na Constituição da 

República, é possível inferi-lo em diversas passagens no texto constitucional, e sua admissão 
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como princípio implícito é irrefutável. Trata-se de axioma indiscutível e verdadeiro pilar do 

direito penal moderno
178

. 

Com efeito, atribui-se um triplo sentido ao conceito de culpabilidade. Por um lado, se 

concebe a culpabilidade como uma categoria do delito, momento em que opera como 

fundamento da pena e pressuposto de punibilidade, sendo a definição de crime, por 

excelência, o fato típico, antijurídico e culpável.  

Por outro lado, a culpabilidade funciona como medida da pena, não mais para 

fundamentá-la, mas para limitá-la, ditando sua gravidade e duração no caso concreto. Aqui, 

cabe ao magistrado fazer a análise concreta da culpabilidade na primeira fase de dosimetria da 

pena, em atenção às exigências do artigo 59, do Código Penal.  

Por fim, a culpabilidade é, também, conceito que se opõe à responsabilidade 

objetiva, quando opera como verdadeiro princípio de política criminal, que inspira e limita a 

intervenção do poder punitivo estatal, ao dispor que só existirá responsabilidade jurídico penal 

por fato próprio, concretamente realizado pelo sujeito, sempre com intervenção de dolo ou 

culpa. 

Do terceiro sentido decorre a consequência material de que a responsabilidade penal 

é sempre pelo fato e nunca pelo autor
179

. É com o fato que a sanção criminal, avaliada no seu 

espectro multifacetado, deve guardar relação, de ordem a atender a retribuição e prevenção ao 

crime
180

. 

Tal conclusão foi consagrada pela doutrina como princípio do ―direito penal do fato‖ 

ou do ―direito penal do ato‖, tornando-se corolário lógico do princípio da culpabilidade. No 

direito penal do fato, a culpabilidade constitui um juízo sobre a relação do autor para com um 

fato determinado, concretamente realizado por ele. Logo, o núcleo desse princípio reside no 

direito de ser condenado e punido apenas pelo que realmente se fez
181

. 

Como adiantado no tópico anterior, no que se refere ao delito de enriquecimento 

ilícito, apesar de algumas manobras jurídicas na sua construção, a estrutura típica revela se 

tratar de um crime de ―estado‖, cujo conteúdo de ilicitude se esgota na incongruência entre o 

patrimônio e os rendimentos lícitos do funcionário público.  

Isso ocorre porque a incriminação, na verdade, encarna a estratégica e confessada 

intenção de evitar a impunidade dos ―vários crimes‖, isto é, de uma série de fatos 
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indeterminados que presume o Ministério Público Federal estarem na origem do acréscimo 

patrimonial. Na precisa colocação de Luis Greco, ―não é por enriquecer, e sim por ter 

praticado atos de corrupção ou peculato, que estaremos condenando‖
182

. 

Em outras palavras, o Ministério Público Federal acaba por converter suspeitas ou 

indícios de práticas de corrupção em fatos, e os utiliza como ponto de partida para uma 

presunção de culpabilidade em face do agente público.  

Decerto, esse ―direito penal do status‖ ou ―direito penal do estado‖ se assemelha 

bastante às conhecidas manifestações do ―direito penal do autor‖, sendo tão problemático 

quanto, na medida em que ambos são formas que se afastam do ―direito penal do fato‖. Nas 

lições de Faria Costa,  

 

A diferença reside apenas no objeto do tratamento sintomatológico: 

enquanto no puro ―direito penal do autor‖, a sintomatologia tem em vista a 

constantemente ―má‖ personalidade do agente, no ―direito penal 

conformador de status‖ a sintomatologia debruça-se sobre a casualmente 

―má‖ posição do agente [...]183 

 

Nota-se que não se discute, aqui, a existência de elementos normativos na construção 

típica do enriquecimento ilícito, eis que é perfeitamente admitido pelo direito penal que o 

julgador avalie se determinada conduta deu azo a uma variação patrimonial incompatível com 

os rendimentos conhecidos do agente público.  

O que se discute são as premissas adotadas para que essa variação seja reprovável, 

especialmente diante da pluralidade de conclusões alternativas perfeitamente razoáveis para 

explicá-la, incluídos comportamentos imorais ou pouco éticos socialmente, mas lícitos – o 

que foge bastante do alcance da normatividade.  

Assim, se o princípio do direito penal do fato exige, como antecedente inexcusável 

da responsabilidade jurídico-penal, a atribuição de um fato culpável concreto a um indivíduo, 

é certo que esse princípio é violado quando se estabelece responsabilidade por fatos 

presumidos, que talvez tenham acontecido, mas talvez não.  

Dentro dessa lógica, a pena perde a função, seja a retributiva ou preventiva, na 

medida em que não recai sobre um fato – um ato concreto de corrupção -, mas sobre uma 
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presunção, inferida a partir do estado patrimonial do sujeito: a de que se trata de um 

funcionário público desonesto
184

. 

 

 

4.3. PRINCÍPIO DA INTERVENÇÃO MÍNIMA OU ULTIMA RATIO. 

PRINCÍPIO DA FRAGMENTARIEDADE. PRINCÍPIO DA 

SUBSIDIARIEDADE. 

 

Os princípios da legalidade e da culpabilidade, decerto, impõem alguns limites ao 

arbítrio legislativo e judicial, mas não impedem em definitivo que o Estado, observada a 

máxima da reserva legal, crie tipos penais indevidos e comine sanções que, por sua própria 

natureza, se mostram intoleráveis.  

Por conta disso, tem lugar o princípio da intervenção mínima ou ultima ratio, que 

orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a criminalização de uma 

determinada conduta só se legitima se constituir meio indubitavelmente indispensável para a 

proteção de determinado bem jurídico, não sendo possível resolver o conflito por meio de 

qualquer outro ramo do Direito, que seja menos gravoso. 

Se o emprego de normas civis, administrativas, tributárias, eleitorais, sanitárias, 

trabalhistas, medidas extrajurídicas ou quaisquer outros meios de controle social revelarem-se 

suficientes para a tutela desse bem, então a criminalização é inadequada e não pode ser 

tolerada. É necessário que a intervenção penal seja o último recurso (ultima ratio) do qual o 

Estado lança mão para resolver conflitos e conferir segurança. 

Isso importa reconhecer no direito penal a ―alta capacidade destrutiva de seus 

instrumentos, desde a cominação, até a execução da pena, passando por sua própria 

imposição‖
185

. Como o sistema penal impõe as sanções mais gravosas aos indivíduos, sua 

intervenção não pode ser generalizada, senão reservada aos fatos mais graves, de forma que 

suas ferramentas só devem ser manejadas quando não houver outros remédios menos 

desestabilizadores. 
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É do princípio da intervenção mínima que se extrai o caráter fragmentário e 

subsidiário do direito penal, que, de tão relevantes, são erigidos à categoria de subprincípios 

ou corolários naturais a serem observados
186

.  

Fragmentário, pois o direito penal é apenas um fragmento do ordenamento jurídico, 

um ―pedaço do todo‖
187

, apto a proteger tão somente valores imprescindíveis para a 

sociedade, isto é, bens jurídicos que se revestem de dignidade penal, não cabendo utilizá-lo 

como instrumento de proteção de todos os bens jurídicos
188

.  

Subsidiário, na medida em que, antes de se recorrer a este ramo da ciência jurídica, 

deve-se esgotar todos os meios extrapenais de controle social, que, apenas quando se 

mostrarem insuficientes, justificarão sua utilização. 

Decerto, tais corolários são constantemente violados pelos legisladores 

contemporâneos, que abusam da criminalização, da penalização e de outras soluções 

punitivas, tornando o direito penal a primeira e mais rápida – quando não a única
189

 – resposta 

aos conflitos. Nesse sentido, Hassemer, ao refletir sobre um direito penal funcional, 

particularmente sobre a moderna criminalidade, afirma que o princípio da subsidiariedade é 

simplesmente cancelado para dar lugar a um direito penal visto como sola ratio ou prima 

ratio na solução de conflitos. 

Não é diferente na proposta de tipificação do enriquecimento ilícito do funcionário 

público. Como amplamente desenvolvido em capítulo anterior, em que pese o enriquecimento 

ilícito não constituir tipo penal autônomo, o conteúdo de seu injusto já é objeto de 

sancionamento no ordenamento jurídico pátrio, notadamente pela via do direito administrativo 

sancionador
190

. 

Com efeito, o artigo 9º da Lei n.º 8.429/92 definiu como ato de improbidade 

administrativa o enriquecimento ilícito do funcionário público, enumerando, em seus incisos, 

atos ímprobos capazes de gerar o incremento patrimonial. Da própria redação do caput do 

dispositivo, infere-se tratar de rol não taxativo de possibilidades, uma vez que o mero 

auferimento de vantagem indevida em razão do exercício da função já é suficiente para 

caracterizar a conduta prevista. Todavia, o inciso VII, na qualidade de figura residual, deixa a 

técnica legislativa ainda mais evidente: 
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Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando 
enriquecimento ilícito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial 

indevida em razão do exercício de cargo, mandato, função, emprego ou 

atividade nas entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente:  
VII - adquirir, para si ou para outrem, no exercício de mandato, cargo, 

emprego ou função pública, bens de qualquer natureza cujo valor seja 

desproporcional à evolução do patrimônio ou à renda do agente público;191 

 

Como se pode notar, a figura do inciso VII guarda muitas semelhanças com o vetor 

reitor do tipo penal objeto do presente trabalho
192

, ao prever a evolução patrimonial 

desproporcional e injustificada do agente público, como um ato de improbidade 

administrativa.  Sua aplicação é residual, justamente, por descrever uma situação jurídica na 

qual se presume a prática de um ato de improbidade, cuja ocorrência, todavia, é desconhecida. 

Se restar comprovado que o enriquecimento ilícito decorreu de algum ato específico, ou da 

abstenção de sua prática, terá lugar outra modalidade prevista no artigo 9º, que não a do inciso 

VII. 

A verificação da incompatibilidade é viabilizada por meio do regime de 

monitoramento da evolução patrimonial do funcionário público, previsto no artigo 13
193

, que 

condiciona a posse e o exercício da função à apresentação de uma detalhada declaração de 

bens e valores, sendo previstas, inclusive, sanções para o caso de recusa no fornecimento das 

informações, ou ainda para o caso de que sejam prestadas falsamente. 

Havendo indícios que demonstrem a incompatibilidade patrimonial, instaura-se uma 

sindicância patrimonial, cuja conclusão dos trabalhos poderá indicar a necessidade de 

conversão em processo administrativo disciplinar, ou mesmo da instauração de ação de 

improbidade administrativa. Tem-se, portanto, mecanismos repressivos administrativos e 

judiciais de combate à evolução patrimonial desproporcional. 

Uma vez consumado, o enriquecimento ilícito está sujeito às penalidades elencadas 

no artigo 12, inciso I, da Lei de Improbidade Administrativa, que variam entre a perda dos 

bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimônio, o ressarcimento do dano ao erário, a 

perda da função pública, a suspensão transitória dos direitos políticos, o pagamento de multa  
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e vedações relacionadas à contratação com o Poder Público e ao recebimento de benefícios 

fiscais ou creditícios. 

Nota-se, portanto, que as sanções cominadas são suficientemente gravosas – a 

suspensão de direitos políticos, por exemplo, pode se dar, inclusive, em sua acepção 

passiva
194

 -, o que leva a doutrina a reconhecer a forte carga retributivo-penal de algumas das 

sanções previstas na Lei de Improbidade Administrativa
195

.  

Para além disso, as sanções podem ser aplicadas cumulativamente, e sem prejuízo de 

outras de natureza penal, civil ou administrativa. Ou seja, nada impede que um funcionário 

ímprobo seja sancionado por enriquecer fora de suas legítimas possibilidades econômicas e, 

ainda, seja criminalmente processado por corrupção, desde que provada a sua ocorrência pela 

acusação. 

Com efeito, sendo a evolução patrimonial desproporcional, sobretudo, uma violação 

a um dever funcional – como visto anteriormente, o Ministério Público Federal encontra 

problemas ao tentar identificar um bem jurídico dotado de dignidade penal –, a atual resposta 

estatal via direito administrativo sancionador é menos lesiva e bastante mais idônea do que 

aquela oferecida pelo direito penal. 

Não bastasse isso, a resposta administrativa é, em tese, potencialmente mais eficaz, 

tendo em vista o postulado da eficiência e a margem maior que é dada à interpretação de 

princípios e às flexibilizações procedimentais. Por óbvio, eventual condenação na via 

administrativa não prescinde de um reforçado devido processo legal, tampouco de que a 

lacuna probatória não seja fruto da mera ineficiência ou falta de esforço do Estado na 

investigação
196

, mas os critérios probatórios observados são menos estreitos do que aqueles 

afetos à uma eventual intervenção judicial criminal. 

Vale frisar que, de acordo com dados fornecidos pelo Conselho Nacional de Justiça, 

desde o início da vigência da Lei n.º 8.429/92, já foram registradas mais de 12.000 (doze mil) 

condenações por improbidade administrativa
197

. Os dados apontam para condenações e 

recuperações patrimoniais expressivas, o que tende a ser ainda mais frequente, considerando o 

recente entendimento firmado pelo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, 
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reconhecendo a imprescritibilidade de ação de ressarcimento decorrente de ato doloso de 

improbidade
198

. Além disso, a eficácia dessa via poderá ser recrudescida pela criação de varas 

especializadas para o processamento dessas ações, o que é objeto da Proposta de Emenda 

Constitucional n.º 422/2005
199

. 

No âmbito do direito internacional, o regime de monitoramento e a utilização de 

declarações de ativos e ingressos, no lugar da tipificação do enriquecimento ilícito, são 

reconhecidos como alternativas úteis pelo próprio Escritório das Nações Unidas. Nesse 

sentido, o organismo considerou cumprido, pelos países que adotaram tais medidas, o artigo 

20, da Convenção da ONU Contra a Corrupção, tendo em vista o seu caráter não obrigatório.  

Para além disso, pontou-se que essas soluções estão em conformidade com a 

obrigação dos Estados partes de formular políticas que promovam a transparência, e que foi 

recomendado aos Estados que adotassem medidas que melhorassem a eficácia dos sistemas 

existentes, reduzindo deficiências operacionais e prevendo sanções ainda mais eficazes, para 

fazer frente às declarações falsas e incorretas
200

. 

O enriquecimento ilícito tampouco passa despercebido na esfera tributária. Nos 

ditames do princípio pecúnia non olet, extraído do artigo 118 do Código Tributário 

Nacional
201

, não interessa se os rendimentos tributáveis tiveram origem ilícita ou imoral. 

Significa dizer que são passíveis de tributação, valores arrecadados em virtude de atividade 

ilegal, de forma a não privilegiar aquele que age em detrimento do contribuinte regular, cujos 

ganhos legítimos são devidamente tributados. Presume-se, inclusive, a obtenção de 

rendimento ou receita não declarada, sujeita ao imposto de renda, do contribuinte que, 

intimado, não consegue comprovar a origem de recursos mantidos em instituições financeiras, 

nos termos do artigo 42 da Lei n.º 9.430/96
202

. 
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Vem ganhando força, ainda, especialmente no direito europeu, estratégias de 

sufocamento patrimonial, isto é, centradas no perdimento de bens e valores de origem ilícita 

ou injustificada. O confisco civil de bens e outros procedimentos administrativos in rem, isto 

é, de caráter real, oriundos dos países de tradição anglo-saxã – civil forfeiture, do direito 

estadunidense e civil recovery, do direito britânico
203

 -, já encontram previsão em diversos 

ordenamentos jurídicos
204

.  

Como o intuito é reverter, em favor do Estado, bens sobre os quais ninguém 

apresenta pretensão válida, é dispensada, na maioria dos casos, a condenação penal do agente 

por delito anterior, bastando que se constate, em seu patrimônio, propriedade de origem 

injustificada. 

Decerto, tais procedimentos não estão imunes às críticas tecidas pela doutrina 

estrangeira, que comumente aponta o risco de que procedimentos dessa natureza acabem por 

incorporar várias das características do direito penal e processual penal, exceto as que visam 

proteger garantias individuais
205

. Todavia, não deixam de ser apontados pelo Escritório das 

Nações Unidas como uma alternativa extrapenal inovadora e eficaz no combate ao 

enriquecimento ilícito
206

. 

Ante todo o exposto, questiona-se: estaria, aqui, o Direito Penal sendo provocado 

pelo Ministério Público Federal como ultima ratio? Embora os idealizadores da medida 

sustentem que sim, arguindo genericamente que as sanções extrapenais se mostram 

insuficientes
207

, não restam dúvidas de que é preferível, além de efetivamente menos custoso, 

aprimorar e investir nos mecanismos de controle não criminais já existentes, seja no plano 

administrativo funcional, seja por meio de técnicas tributárias, seja, ainda, por meio da 

condenação por improbidade administrativa. 
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Ademais, vale reforçar que não se está a afastar, de modo absoluto, a possibilidade 

de que um agente público seja criminalmente responsabilizado por enriquecer ilicitamente, 

desde que a acusação logre êxito em provar a origem criminosa do incremento patrimonial e 

subsumi-la a um dos tipos penais existentes, já que, como estatuído no artigo 37, §4º da 

Constituição da República
208

 e na própria Lei de Improbidade Administrativa, o direito 

administrativo sancionador tem autonomia em relação ao direito penal. 

 

 

4.4. PRINCÍPIO DA LESIVIDADE OU OFENSIVIDADE. 

 

Para que se tipifique um crime, em sentido material, não basta que o bem jurídico 

selecionado seja revestido de dignidade penal – exigência traduzida na ideia de 

fragmentariedade, como visto acima –, mas é também indispensável que as condutas 

proibidas sejam capazes de lesiona-lo ou, ao menos, expo-lo a perigo. 

Trata-se do princípio da lesividade ou ofensividade, segundo o qual a intervenção 

estatal, em termos de repressão penal, só se justifica se houver um efetivo ataque a um 

interesse socialmente relevante, que represente, no mínimo, perigo ao bem jurídico 

correspondente. 

Assim como o princípio da intervenção mínima, o princípio da ofensividade – 

entendido, por muitos, como mais um dos corolários do primeiro
209

 – é calcado no conceito 

indeclinável de bem jurídico penal, possuindo uma função político-criminal limitadora no 

momento que antecede a elaboração dos diplomas legislativos-criminais. Na tentativa de 

contornar os limites impostos por tais princípios, a legislação contemporânea tende a 

minimizar ou sufocar o bem jurídico, mediante a proliferação de tipos do chamado perigo 

abstrato
210

.   

Nessa classe de delitos, a afetação do bem jurídico não requer sua efetiva lesão, 

tampouco a colocação em perigo concreto, mas tão somente a constatação de uma conduta 

cuja periculosidade se resume em uma situação de criação ou incremento de um risco não 
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permitido. De forma suscinta, o legislador presume a existência de um perigo potencial ex 

ante, que justifica o desvalor da conduta, ainda que, no caso concreto, ela não venha a resultar 

real perigo ao bem jurídico. Exemplo clássico é o crime de dirigir embriagado, previsto no 

artigo 306, do Código de Trânsito Brasileiro
211

. 

Os crimes de perigo abstrato são duramente criticados pela doutrina, sendo reputados 

como inconstitucionais por grande parte dela
212

 - posição que aqui se referenda. Zaffaroni 

alerta para o fato de que essa antecipação da barreira penal permite a tipificação de atos de 

tentativa e, inclusive, de atos preparatórios, em flagrante dissonância com os ditames de um 

direito penal moderno que se pretenda mínimo
213

. 

Não obstante, fato é que os crimes de perigo abstrato são, atualmente, reconhecidos 

no ordenamento jurídico brasileiro, constituindo opção legislativa válida, especialmente 

quando se trata da proteção de bens jurídicos supraindividuais e coletivos
214

.  

A partir disso, cabe analisar se os comportamentos puníveis descritos no tipo penal 

de enriquecimento ilícito realmente são capazes de produzir uma situação de risco – ainda que 

em potencial –, que chegue a afetar de forma grave o bem jurídico selecionado, o que indicará 

se possui efetividade como meio de proteção ou se é apenas uma figura simbólica utilizada 

para reforçar a imagem da luta contra a corrupção pública. 

Conforme exposto anteriormente, o Ministério Público Federal encontra dificuldades 

em definir, com precisão, o bem jurídico penal afeto ao enriquecimento ilícito do agente 

público. A ideia geral explorada para sustentar a legitimidade da criminalização é a de que o 

funcionário que enriquece às custas de sua função coloca em dúvida o sentido de sua própria 

qualidade de agente público, bem como da instituição que representa, afetando, ao menos 

prima facie, o mesmo bem jurídico supraindividual do qual tratam os demais delitos 

tradicionais de corrupção. 
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Ao elaborar o tipo penal, o Ministério Público Federal incluiu na factualidade típica 

o ―perigo‖ de o acréscimo patrimonial provir da prática de crimes. Ocorre que não se 

desenhou um crime de perigo abstrato, ―porquanto o perigo se traduz sempre, como categoria 

jurídica, num risco qualificado de um evento desvalioso futuro‖
215

, mas se construiu o ilícito 

típico com os indícios de outros crimes passados, o que representa, ao que se sabe, manobra 

inédita na legislação penal. 

Em outras palavras, o bem jurídico lesionado ou exposto a perigo é, na verdade, 

produzido em momento anterior à variação patrimonial, de forma que a sanção penal do mero 

enriquecimento não guarda relação direta com a afetação sofrida. São castigados, assim, 

meros atos jurídico-patrimonais praticados por um funcionário público – tais como adquirir e 

vender bens – nos quais não se vislumbra nenhuma afetação a um bem jurídico concreto. 

Não bastasse isso, pela redação do tipo penal proposto, infere-se que o conteúdo do 

injusto repousa exclusivamente no incremento patrimonial do funcionário público, quando 

incompatível com seus rendimentos conhecidos, sendo certo que tal incremento pode ou não 

guardar relação com o exercício irregular de sua função. Assim, o delito restaria configurado, 

ainda que o patrimônio injustificado fosse obtido por meio do cometimento de crimes contra o 

sistema financeiro, contra o consumidor ou contra o patrimônio
216

. 

Admitindo-se que o pretenso bem jurídico que se visa proteger estaria relacionado ao 

bom funcionamento da Administração Pública ou à função pública em si mesmo considerada, 

a sanção de condutas que não transcendem negativamente o seu exercício, tampouco afetam o 

correto desenvolvimento dos serviços recebidos pelos cidadãos, é incompatível com as 

exigências do princípio da lesividade, já que se tratam de condutas incapazes de ofender ou 

expor o bem jurídico a perigo, nem mesmo abstratamente.  

Não se discute que o enriquecimento excessivo de membros da Administração 

Pública pode ser danoso, acarretando prejuízos de ordem social e produzindo situações de 

desigualdade, mas para que se leve a cabo a tipificação de um crime contra o exercício das 

funções públicas, é indeclinável a vulneração de um bem jurídico representado pela exigência 

constitucional de um interesse geral nesse sentido.  

Dessa forma, é bastante questionável a linha de raciocínio adotada pelo Ministério 

Público Federal para sustentar que a função pública pode ser atacada por meio de ações que, 

embora realizadas por funcionários públicos, não tem conexão alguma com o exercício de 

                                               
215

 CAIERO, Pedro. Op. Cit. p. 391 
216

 Esse fato é reconhecido pelos próprios idealizadores da medida, ao tentar afastar a crítica de que o delito seria 

uma punição disfarçada para os crimes de peculato e corrupção passiva (COSTA, Pedro Jorge do Nascimento. 

Op. cit.). 



91 
 

suas funções. Vale frisar que o tipo proposto foge à lógica empregada nos demais delitos 

funcionais e até mesmo àquela atribuída ao enriquecimento ilícito enquanto ato de 

improbidade administrativa, em que se exige uma mínima relação de causalidade com o 

exercício do cargo público
217

. 

 

 

4.5. PRINCÍPIO DA IDONEIDADE OU UTILIDADE DA 

INTERVENÇÃO PENAL. 

 

O princípio da idoneidade
218

 ou utilidade da intervenção penal
219

 obriga o legislador 

em matéria penal a realizar um cauteloso estudo acerca dos efeitos socialmente úteis que se 

pode esperar da pena. Isso porque, como se sabe, a criminalização de condutas traduz 

limitações a direitos de liberdade individual, representando a imposição de pena, 

especialmente a privativa de liberdade, uma inexorável tensão entre a necessidade de punição 

e o resguardo de direitos fundamentais do acusado. 

À vista disso, a escolha legislativa pela intervenção penal deve ser idônea a 

proporcionar utilidade por meio da punição. Deve passar por um rigoroso escrutínio empírico, 

baseado nos efeitos de normas semelhantes em outros países, bem como de normas análogas 

no ordenamento jurídico interno, de forma a buscar evidências palpáveis de que seja muito 

provável se extrair efeitos úteis da medida legislativa proposta
220

. 

Não parece, todavia, que a proposta de criminalização do enriquecimento ilícito de 

agentes públicos encaminhada ao Congresso Nacional tenha observado tais exigências.  

No âmbito do direito comparado, o documento divulgado pelo Escritório das Nações 

Unidas sobre Drogas e Crimes, a respeito da aplicação das cláusulas da Convenção da ONU 

Contra a Corrupção pelos Estados signatários, com base em dados colhidos entre 2010 e 

2015, atestou a aplicação absolutamente limitada das disposições relativas à tipificação do 

enriquecimento ilícito. 

Segundo esse estudo, alguns Estados partes reconheceram que as disposições 

correspondentes nunca haviam se aplicado na prática, ou expressaram preocupações a respeito 
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de possíveis violações ao princípio da legalidade e da presunção de inocência em casos 

futuros nos quais seriam aplicadas. Ainda, poucos Estados forneceram estatísticas ou 

comunicaram casos bem-sucedidos, ou ao menos informaram a situação de casos pendentes 

de julgamento, no momento do recolhimento dos dados
221

. 

Para além disso, o estudo aponta que a aplicação limitada parece ser, também, 

resultado de insuficiências operacionais e obstáculos processuais. Um Estado parte, por 

exemplo, afirmou ter problemas para formular acusações, diante das dificuldades na 

realização de perfis financeiros, análise de capital líquido e localização e apreensão de 

ativos
222

. 

Outros problemas detectados guardam relação direta com as deficiências dos 

existentes sistemas de declaração de patrimônio e ingressos dos agentes públicos, bem como 

com a aplicação do tipo penal em si, diante da possível sobreposição de leis vigentes a casos 

de enriquecimento ilícito, como legislação tributária e legislação de combate à lavagem de 

ativos
223

. 

Causa estranhamento o fato de que, apesar de vários países, inclusive vizinhos, já 

conhecerem um tipo penal no modelo proposto, não tenha o Ministério Público Federal se 

preocupado em verificar se, nesses países, o tipo penal tem ―funcionado‖. A literatura aponta 

para uma quase inexistência de condenações
224

, o que gera fundadas dúvidas a respeito da 

proficuidade da medida. 

Não bastasse isso, a utilidade da criminalização também é questionável a partir da 

análise do ordenamento jurídico interno. Isso porque, se o enriquecimento ilícito é punido por 

se tratar de ―prova indireta da corrupção‖
225

, como aduz o próprio Ministério Público Federal, 

não se compreende a finalidade do novo dispositivo, uma vez que já seria possível 

fundamentar a convicção judicial de que o funcionário público teria recebido (para si ou para 

outrem, direta ou indiretamente) vantagem indevida em razão da função. 

Seria possível, assim, condenar já pelo crime de corrupção passiva, previsto no artigo 

317, do Código Penal brasileiro
226

, cujo alcance é enorme. A título de exemplo, cite-se o tipo 
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correspondente alemão
227

, que exige, de forma expressa, uma conexão entre a vantagem e o 

exercício da atividade funcional, chamado ―pacto de injusto‖. Enquanto a norma alemã liga a 

vantagem à atividade, a norma brasileira liga apenas à detenção do cargo, dispensada a efetiva 

prática de ato de ofício, que, caso ocorra, opera como causa de aumento de pena, nos termos 

do §1º. 

Não se desconhece o intenso debate a respeito de ser ou não ser o ato de ofício 

elementar para realização do injusto de corrupção passiva, sendo certo que a doutrina costuma 

entender que sim, destoando, apenas quanto à necessidade de sua concreta determinação – 

posição da qual, vale frisar, aqui se compartilha.  

A jurisprudência, por outro lado, é majoritária no sentido de que, para a consumação 

do crime de corrupção passiva, basta o mero ato de solicitar, receber ou aceitar promessa de 

indevida vantagem, sendo indiferente a retribuição, efetiva ou potencial, por parte do servidor 

público, com a prática de ato funcional.  

Essa posição acabou referendada pelo Supremo Tribunal Federal, por maioria de 

votos, no julgamento da Ação Penal n.º 470
228

, popularmente conhecida como ―Caso 

Mensalão‖, no qual, em superação ao entendimento anterior
229

, a Corte adotou a tese da 

possibilidade de condenação do funcionário público por corrupção passiva 

                                                                                                                                                
dever funcional. § 2º - Se o funcionário pratica, deixa de praticar ou retarda ato de ofício, com infração de dever 

funcional, cedendo a pedido ou influência de outrem: Pena - detenção, de três meses a um ano, ou multa.‖ 

(BRASIL. Decreto-Lei n.º 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Código Penal) Disponível em: 

https://bit.ly/2qEmGND Acesso em 15 de mar de 2019). 
227

 § 331 Vorteilsannahme (1) Ein Amtsträger, ein Europäischer Amtsträger oder ein für den öffentlichen Dienst 

besonders Verpflichteter, der für die Dienstausübung einen Vorteil für sich oder einen Dritten fordert, sich 

versprechen läßt oder annimmt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. (2) 1Ein 

Richter, Mitglied eines Gerichts der Europäischen Union oder Schiedsrichter, der einen Vorteil für sich oder 

einen Dritten als Gegenleistung dafür fordert, sich versprechen läßt oder annimmt, daß er eine richterliche 

Handlung vorgenommen hat oder künftig vornehme, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fünf Jahren oder mit 

Geldstrafe bestraft. 2Der Versuch ist strafbar. (3) Die Tat ist nicht nach Absatz 1 strafbar, wenn der Täter einen 

nicht von ihm geforderten Vorteil sich versprechen läßt oder annimmt und die zuständige Behörde im Rahmen 

ihrer Befugnisse entweder die Annahme vorher genehmigt hat oder der Täter unverzüglich bei ihr Anzeige 

erstattet und sie die Annahme genehmigt. (ALEMANHA. Código Penal. Disponível em: https://bit.ly/32ev2tv. 

Acesso em 25 de mai de 2019). 
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 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ação Penal n.º 470/Minas Gerais. Disponível em: https://bit.ly/38jsux0 

Acesso em 12 de dez de 2019. Relator Ministro Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, julgado em 09/05/2012. Frisa-

se que, no bojo da mesma ação, em sede de embargos de declaração, houve a mudança da situação jurídica de 

alguns réus, no que tange à condenação por corrupção passiva. Não obstante, a desnecessidade da comprovação 

da realização de ato de ofício para fins de tipificação de corrupção passiva foi confirmada pelo Supremo 

Tribunal Federal em diversas oportunidades posteriores. 
229

 Os precedentes do Supremo Tribunal Federal apontavam para a necessidade de que o Ministério Público 

imputasse na denúncia (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n.º 785/Distrito Federal, Relator 

Ministro Ilmar Galvão, Tribunal Pleno, julgado em 08 11 1995. Disponível em: https://bit.ly/38jsux0. Acesso em 

12 de dez de 2019.) e depois provasse, além de qualquer dúvida razoável, a prática de um ato de ofício e o seu 

respectivo nexo causal (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ação Penal n.º 307-3/Distrito Federal, Relator 

Ministro Ilmar Galvão, Segunda Turma, julgado em 13 12 1994. Disponível em: https://bit.ly/38jsux0. Acesso 

em 12 de dez de 2019). 
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independentemente da comprovação, além de qualquer dúvida razoável, da prática de um ato 

de ofício,  posição reafirmada em julgamentos posteriores
230

. 

Com a confirmação desse precedente do Supremo Tribunal Federal, toda a discussão 

sobre a necessidade e utilidade na tipificação do enriquecimento ilícito, como um crime 

subsidiário ou acessório da corrupção, perde o sentido. Quem pretendia combater a corrupção, 

criando um tipo penal violador de uma série de princípios constitucionais, pode simplesmente 

combatê-la mediante uma jurisprudência que abranda os rigores do que deve conter uma 

imputação certa e determinada no crime de corrupção, já que o funcionário público sequer 

saberá de que ato de ofício se defender – tudo para facilitar a atividade probatória da acusação 

na luta contra a corrupção.  

Nas palavras do professor Gustavo Henrique Badaró, ―o preço que se paga pela 

ineficiência investigatória dos atos de corrupção é sempre a supressão de garantias 

individuais‖
231

, pouco importa se no plano legislativo ou judicial. 

Cabe lembrar, por fim, que mesmo eventuais manobras para esconder ou dissimular 

a origem do incremento patrimonial são fortemente reprimidas por meio da criminalização da 

lavagem de capitais, que se apresenta como mais um, do extenso rol de delitos suficientes a 

coibir os atos implicados no enriquecimento ilícito. 

 

 

4.6. PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE.  

 

Já a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789, exigia 

expressamente que se observasse a proporcionalidade entre a gravidade do crime praticado e a 

sanção a ser aplicada. Não obstante, a conhecida fórmula do princípio da proporcionalidade é 

uma consagração do constitucionalismo moderno, sendo recepcionado pela Constituição da 

República em diversos dispositivos, tais como na exigência de individualização da pena 

                                               
230

 ―Corrupção passiva. Desimportante seja a vantagem indevida contraparte à prática de ato funcional lícito ou 

ilícito. O ato de ofício não é elementar do tipo (artigo 317 do CP), apenas causa de aumento da pena (§ 1º do 

mesmo dispositivo legal). Necessário o nexo causal entre a oferta (ou promessa) de vantagem indevida e a 

função pública do agente. Corrupção passiva evidenciada diante do recebimento direto e indireto de vantagens 

financeiras sem explicação causal razoável‖ (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ação Penal nº, 694/MT, 

Relatora Ministra Rosa Weber, Primeira Turma, julgado em 02/05/2017. Disponível em: https://bit.ly/38jsux0 

Acesso em 12 de dez de 2019).  
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 BADARÓ, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Op. Cit. 
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(artigo 5º, XLVI)
232

 e na admissão de maior rigor para infrações mais graves (artigo 5º, XLII, 

XLIII, XLIV
233

). 

Embora o referido princípio seja objeto de extensa reflexão e estudo, sobretudo no 

âmbito do direito constitucional, o apontamento aqui feito será breve, voltado especialmente à 

sua função limitadora do poder punitivo estatal, sem qualquer pretensão exauriente sobre o 

tema.  

Com efeito, a proporcionalidade indica a harmonia e a boa regulação de um sistema, 

abrangendo, em direito penal, particularmente, o campo da pena
234

. A pena tem um alto custo 

social, não somente sob a perspectiva do custo econômico, mas também e principalmente do 

ponto de vista dos efeitos negativos que ela tem sobre os indivíduos, sua família e o ambiente 

social
235

. Deve-se considerar que a imposição de pena pode ter o efeito de agravar e 

reproduzir os conflitos mesmos que a intervenção penal pretende resolver, precisamente, 

lesões a bens jurídicos dotados de dignidade penal. 

Por essa razão, tanto o legislador, no momento de cominar penas, quanto o juiz, a 

quem incumbe aplica-las, devem buscar uma necessária harmonia com os respectivos 

modelos e realizações de condutas proibidas. Para a análise que aqui se propõe, interessa, 

particularmente, o primeiro momento, qual seja, o da elaboração das leis penais. 

De acordo com Hassemer, especificamente em matéria criminal, a exigência da 

proporcionalidade deve ser determinada mediante ―um juízo de ponderação entre a carga 

coativa da pena e o fim perseguido pela cominação penal‖
236

, que se equaciona na tensão,  

segundo a doutrina alemã, entre a proibição de proteção deficiente e a proibição do excesso. 

                                               
232

 ―Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos 

estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à 

propriedade, nos termos seguintes: XLVI - a lei regulará a individualização da pena e adotará, entre outras, as 

seguintes: a) privação ou restrição da liberdade; b) perda de bens; c) multa; d) prestação social alternativa; e) 

suspensão ou interdição de direitos;‖ (BRASIL. Constituição da República Federativa de 1988. Disponível em: 

https://bit.ly/35bfW8T Acesso em 19 de fev de 2019). 
233

 ―Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos 

estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à 

propriedade, nos termos seguintes: LII - a prática do racismo constitui crime inafiançável e imprescritível, sujeito 

à pena de reclusão, nos termos da lei; 

XLIII - a lei considerará crimes inafiançáveis e insuscetíveis de graça ou anistia a prática da tortura , o tráfico 

ilícito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo 

os mandantes, os executores e os que, podendo evitá-los, se omitirem; 

XLIV - constitui crime inafiançável e imprescritível a ação de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem 

constitucional e o Estado Democrático;‖ (BRASIL. Constituição da República Federativa de 1988. Disponível 

em: https://bit.ly/35bfW8T Acesso em 19 de fev de 2019). 
234

 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. Cit. p. 210. 
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 BARATTA, Alessandro. Principios de Derecho Penal Mínimo, Op. Cit., p. 310. 
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 HASSEMER, Winfried. Fundamentos del Derecho Penal, trad. Francisco Muñoz Conde e Luis Arroyo 

Sapatero. Barcelona: Bosch, 1984. p. 279. 
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De forma suscinta, tal tensão se traduz na atividade legislativa penal, que não pode 

ser prestada de maneira deficiente, deixando bens jurídicos com dignidade penal carentes de 

proteção, tampouco pode ir além do estritamente necessário para essa proteção, colidindo com 

direitos individuais, a pretexto de garantir pretensos direitos difusos ou coletivos. Nesse 

sentido, Roxin chama a atenção para a violação da proibição do excesso, também na 

formulação de normas penais que não protegem bem jurídico algum, já que se revelam como 

uma intervenção excessiva na liberdade dos cidadãos
237

. 

Baseada nessa equação, importada da doutrina alemã, bem como na jurisprudência 

das Cortes Constitucionais alemã e austríaca, a doutrina brasileira se esforçou para desenhar 

um procedimento transparente, racional e controlável da valoração da conformidade de um 

tipo ao princípio da proporcionalidade, nos mesmos moldes daqueles países. Para tanto, 

desdobrou-se o princípio da proporcionalidade em três subprincípios, que resultam na 

formulação de três questões que exprimem, precisamente, o juízo que deverá ser realizado
238

. 

O primeiro é chamado de princípio da adequação, por meio do qual se indaga se a 

pena é um meio adequado, entre outros possíveis, para realizar o fim de proteção de 

determinado bem jurídico. O segundo, por sua vez, é o princípio da necessidade, que exige 

que a pena seja, além de adequada, indiscutivelmente necessária ao fim de proteção do bem 

jurídico. Por fim, o princípio da proporcionalidade em sentido estrito examina se a pena, 

enquanto único meio adequado e necessário, é proporcional à natureza e à extensão da lesão 

do bem jurídico protegido.  

Em outras palavras, pelo princípio da proporcionalidade em sentido estrito, deve 

existir um equilíbrio tanto em abstrato, do ponto de vista legislativo, quanto em concreto, na 

fase de aplicação judicial, entre a gravidade do injusto penal e a pena cominada e aplicada. 

Assim, deve o legislador realizar esse teste no momento de seleção das condutas que irá 

criminalizar, bem como das penas que irá definir e aumentar. 

Tudo isso implica, em certa medida, hierarquizar as lesões e estabelecer um grau de 

coerência mínimo quanto à magnitude das penas vinculadas a cada conflito criminalizado, de 

forma que não é correto tolerar, por exemplo, que ofensas à propriedade recebam pena maior 

que aquelas causadas à vida, como frequentemente ocorre na legislação penal brasileira
239

.  
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 Roxin, Claus. A proteção de bens jurídicos como função do Direito Penal. Op. Cit. p. 27. 
238

 GOMES, Mariângela Gama de Magalhães. O princípio da proporcionalidade no direito penal. São Paulo: 

Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 78. 
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 ZAFFARONI, Eugenio Raúl. BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro: Primeiro Volume – Teoria Geral do 

Direito Penal. Op. Cit., p. 231. 
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Com efeito, todo direito fundamental que guarde uma relação mais próxima com o 

indivíduo deveria ser priorizado em relação a outros bem jurídicos, como os coletivos e 

supraindividuais – do qual é exemplo a Administração Pública –, cuja relevância jurídica é 

dada pelo vínculo instrumental que se estabelece, justamente, com os direitos individuais.  

Mais que isso, a tendência cada vez mais frequente de se elevar as penas sem se 

atentar para a importância do bem jurídico ou para a verdadeira gravidade do delito é, 

sobretudo, contraproducente, já que os destinatários das normas penais acabam por 

desconhecer o verdadeiro desvalor de um delito em relação a outro, eis que ambos são 

castigados com penas similares. 

No caso do enriquecimento ilícito, é evidente que a penalidade cominada, de 3 (três) 

a 8 (oito) anos de pena privativa de liberdade, é excessivamente gravosa quando comparada a 

outros delitos que protegem bens jurídicos mais relevantes que seu objeto de proteção.  

À título de exemplo, cite-se crimes como a lesão corporal de natureza grave que 

resulta debilidade permanente de membro, sentido ou função, cuja pena cominada é de 2 

(dois) a 5 (cinco) anos de reclusão, ou a redução de alguém à condição análoga à de escravo, 

submetendo-o a trabalhos forçados, conduta que é punida com pena de 2 (dois) a 8 (oito) anos 

de prisão. 

Não bastasse isso, a pena mínima cominada ao enriquecimento ilícito supera, 

inclusive, os marcos penais previstos para outros delitos do mesmo grupo ao qual pertence – 

isto é, delitos praticados por funcionário público contra a Administração Pública – e que 

protegem, em tese, bem jurídico idêntico ou semelhante. É o caso da concussão, que prevê 

pena de reclusão de 2 (dois) a 8 (oito anos)
240

 e do peculato, punido com pena de prisão de 2 

(dois) a 12 (doze) anos
241

. 

Conforme adiantado em capítulo anterior, o crime de enriquecimento ilícito tem 

natureza manifestamente subsidiária, de sorte que, provado o nexo causal entre a evolução 

patrimonial desproporcional do funcionário público e a concreta prática de um ato ilegal, 

aplica-se o tipo penal específico referente ao ato praticado, afastando-se a incidência do 

enriquecimento ilícito.  

                                               
240

 ―Art. 316 - Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da função ou antes de 

assumi-la, mas em razão dela, vantagem indevida: Pena - reclusão, de dois a oito anos, e multa.‖ (BRASIL. 

Decreto-Lei n.º 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Código Penal) Disponível em: https://bit.ly/2qEmGND 

Acesso em 15 de mar de 2019). 
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 ―Art. 312 - Apropriar-se o funcionário público de dinheiro, valor ou qualquer outro bem móvel, público ou 

particular, de que tem a posse em razão do cargo, ou desviá-lo, em proveito próprio ou alheio: Pena - reclusão, 

de dois a doze anos, e multa.‖ (BRASIL. Decreto-Lei n.º 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Código Penal). 
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Frisa-se que o tipo sequer exige que o incremento esteja diretamente ligado ao 

desempenho irregular da função pública, bastando que ocorra durante o exercício, podendo ter 

origem, por exemplo, em práticas criminosas contra a ordem tributária, como a supressão de 

contribuição social, punida com pena de reclusão de 2 (dois) a 5 (cinco) anos. 

Disso decorre a absurda conclusão de que o aumento patrimonial, que representa, 

precisamente, o conteúdo do injusto do tipo penal de enriquecimento ilícito, pode ter origem 

em fatos ilícitos menos graves.  

A lógica é a seguinte: a acusação não logra êxito em provar a culpabilidade de um 

funcionário público por supostos delitos cometidos durante o exercício de seu cargo, 

geradores de um excessivo incremento patrimonial, mas, na falta de uma explicação 

alternativa razoável sobre a origem desse incremento, castiga-se o funcionário com uma pena 

ainda mais grave do que aquela prevista para o delito presumido. Questiona-se: de onde surge 

o maior desvalor desse delito? 

Não há resposta para esse questionamento. A pena prevista para o delito de 

enriquecimento ilícito não guarda uma proporção adequada com o desvalor dos 

comportamentos descritos em seu tipo penal, nem mesmo quando comparada àquelas 

cominadas para outros delitos de mesma espécie. Existe, portanto, um desequilíbrio patente e 

irrazoável entre a sanção e a finalidade da norma, o que esbarra na noção de proibição do 

excesso, importada da doutrina alemã
242

, e infringe o princípio da proporcionalidade, 

especificamente na dimensão da proporcionalidade em sentido estrito. 

 

 

4.7. PRINCÍPIO DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA. 

 

De início, cumpre ressaltar a difícil tarefa que é determinar o sentido da presunção de 

inocência. Primeiro, porque seu rico conteúdo atrai a aplicação de princípios correlatos e 

consequenciais. Segundo, porque há deixado de ser um simples princípio teórico para 

converter-se, graças a sua constitucionalização, em um autêntico direito fundamental, 

formando parte das garantias inerentes ao devido processo legal e se dirigindo a toda e 

qualquer pessoa que se encontra potencialmente submetida a uma sanção que restrinja sua 

liberdade ou outros direitos fundamentais. 
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Originado, também, na Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, o direito à 

presunção de inocência ganhou seus contornos definitivos no âmbito do direito internacional 

com a Declaração dos Direitos Humanos da ONU, em 1948, que afirmou, em seu artigo XI 

 

Art. XI. 1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de 

ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de 

acordo com a lei, em julgamento público no qual lhe tenham sido 
asseguradas todas as garantias necessárias à sua defesa.243 

 

Significa dizer, em outras palavras, que, dentro do marco do Estado democrático de 

Direito, será outorgado, a toda pessoa a quem se imputa um delito, o estado jurídico de 

inocente, até que demonstrado, para além de qualquer dúvida razoável, o contrário. 

Com efeito, o princípio da presunção de inocência constitui verdadeiro postulado 

civilizatório, que reconhece a danosidade da intervenção penal na vida de um cidadão, sendo 

fruto de uma opção garantista em favor da imunidade dos inocentes, ainda que isso implique a 

impunidade de algum culpado
244

. Não por outra razão, está previsto na maioria das 

constituições democráticas do mundo, bem como nos principais instrumentos internacionais 

que versam sobre direitos humanos. 

No Brasil, esse direito encontra-se positivado no inciso LVII, do artigo 5º, da 

Constituição da República, segundo o qual ―ninguém será considerado culpado até o trânsito 

em julgado de sentença penal condenatória‖. Em outras palavras, só ―em virtude da 

condenação, com trânsito em julgado, instala-se a certeza de culpa, abandonando-se o estado 

de inocência, ao menos quanto ao delito em foco‖
245

. 

No ordenamento jurídico infraconstitucional, a máxima é confirmada pelo artigo 

283, do Código de Processo Penal, que dispõe que 

 

Art. 283.  Ninguém poderá ser preso senão em flagrante delito ou por ordem 

escrita e fundamentada da autoridade judiciária competente, em decorrência 

de sentença condenatória transitada em julgado ou, no curso da investigação 
ou do processo, em virtude de prisão temporária ou prisão preventiva.246 

 

A esse respeito, merecem breves comentários as reiteradas mutações constitucionais 

promovidas pelo Supremo Tribunal Federal, no decorrer dos últimos anos. 
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 ORGANIZAÇÃO DAS NAÇÕES UNIDAS. Declaração Universal dos Direitos Humanos. Paris, 10 de 
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No julgamento do Habeas Corpus n.º 126.292, o princípio da presunção de inocência 

ganhou, em 2016, pela via incidental, novos contornos, que fugiam à literalidade do texto 

constitucional. Como premissa, os Ministros adotaram a ideia de que direitos e garantias não 

seriam absolutos, isto é, não se admitiria o exercício ilimitado das prerrogativas que lhe são 

inerentes em prejuízo de outros de igual importância, especialmente quando veiculados sob a 

forma de princípios, que são passíveis de serem cupridos em diversos graus. Havendo colisão 

entre princípios, deve ser empregada a técnica da ponderação, que tem como fio condutor o 

postulado da proporcionalidade.  

À vista disso, concluiu-se que o princípio da presunção de inocência poderia ser 

restringido mediante um juízo de ponderação com outras normas constitucionais, dentre as 

quais a exigência de efetividade do sistema penal, o que resultou na mudança radical do 

posicionamento da Corte quanto à possibilidade de execução provisória da pena. 

Em suma, ficou assentado que o alcance do princípio da presunção de inocência 

deveria ser limitado por uma necessária efetividade da função jurisdicional penal, ―que deve 

atender a valores caros não apenas aos acusados, mas também à sociedade, diante da realidade 

de nosso intricado e complexo sistema de justiça criminal‖
247

. 

De acordo com os ministros, como os recursos interpostos aos tribunais superiores 

podem levar anos até serem julgados, e, via de regra, não há revolvimento fático probatório 

nessas ocasiões, aguardar até o trânsito em julgado da sentença penal condenatória para dar 

início ao cumprimento da pena representaria menos um instrumento de garantia da presunção 

de não culpabilidade do apenado, e mais um mecanismo inibidor da efetividade da jurisdição 

penal. 

Assim, concluiu a Corte, por 7 votos a 4, em radical superação ao entendimento 

anterior
248

, que a execução da pena logo após esgotadas as instâncias ordinárias não fere o 
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direito constitucional à presunção de inocência previsto no artigo 5º, inciso LVII, 

vislumbrando-se um ―típico caso de mutação constitucional, em que a alteração na 

compreensão da realidade social altera o próprio significado do Direito‖
249

. 

Como já era de se esperar, a decisão não passou imune a severas críticas e tornou-se 

objeto de acalorado debate acadêmico e judicial. Não por outra razão, a Ordem dos 

Advogados do Brasil, bem como dois partidos políticos, voltaram a provocar o Supremo 

Tribunal Federal, ainda em 2016, por meio da via direta, ajuizando ações diretas de 

constitucionalidade, com o intuito de confirmar a validade do artigo 283, do Código de 

Processo Penal, sob a ótica do princípio da presunção de inocência. 

Em novembro de 2019, no julgamento conjunto das Ações Diretas de 

Constitucionalidade n.º 43, 44 e 54, a Suprema Corte voltou atrás no polêmico entendimento 

adotado em 2016, derrubando, por 6 votos a 5, a possibilidade de prisão aos condenados em 

segunda instância, e confirmando o amplo alcance do princípio da presunção de inocência
250

. 

Após cinco sessões de julgamento, o resultado foi obtido com o voto de desempate 

do presidente da Corte, Ministro Dias Toffoli, último a votar. Segundo o ministro, a redação 

do dispositivo questionado é clara e representa a vontade do Poder Legislativo, que, enquanto 

representante do povo, deve ser respeitada. Para além disso, o julgador afirmou que a demora 

no processamento dos recursos, muitas vezes, decorre da própria ineficiência do Ministério 

Público ou do Poder Judiciário, não podendo trazer prejuízo à situação do réu. 

Os outros ministros que acompanharam o presidente da Corte na impossibilidade de 

execução provisória da pena, também ressaltaram que a presunção de inocência é ―escolha 

político-civilizatória manifestada pelo poder constituinte‖
251

, e que representa uma 
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―salvaguarda do cidadão, diante da possibilidade de erros judiciais em um sistema com cerca 

de cem milhões de ações para dezessete mil juízes‖
252

. 

Dessa forma, a questão parece ter alcançado uma solução em definitivo, ao menos, 

por ora. Não se adentrará, todavia, em maiores minúcias quanto ao tema, tendo em vista não 

ser pertinente à análise que aqui se propõe. 

Decerto, a tipificação do enriquecimento ilícito do funcionário público esbarra nos 

limites impostos pelo princípio da presunção de inocência, mas em momento anterior à 

execução da pena e, mais especificamente, em três de seus colorários ou densificações, a 

saber, a proibição de inversão do ônus da prova, o princípio in dubio pro reo e o direito ao 

silêncio ou à não autoinculpação.  

Vale frisar, por oportuno, que essas exigências axiológico-normativas não se limitam 

a conformar as diversas fases do processo penal, senão operam também decisivamente ao 

nível da configuração legislativa dos tipos incriminadores
253

. Embora o princípio da 

presunção de inocência constitua, em sua faceta mais evidente, uma garantia que protege o 

cidadão no curso do processo penal, seus efeitos têm um alcance muito maior que o 

meramente processual, vinculando não somente o Poder Judiciário, mas também o Poder 

Legislativo, no momento de criar ou modificar as leis penais
254

.  

É precisamente sob esse prisma que a incriminação do enriquecimento ilícito é 

duramente confrontada no âmbito do direito internacional, sendo certo que a potencial 

incompatibilidade com as exigências do princípio da presunção de inocência foi suscitada 

pela maior parte dos países que não incorporaram essa figura típica aos seus ordenamentos 

jurídicos, ou mesmo por aqueles que a aderiram, vindo posteriormente a declara-la como 

inconstitucional.   

 

 

4.7.1. Da vedação à inversão do ônus da prova. 
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Dentre as regras constitucionais derivadas do princípio da presunção de inocência, 

está a de que o ônus da prova de materialidade e autoria de um delito é exclusiva do acusador. 

Assim, ao propor uma ação penal, o órgão acusatório assume o dever processual de evidenciar 

ao magistrado a inversão do estado de inocência do réu, para que se declare a sua culpa, 

advindo, então, a pena cabível
255

.  

Vale frisar que sendo a infração penal entendida como um fato típico, antijurídico e 

culpável, cabe ao órgão de acusação provar ao julgador ter o réu cometido um crime na sua 

inteireza, não bastando a simples alegação de tipicidade. Em outras palavras, a acusação deve 

provar a ocorrência do fato típico, sem o advento de qualquer causa excludente de ilicitude ou 

culpabilidade
256

. 

Tal afirmativa não significa que a acusação deve fazer prova negativa de fatos – isto 

é, provar a inexistência de toda e qualquer excludente ou justificação –, até mesmo porque, 

uma vez demonstrada a prática de um fato típico, oriundo de norma proibitiva, presume-se a 

ilicitude e a culpabilidade. Trata-se, na realidade, de provar o crime e, caso a defesa alegue 

alguma excludente coerente, é ônus da acusação demonstrar ao juízo sua inocorrência ou 

inconsistência
257

. 

Não incumbe à defesa, portanto, provar a presumida inocência do acusado, mas tão 

somente refutar o alegado pela acusação e produzir contraprova para facilitar a improcedência 

da ação. A posição do réu, no campo da prova, é de mera assunção de riscos pela perda de 

uma chance probatória em obter a captura psíquica do magistrado
258

.  

Ressalta-se que distribuição do ônus da prova é apontada pela doutrina como o 

domínio mais expressivo da incidência do princípio da presunção de inocência, sendo seu 

alvo certo e principal. Veja-se que, mesmo na ocasião do polêmico julgamento do Habeas 

Corpus n.º 126.292, o Ministro Gilmar Mendes, partidário da tese que culminou com a 

mudança da jurisprudência, reconheceu, por outro lado, que a imposição do ônus da prova à 

acusação, enquanto núcleo essencial do princípio da presunção de inocência, não poderia ser 

atingido por juízo de ponderação. 

                                               
255

 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. Cit. p. 239. 
256

 Não se desconhece a corrente doutrinária e jurisprudencial, segundo a qual caberia à acusação provar apenas 

o fato básico, sendo ônus da defesa a prova inequívoca de eventual incidência de fato que descaracterize o crime 

imputado pela acusação. Todavia, sob o ponto de vista de respeito ao princípio constitucional da presunção de 

inocência, em sua máxima amplitude, faz-se necessário cessar tal entendimento, eis que limitador das garantias 

do acusado, dentro da lógica do processo penal. Nesse sentido: NUCCI, Guilherme de Souza. Op. Cit. p. 241; 

LOPES JÚNIOR., Aury. Limite Penal: Réu não deve ser obrigado a provar causa de exclusão da ilicitude. 

Consultor Jurídico, 14 de ago. de 2015. Disponível em: https://bit.ly/2shh1xv. Acesso em: 23 de out. de 2019. 
257

 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. Cit. p. 242. 
258

 LOPES JÚNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11a ed. São Paulo: Saraiva, 2014, p.430. 

https://bit.ly/2shh1xv


104 
 

Tal entendimento se mostra de acordo com o modelo constitucional brasileiro 

eminentemente garantista, sobretudo no sentido de reconhecer que, embora as faculdades 

processuais entre as partes sejam formalmente iguais, há inequívoca superioridade material da 

acusação, patrocinada por órgão dotado de amplas garantias e prerrogativas institucionais, 

além da inquisitoriedade na fase investigatória pré-processual. 

Dito isso e tendo em vista que o rico conteúdo axiológico-normartivo do princípio da 

presunção de inocência não se exaure no âmbito processual, projetando seu tríplice sentido ao 

próprio juízo legislativo de incriminação, cabe analisar a proposta de tipificação do 

enriquecimento ilícito do agente público, face à regra de juízo que veda a inversão do ônus da 

prova no processo penal. 

Essa análise remete à antiga questão, objeto de intensa polêmica na legislação 

italiana, sobre os chamados crimes de suspeita. Existe certo consenso, na doutrina, de que tais 

crimes provocam a inversão do ônus da prova, já que seu núcleo é centrado em uma 

presunção iuris tantum de culpabilidade do sujeito ativo
259

.  

De modo específico, os crimes de suspeita são definidos por Ferrajoli como ―tipos 

penais que não consistem em condutas consideradas pela lei em si mesmas como lesivas de 

bem jurídicos‖, mas como condutas suficientes, ―em circunstâncias idôneas, juntamente com 

determinadas condições pessoais, a suscitar a suspeita de delitos cometidos, mas não 

provados‖
260

. 

É exatamente essa a hipótese do tipo penal de enriquecimento ilícito. Veja-se: o fato 

de adquirir, alugar, ou utilizar bens (condutas suficientes), cujo valor é incompatível com os 

rendimentos e não justificado por outro meio lícito (circunstância idônea), sendo funcionário 

público (condição pessoal), gera a suspeita do cometimento prévio de um crime, geralmente 

de corrupção passiva, que não se conseguiu provar.  

A punição, portanto, não decorre daquilo que o agente fez, mas sim daquilo que, 

salvo ―prova liberatória‖
261

 em contrário, se presume, em razão da coincidência temporal 

entre o enriquecimento e o exercício da função pública, ter ele feito: os crimes não 

esclarecidos geradores do patrimônio incongruente
262

. 

Frisa-se que essa dinâmica é reconhecida pelos próprios Procuradores idealizadores 

da medida, ao afirmarem que o enriquecimento ilícito seria prova indireta da corrupção, com 

base na experiência comum compartilhada, e que a medida garantiria que o agente público 
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não ficasse impune, mesmo quando não fosse possível descobrir ou comprovar quais foram os 

atos específicos de corrupção praticados por ele. 

Dentro dessa lógica, caberá sempre ao acusado suportar o ônus de provar a origem 

lícita de seu patrimônio, demonstrando uma causa justa que lhe permita estar na posse dele, de 

modo a afastar a incidência da pena.  

Por outro lado, bastará à acusação demonstrar eventual incremento patrimonial, o 

que, muitas vezes, se opera com a simples juntada de documentos, e invocar qualquer 

ausência ou insuficiência – inclusive aquela derivada da ineficiência ou desorganização de sua 

própria atuação institucional
263

 – de elementos demonstrativos da origem desse incremento, 

para que o tipo legal seja completamente preenchido. 

A bem da verdade, o preenchimento do tipo simplesmente dispensa a prova da 

origem ilícita do patrimônio, até porque, restando demonstrada a prática de qualquer fato 

ilícito que já se encontre tipificado no rol dos crimes econômicos ou fiscais – como é o caso 

da corrupção e do peculato –, são esses crimes que serão aplicados, relegando o 

enriquecimento ilícito ao seu papel de delito subsidiário. 

Nota-se, portanto, que a verdadeira intenção legislativa é a de penalizar o autor de 

um outro delito, sem a necessidade de ter que provar esse outro delito: a ausência de prova de 

materialidade do crime antecedente é superada pelo risco, suportado pelo acusado, de não 

justificar a procedência dos bens contestados. 

A esse respeito, válido pontuar que, embora o tipo penal proposto não exija 

expressamente a justificativa da origem do patrimônio – como fazem alguns outros países que 

incorporaram o delito –, ao prever que o valor do bem seja incompatível com os rendimentos 

auferidos em razão do cargo ou em razão de ―outro meio lícito‖, chega ao mesmo resultado. O 

―outro meio lícito‖, invariavelmente, deverá ser provado pelo acusado que deseja afastar a 

imputação, ―justificando‖ a origem lícita do bem. 

 A exclusão do elemento atinente à ausência de justificação parece proposital, como 

tentativa de superar as críticas formuladas no âmbito do direito comparado. Embora o crime 

de enriquecimento ilícito brasileiro seja um tipo penal mais elaborado, que não escancara a 

inversão do ônus da prova, ele não deixa de realiza-la, ainda que por meio de um subterfúgio.  

Veja-se que a questão da disribuição da carga probatória na construção típica do 

enriquecimento ilícito é tão controversa que algumas legislações, como a chilena e a 

portuguesa, incluíram, expressamente, nos seus respectivos dispositivos legais, que 
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competiria ao órgão acusador fazer a prova de todos os elementos do crime de enriquecimento 

ilícito. O Ministério Público brasileiro, embora reforce essa premissa na justificativa que 

acompanha sua proposta, optou por não a incluir na redação do tipo
264

.  

Na prática, a inclusão ou não dessa ressalva não faz qualquer diferença, já que o ônus 

de provar a acusação é tarefa inerente e constitucionalmente imposta à própria instituição do 

Ministério Público e reafirma-la, ainda que de modo literal, não tem o condão de invalidar a 

ilegalidade da qual se reveste o tipo penal. Nas palavras de Faria Costa, trata-se de ―norma 

absolutamente supérflua que vem simbolicamente fingir confessar uma repentina dose de 

remorso legislativo‖
265

. 

 

 

4.7.2. Princípio do in dubio pro reo. 

 

Embora a regra de juízo atinente ao ônus da prova seja o núcleo essencial do 

princípio da presunção de inocência, seu vasto conteúdo provoca efeitos secundários, não 

menos relevantes. Nessa ordem de ideias, se o indíviduo é naturalmente inocente, cabendo à 

acusação a tarefa de demonstrar sua culpa, confirma-se que, em caso de dúvida razoável, há 

de se conferir prevalência ao estado original do ser humano, a inocência
266

. 

A esse fenômeno dá-se o nome de in dubio pro reo, máxima que deve ser 

observada para dirimir eventuais impasses oriundos da valoração probatória, no momento de 

aplicação da lei pelo operador do direito. A lógica é a seguinte: todos os fatos relevantes para 

a decisão criminal – quer digam respeito ao fato criminoso, quer à pena –, que, apesar de toda 

a prova recolhida pela acusação, não possam ser subtraídos à ―dúvida razoável‖ do tribunal, 

também não podem se considerar provados. 

E, não cabendo ao acusado o dever de produzir provas de sua inocência, a ausência 

ou insuficiência delas não pode, de forma alguma, desfavorecer sua posição de arguido, 

devendo, pelo contrário, ser interpretada em seu favor. 

Decerto, o tipo penal de enriquecimento ilícito também encontra dificuldades à luz 

desse postulado, na medida em que constrói o conteúdo do injusto em torno de um elemento 
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negativo indeterminado, a saber, a inexistência de ―outro meio lícito‖ – de conhecimento 

apenas do réu –, que justifique a variação positiva no seu patrimônio. 

Explica-se: como não há um conjunto delimitado de fontes ou meios lícitos para o 

enriquecimento, são infindáveis as maneiras de um agente público ―adquirir, vender, 

emprestar, alugar, receber, ceder, possuir, utilizar ou usufruir‖ de ―bens, direitos ou valores‖, 

para além dos rendimentos recebidos em razão de sua função. O funcionário pode, por 

exemplo, ter auferido valores significativos em jogos de carteado com amigos, ter ganho 

presentes caros de um amante, ou mesmo ter recebido elevada remuneração por se prostituir, 

hipóteses capazes de gerar constrangimento suficiente a explicar eventual omissão em sua 

declaração de renda. 

Diante de um elenco aberto e potencialmente inesgotável de causas lícitas geradoras 

de incremento patrimonial, embora a acusação possa demonstrar com relativa facilidade a 

incompatibilidade do incremento com os rendimentos funcionais, dificilmente saberá se há ou 

não ―outro meio lícito‖.  

Assim sendo, cabendo à acusação o dever de provar o crime na sua integralidade, 

bastará ao acusado suscitar a mera existência de qualquer meio lícito, para que tenha lugar 

uma dúvida razoável quanto à sua ocorrência. Frisa-se, porque importante, que a existência de 

um ―outro meio lícito‖ não opera como causa de justificação, o que poderia gerar margem 

para parte da doutrina suscitar que, em se tratando de hipótese de excludente, deveria ser 

provada, ao seu turno, pela defesa. A inexistência de outro meio lícito é elemento integrante 

do tipo objetivo proposto pelo Ministério Público Federal, de forma que, caso seja 

demonstrada, a conduta em questão é atípica, não havendo que se falar em crime algum. 

Diante disso, pergunta-se: havendo dúvida quanto à existência ou não de um dos 

elementos do tipo, o acusado será condenado ou absolvido? 

Por um lado, impor à acusação a demonstração positiva da ausência de toda e 

qualquer causa lícita afeta, quase que irremediavelmente, a operacionalidade do tipo penal, já 

que sempre será possível se cogitar de uma eventual – entre as infinitas – fonte lícita a lançar 

dúvida sobre o espírito do julgador
267

. A condenação será praticamente impossível, o que 

torna a criminalização absolutamente inócua. 

Por outro lado, permitir a condenação com base na incerteza sobre um dos elementos 

do tipo penal, sob o falacioso argumento utilitário de que, se o arguido não demonstrou – ou 

mesmo nem invocou – a existência de outra fonte, não há dúvidas quanto à sua não existência, 
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consiste em flagrante violação ao princípio da presunção de inocência, mais precisamente no 

que tange à máxima do in dubio pro reo. 

 

 

4.7.3. Princípio do nemo tenetur se detegere. 

 

Como visto, a construção do tipo penal de enriquecimento ilícito do agente público 

em torno de um elemento negativo indeterminado (―outro meio lícito‖) acaba por autorizar a 

condenação do réu, ainda que havendo dúvida sobre um dos elementos do tipo penal.  

Para além disso, sendo o elemento negativo indeterminado de conhecimento apenas 

do acusado, lhe é imposto um dever de colaboração com a descoberta da verdade, o que é 

incompatível, não somente com o princípio da presunção de inocência, mas também com a 

garantia constitucional ao silêncio, assegurada no inciso LXIII, do artigo 5º, da Constituição 

da República
268

. 

Com efeito, é prerrogativa do acusado o direito a abster-se de prestar declarações ou 

guardar silêncio, diante das indagações formuladas pelos órgãos de acusação. Seja isso opção 

do próprio acusado ou estratégia adotada por sua defesa técnica, fato é que o exercício do 

direito ao silêncio não pode trazer qualquer prejuízo ao réu, não podendo ser interpretado em 

seu desfavor. 

Sendo o interrogatório do réu, dentro da lógica do sistema acusatório, o seu principal 

meio de defesa, sua única função é dar materialidade ao juízo contraditório e permitir ao 

imputado refutar a acusação ou aduzir argumentos para justificar-se
269

. Nesse sentido, o único 

prejuízo que o recurso ao silêncio pode trazer é a perda da chance do réu de fornecer a sua 

versão pessoal dos fatos ou prestar esclarecimentos sobre acontecimentos que sejam do seu 

conhecimento. 

O silêncio do imputado, portanto, não autoriza a extração de presunções de culpa, 

como se fosse uma espécie de confissão ficta. Pelo contrário, trata-se de direito constitucional 

que deve ser respeitado, assim como devem ser proibidos métodos enganosos para a obtenção 

de declarações ou mesmo a exigência de um inconstitucional compromisso com a verdade. 
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Dito isso, fica evidente a correlação entre a garantia ao silêncio e o princípio da 

presunção de inocência: uma vez franquiada ao réu a possibilidade de se calar, a certeza 

judicial não pode ser construída sobre a omissão ou inatividade do acusado, na defesa de seus 

interesses, confirmando-se a regra de julgamento segundo a qual o ônus probatório sobre a 

ocorrência de um delito é exclusivo da acusação.  

Disso decorre a consequência lógica de que ninguém é obrigado a colaborar, em seu 

próprio desfavor, na tarefa de provar sua culpabilidade, o que cabe tão somente à parte 

acusadora. Trata-se do direito a não produzir prova contra si mesmo – ou, simplesmente, à 

não autoincriminação –, traduzida pela fórmula latina nemo tenetur se detegere ou nemo 

tenetur ipsum accusare, que consagra, em caráter absoluto
270

, o direito ao silêncio e à 

presunção de não culpabilidade. 

Frisa-se que o princípio nemo tenetur se detegere é reconhecido em diversos 

instrumentos internacionais versando sobre direitos humanos dos quais o Brasil é signatário, 

incluindo o Pacto de São José da Costa Rica
271

, além de já ter sido reafirmado, em uma série 

de oportunidades, pelo Supremo Tribunal Federal
272

. 

No Brasil, o direito à não autoincriminação é, tradicionalmente, compreendido de 

forma ampla pela doutrina e jurisprudência, abrangendo, igualmente, a questão das provas que 

dependem do acusado para sua produção, como a reconstituição do fato, a acareação, o exame 

grafotécnico, ou mesmo a entrega de documentos que estejam em seu poder, quando o 

conteúdo for comprometedor.  

Veja-se, nesse sentido, que o Supremo Tribunal Federal já se manifestou pela 

constitucionalidade da recusa no fornecimento de padrões gráficos de assinatura para a 
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realização de exame pericial
273

, bem como da dispensa na participação da reconstituição do 

fato, em homenagem ao nemo tenetur se detegere
274

. 

Todavia, mais recentemente, algumas vozes doutrinárias e jurisprudenciais vêm 

relativizando a amplitude do referido princípio, afirmando não se tratar de um direito 

absoluto, ao ponto de inviabilizar a persecução penal
275

. Nesse sentido, o direito do acusado a 

não produzir provas contra si mesmo comportaria limitações, tal qual outro direito 

fundamental qualquer, especialmente diante do dever fundamental do Estado de investigar
276

. 

Decerto, tais limitações, a serem dispostas em lei, devem preservar o núcleo essencial do 

princípio, bem como atender às exigências do postulado da proporcionalidade. 

Não se adentrará, em minúcias, no referido dissídio acadêmico, tendo em vista que, 

embora discuta-se o alcance da garantia à não autoincriminação no campo probatório, parece 

existir certo consenso quanto ao núcleo essencial do nemo tenetur se detegere, que 

corresponde ao direito do acusado a não depor contra si mesmo ou se confessar culpado. Fato 

é que esse núcleo não admite restrições, sob pena de desnaturar a própria garantia processual. 

Feitas tais considerações, passa-se à análise da compatibilidade do tipo penal de 

enriquecimento ilícito com o princípio nemo tenetur se detegere, ainda que admitido seu 

alcance limitado quanto à produção de prova que não a testemunhal. 

Com efeito, o delito de enriquecimento ilícito, mais precisamente o elemento típico 

que versa sobre a ausência de outro meio lícito, opera a inversão do ônus da prova e promove 

um inconstitucional in dubio contra reum, já que, à acusação, basta provar a ocorrência de 

uma das operações indicadas nos verbos-tipos, para que o crime reste consumado
277

, 

dispensada a prova quanto a origem dos recursos envolvidos nas operações. 

Como consequência lógica, também resta violado o direito à não autoincriminação, 

uma vez que o funcionário público é coagido a esclarecer a origem de seu patrimônio, seja ela 

lícita ou não, uma vez que seu silêncio é autoinculpatório. 
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O acusado pode até optar por exercer seu direito a permanecer em silêncio e negar-se 

a informar que feito realizou para obter incremento patrimonial, mas tal decisão não lhe trará 

qualquer benefício, pois não refutará a presunção de culpabilidade que pesa em seu desfavor, 

na tese da acusação. Pelo contrário, seu silêncio terá sempre uma consequência desvantajosa, 

na medida em que ―não permite contraditar a prova negativa da origem lícita, o que significa 

que ao arguido cabe o ônus da prova positiva‖
278

. 

Assim, se a acusação imputa a um servidor o delito de enriquecimento ilícito, será do 

próprio servidor a obrigação de demonstrar a origem de seu patrimônio, já que, optando por 

não fazê-lo, será condenado a uma pena privativa de liberdade que varia de três a oito anos de 

reclusão – superior, inclusive, às penas cominadas aos eventuais delitos que ele possa ter 

efetivamente praticado, e que tenham dado origem ao acréscimo patrimonial. 

Disso resulta o possível cenário no qual torna-se mais vantajoso ao acusado 

confessar a prática do crime anterior, do que assumir o risco de ser condenado por 

enriquecimento ilícito, a uma pena mais severa. A título de exemplo, citem-se delitos como a 

corrupção ou a concussão, cujas penas mínimas, como já mencionado, são inferiores àquela 

cominada ao enriquecimento ilícito. 

A situação é ainda mais descabida quando se tem em vista que o acréscimo 

patrimonial pode ter origem em ilícitos penais de outra natureza, que não crimes funcionais. É 

o caso, por exemplo, daquele que confessa ter cometido o crime de estelionato, que admite a 

suspensão condicional da pena, ou, ainda, um crime contra a ordem tributária, no qual o 

pagamento opera como causa de extinção da punibilidade. 

A partir das hipóteses assinaladas, fica evidente que, sob a perspectiva processual, a 

alta pena cominada ao enriquecimento ilícito cumpre a função de induzir a confissão de 

comportamentos delituosos que o Estado não tenha logrado êxito em provar. 

Afinal, não podendo justificar seu patrimônio e entendendo que seu silêncio lhe será 

adverso no processo, quase não resta ao funcionário público outra opção
279

, que não a de se 

colocar como fonte de prova, produzindo declarações em seu próprio desfavor, no interesse de 

ser processado por um delito mais brando, ao invés de enfrentar uma condenação por 

enriquecimento ilícito.  
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Atinge-se, pois, o núcleo essencial do princípio do nemo tenetur se detegere, já que, 

de um lado, o silêncio do acusado implicará, necessariamente, em um decreto condenatório, 

ao passo que a ameaça de aplicação de uma pena privativa de liberdade elevada – por vezes 

superior àquela a qual estaria sujeito, fosse eventual crime praticado apurado –, o compele a 

confessar. Trata-se de situação inconcebível, sob o ponto de vista de um processo penal 

garantista e adequado aos postulados de um Estado Democrático de Direito. 
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CONCLUSÃO 

 
Embora se trate de um fenômeno antigo, o debate a respeito da corrupção no âmbito 

público, enquanto classe de delinquência, ganhou maior densidade nas últimas décadas, 

sobretudo diante da associação dessa espécie de criminalidade a problemas de 

competitividade e aumento de riscos para investimentos, no plano econômico externo, bem 

como à má distribuição de renda, no âmbito interno dos países. 

Em razão disso, a comunidade internacional passou a reunir esforços na elaboração 

de instrumentos capazes de criar, ou ao menos fomentar, uma cultura de rechaço aos atos de 

corrupção, dentre os quais destacam-se a Convenção Interamericana Contra a Corrupção, de 

1996, e a Convenção das Nações Unidas Contra a Corrupção, de 2003, dos quais o Brasil é 

signatário. 

Entre as medidas de combate, preventivas e repressivas, previstas em tais 

instrumentos, encontra-se a criação de novas figuras penais dedicadas a complementar os 

clássicos delitos contra o exercício das funções públicas, como é o caso da do crime 

autônomo de enriquecimento ilícito. 

Nesse contexto, diversos ordenamentos jurídicos criminalizaram o enriquecimento 

ilícito, a maioria deles como crime funcional, consistindo o delito, em apertada síntese, na 

posse ou propriedade de bens ou valores, incompatíveis com os rendimentos recebidos pelo 

servidor público em razão de sua função, sem que haja justificação legítima para que tal bem 

integre seu patrimônio. 

Por outro lado, uma série de países refutou, de antemão, a tipificação, valendo-se da 

cláusula de salvaguarda constitucional inscrita nos próprios dispositivos internacionais, ou 

mesmo formulando reservas expressas aos seus artigos, diante da potencial incompatibilidade 

do tipo penal proposto com princípios fundamentais internos, a exemplo dos Estados Unidos e 

do Canadá. A estes somam-se os Estados que, embora tenham implementado o delito em um 

primeiro momento, acabaram por declarar sua inconstitucionalidade, como é o caso de 

Portugal. 

No Brasil, o enriquecimento ilícito de agentes públicos é preocupação antiga, que 

remonta à Constituição Federal de 1946, na qual já havia normativas voltadas ao 

monitoramento patrimonial de funcionários públicos. Durante o regime militar, a eventual 

desproporção entre o patrimônio dos agentes públicos e seus rendimentos ganhou rigorosos 

contornos de ilicitude, a ponto de autorizar uma espécie de confisco administrativo de bens, 

que durou até 1978. Atualmente, vigora o regime inaugurado pela Lei de Improbidade 
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Administrativa, de 1992, que busca combater o fenômeno pela via do direito administrativo 

sancionador, sem, no entanto, criminalizá-lo. 

Decerto, o Brasil, por força das obrigações internacionais assumidas com vistas ao 

combate à corrupção, tem a obrigação de verificar a viabilidade da criminalização do 

enriquecimento ilícito, desde que o delito seja compatível com as garantias da Constituição da 

República e com os princípios fundamentais do ordenamento jurídico. 

Nesse sentido, sobreveio proposta do Ministério Público Federal, apresentada no 

bojo da campanha chamada ―Dez Medidas Contra a Corrupção‖, no âmbito da qual, valendo-

se intensamente de discursos voltados à segurança pública e ao combate à impunidade, 

coletaram-se assinaturas para a elaboração de um projeto de lei de iniciativa popular, 

atualmente em análise no Congresso Federal. 

O confuso tipo penal estruturado pelo Ministério Público Federal trata de um crime 

funcional próprio, que conta com nove verbos nucleares, correspondente a um amplo rol de 

atos jurídicos patrimoniais, que, por sua vez, devem estar relacionados a um incremento 

patrimonial incompatível com os rendimentos percebidos pelo servidor público em razão de 

sua função ou de outro meio lícito qualquer. O delito conta, também, com uma modalidade 

negativa, que consiste em evitar-se eventual decréscimo patrimonial, preenchidos os demais 

elementos do tipo. 

Embora pareça ter havido alguma preocupação em se importar a rica discussão já 

existente a respeito do tema no âmbito do direito comparado – o que explica, por exemplo, a 

construção do tipo em torno de outros verbos que não ―enriquecer‖, e a exclusão do elemento 

atinente à ausência de justificação –, não logrou-se êxito em extirpar os vícios inerentes à 

figura do enriquecimento ilícito do agente público, cuja criminalização não parece viável à luz 

da Constituição da República de 1988. 

Isso porque, o delito se assenta sobre uma lógica pós-delitiva, que representa uma 

notória restrição aos postulados garantistas e constitucionais que regem o processo penal. 

Logo de início, é notável que os idealizadores da medida encontram muitas 

dificuldades para delimitar o bem jurídico penal que justifica a criação do tipo pretendido. 

Mesmo recorrendo-se à análise da justificativa escrita que acompanha a proposta, tudo que se 

infere é que ela se baseia em considerações policialescas de facilitação da prova, o que indica 

não haver um bem jurídico claramente definido à incriminação, que se destina, na verdade, a 

resguardar bens jurídicos aleatórios, relativos às condutas geradoras do enriquecimento, que 

não foram devidamente provadas. 
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Ainda que se pudesse assumir, como bem jurídico aventado, aquele mesmo afeto aos 

tradicionais delitos funcionais, fato é que a criminalização, ainda assim, não sobreviveria, 

diante das exigências do princípio da lesividade. Isso porque, como o conteúdo do injusto 

repousa na mera variação patrimonial positiva, ou o bem jurídico foi, na verdade, lesionado 

ou exposto a perigo em momento anterior ao enriquecimento – quando a sanção penal não 

guardará relação direta com a afetação –, ou sequer foi afetado,  como é o caso do patrimônio 

obtido por meio de delitos que não se relacionam ao exercício irregular da função pública. 

O tipo penal proposto, encontra, também, dificuldades à luz do princípio da máxima 

taxatividade legal e interpretativa e da culpabilidade, já que não é possível compreender, com 

clareza, qual é a conduta, particular e determinada, que se proíbe. Mais parece ser, em última 

análise, o estado patrimonial em que o sujeito se encontra, o que se afasta de um necessário 

―direito penal do fato‖. 

Para além disso, a proposta vai de encontro ao princípio da intervenção mínima, mais 

precisamente ao seu corolário, o princípio da subsidiariedade, segundo o qual a intervenção 

penal só se justifica quando os demais mecanismos de controle se mostrarem insuficientes.  

Nesse sentido, existem regimes de monitoramento da evolução patrimonial dos 

agentes públicos, cujos rendimentos não passam despercebidos nas áreas administrativa e 

tributária – solução reconhecida como eficiente pelos organismos internacionais. Para além 

disso, o enriquecimento ilícito é efetivamente coibido pelo direito administrativo sancionador, 

sendo reprovado com duras penas, à título de ato de improbidade administrativa. A eficácia da 

resposta administrativa poderá, ainda, ser recrudescida pela criação de varas especializadas 

para o processamento dessas ações, bem como pelo desenvolvimento de estratégias de 

repressão centradas no perdimento de bens. 

A isso, soma-se o fato de que os delitos funcionais contra a Administração Pública já 

existentes no ordenamento jurídico brasileiro, sobretudo o crime de corrupção passiva, têm 

um alcance amplo, que tende a ainda aumentar, diante de uma tendência manifestada pela 

jurisprudência, no sentido de abrandar os rigores da imputação. A criação de um novo tipo 

penal revela-se, assim, incompatível com o princípio da utilidade da intervenção penal. 

Por fim, na linha do que já havia ocorrido em outros países de tradição jurídica 

comum à brasileira, a proposta de tipificação do enriquecimento ilícito se mostra 

absolutamente incompatível com o princípio da presunção de inocência, mais especificamente 

com três de seus corolários, quais sejam, a distribuição do ônus da prova, o princípio do in 

dubio pro reo e o direito à não autoincriminação. 
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Com efeito, a previsão de um elemento negativo indeterminado, a saber, a 

inexistência de outro meio lícito, cria um tipo penal em relação ao qual não será possível fazer 

recair sobre a acusação o ônus da prova sobre todos os elementos do crime. Diante de uma 

fonte de causas lícitas potencialmente inesgotável, cuja inexistência não pode ser 

categoricamente provada pela acusação, permite-se a condenação com base na dúvida em 

relação a um dos elementos do crime, em patente violação à máxima do in dubio pro reo. 

Como consequência, faz-se pesar sobre o acusado a demonstração da licitude da fonte pela 

qual obteve o bem ou valor, para que assim evite um decreto condenatório. 

A inversão do ônus probatório implica, ainda, na afronta ao direito ao silêncio, 

especificamente ao direito à não autoincriminação. Já que à acusação basta provar a 

incompatibilidade objetiva entre os rendimentos do funcionário e o seu patrimônio, para que o 

tipo reste totalmente preenchido, o silêncio do acusado não é capaz de afastar a presunção de 

culpabilidade que sobre ele recai. Como o recurso ao silêncio representa prejuízo à sua 

situação, não raras as vezes, o acusado se vê compelido a confessar, tendo em vista a ameaça 

de condenação por enriquecimento ilícito, cuja pena supera, em muitos casos, àquela a qual 

estaria sujeito, fosse eventual delito antecedente praticado devidamente apurado.  

À vista disso, conclui-se que o tipo penal de enriquecimento ilícito do funcionário 

público, sobretudo na forma como proposto pelo Ministério Público Federal, é 

manifestamente inconstitucional, razão pela qual não deve ser inserido no rol de delitos 

funcionais do Código Penal. 

Frisa-se, por oportuno, que não se questiona o propósito firme de combate à 

corrupção, o que é uma exigência de todos, seja para a preservação do bom funcionamento da 

Administração Pública, seja para a própria formação do senso ético da sociedade.  

Todavia, não se pode, a esse pretexto, aceitar a cômoda criação de um tipo penal de 

suspeita, de eficácia empírica bastante duvidosa, que inverte a carga probatória em desfavor 

do acusado, suprimindo seus direitos fundamentais, de forma a suprir a deficiência da atuação 

do próprio Estado, na tarefa de provar a atividade delitiva que supostamente possibilitou o 

incremento patrimonial. 

Sempre é possível e preferível lutar contra a corrupção dentro dos limites de um 

direito penal garantista, respeitoso à Constituição e aos direitos fundamentais de seus 

cidadãos, ainda que isso suponha uma menor efetividade do ius puniendi. 

Existem mecanismos de controle extrapenais que podem e devem ser 

implementados, como as técnicas tributárias de controle e a imposição de sanções fiscais em 
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relação aos sinais exteriores de riqueza, que podem ser um importante instrumento de alerta 

contra funcionários públicos corruptos. 

Por outro lado, é importante aperfeiçoar e patrocinar técnicas já existentes, como o 

regime de monitoramento, pelos órgãos fiscalizadores, da transparência do patrimônio e 

demais atos econômicos e administrativos dos funcionários públicos.  

Além disso, deve-se buscar uma eficiência cada vez maior dos instrumentos 

repressivos dispostos na Lei n.º 8.429/92, com a efetiva utilização da punição por 

improbidade administrativa, contra servidores que enriquecerem ilicitamente.  

Até mesmo políticas integrativas, no seio das próprias instituições, que permitam 

uma maior interiorização, pelos funcionários, dos deveres, obrigações e proibições, que 

delimitam e justificam sua função social, podem auxiliar na construção de uma cultura ética 

de rechaço à corrupção na Administração Pública. 

Em um Estado Democrático de Direito, que se pretenda verdadeiramente garantidor 

dos direitos de seus cidadãos, na qualidade de constantes destinatários em potencial do ius 

puniendi, antes de se criar novos delitos, é preciso fazer funcionar soluções não 

criminalizadoras que lhes sejam menos lesivas. 
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