ARGUMENTO ANALOGICO EM MATERIA PENAL
THOMSON REUTERS

ARGUMENTO ANALOGICO EM MATERIA PENAL

Revista dos Tribunais | vol. 734 | p. 541 | Dez / 1996
Doutrinas Essenciais de Direito Penal Econémico e da Empresa | vol. 1 | p. 185 | Jul / 2011
DTR\1996\584

Luiz Régis Prado

Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de S&do Paulo; Pds-Doutorado em Direito
Penal pelas Universidades de Saragoca (Espanha) e Estrasburgo (Franca); Professor Titular de
Direito Penal no Curso de Mestrado em Direito da Universidade Estadual de Maringa e Membro do
Ministério Publico do Parana.

Area do Direito: Penal; Fundamentos do Direito
Sumario:

1.Consideragbes preliminares - 2.Argumento analdgico - conceito, fundamento e espécies -
3.Argumento analdgico e norma penal

1. Consideracgdes preliminares

Por mais zeloso, previdente e sagaz que seja o legislador, é impossivel que em sua obra todas as
relacdes humanas sejam devidamente tratadas e que a plenitude dos fatos sociais ndo escape por
entre as apertadas malhas das leis. As relacdes sociais sdo multivocas, contingentes, alteram-se
continuamente, em virtude da evolucdo, do progresso técnico-cientifico, econémico e social forjador
de uma gama enorme de novos conflitos, rumos e situagdes que exigem disciplinamento juridico. A
complexidade e a conflituosidade intensa sé@o caracteristicas marcantes da sociedade moderna.

A vida prética - a experiéncia - ensina, desde h4 muito, que as regras do direito, por mais bem
elaboradas, sdo incapazes de lograr uma tutela satisfatoria da grande variedade de acontecimentos
sociais. Tem-se, assim, sem qualquer dificuldade, a existéncia de um descompasso, um desnivel,
entre o direito posto e as necessidades sociais, 0 que desvela toda a problematica das lacunas do
ordenamento. Este ndo constitui um sistema hermético, mas sim aberto ‘ou completavel. A lacuna
no campo do Direito pode ser entendida como "uma incompletude insatisfatéria no seio do todo
juridico". *Caracteriza-se quando a lei é omissa ou falha em relacéo a determinado caso. Em uma
palavra, ha uma incomplei¢do do sistema normativo. No dizer de Larenz, a "lacuna da lei ( de lege
lata) existe sempre e s6 quando a lei, a avaliar pela sua prépria intencdo e imanente teleologia, é
incompleta e, portanto, carece de integracdo, e quando sua integracdo ndo contradiz uma limitagédo
(a determinados factos previstos) porventura querida pela lei. O mesmo se pode exprimir dizendo
que se tem de tratar duma incompletude contréria ao plano do legislador”. *

O Direito brasileiro gravou explicitamente ser o argumento analdgico um dos processos utilizaveis na
hipétese de concreta falta de disposicéo legal, determinando como obrigatéria a manifestacdo do
julgador diante do caso levado a sua apreciagdo. Assim, o art. 4.° da Lei de Introducdo ao Codigo
Civil (LGL\2002\400) reza que "quando a lei for omissa o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais do direito". E, de seu turno, o art. 126 do Cédigo de
Processo Civil (LGL\1973\5) é enfatico ao dispor que o juiz ndo pode abster-se de julgar invocando a
falta de lei: "o juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei".
E justamente a incompletude da ordem juridica que torna indispensavel a reflexdo e a aplicacio
analdgica, pela qual o sistema juridico estende toda sua for¢a reguladora a situa¢des ndo previstas,
buscando uma soluco que lhe seja imanente. °

A analogia é, dessa forma, consignada como um importante instrumento para colmatar as lacunas,
sendo um verdadeiro procedimento supletivo, de integracéo do sistema juridico. °

2. Argumento analdgico - conceito, fundamento e espécies

De primeiro, observa-se que ndo ha qualquer consenso entre os jusfildsofos no que diz respeito a

natureza ou estrutura de tal espécie de raciocinio, tanto do ponto de vista l6gico, quanto juridi%q. ! L
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Portanto, a no¢édo de analogia é de dificil percep¢éo, porque inexiste um conceito de analogia, mas
uma pluralidade de conceitos. Contudo, todos eles tém algo em comum, isto é, a idéia de
semelhancga ou similitude.

A distincdo entre o termo analogia e 0 conceito de analogia - o sentido que lhe é atribuido - tem
grande relevancia. O primeiro significou originariamente identidade de relagdo entre termos, ou com
mais precisdo, propor¢do matematica (ex.: 10 esta para 40 como 20 esta para 80). Este € o sentido
utilizado por Aristételes na Etica a Nicdmaco - e por Platdo na Republica -, trasladando o conceito do
campo da matemaética para o da justica distributiva, °como proporcéo geométrica que divide os bens
e 0s encargos entre os homens segundo seus méritos. Na linguagem comum, emprega-se 0 termo
analogia para designar uma correspondéncia entre propriedades isoladas dos objetos comparados.

Na area juridica, quando se fala em analogia, costuma-se fazer referéncia, em geral, a um raciocinio
ou procedimento argumentativo que permite transferir a solucdo prevista para um determinado caso
a outro ndo regulado expressamente pelo ordenamento juridico, mas que compartilha com o primeiro
certos caracteres essenciais ou a mesma ou suficiente razao, isto é, vinculam-se por uma matéria
relevante simili ou a pari. O fundamental aqui é que a similitude entre os objetos comparados se
manifeste em pontos basilares para o argumento. °

A esse raciocinio que vai de parte a parte passando por uma proposi¢do geral, Aristételes, no
Organon, denominou paradigma ou indugdo retdrica; os escolasticos exemplum, os juristas
medievais argumentum a simili ou procedimento a similibus ad similia e S. Mill o considerou uma
inducdo incompleta. A escolastica tomista - argumentos a fortiori e a contrario - apontou, ainda, uma
diferenciacéo entre analogia de atribuicdo ou de proporcdo e analogia de proporcionalidade. '°A
histéria da analogia no quadro evolutivo do pensamento filoséfico esta ligada a especulagdo das
esséncias. Sobre este particular aspecto, a analogia assegura a passagem do conhecimento dos
fendmenos no sentido da apreensao das esséncias, do ser ao dever ser, dos fatos as normas.

Do exposto ressai que as no¢cfes mais significativas de analogia podem ser resumidas em: analogia
como proporgdo; analogia como atributo e analogia como argumento. E este dltimo sentido que
particularmente interessa ao direito.

A estrutura logica desse argumento é bastante controvertida. Para uns, trata-se de uma forma de
argumento indutivo, isto é, "a inducdo de um particular para outro baseada no principio de que o
predicado conveniente a um particular provavelmente convém também a outro particular analogo ou
semelhante". 'Para outros, vem a ser um argumento logico-decisional; ““um procedimento
interpretativo anal6gico, como forma de interpretagéo extensiva; “*um raciocinio que esta no "meio do
caminho” entre a inducdo e a deducéo; “*um instrumento quase-légico, porque "permite a passagem
do particular ao particular e, também, a passagem do geral ao geral", ou, ainda, um pensamento
pré-légico, como um pré-juizo, que nao é logico-formal e nem nao-légico ou confuso, fulcrado na
natureza das coisas. *°

O procedimento analdgico ndo é estritamente légico-formal, nele hd sempre um componente
axiolégico-decisional, mormente no campo do direito. Como bem se acentua, "a aplicagcdo analégica
s6 se justifica quando se verifica uma coincidéncia precisamente naqueles aspectos que sao
determinantes para a valoracdo juridica". ''Esta deve encontrar a esséncia das semelhancas, vale
dizer, no que respeita a situacdo e aos efeitos juridicos. Importa aqui a denominada convergéncia
determinante. Deste modo, a analogia serve a constatacéo e ao preenchimento das lacunas.

Ocorre, entdo, que o referido instrumento é de natureza quase-légica, pois que admite tanto a
passagem do particular (ou geral) para outro particular (ou geral), apoia-se em critérios axiolégicos e
implica em um ato decisional. No raciocinio juridico, a analogia, como um procedimento de aplicagédo
- de auto-integracéo -, de caréater supletivo, importa na conjugacdo dos métodos indutivo e dedutivo.
*Repousa ela na exigéncia de tratamento igual para os casos similares. Ou, noutro dizer, fatos de
natureza semelhante devem ser tratados da mesma maneira. Conforme a célebre maxima: ubi
eadem ratio, ibi eadem iuris dispositio. Se a analogia segue um esquema geral sistematico (I6gico
dedutivo/indutivo), no ambito particular (na solu¢éo do caso concreto) da apreciagdo das situacdes
similares através de juizos axioldgicos (do intérprete) predomina o raciocinio tépico. O argumento
analdgico - frise-se - ndo leva a certeza absoluta, mas tdo-s6 a uma certa probabilidade.

Indica-se, com freqiiéncia, duas modalidades de argumento analdgico juridico: analogia F)I(,egal 2(
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analogia legis) e analogia juridica (analogia juris). A primeira parte de um preceito legal concreto e o
aplica aos casos similares. J& a segunda arranca de varias disposic¢fes juridicas singulares. Destas
Ultimas se infere um principio que é aplicado a hip6teses determinadas. Trata-se de um postulado
restrito, obtido indutivamente. Também aqui ndo ha consenso entre os autores. Alguns entendem
gue a chamada analogia juridica se confunde com os principios gerais do direito. A analogia juridica,
explica Maximiliano, funda-se "nos principios gerais do direito porque uma norma nao € reconstruida
pela combinacdo das outras normas". "’Esta parece ser a posicdo majoritaria: de que ha apenas
analogia legis. Contrariamente, entende-se que é possivel aplicar os principios gerais do direito ao
caso concreto por via direta, sem necessidade da utilizacdo do processo analégico. *°De outro lado,
ainda, que tal distin¢do tem a ver com a inducdo amplificadora, *ou que é tdo-somente de grau.

3. Argumento anal6gico e norma penal

3.1 Interpretacdo extensiva e interpretacao analogica

Advirta-se, de inicio, que o argumento analégico ou simplesmente analogia juridica ndo se confunde,
como evidenciado, com a interpretacdo - extensiva ou analdgica - ja que € um instrumento ou
mecanismo de aplicacdo integrativa (auto-integracédo) de lacunas e néo interpretativo.

A interpretacdo extensiva opde-se a interpretacéo restritiva. Naquela o sentido vai além do modelo
verbal, isto €, o significado ultrapassa o texto legal; nesta o sentido fica aquém da expresséo literal.
Na interpretacdo extensiva "existe sempre uma lei, ainda que mal expressa". *A hipétese néo
estando prevista na literalidade legal, o esta, contudo, em seu espirito. Em sede de procedimento
analdgico, como héa lacuna, omisséo legal, ela estd em nenhum lugar, nem na letra, nem no espirito
da lei posta. Desse modo, na interpretacdo extensiva, em face da insuficiéncia verbal, amplia-se a
significacdo das palavras para se alcancar a mens legis (ex.: o art. 130 do CP (LGL\1940\2) inclui
ndo s6 o perigo, mas também o proprio contdgio de moléstia grave; no art. 168 a expressdo coisa
alheia inclui a coisa comum; o art. 235 se refere nao apenas a bigamia, mas também a poligamia; o
art. 260 inclui, além do servi¢co ferroviario, o servico de metrd). De seu turno, a interpretacao
analdgica (intra legem), espécie do género interpretagdo extensiva, abrange os casos analogos,
conforme férmula casuistica gravada no dispositivo legal. Ha extensdo aos casos semelhantes -
analogos - aos regulados expressamente (ex.: referéncia a condi¢cdes semelhantes as de tempo,
lugar, maneira de execucédo - art. 71, caput, CP (LGL\1940\2); a outro recurso analogo a traicao,
emboscada, dissimulacdo - art. 61, I, ¢, CP (LGL\1940\2); as substancias de efeitos analogos ao
alcool - art. 28, 1l, CP (LGL\1940\2); a outro sinal indicativo de linha diviséria, como tapume ou marco
- art. 161; ou outro recurso - art. 121, § 2.°, IV, CP (LGL\1940\2)). Aqui é a prépria vontade da norma
(voluntas legis) cingir hipéteses similares as por ela disciplinadas.

3.2 Argumento analdgico, norma penal incriminadora e ndo incriminadora - limitacfes

Antes, porém, de dar prosseguimento a essa analise, deve ser apontado o asserto doutrinario de que
0 argumento analégico em matéria penal pode ser em prejuizo do réu ( in malam partem) e em favor
do réu (in bonam partem). **

O seu emprego sofre restricbes no que toca as normas penais incriminadoras e as normas nao
incriminadoras quando prejudiciais ao réu. Portanto, as normas penais que definem o injusto culpavel
e estabelecem sanc¢des penais ndo sdo passiveis de aplicacdo analdgica (ex.: furto de uso; no art.
198 - constranger para ndo celebrar). A limitacdo vem insculpida, de forma expressa, no art. 1.° do
CP (LGL\1940\2) e tem assento constitucional (art. 5.°, XXXIX, CF (LGL\1988\3)). Diga-se de
passagem que a previsao da reserva legal é da maior tradicdo de nosso direito, presente em todos
os codigos penais. Como bem se salienta, "a oposicao ao procedimento analégico é a regra entre 0s
juristas do mundo, ndo enquadrados no nacional socialismo ou no regime soviético". %

A funcédo da lei & a de prever e descrever, com exclusividade, quais as condutas que deverdo ser
consideradas ilicitos penais. Esta exigéncia foi enunciada por E. Beling, dando Ilugar ao
reconhecimento da tipicidade como um dos elementos do conceito de delito. *°A criagdo doutrinaria
da figura do tipo serviu para reforgar e complementar o contido no principio da legalidade dos delitos
e das penas. Dai a classica afirmagdo deste autor de que ndo ha delito sem tipo legab4gkgis
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Verbrechen ohne Tatbestand).

E quase pacifico o entendimento quanto ao emprego do argumento analégico em relacdo as normas
penais ndo incriminadoras gerais (ex.: excludentes de ilicitude, culpabilidade, atenuantes). Alias,
Carrara ja lecionava que as normas eximentes ou escusantes podiam ser estendidas, por analogia,
de caso a caso. Evidente assim sua admissdo sempre in bonam partem para as hormas penais nao
incriminadoras gerais. Estas ndo constituem direito excepcional em relagdo as normas penais
incriminadoras, "mas expressoes, por si mesmas, de principios gerais que se aplicam a matéria de
que elas se ocupam". *’Do mesmo sentir, Bettiol assevera que no Direito Penal "...n40 ha nada de
excepcional, por sempre constituir um complexo de normas juridicas que regulam de modo normal
uma tipica manifestacdo de atividade anti-social, como é a atividade delituosa". E aduz ainda que
"entre o direito ndo penal de um lado e o direito penal de outro ndo subsiste um desvio de carater
l6gico que justifique e explique a excepcionalidade do dltimo". *Isto quer dizer que tanto as normas
incriminadoras como as nao incriminadoras sdo verdadeiras normas penais.

Todavia, interessante questdo vem a tona quando se trata de norma penal ndo incriminadora
excepcional. ?’E de notar, primeiramente, que a seara em epigrafe versa sobre direito excepcional,
gue deve ser interpretado restritivamente e ao qual se associa a proibicdo do recurso analdgico:
Singularia non sunt extendenda. **Duas normas podem estar entre si na relacdo regra-excecao - a
regra estabelecida pela primeira opfe-se a excecdo. Esta possui ambito necessariamente mais
restrito que aquela e persegue finalidades préprias. As normas excepcionais constituem excec¢ao as
disposicBes gerais de outras ou a determinada norma. Mas qual o fundamento justificante do
principio proibitivo do argumento analdgico em relagdo as normas excepcionais? Em primeiro lugar,
€ de salientar que, se existe uma regra e uma exce¢do, e aparece uma hipétese para a qual
busca-se tutela, deve ela ser abarcada pela regra geral. Isto porque a excecdo é circunscrita a
determinados casos, para 0s quais é especialmente enderecada. Dai ndo ter o conddo de agasalhar
novas situacdes. Portanto, a disposicdo singular se aplica somente aos casos por ela previstos de
maneira explicita. A prépria ratio do direito excepcional constitui limite normal ao emprego da
analogia. **No entanto, cabe t40-s6 0 uso do argumento analdgico estritamente no ambito referido
pela norma excepcional - "nos limites do pensamento fundamental do preceito excepcional € bem
possivel uma analogia". *

Como ja observado, as normas nao incriminadoras de carater geral ndo pertencem a categoria de
singulares. Deste modo, precisa-se, com acerto, que "o intérprete examine a natureza das
eximentes: se se limitam a estabelecer pressupostos de aplicacdo e esferas de eficacia de uma
norma de carater geral sdo também normas de carater regular e, enquanto ndo sdao normas
incriminadoras, devem ser consideradas passiveis de extensdo analdgica; se por sua vez
representam uma verdadeira interrupcdo na projecdo légica de uma norma penal, devem ser
consideradas de caréater excepcional e, portanto, limitadas aos casos nelas especificados". **E, mais
ainda, "quando uma norma penal eximente se apresenta como verdadeiro desvio l4gico das
consequéncias juridicas que deveriam naturalmente se seguir, porque a norma incriminadora atuou
na presenca de todas as condi¢6es ou circunstancias nas quais foi chamada a atuar, a sua expanséo
l6gica deve ser negada. Encontramo-nos frente a uma norma de direito excepcional". **Cita-se como
exemplo de norma penal ndo incriminadora excepcional a constante do art. 128, Il, do CP
(LGL\1940\2), que estabelece a impunidade do aborto, se a gravidez resulta de estupro. A propdsito,
afirma-se que "nao é possivel aplica-la analogicamente para abranger os casos em que a gravidez
resulte de outro crime sexual (atentado violento ao pudor, seducdo), embora tal aplicacdo viesse
beneficiar o réu". **Ainda assim, grande parte da doutrina patria, **contrario sensu, considera
tratar-se de norma penal ndo incriminadora passivel de aplicacdo analdgica in bonam partem.

A regra ancorada no art. 128, Il, do CP (LGL\1940\2) é norma penal ndo incriminadora singular ou
excepcional em relacdo a norma nao incriminadora geral (art. 23, CP (LGL\1940\2)). Pelo que, como
se trata de jus singulare, em principio, ndo é de ser aplicado o procedimento analégico, ainda que in
bonam partem. Calha a evidéncia de que este Ultimo aspecto (favoravel ou contrério ao réu) ndo é
aqui a vexata quaestio, que, alias, é de outra natureza.

Dentro e a partir do contexto acima gizado, tem-se, pois, recurso ao argumento a contrario (ou
mesmo analdgico), desde que insito no &mbito de sua principiologia estrita e que a ratio do
tratamento excepcional corresponda ao caso regulado.

Péagina 4
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bonam partem" ( Comentéarios ao Cédigo Penal (LGL\1940\2), Rio, Forense, 1979, |, p. 78).

(25) Luis Jimenez de Asua, Tratado de Derecho Penal, Buenos Aires, Losada, 1964, v. 1, p. 483. No
Congresso Penitenciario Internacional, de 1935, Githner sugeriu a substituicao da formula nullum
crimen sine lege por nullum crimen sine poena. O Cédigo Penal (LGL\1940\2) dinamarqués (art. 1),
de 1939, admite a analogia, mas "razdes técnicas e uma grande experiéncia judicial" impedem
extravios ou a colocacdo em risco das garantias politicas (AsUa, La Ley y el Delito, cit., p. 130).

(26) Vide, sobre o conceito de delito, Luiz Regis Prado & Cezar Roberto Bittencourt, Elementos de
Direito Penal, Sdo Paulo, Ed. RT, 1995, p. 68 et seq.

(27) Anibal Bruno, Direito Penal, Rio, Forense, 1967, 1, p. 225; no mesmo sentido, clarissimo, H.
Fragoso, LicBes de Direito Penal, Parte Geral, Rio, Forense, 1985, p. 88. Contra: Hungria, op. cit., p.
99.

(28) G. Bettiol, Direito Penal, S&o Paulo, Ed. RT, 1977, |, p. 169. A norma excepcional por estar
prevista contra tenorem rationis ndo é passivel de ampliacdo por analogia ( hon sunt producendum
ad consequentias). Tem-se entendido, também, que a enumeragéo taxativa ndo admite a aplicacao
da analogia.

(29) O Cddigo Penal (LGL\1940\2) espanhol de 1888 dispunha expressamente in verbis: "Art. 4.2.
Las leyes penales, las excepcionales y las de ambito temporal no se aplicaran a supuestos ni en
momentos distintos de los comprendidos expresamente en ellas". O Cddigo Penal (LGL\1940\2)
francés (até o advento do novo texto de 1994) estabelecia o principio da legalidade das causas de
justificacéo, ndo se eximindo a responsabilidade penal, salvo quando expressamente declarado pela
lei (art. 65).

(30) Cf. Larenz, op. cit., p. 400; Engisch, op. cit., p. 241-42. O procedimento analdgico - diz Ferrara -
"nédo pode desenvolver-se no dominio do ius singulare, porque este, tendo sido introduzido
exclusivamente para determinadas categorias de pessoas, coisas ou rela¢des, constitui um campo
fechado que néo pode ser alargado pelo intérprete, mas sé pelo legislador” (Interpretacao e
Aplicacdo das Leis, Coimbra, Arménio Amado, 1978, trad. Domingues de Andrada, p. 163). Estes
Ultimos autores fazem alus&o ao emprego in casu do argumento a contrario.
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(31) O Cddigo Civil (LGL\2002\400) espanhol veda expressamente a aplicacdo analdgica para as leis
excepcionais (art. 4,2, CCE). No Direito italiano ha o art. 14 das Disposi¢des Preliminares do Cédigo
Civil (LGL\2002\400): "As leis penais e as que abrem excec¢ao as regras gerais ou a outras leis ndo
se aplicam além dos casos e dos tempos prescritos”. No Brasil, a antiga Lei de Introdugdo ao Cédigo
Civil (LGL\2002\400) rezava no art. 6.°: "A lei que abre excec¢ao a regras gerais, ou restringe direitos,
s6 abrange os casos que especifica”.

(32) Engisch, op. cit., p. 241. Ennecerus-Nipperdey afirmam: "Mas dentro do principio estrito, base da
norma de direito singular, esta permitida a analogia" ( Derecho Civil, Parte general, Barcelona,

Bosch, 1953, |, p. 182).

(33) Bettiol, op. cit., p. 171.

(34) Ibid., p. 172.

(35) H. Fragoso, op. cit., p. 88.

(36) Cf. M. Noronha, Direito Penal, Sdo Paulo, Saraiva, 1985, |, p. 74; Damasio de Jesus, Direito
Penal, S&o Paulo, Saraiva, 1991, I, p. 48; J. Mirabete, Direito Penal, Sdo Paulo, Atlas, 1990, I, p. 50.
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