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Romulo Moreira: Analogia nao pode ser
usada se prejudica o réu
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Segundo decidiu a 52 Turma do Superior Tribunal de Justica, "embora seja possivel que
qualquer individuo impetre Habeas Corpus em seu proprio favor ou no de outra pessoa, a regra
ndo se estende a interposicao do respectivo recurso ordindrio."

Para a Turma, o Recurso Ordinario Constitucional em Habeas Corpus deve ser interposto por
advogado com procuracao nos autos. Caso contrario, "deve ser aplicada, por analogia (sic), a
Stmula 115 do Superior Tribunal de Justica. Assim, o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca
reforcou que a procuracao ¢ um requisito formal, que deve acompanhar a peticao do recurso.
Seguindo o voto do relator, a Turma considerou o recurso inadmissivel."

Errou o Superior Tribunal de Justica ao aplicar a analogia in malan partem em Processo Penal.
E bem verdade que a lei processual penal admite, na sua interpretacao, a aplicacdo analdgica,
conforme se extrai dos termos do art. 32. do Cédigo de Processo Penal. Por outro lado, também
¢é certo que o Enunciado 115 da Stimula do Superior Tribunal de Justica estabelece que "na
instancia especial é inexistente recurso interposto por advogado sem procuragao nos autos"

Nada obstante, inaceitavel a utilizagdo deste Enunciado em sede de Recurso Ordinario
Constitucional contra decisao que denegou uma ordem de Habeas Corpus, tendo em vista a
natureza da acao penal referida, sobretudo uma garantia constitucional.

E sabido que o recurso a analogia é sempre legitimo quando “estendemos a um caso nao
previsto aquilo que o legislador previu para outro semelhante, em igualdade de razoes. Se o
sistema do Direito € um tudo que obedece a certas finalidades fundamentais, é de se pressupor
que, havendo identidade de razao juridica, haja identidade de disposi¢cao nos casos analogos”,
na licao de Miguel Reale.

E de Tércio Sampaio Ferraz Jr. este outro ensinamento: “Via de regra, fala-se em analogia
quando uma norma, estabelecida com e para uma determinada facti species, é aplicavel a uma
conduta para a qual nao ha norma, havendo entre ambos os supostos faticos uma semelhanca.”

A proposito, é de Paulo Queiroz o seguinte texto: "E comum dar-se & analogia, no direito e fora
dele, tratamento secunddrio, por se pressupor, em geral, que o meio mais apropriado para a
interpretacao/aplicacao do direito é a subsunc¢do, em nome da seguranca juridica
principalmente. Afirma-se assim que a analogia s6 é admitida no direito penal quando for para
beneficiar o réu (in bonam partem), jamais para prejudica-lo (in malam partem); distingue-se
ainda analogia de interpretacao analdgica, que seriam institutos distintos. Ocorre, no entanto,
que, se, conforme vimos, um conceito surge da postulagao de identidade de coisas nao
idénticas, forca é convir que a analogia nao constitui um elemento acidental, mas essencial ao
conhecimento, porque os juizos sobre o belo, o justo ou o legal sdo construidos em verdade a
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partir de comparacoes, de analogias, isto é, recorrendo-se, conscientemente ou nao, a
experiéncias (sempre novas) de beleza, de justica e de legalidade, uma vez que algo é belo,
justo ou legal em relagdo (comparacgao) a alguma outra coisa. Nossos juizos de valor sao juizos
analégicos. Significa dizer que a analogia esta assim subjacente a nossos juizos éticos,
estéticos, juridicos etc., ainda quando dele nao nos apercebemos, de modo que, quando
afirmamos, por exemplo, que algo ou alguém é bom ou ruim, partimos sempre de nossas
referéncias/experiéncias (permanentemente em mutagao) sobre tais assuntos; e se
eventualmente somos questionados ou contestados sobre o juizo que expressamos a esse
respeito, nao raro dizemos que “nao tem comparacao”, “é incomparavel”, “nao ha nada igual”
etc. Exatamente por isso, isto é, formamos nossos juizos a partir de experiéncias analdgicas, é
que, com frequéncia, o que antes julgavamos belo ou justo julgamos agora feio ou ultrapassado
ou injusto e vice-versa. E que mudam nossos objetos de comparacdo, mudam as nossas
experiéncias, mudam 0s nossos juizos sobre as coisas, mudamos enfim nés mesmos.
Naturalmente que isso nao significa que coisas antigas se tornem necessariamente piores ou
desinteressantes com o passar do tempo, embora possam se tornar ultrapassadas (v.g.,
arquitetura, veiculos etc).Mas a analogia é essencial ao conhecimento, juridico em especial, por
um outro motivo: ao recorrerem, na fundamentacao de suas decisoes, a precedentes judiciais
ou doutrina, juizes e tribunais, a pretexto de fazerem subsuncao, se valem em realidade de
analogia, pois as situagdes em comparac¢ao nunca sao idénticas, mas mais ou menos
semelhantes. Dito de outro modo: os precedentes e situagcoes a que se referem nunca sao
absolutamente iguais nem absolutamente desiguais, e sim, mais ou menos analogos; e quando
as semelhancas prevalecem sobre as dessemelhancas - e isso requer um juizo de valor sempre
questionavel -, damos-lhe tratamento unitario; caso contrario, damos-lhe solugao diversa.
Exemplo: o fato de alguém se assenhorear de coisa alheia se assemelha ao furto, a apropriacao
indébita, ao estelionato etc.; se julgamos que, comparado a outros tantos casos similares, o
mais adequado é considera-lo como uma forma de furto é porque as suas caracteristicas o
aproximam mais deste do que dos outros tipos legais de crime. (...) Mas nao sé juizes e
tribunais recorrem, explicita ou implicitamente, a analogia. Com efeito, também o legislador
dela se vale, porque a feitura de uma lei é um processo de equiparacao entre a ideia de direito e
as possiveis futuras situagoes da vida, sendo que a determinacao do direito € um processo de
equiparacao entre a norma legal e a situacao de fato real. Por fim, nao faz sentido falar de
interpretacao analdgica, por se tratar de mais um caso de analogia."

Trata-se de método interpretativo de aplicagao inaceitdvel em Processo Penal, quando in
partem peiorem ("contra o réu", em relacdo ao qual, alids, presume-se a inocéncia). Em Direito
Processual Penal s6 se aplica a analogia para beneficiar o réu, nunca o contrario! Também
errou a Corte Superior, pois ndao atentou para um precedente do Supremo Tribunal Federal que
se aplicaria ao caso perfeitamente.

Com efeito, por unanimidade, a 12 Turma do Supremo Tribunal Federal entendeu que o recurso
de Agravo Regimental contra decisao que rejeitou Habeas Corpus pode ser interposto pelo
proprio acusado, sem a necessidade de ser representado por advogado. A questao foi no
julgamento do Habeas Corpus 123.837. Neste recurso, o paciente questionou exatamente
decisdao do Superior Tribunal de Justica, que ndao reconheceu sua capacidade postulatéria para
apresentar recurso. Segundo o relator da matéria, Ministro Dias Toffoli, o entendimento do
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Superior Tribunal de Justica, em nao admitir a interposicao de Agravo Regimental em sede de
Habeas Corpus pelo condenado que nao detém capacidade postulatéria, estd em desacordo com
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: “E firme a jurisprudéncia da Corte no sentido de
que, em sede de habeas corpus, o fato de a parte ndo possuir capacidade postulatéria nao
impede o conhecimento do agravo regimental”, citando como precedentes os Habeas Corpus
102.836, 84.716 e 73.455.

O Ministro Dias Toffoli considerou que “se o condenado pode o mais, que é propor o Habeas
Corpus, entao pode pedir ao colegiado a analise o agravo”. Ao participar do julgamento, o
Ministro Luiz Fux observou que a capacidade postulatéria existe em favor do autor do pedido, a
fim de que ele nao se prejudique, “mas no caso ele teve aptidao sozinho de postular o recurso”.
A decisdao da Turma foi unanime.

Ora, mutatis mutandis, se ndo é necessario para o recurso de Agravo Regimental, por que seria
para o Ordinario Constitucional, se ambos sdo recursos, meios processuais de impugnacao de
uma decisao?

De toda maneira, a decisao do Superior Tribunal de Justica fez tabula rasa da garantia
constitucional do Habeas Corpus. Como se sabe, o Habeas Corpus deve ser necessariamente
conhecido e concedido sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou
coacao em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder, pois se visa a tutela
da liberdade fisica, a liberdade de locomocgao do homem: ius manendi, ambulandi, eundi ultro
citroque. Como ja ensinava Pontes de Miranda, em obra classica, € uma acao
preponderantemente mandamental dirigida “contra quem viola ou ameaca violar a liberdade de
ir, ficar e vir.”

Para Celso Ribeiro Bastos “o habeas corpus é inegavelmente a mais destacada entre as medidas
destinadas a garantir a liberdade pessoal. Protege esta no que ela tem de preliminar ao
exercicio de todos os demais direitos e liberdades. Defende-a na sua manifestacao fisica, isto é,
no direito de o individuo ndo poder sofrer constrigdo na sua liberdade de se locomover em
razao de violéncia ou coacgao ilegal.”

Alids, desde a Reforma Constitucional de 1926 que o Habeas Corpus, no Brasil, é acao
destinada a tutela da liberdade de locomocao, ao direito de ir, vir e ficar.

Por fim, registro o e-mail enviado a mim pelo Professor peruano Luis Alberto Pacheco
Mandujano, ao tomar conhecimento da decisao do Supremo Tribunal Federal que admitiu o
Agravo Regimental contra decisao que rejeitou Habeas Corpus:

"Querido maestro, buenas tardes e muchas gracias por el envio de este interesante articulo que
da cuenta de una toma de decision que implica el avance en la proteccién de los derechos
fundamentales mas sagrados de la persona humana y que desecha la aplicacién de formalismos
torpes, como el de la exigencia de la firma de un abogado a la hora de presentar un Recurso de
Agravio. En el Per, la legislacion para el caso del habeas corpus indica que no se necesita de la
firma de un abogado para ningun acto procesal en este proceso de garantia constitucional. Es
decir, ni la demanda necesita de la firma de un abogado. Es por esa razon que los procesos de
héabeas corpus son bastante céleres en mi pais, incluso hasta para llegar al Tribunal
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Constitucional, desde la primera instancia. (...) Lastima enorme me produce recibir esta noticia
que, leyéndola como viene, me hace pensar que las semejanzas entre nuestros paises, en
América Latina, no sdélo se da en funcién de la cultura y la historia, sino hasta en la forma tan
comun de hacer corrupcion y violar los derechos humanos. ¢Hasta cuando soportara esto
América Latina? Sigamos coordinando. En mi cuentas con un apasionado estudioso del
Derecho. Abrazo fraterno."
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