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RESUMO

O tema do presente artigo discorre sobre a possibilidade de analogia contra o réu no Direito Penal. A
andlise é realizada através da ponderagdo entre diversos valores constitucionais como a legalidade, a
segurangca juridica, a isonomia, a proporcionalidade e a confianga entre o cidad&o e o Poder Publico. O
objetivo do presente artigo € demonstrar os requisitos e hipdteses em que pode ocorrer a analogia contra
o réu de forma a concretizar uma série de valores constitucionais. O artigo rechaca a legalidade estrita
como uma garantia absoluta, impondo que esta seja ponderada com outros valores. O estudo traz
exemplos para demonstrar a necessidade da analogia contra o réu e, ao final, exemplos concretos
demonstrando que a doutrina e a jurisprudéncia costumam elastecer de forma exagerada a interpretacao
das normas para realizar verdadeira analogia contra o réu.
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ABSTRACT

The theme of this paper discusses the possibility of analogy against the defendant in Criminal Law.
The analysis is carried out by weighing several constitutional values such as legality, legal certainty,
isonomy, proportionality and trust between the citizen and the Public Power. The purpose of this article
is to demonstrate the requirements and hypotheses in which the analogy against the defendant may
occur in order to materialize a series of constitutional values. The article rejects strict legality as an
absolute guarantee, imposing that it must be weighed against other values. The study provides
examples to demonstrate the need for the analogy against the defendant and, in the end, concrete
examples demonstrating that the doctrine and the jurisprudence tend to exaggerate the interpretation
of the rules to make a real analogy against the defendant.
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1 INTRODUGCAO

O presente trabalho deve ser analisado com base na complexa
realidade social do Século XXI e da maioridade dos primeiros millenials.
N&o existe mais espaco para dogmas indiscutiveis, principalmente no
tocante a ciéncia do dever ser. Conceitos e idéias formuladas séculos atras
ndo sdo mais suficientes para garantir a harmonia social no mundo
globalizado, tecnoldgico, dotado de uma série de culturas, etnias, povos,
religiBes e outras formas de diferengas.

A idéia de uma legalidade absoluta como protecdo aos individuos
foi um valor essencial para a sociedade entre os séculos XVIII e XX. No
século XXI é necessario repensar essa afirmagdo. Seré que a observancia a
lei estrita é capaz de proteger as sociedades compostas por tantas minorias
que se subdividem entre si? Serd que é possivel proibir cada umas das
drogas sintéticas produzidas quase que diariamente? Seréd que o legislador
é capaz de regulamentar plenamente uma sociedade que se redesenha quase
que completamente a cada década? No mundo do 5G, da inteligéncia
artificial e da projecdo que 65% das criancas de hoje terdo empregos que
ainda ndo existem?, ndo é razoavel confiar em um Poder Legislativo, que
em mais de trinta anos foi incapaz de regulamentar diversas normas
constitucionais de eficacia limitada, para garantir a harmonia social.

Definido o contexto em que vivemos, o trabalho busca repensar
a analogia no Direito Penal sem qualquer dogma ou verdade absoluta.
Através da ponderagdo de valores e principios serd demonstrado como a
analogia pode vir a ser utilizado contra o réu para garantir uma série de
valores constitucionais arrefecendo o principio da legalidade que deixa de
ser estrita e absoluta. Busca-se aqui pensar que 0s crimes e penas nado
podem ser definidos através da analise esparsa e estatica das normas, mas
sim pela analise conjunta do sistema juridico em uma perspectiva
dindmica.

N&o se estd aqui extinguindo garantias na busca por um Direito
Penal ofensivo as liberdades fundamentais, mas buscando a harmonizagao
dos valores constitucionais. Sera perceptivel ao leitor que, cada vez que a
legalidade sofrer arrefecimento, outro valor constitucional igualmente
importante serd concretizado como a isonomia, a seguranga juridica, a
proporcionalidade, a prote¢éo as minorias, etc.

2 Disponivel em: https://nacoesunidas.org/com-evolucao-tecnologica-65-das-criancas-terao-
empregos-que-ainda-nao-existem-diz-cepal/ . Acesso em 9/jul/2019.
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Feitas as premissas iniciais e contando com a cabega e coragdo
abertos do leitor, inicia-se a analise do instituto da analogia.

2 A ANALOGIA PARA A TEORIA GERAL DO DIREITO

A analogia € instituto que se faz presente em todos os ramos do
direito. Apesar de sua multidisciplinariedade, seu estudo costuma ser
negligenciado em vérias esferas do conhecimento juridico, imputando-se
aos estudiosos do Direito Civil as analises mais profundas sobre esse
instituto. Tal realidade decorre da principal previsdo da analogia constar do
Decreto Lei 4.657%, Lei de Introduc&o ao Direito Brasileiro*, mas que segue
atrelada a sua origem como “Lei de Introducdo ao Codigo Civil”.

A analogia, segundo parte da doutrina civilista, pode ser
conceituada como forma de equacionar lacunas do direito objetivo, no seu
paradigma estético, através da aplicacdo de normas, de forma isolada ou
conjunta, que se destinam a tratar situacdes semelhantes. O fundamento da
analogia seria o brocardo “aplica-se a mesma norma onde semelhante a
razdo juridica”, garantindo a isonomia, proporcionalidade e seguranca
juridica na solu¢do da lacuna juridica. A analogia é forma de integracao do
sistema juridico, ndo devendo ser confundida com forma de interpretacéo.
Distingue-se analogia de interpretacdo analdgica, em que a norma traz uma
série de hipdteses de aplicacdo e utiliza um mecanismo de abertura para
que sua aplicacdo alcance casos similares aos descritos e,
consequentemente, prevendo solugdes para esses casos, 0 que afasta a
existéncia de lacuna juridica.

A analogia costuma ser dividida em duas espécies. A analogia
legis em que o operador do direito utiliza norma especifica que trata de
situacdo semelhante para solucionar a lacuna juridica. Na analogia iuris o
operador utiliza do ordenamento juridico como um todo, em analise
sistematica, para suprir a lacuna, confundindo-se com a interpretacdo
sistematica e, consequentemente, caracterizando-se forma de
interpretacdo. Portanto, ndo € correto tratar a analogia iuris como forma de
integracdo do sistema.

3Art. 4° Quando a lei for omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito.

4 FARIAS, Cristiano, BRAGA NETTO, Felipe, ROSENVALD, Nelson Manual de Direito Civil - 3*
ed - Salvador: Ed Juspodivm, 2018. p. 166
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O instituto da analogia tem importante conexao com o principio
da legalidade. A legalidade, em sua faceta privada, permite ao cidadao
atuar de forma livre, desde que ndo ofenda o direito objetivo, enquanto, na
sua faceta publica, impde ao Estado a atuacdo vinculada ao que a lei
permite, devendo ser observada a legalidade estrita. A analogia tem sua
relevancia ao construir nova norma no espaco lacunoso, restringindo ou
ampliando a liberdade do particular e impondo novas atua¢Ges com maior
liberdade de formas ao Poder Publico. Portanto, a analogia produz
relevante influéncia na legalidade, pois transforma o ordenamento juridico
estatico lacunoso em um sistema juridico dindmico e completo capaz de
regular todos os fatos sociais dotados de relevancia juridica.

3 A VISAO TRADICIONAL DA ANALOGIA NO CAMPO
DO DIREITO PENAL

As obras de Direito Penal costumam tratar a analogia de forma
uniforme. E comum que os doutrinadores penais utilizem-se do conceito
trazido pela doutrina civilista, mas incluindo requisitos e restringindo seus
efeitos.

Claus Roxin possui entendimento que a analogia ndo pode ser
utilizada para aplicar a pena de um tipo legal a uma conduta que néo esta
abarcada na norma abstrata. Portanto, aplicando os elementos de Teoria
Geral do Direito, é impossivel que, diante de um suporte fatico concreto
(fato concreto) semelhante, mas ndo idéntico, ao suporte fatico hipotético
(tipo penal) seja produzido os efeitos juridicos previstos pela norma
(pena)®.

Segundo MufioZ Conde e Garcia Aran, a analogia consiste em
aplicar a norma a casos ndo contemplados no texto, mas muito similares ao
descrito pela lei. Os autores espanh6is negam a sua possibilidade em
maleficio ao réu, entendendo aplicavel o instituto apenas em seu beneficio.

A doutrina nacional possui 0 mesmo posicionamento. Segundo
Rogério Sanches Cunha, a analogia é o conjunto de meios pelo qual o

5 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General Tomo I - Fundamentos. La estructura de la Teoria
del Delito - Traduzido para o espanhol por Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo
e Javier de Vicente Remesal. 22 ed. Madrid: Thomson Civitas. 2003. p. 156-157

® CONDE, Francisco Mufioz, ARAN, Mercedes Garcia. Derecho Penal Parte General - 8 ed -
Valencia: Tirantloblanchlibros. 2010. p. 122-123.
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intérprete supre lacunas juridicas através de elementos do proprio
ordenamento juridico. Para a utilizacdo da analogia, segundo o autor, é
necessaria a presencga dos requisitos da efetiva lacuna legal e da certeza de
beneficio ao réu.’

Mencionado o entendimento dominante através de autores
nacionais e internacionais, faz-se necessario tratar brevemente do principio
da legalidade e esquematizar a forma de aplicacdo da analogia, segundo o
entendimento da doutrina acima mencionada.

Portanto, é consolidado o entendimento de que a aplicagdo da
analogia deve ficar restringida a sua aplicagdo em favor do réu. Percebe-se
que o principio da legalidade e os valores da seguranca juridica, da
previsibilidade, da anterioridade e da confianca s&o analisados de forma
absoluta para favorecer o réu, ndo podendo sofrer ponderacdo em relagdo
a outros valores constitucionais. A visdo de Cesare Bonesana, conhecido
como Marqués de Beccaria, segue sendo plenamente aplicada pela doutrina
atual 8

3.1 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE E SEUS VALORES.

Em breve introducdo ao capitulo faz-se necessario trazer um
breve resumo sobre o que vem a ser principios e valores. Os principios sao
normas juridicas que devem ser concretizadas na maior medida possivel,
caracterizando-se assim como mandamento de otimizagdo, permitindo
assim a sua ponderacao em relacdo a outros principios que devem coexistir
de forma harménica no sistema juridico, escapando da ideia de tudo ou
nada. Os principios sdo forma de concretizagdo de valores constitucionais
de grande relevancia social .’

E possivel encontrar primérdios do principio da legalidade desde
0s estudiosos gregos, que exigiam que as reprimendas penais observassem
a lei dos deuses, conforme a Tragédia de Antigona de Sofocles e 0s
requisitos para o poder punitivo que Socrates, Platdo e Aristételes
definiram em seus ensinamentos. Apesar de suas origens remotas, atribui-

" CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral - 7 ed - Salvador: JusPodivm,
2019.p. 72

8 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e Das Penas - 6 ed - Sdo Paulo: Martin Claret. 2014

9 A paragrafo traz uma conceituagdo simploria dos principios com base nas visdes de Dworkin e
Alexys. Como possivel fonte: LORDELO, Jodo Paulo. Nogdes Gerais de Direito e Formagao
Humanistica. 3% ed. Salvador: JusPodivm. 2019. p. 290-298
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se a Beccaria a teorizacdo e sistematizacdo do principio da legalidade,
garantindo ao cidaddo o direito a lei formal, certa, justa e anterior para que
sua conduta seja penalmente punida.

O principio da legalidade é previsto na Constituicdo Federal, no
art. 5%, 11, e no Cédigo Penal, em seu art. 1°:

11 - ninguém ser& obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei;

Art. 1° - N&o ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena
sem prévia cominagdo legal.

O constituinte originario garantiu ao cidaddo que a reprimenda
penal so fosse efetivada em relacdo a condutas tidas como vedadas em
momento anterior ao fato. O Codigo Penal regulamenta a garantia
constitucional ao consolidar que o crime exige uma lei anterior a conduta
definindo a reprimenda penal. Percebe-se que o Codigo Penal majora a
garantia do cidaddo, visto que exige que uma definicéo anterior ao fato da
conduta criminosa e da sua consequente pena.

Nesse contexto, o legislador majora a garantia da Constituigdo,
mas o faz com valores também constitucionais. O principio da legalidade
busca concretizar a seguranca juridica, a limitacdo ao poder punitivo
estatal, a previsibilidade da resposta estatal, a confianga entre cidad&o e
Poder Publico, a isonomia e a proporcionalidade.

O valor da seguranca juridica se mostra presente pelo fato de o
ordenamento juridico prever que aquela conduta é caracterizada como
crime, implicando na reprimenda penal. O cidaddo passa a confiar no Poder
Pablico para tutelar seus bens juridicos, pois aquele que causar dano a esses
bens incidira em crime, submetendo-se a pena, 0 que permite a sociedade
alcancar um nivel civilizatério de utilizacdo da autotutela em casos
excepcionalissimos. Nesse contexto também se faz presente o valor da
previsibilidade, pois a sociedade passa a conhecer, com base em uma viséo
atécnica e misturada a aspectos éticos e morais, quais condutas sao
criminosas, abstendo-se de praticar tais comportamentos.

A previsibilidade merece especial aten¢do. N&o se quer afirmar
que o eventual criminoso s6 podera ser condenado caso conhegao artigo
penal que define sua conduta como crime. A previsibilidade se faz presente
guando o agente conhece que sua conduta é contraria ao ordenamento
como um todo, independentemente de saber se a conduta é crime, ilicito
civilou infracdo administrativa. Portanto, ndo pode o agente alegar que ndo
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ha crime por erro de proibicdo pelo fato de acreditar que a conduta era um
mero ilicito civil. Nesse sentido, Francisco de Assis Toledo entende que a
potencial consciéncia da ilicitude é uma valoracdo paralela na esfera do
profano, com base na licdo de Mezger, bastando que o agente analise se,
conforme os valores éticos-sociais da sociedade em que vive, tal
comportamento é considerado grave ofensa a estrutura social vigente.°

A limitacdo ao poder punitivo estatal também se faz presente,
pois, conforme a licdo de Beccaria, apenas as leis podem definir as
conseqliéncias de cada infracdo, cabendo aos legisladores, representantes
de toda a sociedade, produzir as normas. Portanto, impde-se uma limitac&o
prévia ao poder punitivo através da criacdo de leis penais pelos
representantes do povo. Destaca-se ainda que, no contexto contemporaneo,
a criacdo das leis deve ocorrer com base na ideia de uma democracia
procedimental e deliberativa, confundindo-se as esferas republicana
(Rousseau) e liberal (Locke). Infelizmente, vivemos em uma realidade que
prepondera a adocdo de acdes estratégicas em detrimento das acles
comunicativas, 0 que, em conjunto com a observancia absoluta do
principio da legalidade, pode produzir grave injustica, conforme sera
demonstrado neste trabalho.

A isonomia é concretizada pelo principio da legalidade ao
garantir que aqueles que realizam a mesma conduta criminosa respondam
pelo mesmo crime, sem discriminagdo. O principio impde que o agente
responda pelo fato em situacdo de isonomia, pois, conjuntamente com o
principio da lesividade, impde ao julgador que o agente seja julgado a partir
da comprovacdo de sua conduta e o juizo de tipicidade entre fato e tipo
penal. A proporcionalidade se faz presente, pois a lei pré-existente define
uma margem de pena a ser imputado ao agente da conduta, garantindo uma
resposta estatal suficiente para garantir a devida protecdo aos bens
juridicos.

3.2 OS REQUISITOS E POSSIVEIS EFEITOS DA ANALOGIA NA
VISAO TRADICIONAL

O presente texto j& trouxe o entendimento de VArios
doutrinadores sobre a analogia. Resta trazer uma breve esquematizacédo

1 TOLEDO, Francisco de Assis. Doutrinas Essenciais de Direito Penal. Culpabilidade e a
problemaética do erro juridico-penal. v.3. Séo Paulo: RT. 2010. p. 409-426.
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sobre o0 entendimento vigente a respeito do tema e distingui-lo de outros
institutos semelhantes no Direito Penal.

O primeiro requisito é a existéncia de efetiva e involuntaria
lacuna normativa. A analogia ndo pode ser utilizada nas hipdteses em que
o legislador, propositalmente, deixa de tratar sobre determinada hip6tese.
Trata-se da figura do siléncio eloquente, em que a omissdo do legislador
tem como contetdo a ndo aplicacdo da norma semelhante ao caso omisso.
Exemplo de siléncio eloquente é a omissdo de determinada decisdo do rol
de cabimento do recurso em sentido estrito do art. 581 do CPP, néo
podendo ampliar as suas hipdteses através da analogia.

O segundo requisito confunde-se com o efeito da analogia.
Segundo a doutrina tradicional, conforme autores ja citados, s é possivel
utilizar da analogia se houver certeza que a integracdo do sistema
beneficiard o réu. Nesse contexto, diante de uma real omissao legislativa,
a utilizacdo da analogia ocorrerd apenas se a norma a ser empregada for
benéfica ao réu. Trata-se aqui da concretizacdo da garantia da legalidade,
de forma absoluta.

Né&o se pode confundir a analogia com as formas de interpretagéo
da norma. Na interpretacdo extensiva ndo ha lacuna na norma, mas o texto
legal ndo é apto, por si s, a exteriorizar o conteido da norma, impondo ao
operador do direito um maior esforco interpretativo. Nesse contexto, ao
realizar interpretacdo extensiva nao ha suprimento de lacuna, mas busca do
real contetdo do preceito normativo.

A analogia também ndo deve ser confundida com a interpretacdo
restritiva sistémica. Tal forma de interpretacdo extrai do texto normativo
contetldo menor do que 0 expresso nos signos linglisticos, muitas vezes
retirando uma de suas hipdteses de incidéncia. A restricdo interpretativa
ocorre através da analise conjunta da norma restringida com as demais
normas juridicas, em observancia a unidade do ordenamento juridico. A
interpretacdo restritiva sistémica ndo se confunde com a analogia, pois,
apesar de aplicar outras normas ao caso concreto, ndo se esta suprindo
lacuna, mas garantindo a adequacéo e validade da regra'! juridica em face
do ordenamento juridico.

11 Necessario aqui fazer referéncia ao arrefecimento da dicotomia entre regras e principios, permitindo,
no direito contemporaneo a ponderagao de regras que devem superar o paradigma do tudo ou nada,
conforme as ligdes de Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcellos. Para demonstrar tal situagao:
LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado - 222 ed - S&o Paulo: Saraiva. 2018. p. 168-
169
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4, UMA NOVA PROPOSTA PARA A ANALOGIA:
PONDERACAO ENTRE LEGALIDADE, SEGURANCA
JURIDICA, PROPORCIONALIDADE, ISONOMIA E
CONFIANCA ENTRE CIDADAO E PODER PUBLICO

A possibilidade de analogia em favor do réu é matéria pacificada
na doutrina e jurisprudéncia, razdo pela qual este trabalho ndo vai se
aprofundar em sua anélise. Também foi analisado o principio da legalidade
e os valores concretizados por este principio.

O presente trabalho ndo possuia pretenséo de redefinir o principio
da legalidade, todavia, busca-se aqui demonstrar que a observancia
absoluta da legalidade pode servir de escudo para a perpetuagdo de graves
injusticas, ofendendo, inclusive, os valores protegidos pela prépria
legalidade. Uma legalidade absoluta pode levar a ofensa da isonomia,
proporcionalidade, confianca entre cidaddo e poder publico e seguranga
juridica. Neste capitulo serdo analisados os conflitos mencionados,
trazendo assim a fundamentacdo para que seja possivel a aplicacdo da
analogia com efeitos negativos para o réu.

Sera demonstrado aqui que o principio da legalidade ndo é
absoluto, sofrendo ponderagdo nas hipoteses em que outros principios e
valores informem o caso concreto, devendo o operador do direito realizar
a ponderacdo de forma que atinja 0s anseios constitucionais na maior
medida possivel.

4.1 A ANALOGIA COMO FORMA DE CONCRETIZACAO DA
SEGURANCA JURIDICA

Inicialmente pode parecer estranho defender a analogia como
forma de garantir seguranca juridica, enquanto o pensamento comum €
exatamente o oposto. A ideia de permitir ao intérprete encontrar uma
norma analoga para solucionar o caso concreto pode produzir insegurancga
juridica, visto que aumenta o espaco de discricionariedade judicial?®.

12 A existéncia de discricionariedade judicial é divergente. O debate entre sua existéncia foi bem
exposto nas discussdes entre Hart e Dworkin. Interessante destacar que até mesmo o responsavel pela
defesa do positivismo no p6s Segunda Guerra Mundial defende a sua existéncia para a solugéo de hard
cases

13 CONTRERAS, Francisco José. La filosofia Del derecho en la historia. - 2 ed - Madrid: Tecnos.
2016. p. 342
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O principio da seguranca juridica é comum a todos os ramos do
Direito. Em simples conceituacao, podemos defini-lo como uma garantia
de estabilidade das relagcGes juridicas e dos direitos e garantias individuais
e coletivos. Portanto, existe seguranga juridica enquanto houver uma
estabilidade social. Essa estabilidade se faz presente através de duas
garantias. A primeira garantia refere-se a manutencdo de um status quo,
vedando-se mudangas repentinas que abalem a confianga entre individuos
e poder publico. J& a segunda garantia, refere-se as relacfes entre
individuos, impondo que as obrigacGes interpessoais, sejam legais ou
convencionais, sejam respeitadas, garantindo assim a harmonia social. O
segundo paradigma que se mostra relevante para este trabalho.

Para tratar da analogia como garantia da seguranca juridica é
necessario firmar duas premissas: a superioridade da constituicdo e a
existéncia de lacunas caracterizadas como omissfes inconstitucionais.

No contexto neoconstitucional vigente, é pacifico que a
Constituicdo é a norma superior do ordenamento positivado, responsavel
por definir os pardmetros gerais de todo o sistema. Uma sociedade que
garanta a efetiva seguranca juridica deve ter como ponto de partida a busca
pela efetividade das normas e garantias constitucionais, pois ndo ha maior
inseguranca juridica do que uma sociedade que ndo cumpra sua lei
suprema, dando espaco para o0 surgimento de um estado antidemocratico
dotado de uma constituicdo semantica aos moldes dos sistemas ditatoriais.

Nesse contexto, um ordenamento juridico em que os valores
constitucionais ndo sdo devidamente regulamentados e concretizados
provoca a mais grave das insegurancas juridicas, pois o cidaddo e a
sociedade passam a ter garantias ficticias. Dai surge a necessidade do uso
da analogia para garantir a seguranga juridica, concretizando os valores
constitucionais nao protegidos pelo ordenamento infralegal, através da
aplicacdo de normas similares.

Percebe-se que a ndo utilizacdo da analogia produz grave
inseguranca juridica nas relagdes entre individuos, pois ndo haverd sancéo
suficiente para a garantia dos bens juridicos essenciais a harmonia social.

Exemplificando, imagine uma situacdo em que o crime de
homicidio (art. 121 do Cédigo Penal) ndo exista no nosso sistema. No caso
hipotético o direito fundamental a vida ndo seria garantido pelo nosso
sistema, produzindo grave inseguranca juridica para os individuos, pois
eventual homicida responderia apenas por eventuais danos emergentes e
lucros cessantes. Estariamos diante de uma sociedade que toleraria a morte
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causada pelas classes econdémicas dominantes, capazes de arcar com a
indenizacdo civil*. Para impedir essa barbarie desigual, caberia ao
operador do direito utilizar da analogia para buscar norma semelhante apta
a propiciar a minima garantia ao bem juridico vida. Nesse contexto, 0 mais
proporcional seria a aplicacdo da lesdo corporal qualificada pelo resultado
morte, também conhecido como homicidio preterdoloso®®. Percebe-se,
nesse caso, que a garantia da seguranga juridica impfe a mitigacdo da
legalidade em observancia a outros valores constitucional.

Antes de encerrar o item deve ser feito um breve esclarecimento.
A seguranca juridica também impde uma restrigdo ao uso da analogia no
tocante a necessidade do sujeito possuir potencial conhecimento da
ilicitude. Por mais que uma conduta seja tipificada através da analogia,
jamais havera crime se ndo for possivel ao sujeito valorar aquela conduta
como ilicita. Portanto, independentemente do fato ser tipico, jamais havera
crime caso seja impossivel ao agente conhecer do carater criminoso de sua
conduta, pois estara ausente a culpabilidade.

4.2 A ANALOGIA COMO FORMA DE CONCRETIZAR A
PROPORCIONALIDADE

A proporcionalidade € um instituto estudado por varios
doutrinadores. Ndo ha um entendimento pacificado sobre seu conceito, sua
natureza, suas subespécies e seus efeitos. Este trabalho ndo se destina a
realizar analises profundas sobre o instituto. Parte-se da premissa que a
proporcionalidade é um postulado ou principio®® que se confunde com a
razoabilidade!’, nos termos da jurisprudéncia do STF, exigindo que a
decisdo juridica a ser produzida respeite a vedagdo a prote¢do deficiente e
a proibicdo da punicdo excessiva. Nesse contexto, a proporcionalidade

¥ E comum que alguns manuais de Direito Penal aleguem que a multa seria uma pena burra, citando
Zaffaroni. Um dos fundamentos para tal alegagéo é que a eficacia da multa, na realidade vigente, possui
intensidades diferentes com base na capacidade econdémica do condenado.

15 Atente-se que €é incorreto aplicar o homicidio preterdoloso como forma subsidiaria da conduta de
matar alguém. O art. 121 exige que o agente atue com o dolo de matar, enquanto o art. 129 exige que
0 dolo se limite a causar lesdo, sendo o resultado qualificado algo que extrapola o dolo do agente.
Portanto, aplicar o homicidio preterdoloso a conduta de matar alguém seria inegavel aplicacdo da
analogia.

16 No tocante a disting&o entre principios e postulados ver o entendimento de Humberto Avila.

17 Trata-se de questdo divergente. Apesar da jurisprudéncia aplicar a proporcionalidade e a
razoabilidade de forma idéntica, a doutrina costuma distinguir os institutos, destacando-se a diferenca
quanto a origem de ambos, suas subdivisdes e seus efeitos
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impde que a san¢do cominada seja capaz de impedir o cometimento do
delito pelo agente(prevencdo geral negativa da lei penal) e, fracassada a
primeira funcdo, reafirmar a vigéncia da norma perante a sociedade,
desestimulando novos delitos (prevencéo geral positiva).

Apesar de ndo estar expresso, a doutrina majoritaria defende a
natureza constitucional da proporcionalidade, divergindo sobre sua
origem. Existem autores que defendem que a proporcionalidade deriva do
rol de direitos fundamentais, outros que deriva do Estado Democratico de
Direito e ainda existem defensores de que decorre do devido processo
legal.

Diante de sua natureza constitucional, ndo pode o direito
infraconstitucional deixar de cumprir a proporcionalidade. Nesse contexto,
diante de uma omissdo legislativa inconstitucional, por ndo garantir a
necessaria sancdo para proteger os bens juridicos constitucionais, sera
cogente ao intérprete a aplicacdo da analogia, buscando assim norma
similar que garanta a devida prote¢cdo aos bens juridicos. A ofensa a
proporcionalidade leva a autodestruicdo do sistema, visto que a sua
coeréncia é elemento essencial para a legitimacdo e eficacia social®.
Descumprir a proporcionalidade é destruir a norma de forma continua, o
que, consequentemente, tornara sem efeito o prdprio principio da
legalidade. Faz-se necessario arrefecer a legalidade hoje para que ela
continue existindo para garantir as futuras geracoes

Exemplificando o acima descrito, imaginemos que seja revogada
integralmente a Lei dos Crimes Ambientais (Lei 9.605/98), substituindo-a
por uma nova lei que traga o crime especifico de causar polui¢do hidrica
através do despejo de determinadas substancias. O artigo de lei hipotético
traz causa de aumento se a poluigéo atingir uma lista de rios previstos em
seu 81° (como o Rio Amazonas, Rio Araguaia, Rio Paran4, etc), mas nesta
lista ndo consta 0 Rio Sdo Francisco. Na analise dos anais que registraram
0s debates sobre a lei percebe-se que a omissdo em relacdo ao Rio S&o
Francisco foi uma falha dos parlamentares que reconheceram a especial
importancia do Velho Chico. Diante desse contexto, ndo resta ddvida que
o intérprete deve, através da analogia, aplicar a causa de aumento a quem

8 Um Estado incoerente, que puna gravemente fatos leves e insuficientemente os crimes mais
repugnantes produzem uma rejeicdo sobre a existéncia do préprio estado, pois tornou-se incapaz de
garantia a harmonia entre os individuos. Esse contexto abre caminho para a anarquia ou o surgimento
de estados ditatoriais, conforme ficou demonstrado na Pol6nia pés Primeira Guerra em que, num
contexto de falta de protegdo as classes inferiores, surgiu um estado anarcosindical que, mais tarde, foi
sucedido pelo regime fascista de Mussolini.
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polua o Rio S&o Francisco, visto que é desproporcional a menor protecao
ao Rio da Integracdo Nacional diante da sua importancia para 0 povo
sertanejo.

4.3 A ANALOGIA COMO FORMA DE CONCRETIZAR A
ISONOMIA

A isonomia impde que a sociedade atue de forma a garantir a
igualdade material entre seus integrantes. Se revela na relagdo entre
individuos, vedando-se o comportamento discriminatério entre 0s
particulares e o respeito as peculiariades de cada individuo. A isonomia
também se revela na relacdo entre Poder Publico e cidaddo, sendo essa
faceta relevante para este trabalho.

A isonomia a ser concretizada pelo poder publico tem como
elemento negativo a proibicdo de tratamento discriminatério com o0s
cidaddos, impondo uma atuacdo dotada de impessoalidade, seja para
beneficiar ou prejudicar o individuo. A isonomia em seu elemento positivo
impde ao Poder Publico a busca por diminuigdo das desigualdades sociais
vigentes, através de acOes positivas com o objetivo de equilibrar as
posi¢Bes sociais e econdmicas. Exige-se ainda do poder publico que, na
busca pela concretizacdo da isonomia, atue de forma a reconhecer e
proteger a existéncia de uma sociedade multicultural e pluriétnica,
defendendo os grupos minoritarios dos interesses predatérios da maioria,
exercendo assim um papel contra majoritario na busca pela concretizagdo
dos direitos e garantias fundamentais.

Nesse contexto, surgem diversas leis que buscam garantir a
isonomia concedendo especial prote¢do a grupos minoritarios (no aspecto
sociocultural) como a Lei Maria da Penha, o ECA, o Estatuto do Idoso, o
Estatuto da Pessoa Deficiente, a Lei de Combate ao Preconceito, etc.

A isonomia é relevante para a analogia em dois aspectos. O
primeiro no tocante a imposicdo de que condutas penalmente relevantes
semelhantes sejam sancionadas de forma isonémica. O segundo aspecto
trata da necessidade de protecdo isondmica aos bens juridicos relevantes,
sendo vedado ao legislador excluir do &mbito da protecéo penal sujeitos e
bens juridicos igualmente relevantes aos protegidos.

Portanto, o ordenamento juridico ndo pode trazer sancOes
manifestamente distintas para condutas similarmente danosas, assim como
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bens juridicos igualmente relevantes ao que sdo protegidos pela lei penal
ndo podem ser relegados ao direito civil. Tais vicios criam uma perigosa
crise de legitimidade ao ordenamento juridico, pois a sociedade passa a
entender a lei penal como arbitraria e apta a proteger apenas parte da
sociedade. Um sistema juridico ndo isondmico € injusto e, diante da
descrenca social, tende a ser extinto, por ndo cumprir com a missao
constitucional da igualdade.

Para ilustrar melhor a necessidade da analogia, como forma de
garantir a isonomia, faz-se necessario a demonstracéo por dois exemplos.

Imagine uma situacdo hipotética em que seja produzida nova lei
tornando o crime de corrupg&o ativa (art. 333 do CP) hediondo. Diante de
tal inovacdo nota-se que o crime de corrupcao passiva, igualmente lesivo a
Administracdo Publica e praticado por agente com especial dever de
cuidado com o patrimdnio publico, continuaria sendo crime ndo hediondo.
Nesse contexto ha grave lesdo a isonomia, devendo o intérprete caracterizar
0 crime de corrupgéo passiva como hediondo, pois, caso contrario, conduta
semelhante e até mais grave, seria sancionada de forma menos efetiva.

Outra hipétese de aplicacdo da analogia, essa de forma ainda
mais inovadora, seria a criagdo de uma lei com o objetivo de tipificar as
condutas de discriminagdo com fundamento exclusivo em preconceito de
determinadas religides, derrogando a Lei 7.716/89 no tocante a protegéo
contra a discriminacéo fundada em qualquer religido. Imaginemos que, no
rol de religides protegidas, conste as crencas cristas (em sentido geral) e 0
judaismo, ignorando as religides de matrizes africanas e indigenas. Nesse
contexto, religides relacionadas a grupos minoritarios ficariam sem
qualquer protecdo penal, ofendendo a isonomia perante as religides mais
adotadas no Brasil. Para solucionar esse problema, que caracteriza grave
inconstitucionalidade, caberia ao intérprete do Direito realizar analogia
para definir que a discriminagdo em razdo das religides minoritarias acima
mencionadas também caracterizam o crime previsto na lei hipotética.

4.4 A ANALOGIA COMO GARANTIA A MANUTENCAO DA
CONFIANCA DO CIDADAO PERANTE O ESTADO.

O presente topico tem uma forte influéncia das teorias
contratualistas de estado. Para tais autores a sociedade é formada através
de uma pactuacdo dos individuos para formar um ente central responsavel
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pela defini¢do das normas reguladoras. Inimeros estudiosos se debrugaram
sobre o estudo do contrato social, ganhando forca a partir do iluminismo
nas obras de Hobbes, Locke e Rousseau. Destaca-se que a teoria do
contrato social também teve grande destaque ap0s o periodo iluminista nas
obras de Bentham e Rawls.

Apesar das divergéncias entre os autores citados, had certo
consenso de que o contrato social é formado para que seja criado um ente
capaz de garantir a harmonia social. Nesse contexto, cabe ao ente a
producdo de leis que protejam os bens juridicos essenciais e a sua
efetivacdo. Para a concretizagdo desse dever publico os individuos, através
do contrato social, abrem méao de parte de sua liberdade, submetendo-se a
um estado soberano e dotado de poder punitivo.

Uma das importantes rentincias do cidad&o € o uso da forga como
ferramenta de justica privada. O individuo confia no estado para resguardar
seus direitos e bens, abrindo mé&o de realizar a justica de forma autdnoma.
Diante dessa confianca, cabe ao Estado a promocéo da efetiva protecéo e
justica, sob pena do individuo produzi-la por si mesmo, exumando a justica
privada, aos moldes da Frieldosigkeit'®. Portanto, eventual protecéo
deficiente abala a confianga da sociedade no Poder Publico, afetando a sua
legitimidade e produzindo questionamentos sobre a sua propria existéncia.

Diante desse contexto, ndo pode o Poder Publico deixar de
garantir os bens juridicos essenciais a harmonia social, sob pena de sofrer
uma crise de deslegitimidade perante aqueles que estdo desprotegidos. Ao
manter determinados individuos fora do @mbito de protecdo estatal, 0s
excluidos tendem a se definir como nédo integrantes daquele estado,
guestionando o sistema vigente. Cabe aos agentes estatais a inclusdo desses
sujeitos na protecéo estatal, reconstruindo uma relagdo de cidadania, para
fazer renascer os lagos entre Poder Publico e individuo.

Diante de um cendrio mundial de coexisténcia de culturas e etnias
diversas no territério de um mesmo pais é fundamental a existéncia da
confianga entre individuo e estado, formando assim um sentimento de
pertencimento. Caso o individuo se sinta desprotegido em relago ao ente
central inicia-se um movimento de negagdo da soberania do governo
vigente, produzindo graves conseqiiéncias como o surgimento de

1% pena adotada pelos povos germanicos que faziam fronteira com o Império Romano consistente na
perda do direito a vida do criminoso que poderia ser executada por qualquer membro daquela sociedade
CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral - 7 ed - Salvador: JusPodivm, 2019.
p. 48.
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movimentos separatistas, aos moldes dos movimentos independentistas do
Curdistdo®e da Catalufia, a formacéo de grupos terroristas como o IRAZ,
ETA%, Al-Qaeda e EIILZ e a criacdo de grupos de inspiragdo anarquista,
como a ocupagdo liderada por Antonio Conselheiro em Canudos e o
movimento do cangago.

Contextualizando com o Direito Penal, a manutencdo da
confianca na relacdo individuo e Estado exige que o cidaddo tenha seus
bens juridicos protegidos, devendo a puni¢do daquele que ofende o sistema
ser proporcional ao dano causado, visando respeitar a dignidade humana?*.
Cabe ao Poder Publico fazer uso do Direito Penal para proteger os bens
juridicos mais importantes, visto que a defini¢do de determinado fato como
crime é a maior ferramenta de controle social que o Estado possui. Tal
imposicéo decorre do fato do individuo acreditar que, caso sofra uma grave
lesdo aos seus direitos, o Estado punird o criminoso, em um sentimento
intimo que todo ser humano possui de que “a justica seja feita”?°.

Portanto, conforme ja definido anteriormente para outros
principios e valores, é necessario que haja crime para proteger bens
juridicos e que as penas sejam suficientes para garantir os efeitos
preventivos da lei penal.

2 0 movimento independentista do Curdistdo é formado por mugulmanos sunitas que possuem
organizacdo tribal e remonta suas origens ao Império Sejulcida, onde a regido foi transformada na
Provincia Auténoma do Curdistdo, e consolidou o sentimento nacional com a resisténcia a ocupagéo
otomana. A regido hoje ocupada pelos Curdos engloba partes da Turquia, Iraque, Siria e Iran.

2L Grupo terrorista que defende a anexagéo da Irlanda do Norte a Republica da Irlanda. Composto por
catélicos que rechacam a autoridade anglicana da monarquia inglesa. Em traducdo literal a sigla
significa Exército Republicano da Irlanda

22 O ETA é um grupo terrorista basco que defende a independéncia do pais basco. Buscam a
independéncia da regido norte da Espanha (Navarra) e do sul da Franca. O pais basco possui lingua
propria e tem influéncia das outras regides espanholas, dos ocitanos da Franca, dos arabes e dos
mocarabes.

2 Trata-se do Estado Islamico do Iraque e do Levante. Esse grupo terrorista ganhou notoriedade
recentemente devido a sua forma brutal de execucéo e seu rapido crescimento com base nas novas
formas de autopromogéo.

24 0 que esta aqui exposto ndo deve ser confundido com uma espécie de exumagao da Lei do Talido.
Né&o se quer falar que a resposta estatal deve ser igual ao dano, mas que dentro dos limites ao direito
de punir, lesdes mais graves devem ter sangdes mais graves. Trazendo para o contexto brasileiro, a
punicéo do crime de dano deve ser baixa, por afetar o bem juridico patrimdnio, enquanto a pena de
estupro deve ser alta, por afetar uma série de bens juridicos de grande importancia para a vitima.

% Trata-se aqui do criticado, mas necessario, efeito retributivo da pena, onde o poder publico retribui
o mal causado pelo criminoso. O efeito retributivo € uma realidade inegavel das penas imputadas em
todo o mundo e possui ampla aceitagdo perante a sociedade, apesar de ser necessario o respeito as
garantias minimas do condenado. Este trabalho segue o entendimento de que a natureza de castigo pelo
mal causado néo pode se afastada da pena, sob pena de produzir um trabalho totalmente desconectado
da realidade.
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A garantia da confianca do cidaddo perante o Estado ndo pode
ser confundida com o conceito de direito penal de emergéncia da espécie
alibi. A lei alibi é a criacdo de uma norma para passar ao cidadao uma falsa
percepcdo de seguranca diante de fatos com ampla repercussao que geram
insatisfacdo popular. A legislacdo alibi é uma forma do poder publico
enganar o cidaddo, sem garantir a sua efetiva protecdo e, no longo prazo,
produzir uma maior descrenca em relagdo ao Poder Publico, enquanto o
que se quer defender aqui é a efetiva protecdo ao individuo, ndo apenas
com base em normas hipotéticas como também na aplicagdo do sistema
juridico, de forma a garantir que o intérprete do direito seja capaz de

promover a harmonia social.

A analogia pode ter importante papel para garantir a confianca de
forma similar ao que j& foi analisado nos itens anteriores, ou seja, através
da aplicacdo de majorantes aos casos ja tipificados e, excepcionalmente,
através da definicdo de determinada conduta como tipica.

5 AS HIPOTESES E REQUISITOS DA ANALOGIA
CONTRA O REU NO DIREITO PENAL

Com base nos itens anteriores, este trabalho buscou demonstrar
gue é possivel a analogia contra o réu. Cabe agora tratar das hipéteses
possiveis de analogia e quais 0s requisitos para aplicar cada uma delas.

5.1 A ANALOGIA PARA APLICAR PENA MAIS GRAVE AO
AGENTE

Conforme o titulo do item, a analogia pode ser utilizada para
impor sangdo mais gravosa ao criminoso. A gravidade aqui ndo se limita a
quantidade de pena, podendo se manifestar através da hediondez do crime.

Essa manifestacdo da analogia arrefece em parte a legalidade,
visto que o intérprete definird sancdo mais grave do que a prevista pelo
ordenamento juridico no seu paradigma estatico. Ocorre que, nessa
hipotese de analogia, a integracao se limita a normas para ampliar a san¢éo,
portanto é requisito que o fato seja tipico sem a necessidade de utilizar-se
da analogia.
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Conforme a regra geral, a utilizagdo da analogia exige que esteja
presente efetiva lacuna no sistema, seja por omissao ou erro do legislador.
N&o se pode aplicar analogia em hipédtese de siléncio elogliente, sob pena
de ofender o direito objetivo, pois a inexisténcia da norma, nessa hipétese,
é dotada de conteudo normativo.

Superado esse juizo inicial, o intérprete deve partir da premissa
de que a lacuna juridica deve favorecer o réu, visto que a privacdo da
liberdade é sempre a exce¢do em um sistema garantidor dos direitos
fundamentais. Portanto, a analogia contra o réu exige uma soélida
fundamentacdo, devendo a decisdo judicial utilizar de esforco
argumentativo similar ao que seria necessario para deixar de aplicar
precedente vinculante?, O intérprete deve demonstrar que a omisséo do
legislador viola frontalmente um dos valores ja demonstrados e que a nao
integracdo da norma causara danos ainda maiores ao sistema do que a
utilizacdo da analogia. A atividade do intérprete se caracteriza como um
ato de reducdo de danos, arrefecendo a legalidade para manter demais
valores constitucionais.

No tocante a norma a ser aplicada, a analise da similaridade deve
ter como fundamento a espécie de bem juridico protegido. A norma
aplicada através da analogia deve tutelar bem juridico da mesma espécie
do bem lesado no caso concreto. Exemplificando, seria possivel aplicar,
caso superado os requisitos anteriores, uma causa de aumento do furto (art.
155 do CP) para o crime de roubo (art 157 do CP), mas ndo seria possivel
a utilizacdo de uma causa de aumento do estupro (art. 213).

Demonstrando a hip6tese narrada vamos tratar da natureza
hedionda do crime do art 158, 8°3, parte final do CP. O rol de crimes
hediondos do art. 1° da Lei 8.072/90 é expresso em definir que séo
hediondos os crimes do art. 158, §2°, parte final, e do 159, caput, §1°, §2°
e 83°. Portanto, ndo ha como fundamentar que o ordenamento juridico, em
sua forma estatica, define o crime do art. 158, §3°, parte final, como crime
hediondo, pois o legislador foi expresso quanto aos dispositivos de lei que
contém tal forma de crime. N&o ha qualquer meng&o expressa que o crime
em estudo ndo seja hediondo,configurando efetiva lacuna. Afasta-se a
hipotese de siléncio eloguente, pois o legislador criou o crime apds a Lei
dos Crimes Hediondos e ndo ha indicios que levem a crer que o objetivo

% A aplicacdo dos precedentes vinculantes ¢ uma obrigagdo do julgador, s6 podendo decidir de forma
contréria se demonstrar a presenca de distinguish, overrulingou overriding.
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era arrefecer a pena desse tipo de crime?’. No caso em concreto a legalidade
deve ser arrefecida em face do principio da isonomia, pois haveria grave
injustica se crime obviamente mais gravoso aos ja citados ndo fosse
hediondo, produzindo uma irrepardvel incoeréncia ao sistema apta a
deslegitima-lo. O caso em questdo ainda é um grave erro legislativo,
reforcando a existéncia de lacuna e a ofensa a isonomia. Nesse contexto,
cabe ao intérprete aplicar, por analogia, o art. 1°, Il, da Lei dos Crimes
Hediondos para definir a natureza hedionda do crime de extorsdo mediante
restri¢do da liberdade qualificada pelo resultado lesdo grave ou morte (art.
158, §3°, parte final, do CP).

Em relacdo a essa hipotese de analogia, ndo é possivel
fundamentar que o sujeito sera surpreendido pelo sistema, ofendendo assim
o principio da anterioridade por estar sendo criado novo crime ou aplicando
lei posterior. Trata aqui de hip6tese em que o sujeito conhece previamente
do carater criminoso e que a norma a ser aplicada ja existia no sistema antes
do crime. Portanto, todo individuo tem direito a conhecer previamente o
carater criminoso ou ndo de sua conduta, mas ndo possui direito a conhecer
pena que Ihe serad cominada.

Destaca-se que outros autores também defendem a natureza
hedionda do crime, mas costumam basear tal alegacdo na utilizacdo de
interpretacdo extensiva. Com as devidas vénias, o legislador, em situagéo
fora do comum, optou por definir os crimes conjuntamente com 0s
dispositivos legais no rol de crimes hediondos exatamente para ndo haver
duvidas sobre quais crimes estdo previstos. A definicdo do crime do art.
158, 83°, parte final, do CP, como ndo hediondo é tdo absurda que, para
evitar a superacdo do dogma da vedagdo a analogia in malam partem, a
doutrina subverte diversos institutos, promovendo um elastecimento das
interpretacdes extensiva e teleoldgica muito mais lesivo a seguranca
juridica, pois tais métodos de interpretagdo ndo precisam preencher 0s
requisitos aqui definidos para a analogia. Negar a necessidade da analogia
contra o réu comega a produzir danos ao sistema. que tendem a ser cada
vez maiores, pois a sociedade passa a ser cada vez mais complexa gerando
a producdo de um maior nimero de lacunas aptas a promover a desarmonia
social.

2 O contexto de criagdo da norma é de busca por agravar a san¢do dagueles que cometem o
popularmente conhecido sequestro relampago, em razéo de crime de grande repercussdo nacional
ocorrido na época.
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5.2 A ANALOGIA PARA CRIAR NOVAS FIGURAS TIPICAS?®

A hipotese que seré tratada agora € a criacdo de novas figuras
tipicas através do uso da analogia. Trata de situacdo excepcionalissima e
com a necessidade do cumprimento de uma série de requisitos. Interessante
destacar que, caso realizado de forma precipitada, a analogia, além de lesar
o0 principio da legalidade, lesard os principios da seguranca juridica e da
isonomia.

A ofensa a seguranca juridica ocorreria através da condenacédo do
sujeito por fato que, a época de sua conduta, ndo era crime de forma
expressa, ofendendo as legitimas expectativas do individuo por
desrespeitar a anterioridade. Ndo pode o sistema criar crimes para punir
condutas anteriores, sob pena do sistema deixar de ser genérico e
impessoal. Realizar a analogia em um caso concreto para punir o sujeito
produz um sentimento social de personalismo no processo penal, 0 que
abala a confianga no sistema.

A ofensa a isonomia ocorreria no caso de juizes possuirem
entendimentos diversos sobre a possibilidade de analogia e as normas a
serem aplicadas para tornar tipica determinada conduta. Nao é possivel, em
um pais que defende a igualdade, que sujeitos distintos que tenham contra
si provada a mesma conduta tenham normas diversas aplicadas ou que um
seja condenado e outro absolvido com fundamento na atipicidade.
Portanto, faz-se necessario centralizar em um 6rgdo as decisdes de realizar
analogia para tornar novas condutas tipicas.

Feitas as consideracOes iniciais, faz-se necessério trazer 0s
requisitos para a utilizagdo da analogia de forma a criar figura tipica.
Inicialmente, os requisitos do item anterior sdo plenamente aplicaveis a
criacdo de figura tipica através da analogia.

A analogia contra o réu para criar figura tipica deve se basear na
protecdo a um bem juridico protegido pela Constituigdo. Nessa analise ndo
basta ao intérprete definir a conduta como contraria a Constituigdo, mas
deve delimitar mandado constitucional de criminalizacdo expresso ou
implicito. Nesse ponto faz-se necessario destacar uma nova perspectiva
sobre a lei penal e os mandados de criminalizagdo.

A doutrina costuma dizer que, dentre todas as fontes do direito
penal, apenas a lei € capaz de criar crimes. Tal alegacdo deve ser revista

2 Com o perddo pela redundancia. O pleonasmo é proposital.
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com base no paradigma da supremacia constitucional e da for¢a normativa
da Constituicdo. Ora, se a Constituicdo é superior a lei ndo é razoavel que
a lei possa fazer algo que a Constituicdo ndo possa, invertendo assim a
pirdmide normativa. Impedir a Constituicdo de criar crime é torna-la
limitada, descaracterizando uma das principais caracteristicas do Poder
Constituinte. Além disso, nos casos de emendas constitucionais 0 processo
legislativo impde rito mais complexo, o que traduz ainda mais garantias as
liberdades individuais.

Afastada aqui a tese de que a Constitui¢do ndo cria crime. Ocorre
que a Constituicao Federal optou por definir, de forma expressa e implicita,
uma série de bens juridicos a serem protegidos através do Direito Penal,
mas omitiu-se quanto ao preceito secundario. Nesse contexto, a
Constituicdo define, implicitamente, uma série de fatos tipicos, mas delega
ao Poder Legislativo o dever de definir o preceito secundario,
perfectibilizando o crime. A inércia do Legislativo caracteriza ofensa a
constitui¢do, em clara hipotese de omisséo inconstitucional.

Portanto, € requisito para a utilizacdo da analogia que o intérprete
delimite o mandado de criminalizag&o e reconhega a inconstitucionalidade
por omissdo. Destaca-se que a inconstitucionalidade por omissdo do
Legislativo deve observar a existéncia de prazo razoavel para a producao
da lei, mas ndo ¢ afastada pela existéncia de projeto de lei em tramite.

Outros requisitos necessarios para garantir a isonomia e a
seguranca juridica sdo a centralizagdo do poder de criar tipo penal em um
Unico 6rgdo dotado de competéncia nacional e a utilizagdo de um processo
objetivo de controle de constitucionalidade. Nesse contexto, a criacdo da
nova figura tipica deve ocorrer através de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissédo para garantir que a deciséo seja abstrata
e impessoal. Além disso, a competéncia exclusiva do Supremo Tribunal
Federal impede o surgimento de figuras tipicas regionais ou de
determinadas Varas, respeitando a isonomia e a seguranga juridica.

Em um juizo preventivo, cabe ao STF observar o art. 27 da Lei
9.868/99 e realizar modulacéo dos efeitos de sua decisdo por dois motivos.
Primeiro pelo fato da inconstitucionalidade decorrer da mora legislativa,
fendmeno de dificil definicdo do seu marco inicial. Segundo pelo fato de a
analogia perfectibilizar um crime que néo estava presente no ordenamento
infraconstitucional, inovando-o. Nesse contexto, punir fatos anteriores a
essa decisdo pode trazer grave inseguranca juridica.
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Englobando todo o exposto, a realizacdo de analogia para criar
figura tipica é necessdria a proposicdo de uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo perante o STF em relagéo a situacéo de
efetiva lacuna juridica pelo ndo cumprimento de mandado constitucional
de criminalizacdo. Na fundamentacdo €é necessario fundamentar o
arrefecimento da legalidade em face de outros principios e valores. Na
decisdo deve o STF definir a norma a ser aplicada com base no parametro
ja definido e, por fim, modular os efeitos de sua deciséo.

Exemplificando o acima descrito, necessario tratar dos casos de
homofobia e transfobia. Até o presente momento ndo foi publicado o
acorddo do julgamento da ADO 26 (que trata do tema), mas pela
transmissdo da sessdo? e a ata do julgamento pode se afirmar com preciséo
gue a maioria do tribunal entendeu que a discriminacdo baseada em
homofobia e transfobia é tutelada nas hip6teses da Lei de Racismo (Lei n°
7.716/89).

Com base na tese exposta no trabalho, a hipdtese é de efetiva
lacuna juridica. Foi proposta ADO perante 0 STF com base no nédo
cumprimento do mandado de criminaliza¢éo previsto no art. 5°, XLI, da
CF, que impde puni¢do a qualquer forma de discriminacéo atentatdria aos
direitos fundamentais. Na fundamentacdo para arrefecer a legalidade deve
ser demonstrada a ofensa a isonomia, visto que as vitimas de tal conduta
sdo grupo minoritario que sofre grave discriminacdo perante parte da
sociedade a ponto de, diante da falta de protecdo, tornarem-se alvo comum
de graves crimes. Nesse contexto, por sofrerem lesGes analogas, 0s
representados pela sigla LGBTQ+ merecem a mesma protecdo penal
daqueles que sofrem discriminacdo por motivo de raca, impondo a
aplicacdo da Lei de Combate ao Racismo. Tal decisdo deve sofrer
modulacdo dos efeitos e passa a ter efeitos erga omnes por ser proferida
em ADO.

A solugdo do STF foi mais simplista e entendeu, através da
ferramenta da interpretagdo conforme a Constituicdo, que o termo raca
deveria ser interpretado de forma extensiva e progressiva para englobar a
protecdo aos cidaddos LGBTQ+. Tal decisdo gera grave inseguranga
juridica, pois torna a ferramenta da interpretacdo conforme a Constituigéo,
utilizada diariamente por todos os magistrados brasileiros, uma pagina em
branco para futuras novas tipificacdes. Apesar do nobre fim, a utilizacdo

2 Disponivel no canal do Youtube do STF e fracionado em uma série de videos. Disponivel em:
https://www.youtube.com/channel/UCsW4QSB1USsu9ouuFUWe4lw . Acesso em 9/jul/2019.
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do meio inadequado abre espago para uma grave inseguranca juridica como
a possibilidade de estender essa interpretacdo do termo raca para outras
situacbes como as cotas e 0 Estatuto da lgualdade Racial, desvirtuando
assim as sua finalidade de maior representatividade da populagdo negra®.
Além disso, decisGes singulares podem ser geradas utilizando do meio da
interpretacdo extensiva com tamanha elasticidade para fins menos nobres,
causando grave dano ao sistema vigente.

Portanto, 0 que se quer demonstrar aqui € que a negac¢do da
analogia contra o réu serve para produzir uma grave ofensa aos valores
constitucionais descritos no capitulo 4. Diante da necessidade de proteger
a minoria LGBTQ+ e da falta de ambiente politico para o cumprimento do
dever constitucional do Poder Legislativo, coube ao STF criminalizar tais
condutas, mas, em razdo do dogma da analogia apenas em favor do réu, foi
produzido um grave dano ao sistema através de um elastecimento abissal
da interpretacdo conforme a Constituicéo.

6 CONCLUSAO

Expostos todos os conceitos fundamentais referentes a analogia,
bem comoas hipéteses e requisitos para a sua aplica¢do contra o réu, esse
trabalho tenta convencer o leitor da possibilidade de analogia in malam
partem. O objetivo tracado de jogar uma luz sobre o dogma da legalidade
estrita como garantia absoluta ao réu, que deve deixar de ser um dogma no
Direito Penal. Por mais que o caro leitor ndo tenha se convencido da tese
defendida, ao menos deve entender que ha fundamentos validos para a tese.

A analogia contra o réu, conforme o exposto, € possivel com base
em valores constitucionais, através da ponderacdo. Eventual criacdo de
crime ou majoracao da pena (em sentido amplo) através da analogia pode
estar balizado em valores constitucionais como a seguranca juridica, a
isonomia, a proporcionalidade e a confianga do cidad&o no Poder Publico.

Trata-se aqui de uma posicdo que busca garantir a menor lesao
possivel ao sistema, diante de lacunas efetivas. Negar a analogia, na

30 A populagdo LGBTQ+ merece protecdo sendo razoavel pensar em um novo diploma legislativo para
garantir a isonomia em relacéo a esse grupo. O problema que esta sendo aqui exposto é que a confusdo
entre “raga” e orientagdo sexual vai impor uma restri¢do a prote¢do da populagdo negra para garantir
uma protecdo ao publico LGBTQ+. O correto é que a criagdo de uma nova margem de protegdo que
ndo retire espaco de outras minorias, sob pena de, na busca por garantir maior isonomia para
determinada minoria, produzir danos a outro grupo minoritario.
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realidade atual, ¢ um caminho de autodestruicao sistémico, conforme ficou
demonstrado em alguns exemplos. Em casos excepcionais, a observancia
da legalidade pode limitar o poder punitivo de forma a inviabilizar o efetivo
controle social, produzindo a desordem e a anarquia. Destaca-se que a tese
busca se afastar ao maximo de uma posi¢do ofensiva ao Estado de Direito.
Pelo contrario, um dos objetivos é garantir a prote¢do das minorias que ndo
possuem forga politica para que seus bens juridicos mais importantes sejam
tutelados pelo Direito Penal. A mesma analogia que torna certa conduta
criminosa protege bens juridicos ignorados pelas forgas politicas.
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