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A mediocridade por detrás da analogia in 
bonam partem no direito penal brasileiro
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Tiago de Lima Santos Reid - “O motivo é simples: Sua ampliação 
esbarraria na legalidade penal ou se reverteria in malam partem.”

Tiago de Lima 
Santos Reid – 10.º período 

/ manhã

Com o objetivo 
de criar um sistema 
harmônico e e! caz, o 
legislador determinou 
que “quando a lei for 
omissa, o juiz decidirá 
o caso de acordo com 
a analogia (...)” (art. 
4°, LINDB). Pasmem" 
Combinado ao princí-
pio da inafastabilidade 
da jurisdição, a analo-
gia abre ao juiz a pos-
sibilidade de decidir 
con# itos estranhos 
às previsões abstra-
tas da lei, buscando 
respaldo em hipóteses 
semelhantes. Devido 
a essas características, 
a analogia despertou a 
atenção dos operadores 
e estudiosos do Direito. 
No entanto, a hipotética 
simplicidade traça os 
contornos da equivo-
cada e insu! ciente 
abordagem acerca das 
suas repercussões em 
matéria penal. 

É comum encon-

trarmos nos manuais o 
seguinte brocardo: “No 
direito penal apenas é 
possível a analogia in 
bonam partem”. Com 
a permissa venia, no 
entanto, essa conclu-
são apenas reproduz 
a vertente de uma 
questão controvertida, 
motivo pelo qual se 
mostra insu! ciente, 
distanciada de funda-
mentos técnicos. 
Explico: Doutrinaria-
mente, as normas 
penais são divididas 
em dois grandes 
grupos: As normas 
incriminadoras e não 
incriminadoras. Esta 
última comporta uma 
subdivisão, abarcan-
do as explicativas, 
permissivas e comple-
mentares. Pois bem, 
proponho uma análise 
da analogia a partir 
dessa perspectiva. 

As normas penais 
incriminadoras são re-
gidas pelo princípio da 
legalidade, por meio 
do qual “não há crime 

sem lei anterior que 
o de! na, nem pena 
sem prévia cominação 
legal” . (art. 5°, 
XXXIX, CRFB/88) . 
Além de uma previsão 
anterior, a expressão 
de! na impõe taxativi-
dade ao tipo penal 

incriminador,  excluindo 
a possibilidade da 
analogia, de sorte que 
um fato apenas será cri-
minoso com a perfeita 
correspondência à 
norma. Aliás, esse é o 
motivo da atipicidade 



2

IMPORTANTE         
         Todo material impresso neste jornal é de 
inteira responsabilidade de seus autores, não 
representando obrigatoriamente a opinião deste 
jornal ou do Campus I - UNIFLU.

Diretora: Elizabeth Maria G. de Souza Oliveira
Vice-Diretora: Maria Beatriz Bogado
Jornalista responsável: Fernando da Silveira
Editor e organizador: Rafael Pacheco Ferreira C. Borges
Editoração eletrônica / Fotogra• a / Design grá• co: Gilberto Ribeiro Viana
Revisão: Christiano Abelardo Fagundes Freitas 

Deseja publicar o seu artigo no Opinio Juris? Envie 
para: opiniojuris@live.com
Os artigos serão revisados e selecionados pela 
edição do jornal. Não nos responsabilizamos em 
publicar todo o material enviado.

Editado pelo Centro de Artes Campus I Direito de Campos 
Rua Ten. Cel. Cardoso, 349  - Centro 
Campos dos Goytacazes - RJ CEP 28010-801
Contatos: (22)9876-6241    (22)2101-3355  
email: opiniojuris@live.com
site: www.uni! u.edu.br 

EDITORIAL

Campos dos Goitacazes,  outubro  de 2013                                                 Distribuição Gratuita e Dirigida 

do furto de uso, 
largamente divulgado 
pela doutrina. Com 
estrita obediência à 
legalidade, podemos 
concluir que inexistem 
analogias nos tipos 
penais incriminadores. 

Historicamente, 
no entanto, vigorou 
na doutrina uma 
hipótese intrigante: 
Durante a vigência 
da Lei 6368/76, parte 
da doutrina buscava 
o reconhecimento da 
analogia em tipo penal 
incriminador para o 
agente que semeava 
drogas. Acontece que 
a lei não diferenciava a 
conduta de semear para 
o uso próprio ou para o 
comércio das drogas, 
senão tratava de forma 
equiparada ao trá! co 
de drogas. Todavia, a 
questão restou supera-
da pela edição da Lei 
11.343/06.

Prossigamos no 
raciocínio. Os tipos 
penais não incrimi-

nadores permissivos, 
são divididos em justi! -
cantes e exculpantes, 
cuidando das hipóteses 
de exclusão da ilicitude 
e culpabilidade. De 
fato, o cabimento 
da analogia no tipo 
permissivo se mostra 
controvertida. Certa 
parte da doutrina 
assevera que não se 
deve admitir analogia, 
já que as hipóteses de 
exclusão da ilicitude e 
culpabilidade veiculam 
preceitos excepcionais 
segundo a sistemática 
do Código Penal, razão 
pela qual não poderiam 
ultrapassar os casos 
enumerados em lei. 
Contrapondo-se a esta, 
a doutrina divergente 
defende a possibilidade 
da analogia com fulcro 
na proporcionalidade, 
partindo da premissa 
que é impossível o le-
gislador antever todas 
as situações concretas. 

Historicamente, 
havia outra hipótese 

curiosa: Cuidando inci-
sivamente do estupro, o 
art. 128, II, do Código 
Penal silenciava acerca 
da exclusão da ilici-
tude para o médico 
que interrompesse a 
gravidez decorrente de 
atentado violento ao 
pudor. A hipótese era 
esdrúxula, mas em tese 
possível. Essa era uma 
hipótese de analogia em 
tipo penal permissivo. 
En! m, fundindo a 
! gura típica do antigo 
estupro e o atentado 
violento ao pudor, a 
Lei 12.015/09 colocou 
termo na questão. 

Por   ! m, já podemos 
adiantar que não cabe 
analogia em normas 
não incriminadoras 
explicativas (Exemplo: 
art. 150, §4º, CP) e 
complementares (Ex-
emplo: art. 59, CP). 
O motivo é simples: 
Sua ampliação esbar-
raria na legalidade 
penal ou se reverteria 
in malam partem, 

vedados de forma 
uníssona pela doutrina. 
Dessa forma, acredito 
estar demonstrada a 
precariedade acerca 
da possibilidade da 
analogia in bonam 
partem em matéria 
penal. 

Possuindo a doutri-
na um fetiche por 
rotulações, proponho 
uma revisão conceitual: 
Em matéria penal, o 
estudo das analogias 
deve partir da premissa 
que classi! ca as 
normas penais. Em tipo 
penal incriminador, é 
expressamente vedado 
pela CRFB/88. 

Quanto aos tipos 
penais não incrimina-
dores, a admissão nos 
tipos permissivos é 
controvertida. Por ! m, 
ainda em sede de tipos 
não incriminadores, é 
proibida analogia nas 
normas complemen-
tares e explicativas, 
pois sua ampliação es-
barraria na legalidade 
penal ou se reverteria 
in malam partem.
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José Mathias Filho - 
2. Período / manhã

Em meio a diversas 
manifestações em todo o 
Brasil que geraram um grande 
clamor da sociedade por 
melhorias nas mais diversas 
áreas, uma se mostrou espe-
cialmente marcante: grande 
parte sociedade pedia que 
fosse arquivada a Proposta 
de Emenda Constitucional 
37/2011 (PEC37). Na terça feira 
26/06/2013, a PEC foi rejeitada 
pelo plenário da Câmara dos 
Deputados, contando com 430 
votos contrários, somente  9 
favoráveis à aprovação da 
emenda e havendo 2 abstenções.

A PEC37 tinha como 
proposta adicionar um novo 
parágrafo ao artigo 144 da 
Constituição Federal, que trata 
da Segurança Pública. Este 
novo item trouxe as seguintes 
informações: “ A apuração das 
infrações penais de que tratam 
os  §§ 1º e 4º deste artigo, 
incumbem privativamente às 
polícias federal e civis dos 
Estados e do Distrito Federal, 
respectivamente”.

Esta proposta de Emenda 
à Constituição, de autoria do 
Deputado Lourival Mendes 
(PT do B - MA), foi feita 
para melhorar os sistemas 
de investigações por parte 
da Polícia Civil ( estados) e 
da Polícia Federal, órgãos 
que realizam seus papéis de 
forma Imparcial. A criação 
desta Emenda à Constituição 
tinha a • nalidade de intervir 
diretamente nas atitudes ilícitas 
do Ministério Público de 
investigar as infrações penais, 
visto que não cabe ao parquet 
a investigação criminal e sim 
a • scalização da Lei (custos 
legis) e uma série de funções 
estipuladas na CF, no Art. 129, 
que aborda sobre as atribuições 
do MP.

Uma série de alegações 
equivocadas  foram veiculadas 

em nossa sociedade. A seguir 
serão explicadas algumas 
delas, como uma forma de 
esclarecimento, ainda que  tardia, 
para toda uma sociedade que 
tem buscado incansavelmente a 
democracia no Brasil.

A divulgação da PEC37 
em âmbito nacional foi total-
mente manipulada pelos órgãos 
midiáticos, visto que o Minis-
tério Público alegou que com a 
aprovação desta emenda iria ser 
retirado seu  poder investigação. 
Porém não se retira algo de 
quem não tem. Com pode ser 
certi• cado em nossa  Magna 
Carta, onde não há nenhuma 
norma expressa ou implícita que 
permita a investigação criminal 
por parte do Ministério Público.

Outro argumento do 
Ministério Público é que 
ocorreria a redução do número 
de órgãos • scalizadores. Diante 
desta inexata a• rmação temos 
de ressaltar que enquanto o MP 
realiza investigações criminais 
por conta  própria , deixa de 
cumprir uma de suas funções 
constitucionais, que é de • scal 
da lei. Realizando atividades 
que não são suas atribuições,  
faz com que se reduza a marcha 
processual e consequentemente 
• quem relegados vários proces-
sos  nos Tribunais.

Estes desvios de função do 
MP acabam, por si só, gerando 
um enfraquecimento no sistema 
jurídico, pois o MP ao invadir as 
atribuições da Polícia Judiciária, 
está realizando uma atividade 
imprópria. Constatamos que 
a investigação realizada pela 
Polícia Judiciária possui regras 
e protocolos escritos em lei, 
além de a mesma ser • scalizada 
pelo próprio MP. Portanto, é 
totalmente ine• caz e, além 
de tudo, inconstitucional a 
investigação criminal por parte 
do MP, visto que não há regras 
estipuladas, com controle, e 
prazos. E um importante fator é 
que: os incriminados não terão 

acesso à defesa e a atuação 
do órgão pode se dar de forma 
arbitrária.

É de importante valor  
ressaltar que o MP não está 
interessando em todas as 
investigações, mas somente 
as que gerem repercussão 
midiática. Isto quer dizer que 
o MP não está interessado em 
casos simples ( como um furto 
de bicicleta). Nestes casos o 
MP irá enviá-los para a polícia 
judiciária e não irá resolvê-los.

Uma falácia que estava 
sendo dita sobre a PEC é que 
iria contra os modelos que são 
usados nos países desenvolvidos.
Porém os próprios países es-
trangeiros estão analisando e 
buscando adotar o sistema ao 
qual pertencemos, que é o misto.

Vale lembrar também, 
também que órgãos como a 
COAF, IBAMA e Receita Federal 
não iriam perder seu poder de 
investigação, pois não estão 
abrangidas pela PEC 37, visto 
que a mesma só aborda sobre a 
investigação criminal, podendo 
assim serem instauradas CPI’s 
e investigações administrativas.

Em meio ao século 
XXI, onde temos a busca pela 
igualdade e democracia era 

necessário que houvesse sido 
aceita a  PEC37 ou, no mínimo, 
melhor divulgada e debatida, 
visto que, já que estamos em um 
Estado Democrático de Direito, 
temos que entender que existirá 
sempre um órgão para apurar os 
fatos de forma imparcial, outro 
órgão que tem o papel de acusar e 
por • m um membro competente 
que estará responsável pelo 
julgamento. Ideias que fogem 
deste padrão estariam con-
denando a democracia, visto 
que ninguém irá querer ser 
investigado por um órgão que 
ele mesmo irá ser responsável 
pela sua acusação, eliminando o 
papel da polícia que tem em suas 
atribuições o comprometimento 
de investigar os demais casos de 
forma equitativa.

Com isso, já que o MP 
quer investigar, deverão ser 
estabelecidas diversas regras, 
prazos, sistemas investigatórios, 
e treinamento para a capacitação 
dos mesmos para que assim eles 
possam realizar as investigações 
juntamente com a polícia. 
E, no caso, serem atribuídos 
órgãos • scalizadores para que 
os mesmos tenham controle 
externo, evitando assim qualquer 
tipo de excesso por parte deles.

José Mathias Filho-“ Estes desvios de função do MP acabam, por si 
só, gerando um enfraquecimento no sistema jurídico” 
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Revista da Faculdade de Direito de Campos

A inauguração do Espaço Fernando da Silveira será 
comemorada com o retorno da Editora Faculdade de Direito 
de Campos do UNIFLU. Na décima primeira edição, a 
Revista Jurídica traz 13 artigos dentre os quais destacam-
se o 7.º artigo, do mestre e homenageado Fernando da 
Silveira, bem como o 13.º artigo do aluno Tiago Reid. 

Poderá ser adquirida a partir do dia 28 de outubro 
no Espaço Fernando da Silveira por R$ 30,00 (valor 
inaugural).


