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RESUMO: O artigo discute a incongruéncia instaurada no sistema penal
brasileiro em relagdo ao efeito da condenacdo do art. 91-A (confisco
alargado), que apenas esta previsto na legislacdo penal comum, por meio da
Lei 13.964/2019, sem correspondente previsdo no Codigo Penal Militar
(CPM), mesmo apds a “reforma” realizada pela Lei 14.688/2023. Essa
assimetria normativa gera respostas diversas para casos idénticos em um
mesmo sistema normativo. Como proposta de solucdo, propde-se a elevagio
do art. 12 do Cddigo Penal comum a categoria de principio a dar coeréncia
ao sistema, de modo a permitir que, também nos crimes militares, possa
haver essa espécie de perdimento de patriménio do condenado. Assim, o
confisco alargado, caracterizado como efeito extrapenal da condenagio,
poderia alcancar também os crimes militares, inclusive os “extravagantes”
reconhecidos ap6s a Lei 13.491/2017, sem afronta ao principio da
legalidade. Por fim, o trabalho ressalva a controvérsia em sede de controle
de constitucionalidade: se o Supremo Tribunal Federal declarar
inconstitucional o art. 91-A, a uniformidade normativa se preservara pela
negativa de eficacia em ambos os subsistemas.
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ABSTRACT: This article discusses the inconsistency established in the
Brazilian penal system regarding the effect of a conviction under Article 91-
A (extended confiscation), which is only provided for in ordinary criminal
law through Law 13.964/2019, with no corresponding provision in the
Military Penal Code (CPM), even after the “reform” implemented by Law
14.688/2023. This normative asymmetry generates diverse responses to
identical cases within the same normative system. As a proposed solution, the
article proposes elevating Article 12 of the Ordinary Penal Code to the status
of a principle to give coherence to the system, thus allowing this type of
forfeiture of the convicted person's assets to occur in military crimes as well.
Thus, extended confiscation, characterized as an extra-criminal effect of the
conviction, could also apply to military crimes, including the “extravagant”
ones recognized after Law 13.491/2017, without violating the principle of
legality. Finally, the paper highlights the controversy regarding
constitutionality review: if the Supreme Federal Court declares Article 91-A
unconstitutional, normative uniformity will be preserved by denying its
effectiveness in both subsystems.
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1 INTRODUCAO

Sabe-se que o processo legislativo no Brasil ¢ laborioso,
moroso, com projetos que trafegam nas casas legislativas, em regra, a
passos curtos, mas que, em algumas ocasides, parecem ser necessarios
devido a complexidade do tema para que o resultado, a lei produzida,
seja coerente, inteligivel e, de fato, alcance o espectro desejado. Faz
parte da concepgdo democratica a crenca de que a lei resultante desse
processo traga o desejo do povo, mesmo que haja agdo de quem o
represente indiretamente nessa importante fungao do poder do Estado:
legislar.

Ocorre que, malgrado filtros, controles etc., por vezes o
resultado ndo coincide com a melhor compreensdo sistémica do
Direito, porquanto criam-se antinomias, incongruéncias que
fragmentam a compreensdo, construindo-se subsistemas que
deveriam, minimamente, dialogar. Quando essa incongruéncia ocorre
no Direito Penal, evidentemente, complica-se a persecugdo penal e o
exercicio da defesa, exigindo do aplicador da lei um esforgo
especifico no sentido de dar l6gica a aplicacdo da lei.

Tal ocorre, como sera demonstrado, no caso do, assim
intitulado pela doutrina, confisco alargado, que foi inserido no Codigo

Penal comum em 2019, mas que ndo o foi no Codigo Penal Militar,
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mesmo diante da reforma deste, em 2023, gerando uma incongruéncia
sistémica em que a mesma infracdo penal, a depender do diploma
aplicado, podera ter consequéncias dispares. Trata-se, pois, de avaliar
se, de fato, deve-se manter as realidades da persecu¢@o penal comum e
militar estanques, sob o enfoque desse instituto, ou de encontrar uma
forma de unicidade de compreensdo, de maneira a trazer coeréncia

sistémica.

2 “PACOTE ANTICRIME” E CONFISCO ALARGADO

Com a edi¢do da Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019,
conhecida como “Pacote Anticrime”, a Parte Geral do Cddigo Penal
comum conheceu a inovacgao do confisco alargado (confisco ampliado

ou perda alargada), trazido pelo art. 91-A, nos seguintes termos:

Art. 91-A. Na hipdtese de condenacdo por infragdes as
quais a lei comine pena maxima superior a 6 (seis)
anos de reclusdo, podera ser decretada a perda, como
produto ou proveito do crime, dos bens
correspondentes a diferenca entre o valor do
patriménio do condenado e aquele que seja compativel
com o seu rendimento licito. § 1° Para efeito da perda
prevista no caput deste artigo, entende-se por
patrimonio do condenado todos os bens: I - de sua
titularidade, ou em relagdo aos quais ele tenha o
dominio e o beneficio direto ou indireto, na data da
infragdo penal ou recebidos posteriormente; ¢ II -
transferidos a terceiros a titulo gratuito ou mediante
contraprestagdo irrisoria, a partir do inicio da atividade
criminal. § 2° O condenado poderd demonstrar a
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inexisténcia da incompatibilidade ou a procedéncia
licita do patrimdnio. § 3° A perda prevista neste artigo
devera ser requerida expressamente pelo Ministério
Publico, por ocasido do oferecimento da denuncia,
com indicacdo da diferenca apurada. § 4° Na sentenga
condenatoria, o juiz deve declarar o valor da diferenga
apurada e especificar os bens cuja perda for decretada.
§ 5° Os instrumentos utilizados para a pratica de
crimes por organizagdes criminosas e milicias deverdo
ser declarados perdidos em favor da Unido ou do
Estado, dependendo da Justica onde tramita a acgdo
penal, ainda que ndo ponham em perigo a seguranga
das pessoas, a moral ou a ordem publica, nem
oferecam sério risco de ser utilizados para o
cometimento de novos crimes (Brasil, 2019).

Consiste em um efeito da condenagdo, um efeito extrapenal
que ndo ¢ genérico porque, como se extrai, ndo pode ser imposto em
todas as condenagdes, mas apenas naquelas que versem sobre
infragdes penais em que a lei comine pena maxima superior a 6 anos
de reclusdo, ou seja, crimes com elevada resposta de sangdo. No
conceito de patrimdnio do condenado, estipula a norma que se deve
compreender todos os bens de sua titularidade ou em relagdo aos quais
ele tenha o dominio ¢ o beneficio direto ou indireto na data da
infracdo penal, ou recebidos posteriormente, ¢ aqueles transferidos a
terceiros a titulo gratuito ou mediante contraprestagdo irrisoria, a partir
do inicio da atividade criminal. Note-se que a previsdo transcende o

patrimonio meramente declarado, ou seja,
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[...] deve ser efetivamente aplicado o conceito de
beneficiario final ou beneficidrio efetivo (beneficial
ownership), de maneira a se buscar ndo apenas os bens
que estejam sob seu dominio ou que por eles sejam
controlados ou usufruidos. E o que costumamos
chamar de patrimoénio real e ndo o patriménio
declarado do agente delituoso. De acordo com as
Recomendag¢des do GAFI, impde-se as instituigdes
financeiras lato sensu, no Aambito de medidas de devida
diligéncia ao cliente (CDD — Costumer Due Diligence)
aplicadas, a obrigacdo de identificar o beneficiario
efetivo das operagdes realizadas, adotando-se as
medidas adequadas para verificar a sua identidade
(Cardoso apud Cunha, 2020, p. 39).

Para melhor contextualizagdo, tome-se o exemplo trazido por

André Estefam:

Imagine, como exemplo, o servidor publico que,
durante vinte anos, ocupou o mesmo cargo, sem
exercer qualquer outra atividade remunerada. Suponha
que ele seja condenado, com transito em julgado, por
crime de corrupgdo passiva (CP, art. 317), delito cuja
pena maxima ¢ de doze anos de reclusdo, apurando-se,
no curso do processo penal, que o patrimonio sobre o
qual ele exerce dominio ou usufruto, direto ou indireto
(como imoveis, veiculos automotores etc.), ¢ bem
superior aquele compativel com seus rendimentos
legais. Demonstrada a incongruéncia entre a
capacidade financeira oriunda do rendimento licito ¢ o
efetivo patrimonio do agente, o juiz podera decretar,
na decisdo, a perda do valor correspondente a essa
diferenca (Estefam, 2024, p. 615).

Verifica-se uma verdadeira presuncdo de que o patrimonio

amealhado pelo condenado ¢ ilicito naquele montante que excede a

razoavel soma dos seus rendimentos no periodo aferido, mas que pode
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ser afastada, de acordo com o § 2° do art. 91-A, caso o condenado
demonstre a inexisténcia da incompatibilidade ou a procedéncia licita
do patrimdnio na instrugdo criminal, isso porque o confisco alargado
deve ser requerido ao juizo, pelo Ministério Publico, por ocasido do
oferecimento da dentncia (art. 91-A, § 3°). Evidentemente, o instituto
sofre varios ataques, a iniciar por uma pretensa inconstitucionalidade
diante do principio da presungcdo do estado de inocéncia e da
concepgdo de que o 6nus da prova, em um sistema acusatorio de mote
constitucional, deve ser atribuido a acusagdo e ndo ao acusado'. Outras
questdes acerca dessa forma de perdimento de patrimdnio tém sido

trazidas pela doutrina, como:

[..] o que pode ser considerado ‘“patriménio
compativel com seu rendimento licito”? A mera soma
dos vencimentos declarados, descontado um gasto
padrdo com a subsisténcia? Qual seria o gasto padrdo?
A auséncia de critério objetivo certamente levara a
uma hipertrofia do arbitrio judicial, que ndo ¢é
recomendado, e talvez seja insuportavel. Seria
razoavel considerar, por presungdo, produto do crime
X o lucro obtido com o ilicito civil Y, ainda que a
conduta Y seja irrelevante penal? Nesse caso, o
patrimonio seria incompativel com os rendimentos
licitos, mas em nada relacionados com o ilicito X, mas

! Pendem no Supremo Tribunal Federal as A¢es Diretas de Inconstitucionalidade n.
6.304 e 6.345, tendo por requerente a Associacdo Brasileira dos Advogados
Criminalistas (ABRACRIM) ¢ a Associa¢ao Nacional das Defensoras e dos
Defensores Publicos (ANADEP), sob relatoria do Ministro Luiz Fux, sustentando-se
que, como essa modalidade recai sobre bens sem relagdo com o delito que resultou na
condenagdo, constitui-se em confisco sem justa causa, assim como que o 6nus da
prova atribuido ao réu ofenderia o devido processo legal e a presungdo de inocéncia.
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pela literalidade da lei tal patrimonio poderia ser
perdido. Em uma interpretagdo literal, parece que
todos os condenados por crimes com penas maximas
previstas superiores a 6 anos teriam que demonstrar a
origem licita de seus bens, sob pena de perda, ndo
sendo suficiente a comprovagdo de auséncia de nexo
entre a pratica do crime e a posse do bem, ou mesmo a
outra origem (se ilicita) dos valores (Junqueira;
Figueiredo, 2025, p. 749).

Em suma, esses questionamentos estdo sendo enfrentados, o
que evidencia o carater polémico do instituto, mas esse ndo € o ponto
de andlise no raciocinio que se constrdi, mas, sim, a verificacdo de se
o confisco alargado pode ser trazido para o Direito Penal Militar, vez

que a Lei n. 13.964/2019 apenas o inseriu no Codigo Penal comum.

3 A “REFORMA” DO CODIGO PENAL MILITAR E A
IRRAZOAVEL DISPARIDADE COM O CODIGO PENAL
COMUM

Como se indicou acima, o “Pacote Anticrime” remonta ao ano
de 2019 e ¢ interessante destacar que, na legislagdo castrense, houve
uma unica alteragdo, a saber, o acréscimo do art. 16-A no Codigo de
Processo Penal Militar, que trata da obrigatoriedade de
acompanhamento por advogado ou defensor do investigado nos
inquéritos policiais militares e demais procedimentos extrajudiciais

cujo objeto for a investigacdo de fatos relacionados ao uso da forca

212
Revista do Ministério Publico Militar, a. 52, n. 49, Brasilia, Edigdo Especial “MPM: 105
anos”, pp. 205-236, CC BY 4.0, DOI: https://zenodo.org/records/17427785



Revista do Ministério Publico Militar

letal praticados no exercicio profissional. Nao houve o acréscimo,
assim, do confisco alargado nos efeitos da condenagdo no Codigo
Penal Militar, tratados no art. 109 desse Diploma, de modo que se
criou uma disparidade entre as legislagdes penais comum e militar.
Em 2023, quando da chamada “reforma do Coddigo Penal
Militar”, trazida pela Lei n. 14.688, outra oportunidade para colocar
essas legislagdes em equiparagdo no tema discutido também se
perdeu. Surgida do Projeto de Lei n. 9.432/2017, da Céamara dos
Deputados, apresentado pela Comissdo de Relagdes Exteriores e de
Defesa Nacional, ganhou a relatoria do Deputado Federal General
Roberto Peternelli (PSL/SP). O projeto foi aprovado, com algumas
emendas, pelo Plenario em 17 de fevereiro de 2022, quando foi
encaminhado para a Casa Revisora. No Senado, tornou-se o Projeto de
Lei n 2.233/2022, findando por ter a relatoria do Senador General
Hamilton Mourdo. Foi aprovado, apenas com emendas de redacdo, no
dia 22 de agosto de 2023, quando foi encaminhado & Presidéncia da
Republica com prazo para san¢do ou veto de 31 de agosto de 2023 a
21 de setembro de 2023. O Presidente da Republica em exercicio,
Geraldo Alckmin, findou por sancionar a lei, com alguns vetos,
surgindo no cenario juridico a Lei n. 14.688/2023, publicada no dia 21
de setembro de 2023, data a partir da qual se contaram os 60 dias para

a entrada em vigor, nos termos de seu art. 5°, embora tenha havido
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uma nova publicagdo apenas para retificar uma das assinaturas, em 27
de setembro de 2023.

Basicamente, a nova Lei afeta o Coddigo Penal Militar
alterando a redagdo, revogando e acrescendo alguns dispositivos de
Parte Geral e de Parte Especial, mas também altera o paragrafo inico
do art. 1° da Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, acrescendo-lhe o
inciso VI para considerar também hediondos “os crimes previstos no
Decreto-Lei n® 1.001, de 21 de outubro de 1969 (Cddigo Penal
Militar)” (Brasil, 2023) que apresentem identidade com os crimes
previstos no mesmo artigo. Repitase, entretanto, que a Lei ndo trouxe
o confisco alargado para a Parte Geral do Coédigo Penal Militar,
mantendo a irrazoavel disparidade gerada pelo “Pacote Anticrime” em
2019.

Essa cronologia ¢ fundamental para entender o motivo pelo
qual isso ocorreu, ou seja, para compreender que, com o devido
respeito ao Parlamento, houve uma falha e ndo um siléncio eloquente.
Considerando que o processo legislativo de reforma do CPM foi
inaugurado em 2017, era de se esperar que Camara ou Senado
verificassem as atualizagdes para inovar no CPM aquilo que ocorreu
no Coédigo Penal comum, ndo apenas pelo “Pacote Anticrime”, mas
por todas as leis surgidas no periodo de tramitacdo que tratassem da

persecucdo penal e dialogassem também com a persecucdo penal
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militar. Gera-se uma incongruéncia sistémica, uma fissura na
persecucdo penal que ndo pode subsistir quando o vetor que da
congruéncia ao sistema de persecucdo penal ¢ o mesmo diante do
cometimento de um crime comum ou militar.

Apenas para demonstrar a discrepancia, tome-se 0 mesmo
exemplo acima trazido, pela doutrina de Estefam (2024, p. 615),
adaptando-o para um sujeito ativo militar: imagine-se o militar do
Exército que, durante vinte anos, integrou a instituicdo sem exercer
qualquer outra atividade remunerada, mas que em tempos mais
recentes exerceu a func¢do de pregoeiro na administracao militar e que
tenha se corrompido, restando-lhe uma condenagdo, com transito em
julgado, por crime de corrupgdo passiva (CPM, art. 308), delito cuja
pena maxima ¢ de doze anos de reclusdo, apurando-se, no curso do
processo penal, que o patrimonio sobre o qual ele exerce dominio ou
usufruto, direto ou indireto (como imoéveis, veiculos automotores etc.),
¢ bastante superior aquele compativel com seus rendimentos legais
nos vinte anos de servico publico. Ainda que demonstrada a
incongruéncia entre a capacidade financeira oriunda do rendimento
licito e o efetivo patriménio do agente, mantida a aplicagdo hermética
do Codigo Penal Militar, o juiz ndo podera decretar, na decisdo, a
perda do valor correspondente a essa diferenga, pois ndo ha o instituto

do confisco alargado no Cddigo Castrense.
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Ha que se verificar se é possivel vencer essa incongruéncia,
ou seja, se ha alguma possibilidade de se chamar o dispositivo do
Codigo Penal comum para ser aplicado ao Direito Penal Militar. A
primeira resposta que se construiu foi em sentido negativo, ou seja,
uma posi¢do contraria a “aplicacdo do confisco alargado em crimes
militares, por ndo haver previsdo expressa na lei penal especial, o
Codigo Penal Militar, o que significaria analogia in malam partem”
(Neves; Streifinger, 2025, p. 555). Entretanto, ha que se evoluir nesse
raciocinio para vislumbrar outras compreensdes, buscando uma

solucdo que atenda a uma concepgao sistémica.

4 NOCAO DE SISTEMA E A NECESSIDADE DE COERENCIA
NAS PROPOSICOES NORMATIVAS

Ao buscar uma concepgdo sistémica para a questdo colocada,
¢ necessario, primeiro, expor o conceito de sistema que interessa ao
raciocinio — sob o viés juridico, naturalmente — para, em seguida,
conhecer a fun¢do da ideia de sistema especialmente no direito posto,
compreendendo-se este, sob o0 aspecto objetivo, como “o complexo de
normas juridicas que regem o comportamento humano, prescrevendo
uma sangao no caso de violagdo (jus est norma agendi)” (Diniz, 2023,

p. 246). No caminho inaugural da concepg¢do de sistema, tome-se de
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partida a nogdo de Paulo de Barros Carvalho. Segundo o autor, o

sistema, em seu significado de base,

[...] aparece como o objeto formado de por¢des que se
vinculam debaixo de um principio unitario ou como a
composi¢do de partes orientadas por um vetor comum.
Onde houver um conjunto de elementos relacionados
entre si e aglutinados perante uma referéncia
determinada, teremos a nogdo fundamental de sistema
(Carvalho, 1997, p. 79).

Os sistemas, completa o autor, podem ser reais,

formados por objetos extralinguisticos, tanto do
mundo fisico ou natural como do social, da maneira
mesma que eles aparecem a intuicdo sensivel do ser
cognoscente, exibindo sua relagdo de causalidade. Sdo
grupamentos de entidades que se vinculam mediante
lagos constantes, ¢ tudo subordinado a um principio
comum unificador (Carvalho, 1997, p. 81).

Disso sao exemplos o sistema solar, sistema sanguineo etc.
Também podem ser proposicionais, “compostos por proposigdes,
pressupondo, portanto, linguagem” (Carvalho, 1997, p. 80). Os
(sistemas) proposicionais podem ser cindidos em nomologicos
(meramente formais, em que as partes componentes sdo “entidades
ideais, como na Loégica, na Matematica etc.”) e nomoempiricos
(compostos por “proposi¢des com referéncias empiricas”). Os
sistemas proposicionais nomoempiricos, por fim, podem ser

descritivos (“como no caso de sistemas de enunciados cientificos™) ou
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prescritivos (“como acontece com os sistemas que se dirigem a
conduta social, para altera-1a”) (Carvalho, 1997, p. 81-82).

Pode-se afirmar, assim, que “as normas juridicas formam um
sistema, na medida em que se relacionam de varias maneiras, segundo
um principio unificador. Trata-se do direito posto que aparece no
mundo integrado numa camada de linguagem prescritiva” (Carvalho,
1997, p. 82). Essa é a concepgdo para o direito positivo, o direito
posto, configurando um sistema proposicional nomoempirico
prescritivo que nao se confunde com a Ciéncia do Direito, a qual,
muito embora se configure em um sistema nomoempirico, ndo ¢
prescritiva, mas “teorético ou declaratorio, vertido em linguagem que
se propde ser eminentemente cientifica” (Carvalho, 1997, p. 82). A
Ciéncia do Direito tem seu foco tematico repousado sobre o fenomeno
linguistico do direito posto, conjunto de enunciados prescritivos®.

Evidentemente, existem outras concepgdes de sistemas, mas
deve-se destacar que todas elas repousam sobre um bindémio comum:
ordenacdo de elementos e unidade. A ordenagdo tem a pretensdo de
“exprimir um estado de coisas intrinseco racionalmente apreensivel,

isto é, fundado na realidade” (Canaris, 2002, p. 12). E dizer que, com

? Nessa relacdo entre Ciéncia do Direito, com fei¢do de foros sistematicos, e o direito
posto, identifica o autor a importancia da descoberta da norma hipotética fundamental,
empreendida por Hans Kelsen, porquanto se torna ela “o postulado capaz de dar
sustentacdo a Ciéncia do Direito, demarcando-lhe o campo especulativo e atribuindo
unidade ao objeto de investigacdo” (Carvalho, 1997, p. 83).
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base na realidade, um sistema deve ter em seu interior uma
concatenagdo sobreposta de elementos, formando uma determinada
ordem, apreensivel racionalmente. J4 no que concerne a unidade,
trata-se de um fator sistémico que visa “ndo permitir uma dispersao
numa multitude de singularidades desconexas, antes devendo deixa-
las reconduzir-se a uns quantos principios fundamentais” (Canaris,
2002, p. 12-13), ou seja, deve haver, para o reconhecimento de um
sistema, uma linha vertebral & qual os elementos, as unidades alocadas
no sistema, embora sejam grandezas em si, devem respeito, dando-lhe
harmonia.

Exemplificativamente, ao enxergar o ordenamento juridico
patrio como um todo, em uma concepgdo sist€émica, tem-se que seus
varios elementos devem convergir para uma linha-mestra de
raciocinio que coincide, no direito positivo, com a norma
constitucional. Ainda bebendo da fonte de Paulo de Barros Carvalho,
a ordem juridica patria constitui um sistema de normas que podem ser
de comportamento (voltadas para as condutas das pessoas,
enumerando o conteudo deodntico do sistema, do dever ser) ou de
estrutura (aquelas que dispdem sobre oOrgdos, procedimentos e

estatuem o modo de criagdo e extingdo das regras), configurada por

[...] subsistemas que se entrecruzam em multiplas
direcdes, mas que se afunilam na busca de seu
fundamento ultimo de validade semantica que ¢ a
Constitui¢do do Brasil. E esta, por sua vez, constitui
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também um subsistema, o mais importante, que paira,
sobranceiro, sobre todos os demais, em virtude de sua
privilegiada posi¢do hierarquica, ocupando o tdpico
superior do ordenamento e hospedando as diretrizes
substanciais que regem a totalidade do sistema juridico
nacional (Carvalho, 1997, p. 86)

Em suma, portanto, ter-se-ia, sob o aspecto do Direito, um
sistema juridico ordenado, composto por normas que formam
subsistemas com determinada pertinéncia (Direito Penal, Direito Civil
etc.), mas que devem convergir para uma unidade que, visto sob o
prisma macro, se condensa na vontade constitucional. Conhecido esse
“desenho” sistematico, ¢ de suma importincia grafar que o papel
desse conceito € o de “traduzir e realizar a adequagdo valorativa e a
unidade interior da ordem juridica” (Canaris, 2002, p. 23), dando
coeréncia ao todo.

Anote-se, prosseguindo, que os subsistemas identificados,
embora existam destacadamente — ainda que devam logica a
Constituigdo — também devem ser coerentes em seu proprio existir,
assim como devem racionalidade em relacdo aos outros subsistemas
de coexisténcia. Em outras palavras, o elemento componente deve
guardar em si a logica sistémica interna do préprio subsistema, sob
pena de comprometer o todo, mas deve dialogar, também logicamente,

com outros subsistemas.
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Trazendo, em exemplo, o subsistema do Direito Penal —
componente do sistema compreendido como ordenamento juridico —,
no Estado Brasileiro, regido por uma norma constitucional trazida a
luz do constitucionalismo contemporaneo’, deve obediéncia a 16gica
de unicidade do sistema que compde, que repousa na matriz
constitucional, ndo podendo, por exemplo, grafar como sang¢do penal
em um delito a pena de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos
termos da alinea “a” do inciso XLVII do art. 5° da Constituigao
Federal. Mas, igualmente, esse subsistema deve respeito a uma logica
interna, marcada também por uma linha nevralgica que impulsiona seu
fim e condiciona sua existéncia. Essa linha nevralgica, 6bvio, nao
pode se distanciar daquela que condiciona o sistema como um todo,
mas tem seus contornos proprios e, neste ponto, parece vital destacar,
no exemplificativo subsistema penal, a concepg¢ao da politica criminal
de um Estado, pois ¢ ela que, alinhada aos preceitos constitucionais do
ordenamento (“sistema”) juridico patrio, condicionara a prevencdo e

repressdo de delitos. Nas palavras de Octahydes Ballan Junior, os

* O corte é importante, pois as concepgdes sistémicas podem variar de acordo com o
propdsito da fonte do Direito, o Estado, que dara o tom da unicidade. Em um Estado
de Direito, como o Brasil, a 16gica impressa ¢, em primeira ordem, o respeito as
liberdades publicas, que apenas podem ser limitadas em situagdes muito pontuais que
possam colocar em risco a propria sobrevivéncia harmdnica dos cidaddos na matriz
estatal do Estado Democratico de Direito.
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[...] textos normativos, os modos de reacdo e os
arranjos institucionais legalmente  previstos
exteriorizardo e materializardo a politica publica e
dentro dela a politica criminal eleita. A passos lentos
ocorreu o entendimento sobre a contribuicdo do
Direito e do Processo Penal como respostas do sistema
de justica na realidade da Politica Criminal. A politica
criminal elaborada e em execugdo ¢ que dira (ou que
deveria dizer) de maneira ampla os rumos do direito
penal e do processo penal, assumindo-os como seus
instrumentos (Ballan Junior, 2022, p. 40).

E possivel, assim, alinhado as palavras do autor, sustentar que
a norma, os textos normativos, materializam uma linha de
comportamento do poder publico no sentido de repressdo a certas
condutas nocivas ao convivio ¢ a estabilizacdo da sociedade, e esse
comportamento transmite uma politica criminal do Estado, que deve,
além de respeitar os preceitos constitucionais, ser coerente em si
mesma. Ndo se pode, por exemplo, admitir que, em um mesmo
Estado, a politica criminal autorize e desautorize uma conduta, puna e
exculpe 0 mesmo comportamento, ou, como interessa a discussdo,
permita consequéncias penais em um caso € ndo as permita em outro
se esses casos sdo substancialmente idénticos. Essa logica também
deve estar presente no ponto de toque entre dois subsistemas, ou seja,
se a linha de comportamento das normas informar dois subsistemas,
parece evidente que eles ndo podem se distanciar em concepgdes

normativas que trazem subsungdo de comportamentos ou
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consequéncia dessa subsungdo. Ndo se pode, em suma, suportar
consequéncias distintas diante de comportamentos idénticos apenas
porque subsumidos por conjuntos normativos diversos (o Codigo
Penal comum e o Codigo Penal Militar), salvo se houver um
pressuposto ldgico que exija esse discrimen. Incongruente, portanto,
sob o ponto de vista sistémico, poder o corrupto na administracao
publica sofrer a consequéncia do confisco alargado e ndo o poder o
corrupto na administragdo militar e, frise-se, embora se tenha dado o
exemplo acima de um militar do Exército, a conduta poderia ser
praticada por um “ndo-militar” e, ainda assim, encontrar subsuncéo no
Codigo Penal Militar, vez que civis podem cometer delitos militares a
luz do inciso III do art. 9° desse Codigo, a0 mesmo passo que podem
ser jurisdicionados da Justica Militar da Unido (art. 124 da

Constitui¢do Federal), o que acentua a discrepancia.

5 POSSIBILIDADE DO CONFISCO ALARGADO NO DIREITO
PENAL MILITAR: POR UMA SOLUCAO NO PROPRIO
SISTEMA COM ARRIMO NO ART. 12 DO CODIGO PENAL
COMUM

A questdo principal na busca de uma solugdo ¢ saber se ha ou
ndo uma lacuna no subsistema do Direito Penal Militar, isso sob a

ideia de que ele se constitui em um ramo auténomo, distinto do
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Direito Penal comum, outro subsistema, mas nio olvidando de que
ambos compdem o sistema do ordenamento juridico. Ja se conceituou

o Direito Penal Militar como o

[...] conjunto de normas juridicas que tém por objeto a
determinagdo de infragdes penais, com suas
consequentes medidas coercitivas em face da violagao,
e, ainda, pela garantia dos bens juridicamente
tutelados, mormente a regularidade de agdo das forgas
militares, proteger a ordem juridica militar,
fomentando o salutar desenvolver das missdes
precipuas atribuidas as Forgas Armadas e as Forgas
Auxiliares (Neves; Streifinger, 2025, p. 67-68).

Esse conceito, de se notar, invoca a autonomia do Direito
Penal Militar em relagdao ao Direito Penal comum, de modo que, sim,
pode-se sustentar que se trata de um subsistema do sistema do
ordenamento juridico patrio. Agora, o proximo passo é saber se ha
uma lacuna no Direito Penal Militar que seja reconhecida e que careca
de alguma regra de integragdo, o que, sustenta-se aqui, parece nao
ocorrer.

Antes de enfrentar essa questdo, recorde-se que uma das
regras de integracdo ¢ a analogia, recurso previsto no art. 4° da Lei de
Introdugédo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), a Lei n. 4.657,
de 4 de setembro de 1942°. Conveniente trazer, sobre esse ponto

especifico, a licdo de Maria Helena Diniz:

* “Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidir4 o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito” (BRASIL, 1942).
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Quando ao solucionar um caso, o magistrado ndo
encontra norma que lhe seja aplicavel, ndo podendo
subsumir o fato a nenhum preceito, porque ha falta de
conhecimento sobre um status juridico de certo
comportamento, devido a um defeito do sistema que
pode consistir numa auséncia de norma, na presenga
de disposicdo legal injusta, ineficaz socialmente, ou
seja, em desuso, estamos diante do problema das
lacunas. Imprescindivel serda um desenvolvimento
aberto do direito dirigido metodicamente, pois, pelo
art. 140 e paragrafo inico do CPC/2015, o juiz ndo se
exime de decidir sob alegacdo da existéncia de lacuna
ou obscuridade do ordenamento juridico. E nesse
desenvolvimento aberto que o aplicador adquire
consciéncia da modificagdo que as normas
experimentam, continuamente, ao serem aplicadas as
mais diversas relagdes de vida, chegando a se
apresentar, no sistema juridico, omissdes concernentes
a uma nova exigéncia vital. Essa permissdo de
desenvolver o direito compete aos aplicadores sempre
que se apresentar uma lacuna, pois devem integra-la,
criando uma norma individual, dentro dos limites
estabelecidos pelo direito (LINDB, arts. 4° e 5°)
(Diniz, 2024, p. 95-96).

Frise-se, assim, que as lacunas sdo um problema enfrentado
pelo sistema, constituindo-se exatamente em um defeito sistémico que
pode estar arrimado na simples auséncia de norma, mas também ¢
experimentada no caso da existéncia de uma norma legal “injusta”,
ndo assimilada pelo Direito no momento em que se requer sua
aplicacdo. Diante da detec¢do da lacuna, o aplicador do Direito,
especialmente o magistrado, busca integrar norma com o ato de

superar a auséncia de norma pela criacdo de uma relacdo particular de
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subsungdo para o caso concreto, tomando por base a orientagdo
normativa do proprio sistema juridico brasileiro, notadamente o
mencionado art. 4° da LINDB. Um dos meios supletivos da lacuna

enumerados na mencionada Lei € a analogia que consiste em um

[...] procedimento argumentativo, sob o prisma da
logica retorica, que teria o escopo de ‘transferir
valores de uma estrutura para outra’. Teria um carater
inventivo, ja que possibilita ‘ampliar a estrutura de
uma situagdo qualquer, incorporando-lhe uma situagao
nova’, tendo por base o juizo de semelhanga (Diniz,
2024, p. 115).

Assim, em se constatando haver uma lacuna no subsistema
penal militar, seria possivel trazer do subsistema penal comum uma
estrutura normativa que albergasse a situagdo colocada em andlise,
configurando-se a analogia. Ocorre que, quando se trata de Direito
Penal, a analogia — que ndo se confunde com interpretagdo analdgica’,
frise-se — tem um limite imposto pelo principio da legalidade que, sob

o escolio de Luiz Luisi, desdobra-se nos postulados da reserva legal,

> A interpretagdo analdgica, nas precisas palavras de Guilherme Nucci, é o “processo
de averiguacdo do sentido da norma juridica, valendo-se de elementos fornecidos pela
propria lei, através do método de semelhanga” (NUCCI, 2006, p. 79). Como se foca
no escopo da lei, também integra a interpretagdo 16gica, mas com uma indicagdo do
caminho a ser seguido deixado pelo legislador. Assim, no crime de homicidio
qualificado, embora o inciso III do § 2° do art. 205 ndo mencione a conduta de matar
alguém com o emprego de uma aeronave direcionada a casa do individuo vitimado, é
possivel essa interpretacdo, ja que o dispositivo focado, além de enumerar alguns
casos em um rol exemplificativo, permite sua complementagio pela expressdo “ou
qualquer outro meio dissimulado ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum”.
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determinagdo taxativa e irretroatividade (2003, p. 17-30),
interessando, particularmente o primeiro.

Comanda a reserva legal que somente a lei pode comportar
condutas puniveis em ambito penal, ndo se assimilando possibilidades
punitivas fora de uma previsdo legal, o que alcanga ndo apenas os
tipos penais em espécie, mas, igualmente, prescricdes punitivas
contidas no conjunto das regras gerais, previstas, geralmente, na Parte
Geral dos Codigos Penais. Por outro enfoque, normas permissivas,
que flexibilizam o Direito Penal permitindo amainar a resposta, nao
estariam regradas por esse limite, e essa construcdo guarda toda
relevancia para a compreensao do papel da analogia no Direito
punitivo. Sobre a questdo, muito bem se situa Cerezo Mir, no Direito

Penal Espanhol, servindo perfeitamente ao Direito Penal brasileiro:

En la analogia es preciso distinguir entre la analogia
favorable (in bonam partem) y la perjudicial para el
reo (in malam partem). Solo esta ultima es contraria
al principio de legalidad y vulnera, por tanto, las
garantias penales. [...]. La creacion de figuras
delictivas o de penas por analogia ha estado siempre
prohibida en nuestros Codigos penales. La
apreciacion de agravantes por analogia estuvo
permitida hasta la reforma de 1870, de nuestro viejo
Codigo penal. No es posible, tampoco, crear
categorias de estado peligroso o medidas de
seguridad por analogia (Mir, 2005, p. 210- 211)%.

% Em tradugdo livre: “Sobre a analogia, é necessario distinguir entre analogia
favoravel ao réu (in bonam partem) e analogia prejudicial ao réu (in malam partem).
Somente esta lltima ¢ contraria ao principio da legalidade e, portanto, viola as
garantias penais. [...] A criagdo de infragdes penais ou penas por analogia sempre foi
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Em uma frase, em Direito Penal (comum ou militar), ndo se
admite analogia que incremente ou exacerbe a resposta penal, a
reconhecida analogia in malam partem, o que levaria ao total acerto da
primeira visdo sobre o tema em exploragdo, acima exposta, ou seja, a
de que a aplicagdo do confisco alargado em crimes militares, por nao
haver previsdo expressa na lei penal especial, o Coédigo Penal Militar,
constitui-se em analogia in malam partem e, portanto, torna-se vedada
essa operacdo em homenagem ao principio da legalidade. Todavia, e
se ndo houver essa lacuna? E se o subsistema do Direito Penal Militar
puder aproveitar norma do subsistema do Direito Penal comum, que
lhe transcenda, de maneira que a norma de regéncia do assunto exista?
A compreensdo poderia ser alterada?

Evidentemente que sim, nessa evolugao do raciocinio, e para o
demonstrar, sugere-se estimular a reflexdo com a nova realidade da
Lei n. 13.491, de 13 de outubro de 2017, que, entre outras alteracdes,
modificou o inciso II do art. 9° do Codigo Penal Militar, de modo a
permitir que sejam considerados crimes militares em tempo de paz
aqueles ndo expressamente previstos no Codigo Castrense, os

chamados crimes militares extravagantes’. Note-se que, até a entrada

proibida em nossos codigos penais. A avaliagdo de situa¢des agravantes por analogia
foi permitida até a reforma de 1870 do nosso antigo Cdodigo Penal. Também nao é
possivel criar categorias de estados perigosos ou medidas de seguranga por analogia”.
7 Essa expressio surgiu pela primeira vez em Neves, 2017, p. 23-28.
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em vigor dessa Lei, no dia 16 de outubro daquele ano, ndo eram
crimes militares em tempo de paz os tipificados na legislagdo penal
comum, mas apenas os tipificados no Livro I da Parte Especial do
Cddigo Penal Militar.

Em exemplo, hoje € possivel processar e julgar na Justica
Militar, como crime militar, o crime de importunagdo sexual, previsto
apenas no art. 215-A do Codigo Penal comum, sem previsdo no
Codigo Penal Militar, desde que o fato seja praticado em uma das
hipoteses das alineas do mencionado inciso II do art. 9°, v.g. por
militar da ativa contra militar na mesma situa¢do. Obviamente, essa
nova realidade ndo configura analogia in malam partem, pois o
proprio subsistema penal militar, expressamente, determina o traslado
de tipos penais comuns para o Direito Penal Militar, ou seja, ndo ha
que se falar em lacuna, de modo que ndo houve integracdo pela
analogia, mas sim uma interpretacdo da norma penal militar
estritamente.

Essa mesma compreensdo pode ser dada a questdo do confisco
alargado, mas, agora, invertendo-se os polos, ou seja, ha norma no
Cddigo Penal comum que permite a exportagdo — o traslado, a
transcendéncia — do dispositivo para o Direito Penal Militar, e essa
norma estd no art. 12 da lei penal comum: “As regras gerais deste

Cddigo aplicam-se aos fatos incriminados por lei especial, se esta ndo
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dispuser de modo diverso” (Brasil, 1940). Sobre o dispositivo, pode-se

afirmar:

O art. 12 determina, portanto, que a fonte legal
primeira e mais importante para interpretacdo do
universo dos dispositivos penais ¢ o Codigo. Na
atualidade, em decorréncia do processo de
descodificagdo, o dispositivo acaba sendo elevado a
categoria de principio regulador da aplicacdo do
direito penal, desempenhando uma espécie de forca
centripeta interpretativa que pressiona para o Cdodigo
(centro do sistema juridico-penal) todo conjunto de
leis especiais e extravagantes que o circunda. Se a
descodificacdo opera em sentido inverso, distanciando
as leis especiais do nticleo codificado e induzindo a
criagdo de sistemas interpretativos autdnomos, o art.
12 for¢a o retorno para o centro, exigindo sejam
respeitados os principios e as categorias de referéncia
presentes no Codigo Penal (Reale Junior et al., 2023,
p. 75, grifos nossos).

Mais, ainda, tem-se que a lei especial

[...] pode apresentar disfuncionalidades ‘por ferir a
carga axiologica do direito penal’. Motivo pelo qual,
nessas situagdes, a aplicagdo das regras codificadas,
segundo a premissa geral do art. 12, é garantia de
racionalidade e, ‘longe de negar o principio da
especialidade, estar-se-ia nesse caso afastando a lei
especial por ilegitimidade material’ (Reale Janior et
al., 2023, p. 75).

Com efeito, na roupagem proposta, o art. 12 do Codigo Penal

comum ¢ elevado a categoria de um principio, um principio que exige

a coeréncia sistémica de todo o Direito Penal, ndo podendo o

subsistema do Direito Penal Militar se proteger dessa compreensdo.
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Note-se que o art. 12, em sua simples literalidade, comanda que os
dispositivos de Parte Geral do Codigo Penal comum apenas nio serdo
aplicados as leis penais existentes fora desse Codigo — caso do Codigo
Penal Militar — se houver regra especial com diversa disposicao, e nao
na inexisténcia de regra, o que, em certa medida, permite o traslado de
dispositivos do Codigo Penal para o Codigo Penal Militar sem que
isso importe, repita-se, no caso de norma mais gravosa, em analogia in
malam partem, mas em singela operacgdo de interpretagdo com arrimo
na coeréncia do sistema. Ndo € congruente, como se mencionou, que
um autor de delito, apenas por ter a “sorte” de ter sua conduta
subsumida no Coédigo Penal Militar, ndo possa ser alcangado pelo
confisco alargado, mormente em um Estado que tem por politica
criminal, por exemplo, o combate a corrup¢do por respostas penais
mais severas, advogando-se, enfim, a possibilidade de aplicacdo do
art. 91-A — enquanto ndo considerado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, se o for —, como efeito da condenacdo extrapenal

especifico para as infragcdes que o proprio dispositivo limita.

6 CONCLUSAO

A complexidade do processo legislativo brasileiro, com sua

morosidade caracteristica e inflagdo inegavel, conduz, muitas vezes, a
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uma antinomia em que preceitos normativos de conjuntos (sistemas)
diversos — ou até mesmo no mesmo diploma — se choquem ou estejam
incompletos, por ndo haver previsdo paritaria. Isso ocorre, como
demonstrado acima, no caso do instituto do confisco alargado,
inserido no Codigo Penal comum pela Lei n. 13.964/2019, o “Pacote
Anticrime”, sem paridade no Codigo Penal Militar, situagdo que foi
mantida mesmo com a reforma deste ultimo Codigo pela Lei n.
14.688/2023. A discrepancia fere a concepgdo sistémica do direito
posto, permitindo que realidades iguais conhecam respostas diversas
sem nenhum pressuposto logico de distingao.

Para corrigir esse defeito do sistema — o ordenamento juridico
— ndo se pode partir do pressuposto de que ha uma lacuna no Codigo
Penal Militar, pois, nesse caso, seria chamada como regra de
integracdo a analogia, que esta limitada, em Direito Penal, aquela in
bonam partem, o que afastaria a mais gravosa resposta penal do
confisco alargado. Prop0s-se, assim, como solu¢do, que o art. 12 do
Cédigo Penal fosse compreendido como um verdadeiro principio de
coeréncia do sistema juridico, trazendo uma comunhao do subsistema
penal comum ao subsistema penal militar naquilo que ndo for
expressamente contrario, alcangando-se a coeréncia e permitindose,
enfim, a aplicagdo do instituto do confisco alargado. Toda a

construgdo, entretanto, parte da premissa de que esse efeito da
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condenacdo ndo foi considerado agressor da Constituicdo pelo
Supremo Tribunal Federal, o que pode ocorrer diante das agdes diretas
de inconstitucionalidade que 14 pendem. Caso se reconheca a
inconstitucionalidade, evidentemente, atingird o instituto em sua
substancia, de modo que ndo sera aplicado no Direito Penal comum e,
tampouco, no Direito Penal Militar, resguardando-se, igualmente, a

unidade sistémica.
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