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1. Considerações preliminares

Por mais zeloso, previdente e sagaz que seja o legislador, é impossível que em sua obra todas as
relações humanas sejam devidamente tratadas e que a plenitude dos fatos sociais não escape por
entre as apertadas malhas das leis. As relações sociais são multívocas, contingentes, alteram-se
continuamente, em virtude da evolução, do progresso técnico-científico, econômico e social forjador
de uma gama enorme de novos conflitos, rumos e situações que exigem disciplinamento jurídico. A
complexidade e a conflituosidade intensa são características marcantes da sociedade moderna.

A vida prática - a experiência - ensina, desde há muito, que as regras do direito, por mais bem
elaboradas, são incapazes de lograr uma tutela satisfatória da grande variedade de acontecimentos
sociais. Tem-se, assim, sem qualquer dificuldade, a existência de um descompasso, um desnível,
entre o direito posto e as necessidades sociais, o que desvela toda a problemática das lacunas do
ordenamento. Este não constitui um sistema hermético, mas sim aberto 1ou completável. 2A lacuna
no campo do Direito pode ser entendida como "uma incompletude insatisfatória no seio do todo
jurídico". 3Caracteriza-se quando a lei é omissa ou falha em relação a determinado caso. Em uma
palavra, há uma incompleição do sistema normativo. No dizer de Larenz, a "lacuna da lei ( de lege
lata) existe sempre e só quando a lei, a avaliar pela sua própria intenção e imanente teleologia, é
incompleta e, portanto, carece de integração, e quando sua integração não contradiz uma limitação
(a determinados factos previstos) porventura querida pela lei. O mesmo se pode exprimir dizendo
que se tem de tratar duma incompletude contrária ao plano do legislador". 4

O Direito brasileiro gravou explicitamente ser o argumento analógico um dos processos utilizáveis na
hipótese de concreta falta de disposição legal, determinando como obrigatória a manifestação do
julgador diante do caso levado à sua apreciação. Assim, o art. 4.º da Lei de Introdução ao Código
Civil (LGL\2002\400) reza que "quando a lei for omissa o juiz decidirá o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os princípios gerais do direito". E, de seu turno, o art. 126 do Código de
Processo Civil (LGL\1973\5) é enfático ao dispor que o juiz não pode abster-se de julgar invocando a
falta de lei: "o juiz não se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei".
É justamente a incompletude da ordem jurídica que torna indispensável a reflexão e a aplicação
analógica, pela qual o sistema jurídico estende toda sua força reguladora a situações não previstas,
buscando uma solução que lhe seja imanente. 5

A analogia é, dessa forma, consignada como um importante instrumento para colmatar as lacunas,
sendo um verdadeiro procedimento supletivo, de integração do sistema jurídico. 6

2. Argumento analógico - conceito, fundamento e espécies

De primeiro, observa-se que não há qualquer consenso entre os jusfilósofos no que diz respeito à
natureza ou estrutura de tal espécie de raciocínio, tanto do ponto de vista lógico, quanto jurídico. 7
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Portanto, a noção de analogia é de difícil percepção, porque inexiste um conceito de analogia, mas
uma pluralidade de conceitos. Contudo, todos eles têm algo em comum, isto é, a idéia de
semelhança ou similitude.

A distinção entre o termo analogia e o conceito de analogia - o sentido que lhe é atribuído - tem
grande relevância. O primeiro significou originariamente identidade de relação entre termos, ou com
mais precisão, proporção matemática (ex.: 10 está para 40 como 20 está para 80). Este é o sentido
utilizado por Aristóteles na Ética a Nicômaco - e por Platão na República -, trasladando o conceito do
campo da matemática para o da justiça distributiva, 8como proporção geométrica que divide os bens
e os encargos entre os homens segundo seus méritos. Na linguagem comum, emprega-se o termo
analogia para designar uma correspondência entre propriedades isoladas dos objetos comparados.

Na área jurídica, quando se fala em analogia, costuma-se fazer referência, em geral, a um raciocínio
ou procedimento argumentativo que permite transferir a solução prevista para um determinado caso
a outro não regulado expressamente pelo ordenamento jurídico, mas que compartilha com o primeiro
certos caracteres essenciais ou a mesma ou suficiente razão, 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. 9

A esse raciocínio que vai de parte a parte passando por uma proposição geral, Aristóteles, no
Organon, denominou paradigma ou indução retórica; os escolásticos exemplum, os juristas
medievais argumentum a simili ou procedimento a similibus ad similia e S. Mill o considerou uma
indução incompleta. A escolástica tomista - argumentos a fortiori e a contrario - apontou, ainda, uma
diferenciação entre analogia de atribuição ou de proporção e analogia de proporcionalidade. 10A
história da analogia no quadro evolutivo do pensamento filosófico está ligada à especulação das
essências. Sobre este particular aspecto, a analogia assegura a passagem do conhecimento dos
fenômenos no sentido da apreensão das essências, do ser ao dever ser, dos fatos às normas.

Do exposto ressai que as noções mais significativas de analogia podem ser resumidas em: analogia
como proporção; analogia como atributo e analogia como argumento. É este último sentido que
particularmente interessa ao direito.

A estrutura lógica desse argumento é bastante controvertida. Para uns, trata-se de uma forma de
argumento indutivo, isto é, "a indução de um particular para outro baseada no princípio de que o
predicado conveniente a um particular provavelmente convém também a outro particular análogo ou
semelhante". 11Para outros, vem a ser um argumento lógico-decisional; 12um procedimento
interpretativo analógico, como forma de interpretação extensiva; 13um raciocínio que está no "meio do
caminho" entre a indução e a dedução; 14um instrumento quase-lógico, porque "permite a passagem
do particular ao particular e, também, a passagem do geral ao geral", 15ou, ainda, um pensamento
pré-lógico, como um pré-juízo, que não é lógico-formal e nem não-lógico ou confuso, fulcrado na
natureza das coisas. 16

O procedimento analógico não é estritamente lógico-formal, nele há sempre um componente
axiológico-decisional, mormente no campo do direito. Como bem se acentua, "a aplicação analógica
só se justifica quando se verifica uma coincidência precisamente naqueles aspectos que são
determinantes para a valoração jurídica". 17Esta deve encontrar a essência das semelhanças, vale
dizer, no que respeita à situação e aos efeitos jurídicos. Importa aqui a denominada convergência
determinante. Deste modo, a analogia serve à constatação e ao preenchimento das lacunas.

Ocorre, então, que o referido instrumento é de natureza quase-lógica, pois que admite tanto a
passagem do particular (ou geral) para outro particular (ou geral), apoia-se em critérios axiológicos e
implica em um ato decisional. No raciocínio jurídico, a analogia, como um procedimento de aplicação
- de auto-integração -, de caráter supletivo, importa na conjugação dos métodos indutivo e dedutivo.
18Repousa ela na exigência de tratamento igual para os casos similares. Ou, noutro dizer, fatos de
natureza semelhante devem ser tratados da mesma maneira. Conforme a célebre máxima: ubi
eadem ratio, ibi eadem iuris dispositio. Se a analogia segue um esquema geral sistemático (lógico
dedutivo/indutivo), no âmbito particular (na solução do caso concreto) da apreciação das situações
similares através de juízos axiológicos (do intérprete) predomina o raciocínio tópico. O argumento
analógico - frise-se - não leva à certeza absoluta, mas tão-só a uma certa probabilidade.

Indica-se, com freqüência, duas modalidades de argumento analógico jurídico: analogia legal (
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analogia legis) e analogia jurídica (analogia juris). A primeira parte de um preceito legal concreto e o
aplica aos casos similares. Já a segunda arranca de várias disposições jurídicas singulares. Destas
últimas se infere um princípio que é aplicado a hipóteses determinadas. Trata-se de um postulado
restrito, obtido indutivamente. Também aqui não há consenso entre os autores. Alguns entendem
que a chamada analogia jurídica se confunde com os princípios gerais do direito. A analogia jurídica,
explica Maximiliano, funda-se "nos princípios gerais do direito porque uma norma não é reconstruída
pela combinação das outras normas". 19Esta parece ser a posição majoritária: de que há apenas
analogia legis. Contrariamente, entende-se que é possível aplicar os princípios gerais do direito ao
caso concreto por via direta, sem necessidade da utilização do processo analógico. 20De outro lado,
ainda, que tal distinção tem a ver com a indução amplificadora, 21ou que é tão-somente de grau. 22

3. Argumento analógico e norma penal

3.1 Interpretação extensiva e interpretação analógica

Advirta-se, de início, que o argumento analógico ou simplesmente analogia jurídica não se confunde,
como evidenciado, com a interpretação - extensiva ou analógica - já que é um instrumento ou
mecanismo de aplicação integrativa (auto-integração) de lacunas e não interpretativo.

À interpretação extensiva opõe-se a interpretação restritiva. Naquela o sentido vai além do modelo
verbal, isto é, o significado ultrapassa o texto legal; nesta o sentido fica aquém da expressão literal.
Na interpretação extensiva "existe sempre uma lei, ainda que mal expressa". 23A hipótese não
estando prevista na literalidade legal, o está, contudo, em seu espírito. Em sede de procedimento
analógico, como há lacuna, omissão legal, ela está em nenhum lugar, nem na letra, nem no espírito
da lei posta. Desse modo, na interpretação extensiva, em face da insuficiência verbal, amplia-se a
significação das palavras para se alcançar a mens legis (ex.: o art. 130 do CP (LGL\1940\2) inclui
não só o perigo, mas também o próprio contágio de moléstia grave; no art. 168 a expressão coisa
alheia inclui a coisa comum; o art. 235 se refere não apenas à bigamia, mas também à poligamia; o
art. 260 inclui, além do serviço ferroviário, o serviço de metrô). De seu turno, a interpretação
analógica (intra legem), espécie do gênero interpretação extensiva, abrange os casos análogos,
conforme fórmula casuística gravada no dispositivo legal. Há extensão aos casos semelhantes -
análogos - aos regulados expressamente (ex.: referência a condições semelhantes às de tempo,
lugar, maneira de execução - art. 71, caput, CP (LGL\1940\2); a outro recurso análogo à traição,
emboscada, dissimulação - art. 61, II, c, CP (LGL\1940\2); às substâncias de efeitos análogos ao
álcool - art. 28, II, CP (LGL\1940\2); a outro sinal indicativo de linha divisória, como tapume ou marco
- art. 161; ou outro recurso - art. 121, § 2.º, IV, CP (LGL\1940\2)). Aqui é a própria vontade da norma
(voluntas legis) cingir hipóteses similares às por ela disciplinadas.

3.2 Argumento analógico, norma penal incriminadora e não incriminadora - limitações

Antes, porém, de dar prosseguimento a essa análise, deve ser apontado o asserto doutrinário de que
o argumento analógico em matéria penal pode ser em prejuízo do réu ( in malam partem) e em favor
do réu (in bonam partem). 24

O seu emprego sofre restrições no que toca às normas penais incriminadoras e às normas não
incriminadoras quando prejudiciais ao réu. Portanto, as normas penais que definem o injusto culpável
e estabelecem sanções penais não são passíveis de aplicação analógica (ex.: furto de uso; no art.
198 - constranger para não celebrar). A limitação vem insculpida, de forma expressa, no art. 1.º do
CP (LGL\1940\2) e tem assento constitucional (art. 5.º, XXXIX, CF (LGL\1988\3)). Diga-se de
passagem que a previsão da reserva legal é da maior tradição de nosso direito, presente em todos
os códigos penais. Como bem se salienta, "a oposição ao procedimento analógico é a regra entre os
juristas do mundo, não enquadrados no nacional socialismo ou no regime soviético". 25

A função da lei é a de prever e descrever, com exclusividade, quais as condutas que deverão ser
consideradas ilícitos penais. Esta exigência foi enunciada por E. Beling, dando lugar ao
reconhecimento da tipicidade como um dos elementos do conceito de delito. 26A criação doutrinária
da figura do tipo serviu para reforçar e complementar o contido no princípio da legalidade dos delitos
e das penas. Daí a clássica afirmação deste autor de que não há delito sem tipo legal ( kein
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Verbrechen ohne Tatbestand).

É quase pacífico o entendimento quanto ao emprego do argumento analógico em relação às normas
penais não incriminadoras gerais (ex.: excludentes de ilicitude, culpabilidade, atenuantes). Aliás,
Carrara já lecionava que as normas eximentes ou escusantes podiam ser estendidas, por analogia,
de caso a caso. Evidente assim sua admissão sempre in bonam partem para as normas penais não
incriminadoras gerais. Estas não constituem direito excepcional em relação às normas penais
incriminadoras, "mas expressões, por si mesmas, de princípios gerais que se aplicam à matéria de
que elas se ocupam". 27Do mesmo sentir, Bettiol assevera que no Direito Penal "...não há nada de
excepcional, por sempre constituir um complexo de normas jurídicas que regulam de modo normal
uma típica manifestação de atividade anti-social, como é a atividade delituosa". E aduz ainda que
"entre o direito não penal de um lado e o direito penal de outro não subsiste um desvio de caráter
lógico que justifique e explique a excepcionalidade do último". 28Isto quer dizer que tanto as normas
incriminadoras como as não incriminadoras são verdadeiras normas penais.

Todavia, interessante questão vem à tona quando se trata de norma penal não incriminadora
excepcional. 29É de notar, primeiramente, que a seara em epígrafe versa sobre direito excepcional,
que deve ser interpretado restritivamente e ao qual se associa a proibição do recurso analógico:
Singularia non sunt extendenda. 30Duas normas podem estar entre si na relação regra-exceção - à
regra estabelecida pela primeira opõe-se a exceção. Esta possui âmbito necessariamente mais
restrito que aquela e persegue finalidades próprias. As normas excepcionais constituem exceção às
disposições gerais de outras ou a determinada norma. Mas qual o fundamento justificante do
princípio proibitivo do argumento analógico em relação às normas excepcionais? Em primeiro lugar,
é de salientar que, se existe uma regra e uma exceção, e aparece uma hipótese para a qual
busca-se tutela, deve ela ser abarcada pela regra geral. Isto porque a exceção é circunscrita a
determinados casos, para os quais é especialmente endereçada. Daí não ter o condão de agasalhar
novas situações. Portanto, a disposição singular se aplica somente aos casos por ela previstos de
maneira explícita. A própria ratio do direito excepcional constitui limite normal ao emprego da
analogia. 31No entanto, cabe tão-só o uso do argumento analógico estritamente no âmbito referido
pela norma excepcional - "nos limites do pensamento fundamental do preceito excepcional é bem
possível uma analogia". 32

Como já observado, as normas não incriminadoras de caráter geral não pertencem à categoria de
singulares. Deste modo, precisa-se, com acerto, que "o intérprete examine a natureza das
eximentes: se se limitam a estabelecer pressupostos de aplicação e esferas de eficácia de uma
norma de caráter geral são também normas de caráter regular e, enquanto não são normas
incriminadoras, devem ser consideradas passíveis de extensão analógica; se por sua vez
representam uma verdadeira interrupção na projeção lógica de uma norma penal, devem ser
consideradas de caráter excepcional e, portanto, limitadas aos casos nelas especificados". 33E, mais
ainda, "quando uma norma penal eximente se apresenta como verdadeiro desvio lógico das
conseqüências jurídicas que deveriam naturalmente se seguir, porque a norma incriminadora atuou
na presença de todas as condições ou circunstâncias nas quais foi chamada a atuar, a sua expansão
lógica deve ser negada. Encontramo-nos frente a uma norma de direito excepcional". 34Cita-se como
exemplo de norma penal não incriminadora excepcional a constante do art. 128, II, do CP
(LGL\1940\2), que estabelece a impunidade do aborto, se a gravidez resulta de estupro. A propósito,
afirma-se que "não é possível aplicá-la analogicamente para abranger os casos em que a gravidez
resulte de outro crime sexual (atentado violento ao pudor, sedução), embora tal aplicação viesse
beneficiar o réu". 35Ainda assim, grande parte da doutrina pátria, 36contrario sensu, considera
tratar-se de norma penal não incriminadora passível de aplicação analógica in bonam partem.

A regra ancorada no art. 128, II, do CP (LGL\1940\2) é norma penal não incriminadora singular ou
excepcional em relação à norma não incriminadora geral (art. 23, CP (LGL\1940\2)). Pelo que, como
se trata de jus singulare, em princípio, não é de ser aplicado o procedimento analógico, ainda que in
bonam partem. Calha a evidência de que este último aspecto (favorável ou contrário ao réu) não é
aqui a vexata quaestio, que, aliás, é de outra natureza.

Dentro e a partir do contexto acima gizado, tem-se, pois, recurso ao argumento a contrario (ou
mesmo analógico), desde que ínsito no âmbito de sua principiologia estrita e que a ratio do
tratamento excepcional corresponda ao caso regulado.
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de 1939, admite a analogia, mas "razões técnicas e uma grande experiência judicial" impedem
extravios ou a colocação em risco das garantias políticas (Asúa, 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, São Paulo, Ed. RT, 1995, p. 68 et seq.

(27) Aníbal Bruno, Direito Penal, Rio, Forense, 1967, 1, p. 225; no mesmo sentido, claríssimo, H.
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(31) O Código Civil (LGL\2002\400) espanhol veda expressamente a aplicação analógica para as leis
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(32) Engisch, op. cit., p. 241. Ennecerus-Nipperdey afirmam: "Mas dentro do princípio estrito, base da
norma de direito singular, está permitida a analogia" ( Derecho Civil, Parte general, Barcelona,
Bosch, 1953, I, 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, São Paulo, Saraiva, 1985, I, p. 74; Damásio de Jesus, Direito
Penal, São Paulo, Saraiva, 1991, I, p. 48; J. Mirabete, Direito Penal, São Paulo, Atlas, 1990, I, p. 50.
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