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Analogia legisfornece ao juiz criminal definicdo do que élitigancia de
ma-feé

Utilizando-se de analogia legis, um magistrado aplicou elevada multa a advogado, com base nos artigos
14 e 17 do Codigo de Processo Civil, por ter se utilizado de meio impugnativo impréprio, no exercicio
da defesa de um condenado por tentativa de homicidio. O emprego da anal ogia nessa hipotese,
entretanto, merece andlise rigorosa que, invariavelmente, culmina naimpossibilidade de sua aplicacéo.

Ao tentar usar aanaogia e aplicar o instituto processual civil dalitigancia de ma-fé na seara do processo
penal, o juiz ira se deparar com uma grande dificuldade. De inicio, o aplicador dalei veraque o
parégrafo Unico do art. 14 eo art. 18 dalei civil deritoslimitam o valor da multa processual a 20% e 1%
do valor da causa, respectivamente. Transportara a penalidade sem o seu dispositivo limitador, e se vera
sem o parametro previsto em lei para sua aplicagdo — o valor da causa.

Se em processo civil o valor da causa é fixado conforme parametros objetivos, (v.g. art. 259 do CPC),
gue dizem respeito ao objeto da demanda, em sede processual penal 0s parametros sao subjetivos. A
vida humana e a liberdade possuem valor inestimavel. Dai o ditado: reus res sacra est. Como diziaa
fabula: “N&o ha ouro o bastante para pagar aliberdade.” Nas causas penais, ndo ha valor da causa; mais
precisamente: ha um valor de imensuravel carater publico e social.

As limitacOes previstas no parégrafo unico do art. 14 e no art. 18 foram criadas pelas leisn. 10.358/01 e
lei n. 9.668/98, com redacéo legal destinada a seara onde as causas possuem, sempre (art. 259, CPC),
valor definido ou definivel. O legislador, assim, teve a oportunidade de prever as balizas que definiriam
0 quantum da multa processual civil.

A analogiafornece, ao juiz criminal, umadefinicdo legal do que sgjalitigancia de méfé (art. 17, CPC),
mas ndo |he concede a multa processual (art. 18, CPC), que € vinculada a parémetro inexistente em
processo penal. A multa € inaplicavel em sede criminal. Tais parametros sdo intransponiveis. N&o é por
menos que, em 2006, o Supremo Tribunal Federal (1) reconheceu em processo penal alitigancia de mé&
fé, porém, sem aplicar multa processual.

Carlos Maximiliano advertia sobre a dificuldade de se empregar a analogia, ressaltando que seu manejo
exige “inteligéncia, discernimento, rigor de 16gica; ndo comporta uma agdo passiva, mecanica. O
processo ndo é simples, destituido de perigos; facilmente conduz a erros deploraveis o aplicador
descuidado’ (2).
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Inimeros problemas resultam dessa analogia, que emprega um conceito a guisa de semelhanca, elidam e
sd0 relacionados a instrumentalizagéo de direitos materiais de naturezas distintas. Relembre-se o casoem
gue magistrado recebeu pedido de habeas corpus formulado pela &rea de meio ambiente doMinistério
PUblico baiano, em que se buscava a libertacéo de uma chimpanzé. Usando de analogia juris,alegou-se
gue o animal era geneticamente o primata mais préximo do homem. A mesma anal ogia seempregou
recentemente no writ n. 96.344, no STJ. Como ensina Kaufmann, “se seguirmos demasiado aanal ogia,
tudo se torna idéntico; se a evitarmos, tudo se dissemina até ao infinito” (3).

O conceito de analogia consiste em aplicar auma “ hipdtese ndo previstaem lel a disposicéo relativaa
um caso semelhante” (4). A regrageral é excludente. Nao se deve empregar a analogia quando a
hipétese for previstaem lei. Na hipétese, prevéem a conduta do improbus litigator o artigo 34, VI, X1V,
entre outros dispositivos dalel n. 8.906/94 (EOAB), que cuidam extensamente de infracbes
disciplinares, cominando penas severas, entre elas a multa. Inexistindo alacunalegal, descabe falar em
analogia, também por esse fundamento.

Para analisar o processo anal 6gico, vamos nos valer da seguinte proposicao utilizada por Maximiliano:

“A assemelha-se a B; sera, por isso, muitissimo verossimil que o fato m, verificado em A, sgjatambém
verdadeiro relativamente a B.

O argumento ndo procede, se € demonstravel que os fatos, ou propriedades comunsaB e A, ndo tém a
menor ligagdo com m.

Se B se parece com A relativamente a todas as suas propriedades essenciais, todas as presuncdes militam
no sentido de concluir que um e outro possuem o atributo m” (5).

Neste rumo, ha que se indagar se 0 processo penal se assemelha com o processo civil, em todas as suas
propriedades essenciais.

A propriaideia de litigancia, em processo penal, ja suscita um certo desconforto. Em que pese a doutrina
majoritéria, vale registrar o entendimento exarado pelo STJ, em acérddo unanime, declarando que em
processo penal “ndo ha partes, pedido ou lide, nos termos empregados no processo civil” (6).

Com efeito, o conflito de interesses qualificado por uma pretenso resistida, na classica definicdo de
Carnel utti, encontra significantes diferencas quando aplicado ao processo penal, em especial quanto a
natureza dos interesses envolvidos e dos bens juridicos tutelados, sendo o processo pena “um conjunto
de atos que se realizam sucessivamente, preordenados a solucdo de um conflito de interesses de alta
relevancia socia” (7).

Na analogia o objeto a conhecer ndo é conhecido em si ou por s (na sua esséncia), mas pelarelacdo que
tenha com um outro que seja mais bem conhecido. “Por isso alégica das proposi¢cdes ndo pode bastar
aqui, € necessaria umalogica dos predicados e das relaces.” (8)

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 02/06/2009



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Sendo o direito processual, sob 0 ponto de vista de suafuncdo juridica, um “instrumento a servico do
direito material” (9), ndo ha como se desconsiderar arelacéo que cada ramo processual contém com a
natureza do seu direito material.

Destarte, no direito processua penal, a utilizacdo da analogia, quando ocorre, diz respeito a meras
guestdes procedimentais, nunca atingindo direitos ou criando puni¢des. A doutrina cita como exemplos:

“a) aaplicacdo do art. 207 do CPC, que prevé a possibilidade de se transmitir por telefone uma carta de
ordem ou precatérias, dependendo somente da confirmacéo do emissor. N&o havendo dispositivo

semel hante no CPP, tem-se usado tal preceito para atransmissdo de ordens de habeas corpus, paraa
soltura do paciente, justamente porque mais eficaz;

b) ndo ha um nimero especificado no CPP para ouvir testemunhas no caso de excegdo de suspeicao
apresentada contra juiz, razdo pela qual tem se utilizado o disposto no art. 407, parégrafo Unico, do CPC,
Ou sgja, trés para cada fato(10);

C) aguestdo atinente aos embargos declaratorios e seus ef eitos sobre a decisdo embargada, se suspende
ou interrompe o0 prazo para outro eventual recurso. Ndo é tratada no CPP, e o entendimento € o de que se
aplicao art. 538 do CPC, interrompendo-se 0 prazo” (11).

Nota-se que os exemplos ndo alcancam, e nem poderiam alcancar, limitacdes a liberdade individual, ao
exercicio de direitos, interesses juridicamente protegidos, ou o direito de defesa. Antes de se perquirir
sobre a ontologia do processo e as correntes unicista e dualista, ha que se observar que a analogia
encontra limitagdes constitucional mente impostas ao intérprete dalei. Fauzi Hassan Choukr, ao analisar
as bases de emprego e limites para a aplicacdo anal 6gica, afirmaque: “A admissdo da analogia como
método de interpretacdo tem como limite a natureza das normas reguladoras da relacéo processua penal
apartir de sua fonte maior que € a Constituicdo. Tal observacéo por vezes se torna de dificil
compreensdo a partir do momento em que se impde o discurso dogmatico dateoria geral do processo
gue, numa visao unificadora a partir de uma metodol ogia comparativa (sobretudo a partir da obra de
Carnelutti, 1950, repetida em grande parte pela abalizada doutrina nacional : Dinamarco: 1987, pp. 75-
103), faz parecer possivel a simples transposicéo de instrumentos existentes no processo civil ao
processo penal, acarretando riscos aesse Ultimo (...)." (12)

Ha muito se aerta para a necessidade de se observarem as distingdes entre os ramos do direito ao se
interpretar as normas (grifou-se):

“A teoria orientadora do exegeta ndo pode ser Unica e universal, amesma paratodas as leis, imutaveis
no tempo; além dos principios gerais, observaveis a respeito de quaisquer normas, ha outros especiais,
exigidos pela natureza das regras juridicas, variavel conforme afonte de que derivam, o sistema politico
aque se acham ligadas e as categorias diversas de relagdes que disciplinam. O que ndo partir desse
pressuposto, essencia a boa hermenéutica, incidira em erros graves e fregientes(13).
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As disposi¢des de Direito Publico se ndo interpretam do mesmo modo que as do Direito Privado;(14)

O recurso a analogia tem cabimento quanto a prescricdes de Direito comum; mas ndo do excepcional,
nem do penal. No campo destes dois alel s se aplica aos casos que especifica’ (15).

Ao cuidar da exegese extensiva, a doutrina tem reconhecido que o preceito do art. 3° ndo € absoluto,
devendo considerar-se o texto taxativo, quando se tratarem de excegfes as regras gerais, bem como de
limitacBes a liberdade individual, ao exercicio de direitos ou ainteresses juridicamente protegidos, v.g.
“guanto as prescric¢des que autorizem a prisdo preventiva, o sequestro dos bens do indiciado, ou
restricbes ao direito de defesa’ (16).

Por esse motivo a criacdo anal 6gica de delitos na Inglaterrateve fim em 1972, quando a Camara dos
Lordes rgjeitou unanimemente a existéncia de um poder residual nas cortes para criar novos delitos ou
ampliar os existentes, e tornar puniveis condutas do tipo anteriormente ndo submetido a pena (Cross and
Jones)(17).

A aplicacdo ana égica do instituto da multa processua civil, instrumento de Direito Privado com perfil
punitivo, em seara processua penal, instrumento de Direito Publico, atinge o direito de defesa— pelo
estigma gue produz — e o principio da nula poena sine lege (principio da legalidade).
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