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1. O Conceito

Aristételes, nos Primeiros Analiticos, Livro II, Cap. 24!,
define analogia como um argumento a partir de exemplos,
paradigmas (04afddaéaia, exemplum). Se Tebas é vizinha de
Focia e se a guerra de Tebas contra Fécia é um mal, e se Atenas
é vizinha de Tebas, a guerra de Atenas contra Tebas é um mal.
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Na analogia afirma-se que um modelo (paradigma, exemplum)
tem certas caracteristicas; depois, que um outro fato tem
caracteristicas iguais. Depois, que o modelo tem uma outra ou
outras caracteristicas, concluindo-se que essa outra (outras)
pertence também ao outro fato, ou seja, constatando-se que
dois fatos ou objetos tém caracteristica comum e que um deles
tem outra ou outras caracteristicas, infere-se que o segundo
tem também essas outras caracteristicas. Trata-se de uma
proporcio, a partir da qual se extrai uma conclusdo provével.
Ha, para Aristételes (seu conceito originariamente é
matemdtico), uma igualdade de relacdes como, por exemplo,

A/B = C/D. A igualdade é de proporcio.

A analogia é um conceito chave para Aristdteles
compreender o conceito de ser.” Este é um conceito analdgico,
diz das coisas de certo modo iguais e de certo modo diferentes.
Nao é um género. Assim, nas proposi¢oes “Pedro é saudével” e
“A manha é saudavel” tem-se o verbo ser aplicado de modo
igual, mas também diferente. Querem dizer: “Pedro tem satde”
e “A manha dd sadde”. O verbo ser ocorre de certo modo
igual e de certo modo diferente nessas proposicoes.

Ora, as coisas se aproximam segundo tenham notas em
comum. Essa comunidade de notas obedece a graus, segundo
se trate de notas acidentais ou essenciais. Se dois objetos tém
em comum notas apenas acidentais, entdo sio aparentemente
semelhantes; se tém em comum uma ou algumas notas essenciais
(mas ndo todas), tém semelhanca; se tém todas as notas
essenciais em comum, so iguais e, finalmente, se tém todas as
notas essenciais e acidentais em comum, sdo idénticos.

2 “A palavra ser se diz de muitos modos; todos esses sentidos, porém, referem-se
a uma tGnica coisa e a uma (nica natureza, e ndo se diz de modo equivoco
como se se tratasse de simples nomes homoénimos de coisas

diversas.” (ARISTOTELES. Metafisica, livro IV,Cap.2. In: Obras, p.943).
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A analogia pode ocorrer quando se d4 a comunidade de
notas acidentais ou de parte das notas essenciais. Na ocorréncia
de haver apenas igualdade das notas acidentais, tem-se menos
probabilidade da certeza do argumento ou da conclusio.
Quanto mais notas essenciais ocorrerem em comunidade nos
dois objetos, maior a probabilidade da conclusio, até se se
chegar a certeza pela identidade de todas as notas essenciais:
nesse caso, porém, ja nao hd mais analogia, pois os fatos
analogados sdo iguais.

z 7

Entretanto, o argumento analégico é vilido, mesmo se
ocorre comunidade de apenas notas acidentais; porque o que
se tem como objetivo no argumento analdgico é encontrar uma
correlagdo vélida a partir de um fundamento comum, que
possibilita a aplicagdo do mesmo predicado ao objeto analogado.
Assim, qualquer qualidade, acidental ou néo, pode ser analogada
pela identidade de causa ou fundamento ou razio de ser. Na
verdade, essa qualidade, que é acidental num sujeito, pode ser
essencial no outro. A beleza é acidental no conceito de homem,
mas é essencial no conceito de “miss”. Surge outro conceito,
outra esséncia. Assim, o que torna possivel uma conclusio
analogicamente vilida é o fundamento, a ratio do predicado
que se atribui a um e outro analogado, existente no primeiro
analogado ou exemplum (Cicero), paradigma (Aristételes), tipo.
Busca-se qual a caracteristica ou finalidade que da a razdo
suficiente ou a causa de esse objeto ter tal caracteristica ou tal
predicado. Se essa caracteristica, posta como razio ou
fundamento da outra, ocorre também no outro objeto que se
quer analogar, entdo se pode concluir que o objeto analogado
com o primeiro também terd o mesmo predicado.

Exemplo:
A tem a caracteristica y e x;
y é o fundamento de x;
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B tem a caracteristica y;
logo B tem a caracteristica x°.

A probabilidade se aproximard da certeza, dependendo
de se a proporcio puder ser tomada universalmente ou apenas
genericamente, por indugdo empirica, principalmente quando
nio se estd seguro de que tal caracteristica é mesmo causa,
fundamento da outra.

A analogia, diferentemente da deducéo, que parte do geral
para o particular, prépria do argumento apoditico, e da indugdo
estrita, que vai do particular ao geral?, dentro de uma
classificac@o, estabelece um argumento que vai do particular
para o particular (e que pode ser uma proposi¢do universal-
mente valida, como uma lei da Fisica, por exemplo), seja esse
particular individual ou espécie’. Pode ser forte, média ou fraca.
Isso depende ndo propriamente da quantidade de notas
semelhantes que uma e outra espécie possuem, mas da forga
dessas notas, ou seja, se se trata de nota relevante ou essencial,
da qual a nota que se pretende inferir na espécie nao conhecida
decorre.

E feita por um processo ldgico, dentre os trés tipos de
argumentos (ver acima) para o estabelecimento de uma

3 Ou entdo: P é Q; a razdo pela qual “p é q” é que p tem a qualidade x; (conditio
sine qua non); R tem a qualidade x; entdo r é q. Ou ainda: x implica s e s
implica y; r implica s; logo r implica y. Ou a férmula dada por COPI, Irving M.
(Introducdo & Légica, trad. Alvaro Cabral. 2ed. Sao Paulo: Mestre Jou, 1979, p.
315): a, b, ¢, d tém, todos, as propriedades P e QQ; a, b e ¢ tém, todos, a
propriedade R; logo, d tem a propriedade R.

4 SALMON, Wesley (Ldgica. 22 Ed. Trad. Alvaro Cabral. Rio: Ed. Pentice-Hallio
Brasil, 1993, p.54) entende-a como uma “espécie” de indugio.

5 Simples e clara é a defini¢io dada por Everardus Nicolaus (Loci argumentarum
legales, Venetius, 1564, c. 42 1.), citado por BOBBIO, Norberto. (Contributi ad
uno Dizionario Giuridico. Torino: Giappiechielli, 1994, p. 10): “Similitudo est recta
adaptatio quando fit processus ab uno particulari ad aliud particularem per aliquid
quod est commune utrique, puta per eadem rationem” (Grifado).
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conclusio valida: a deducdo (do geral para o particular), a
indugdo (do particular para o geral) e a analogia (do particular
para o particular). E como subir na classificacio dos conceitos
até encontrar a classe comum dos sujeitos e nela o elemento
ou caracteristica essencial comum que os enquadra na mesma
classe ou género, ou verificar a igualdade de relagdes.
Argumento nesse sentido é apresentado por Bobbio: “Os
homens sdo mortais. Os cavalos sdos semelhantes aos homens.
Logo, os cavalos sdo mortais”®. Por se tratar de argumento a
simile, por semelhanca, e ndo por igualdade ou por identidade,
seu resultado ou conclusdo é apenas provivel na esfera das
ciéncias naturais. Entretanto, embora alguns l6gicos’ entendam
que se trata de um raciocinio falho, de quatro termos, o que se
poderia dizer da analogia é que ela é um argumento encadeado.
Isto é, as caracteristicas dos termos sujeitos nio sio as mesmas,
mas entre eles ha uma idéntica, que autoriza uma conclusio
valida, por ser ela a causa do predicado da conclusio.

No exemplo de Bobbio, em que sdo semelhantes os cavalos
aos homens, a caracteristica ou o elemento comum ¢é o fato de
serem animais. O que se faz é encontrar por indugio o género
em que os conceitos se identificam por uma das suas notas.
Ora, a nota relevante comum aos homens e aos cavalos e pela
qual sdo mortais é serem animais. A nota é igual em uns e em
outros, e isso faz que sejam semelhantes (nfo iguais, pois hé
entre eles diferencas essenciais), mas semelhantes por uma nota
relevante que produz o predicado que se quer atribuir a ambos.

O que torna possivel a analogia é, pois, a nota relevante
para produzir o predicado comum, nota essa idéntica em um e
outro dos termos analogados. Essa nota relevante de ambos é
o fundamento da conclusio ou da atribui¢io ao outro do mesmo

6 BOBBIO. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: UNB, 1995, p. 152.
7 V. BOBBIO, op. cit., p. 4.
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predicado que ji é conhecido no primeiro analogado. O que
torna a analogia apenas provavel é serem as notas semelhantes,
ou nido se ter prova de que a nota do modelo produz
necessariamente a outra nota, do analogado. (Santo Tomas)

Por outro lado, a analogia é um procedimento légico em
que ha uma igualdade de relagdes. Assim: “Jodo é um touro” e
“Jodo é como um touro”. As relacdes da analogia travam-se
entre duplas de termos, de modo que a relacdo entre os dois
conhecidos, que formam uma proposigao, é aplicada ao termo
conhecido para formar uma segunda proposi¢do, encontrando-
se o segundo termo, este desconhecido. A relacdo pode ser de
causalidade, de finalidade, de acio reciproca, de afastamento,
etc.

Sendo um argumento, a analogia nio se confunde com as
figuras de linguagem denominadas metéfora e comparacio. Estas
sdo figuras de linguagem (nfo argumentos) que lidam com
imagens que possuem semelhancas diretas.

A analogia, segundo Grenet (Les origines de 'analogie
philosophique dans les dialoges de Platon)®, é uma semelhanca de
relacdes (A/B = B/C) e ndo uma relagio de semelhanca. Na
verdade, na matemdtica é uma igualdade de relagées. Fora da
matemadtica, é semelhanga de relagoes. A matemética oferece
proporcdo pura. A analogia é uma proporcdo impura ou
imprecisa, ou seja, é semelhancga de relagdes e nao igualdade
de relagoes’.

8 Cf. PERELMAN, Chaim; Ollbrechts-Tyteca, Lucie. Tratado da Argumentacdo: a
nova retérica.Sao Paulo: M. Fontes, 1996, p. 424.

9 Perelman cita ARISTOTELES (a analogia entre os olhos do morcego ¢ a luz do
dia, a nossa inteligéncia e o evidente, Metaf., 993b° e aponta: o modelo ¢ mais
conhecido que o analogado. Cita Catarina de Génova (Tratado do Purgatério)
que compara sua aluna no corpo como num purgatdério. Na verdade, a descrig¢do
do purgatério ja existia. Ndo a da sua alma, o que ela sentia no corpo.
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Na analogia devem existir quatro termos em duplas que
se relacionam. O sentido de uma dupla é transportado para a
outra, que pertence 2 regidio de realidade diferente!®. A
transposicdo de sentido de um termo para outro é mais
propriamente chamada metafora (figura de linguagem).
Perelman diz ser ainda analogia!', mas uma “analogia
condensada”, em que hé a fusdo de um termo ou elemento do
foro (modelo) com o do tema (analogado).

Se a relacdo se faz dentro de uma mesma édrea, nao é
analogia, é argumento pelo exemplo, pois os termos podem ser
subsumidos sob uma estrutura comum'?: é o caso do direito,
interpretacio extensival’.

Na analogia propria nio hd menos de quatro termos.
Quando Perelman'* o afirma, ha engano, ao que parece. No
exemplo por ele dado: “todas as outras substincias dependem
de Deus, como os pensamentos emanam de nossa substancia”,
o termo substincia é tomado diferentemente em cada
ocorréncia, pois hi modais que os alteram; no analogado tem-
se “todas as outras substincias” e no modelo tem-se “nossa
substancia”. Ora, a fungio que o termo exerce no modelo serd
sempre diversa da funcido que ele tem no analogado. Essa
diferenca de fungio torna os termos diferentes. Dito de outro
modo, os termos tém de ser entendidos no seu movimento
dialético. De qualquer modo, mesmo se se dissesse: “Nossa
substancia depende de Deus, como os nossos pensamentos, da
nossa substincia”, estariamos diante de quatro termos. As
funcoes sdo diferentes para “nossa substancia”. O que interessa

10 Id., Ibid., p. 425.
11 Id., Ibid., p. 453.
12 Id., Ibid., p. 425.
13 Id., Ibid., p. 426.
14 1d., Ibid., p. 427.
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sdo as relacdes entre duplas de conceito. Ndo é o fato de “nossa
substancia” ser um mesmo termo ou conceito nas duas diades
que interessa. E a relacio decorrente das funcées diversas dos
conceitos. Propriamente aqui ndo ha analogia, mas mera
comparagio. A propor¢io de dependéncia é que pode ser igual,
analdgica.

A relagdo das diades torna diferente o argumento
analdgico e o silogismo. Desse modo, a analogia ndo é um
silogismo de quatro termos, portanto falso, nem se reduz a um

simples silogismo dedutivo comum?®.

J4 os modernos entendiam a analogia de modo mais
simples, ndo mais no sentido ontoldgico, mas recuperando de
certa forma conceitos escolasticos, em dois aspectos: a) a
similaridade de relacdes nos termos abstratos e b) a semelhanca
das coisas no sentido metaférico. A analogia da experiéncia
formulada por Kant na Critica da Razdo Pura, como principio
puro do entendimento, é uma analogia de relagdes, pois se
coloca na categoria das relagdes (substincia, causalidade e
reciprocidade). E necessdria para o avanco da ciéncia.

Ja Hegel'® entende a analogia como raciocinio reflexivo,
cujo termo médio é um singular determinado a0 mesmo tempo
como universal. Tem semelhanga com a analogia aplicada a
coisas ou de atribuicio. Se as coisas de um certo género tém
certa qualidade, outras do mesmo género as terdo
provavelmente. Por exemplo, a lei do movimento dos planetas
estard regendo um possivel planeta a ser descoberto.

De qualquer modo, o que se pode notar é a distingao ja
feita pelos escolésticos entre analogia de atribui¢éo, aplicada a

15 Cfr. BOBBIO, Contributi, p.4.
16 HEGEL, G.W.E. Enziklopddie der Philosophischen Wissenshaften im Grundrisse.
Frankfurt: Zurkamp, 1981, p. 341 e segs.
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coisas (atribui¢do de um mesmo predicado a objetos diferentes)
e analogia de proporgio, aplicada a relacdes (relacdo de dois
sistemas). Entretanto, mesmo na analogia de atribuicdo ou
aplicada a coisas, estd presente a nogao de propor¢éo.

2. A Analogia no Direito

a) Ha dois caminhos para inteligir o contetdo de
significado do dispositivo legal: pela via da interpretagio e, se
nao possivel esta primeira, pela via da integracio.

E que, tendo o nosso direito como fonte a lei — sem lei
ndo héd outorga de direitos subjetivos, nem imposicdo de
deveres— cabe ao aplicador tdo somente reconhecer o fato
concreto como coincidente com o abstratamente descrito na
lei e subsumi-lo nesse pressuposto legal, aplicando-lhe a
conseqiiéncia de direito ou da lei. Para esse reconhecimento,
contudo, tem o aplicador de operar intelectualmente e buscar,
pela via hermenéutica, o significado do texto juridico contido
na lei, no ambiente da aplicacdo, para que esta cumpra a sua
finalidade juridica que ¢ a aplicagio justa.

Se pela via da interpretacio, com recurso ao instrumento
hermenéutico logico-extensivo, que atine a extensio do
conceito, pode-se sobejar espagco para debate, pela da
integracfo se encontraré a resposta, em observagio ao principio
pelo qual ndo se pode invocar o non liquet. Desse modo, se a
solucio do caso nao esté prevista em lei, devera ser usada como,
processo de integragio, a analogia. Assim, se hé lei, segundo a
posicio de Gény, o que se pode fazer é interpretar (comprehensio
legis pelas palavras — verba — e pela intencdo — mens). Se nio
ha lei, procede-se pela extentio legis, na expressiao dos glosadores
e comentadores'’.

17 Cfr. BOBBIO, Contributi, p. 2.
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O principio da vinculagio legal do aplicador, pela qual
estd adstrito ao ditame da lei, tem como objetivo eliminar o
arbitrio do aplicador, cujos atos, em ultima instincia, devem
estar comandados pela lei, expressdo da vontade do povo no
Estado Democrético de Direito, tinico titular de poder. A esse
principio (politico) de legitimidade do poder acrescenta-se o
principio (juridico) de justiga, pelo qual se distancia o aplicador
do elaborador, com o que o romano excluiu do direito a justica
salomonica, ou seja, a elaboragdo ad hoc da norma juridica para
fatos pretéritos. Distanciamento e vinculagdo ddo a seguranca
juridica da imparcialidade e da previsibilidade das conseqiiéncias
juridicas, dada pela anterioridade da norma com relag¢do ao
fato gerador da conseqiiéncia juridica, elemento basico da reali-
zacio da justica ou do direito no seu conceito ou efetividade,
por for¢a da neutralizacido do fato regulado abstratamente.

A analogia, embora entendida como processo de
preenchimento de lacunas no ordenamento juridico, é antes
uma extensdo da lei, no caso da analogia legis. A solucdo do
caso estd numa lei, ndo havendo, portanto, procedimento fora
da lei. E a mesma lei que € aplicada ao caso concreto por forca
da sua mesma razdo suficiente, ou seja, do telos que orienta a
solu¢do da quaestio iuris, que surge dos casos concretos. O
critério analégico garante a vinculacdo do aplicador a lei,
portanto a objetividade (pois a lei nio foi feita pelo aplicador),
e prefere os outros processos de integragio.

b) A ciéncia do direito nido se difere de outras ciéncias
quanto a sua preocupacio epistemoldgica: buscar o objeto
empiricamente dado e descrevé-lo ou explicd-lo dentro do
préprio fendmeno juridico, no que tange ao método. Quanto a
metodologia juridica, que tem uma preocupacgdo pratica,
fundamentalmente quanto a aplicacio do direito, de encontrar
o direito portanto (Rechtsgewinnung), a questao nio é, porém,
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descrever ou explicar o fend6meno, mas resolver uma questio
pratica, basicamente de conflito de interesses. Enquanto a
preocupagao do jurista é resolver conflito de interesse, seu
discurso nio é teleologicamente teorético e, nesse caso, nio
procederd simplesmente por indugio ou deducio para descrever
ou explicar o direito, objeto empiricamente dado, mas por

analogia.

De certo modo, a cultura é uma analogia da natureza. O
nomos concebe-se como uma constante, de certo modo igual,
de certo modo diverso da constante da lei da physis, e o direito
nio escapa a essa estrutura criada por processo analdgico.
Entretanto, a analogia no direito nio é a mesma que a
desenvolvida com preocupacio teorética, tal como a preconizou
Aristételes.

Santo Tomés de Aquino pode ser considerado o primeiro,
pelo menos o que mais a fundo enfrentou o problema, a
considerar a analogia com finalidade teorética, capaz de
produzir conhecimento vélido. Isso, em razido de fundar uma
teologia cientificamente valida. Também para ele, como para
Aristételes, a analogia ndo poderia produzir conhecimento
certo, apenas provavel. Santo Tom4s, contudo, entendeu poder
partir da linguagem metaférica das Escrituras Sagradas e
encontrar fundamentacio universalmente valida, com cardter
de certeza, portanto, para as verdades reveladas nas formas
simbdlicas das escrituras, postas como dogmas essas formas nao
sao meras casualidades como na poesia. Isso porque hé a
revelacio; deixada a si mesma, a analogia ndo oferece uma
certitudo, mas apenas similitudo.'8

18 Cfr. GUERIZOLI, Rodrigo. Polissemia e Rigor — Tomas de Aquino e o Método
Interpretativo Escolastico (Suma Teoldgica, 1, g. 1. In: Sintese. Belo Horizonte,
vol. 26, n. 86, 1999, p. 325.
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O conhecimento juridico poderd também usar essa
experiéncia: partir do dogma da lei ou norma juridica, para,
através da sua referéncia simbdlica, encontrar proposicdes de
dever ser universalmente vélidas ou de pretensio de validade
universal. Entretanto, a universalidade ou certeza do direito
corresponde a validade universalmente reconhecida, isto é, nao
o verdadeiro na regido do ser ou do dogma religioso, mas o
devido na esfera do dever ser, que encontra a sua efetividade na
particularidade do fato conflitivo (esfera do ser), a que o direito
d4 solucdo (esfera da superagido da separacio ser-dever ser).

Todo conhecimento do direito, ainda que teorético, deve
servir a solugdes praticas, que, em ultima instAncia, tém sua
prova na aplicacio da norma para resolver conflitos de
interesses ou preveni-los.

Assim sendo, a analogia ndo é estudada aqui na sua
dimensio teorética, como em Aristételes e Santo Tomas, mas
prética, na qual encontra uma constante, a ratio legis, que lhe
d4 uma diferenca substancial com relacio a analogia de
finalidade teorética: busca encontrar o devido com forga de
definitividade, que nada tem a ver com o provavel, nem ¢ a
certeza ou apoditicidade. Com esta, porém, guarda simetria,
pois o devido na esfera prética equivale a certeza da analogia
teorética na concepcio tomista. Desse modo, nio se faz aqui
qualquer diferencga entre o razoavel e o racional, pois que o
razodvel, isto é, uma solucio razoavel de um conflito é sempre
devida; e se é sempre devida, estd presente a sua pretensao de
universalidade, e a universalidade s6 se d4 no racional. Essa
pretensdo de universalidade tem de ser entendida
dialeticamente, num processo de solugdo das contradigdes, pois
a pretensdo de universalidade de uma decisdo s6 ganha
efetividade pela universalidade da lei, que nfo se perde na
analogia, pois através dela, o fato da lei se torna particular,
mas nao o devido concretamente decorrente da realizacdo da
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prescricdo da lei, a qual permanece sempre universal e s se
singulariza pela mediacfo da particularidade do fato ocorrido.
Por exemplo, “todo aquele que receber algo como empréstimo,
deverd devolvé-lo”. A prescricdo é: deverd devolvé-lo. Essa
prescricdo permanece universal, valida para o fato da lei e para
o fato externo a ela, mas fato semelhante, como, por exemplo,
a entrega da coisa para ser transportada gratuitamente.

No direito, portanto, o resultado da analogia nio ¢é
simplesmente provavel como na aristotélica, porque o que se
busca nio é a freqiiéncia do fato, através de uma estatistica,
como ocorre no instituto da presuncio. Na analogia do direito,
nao se busca afirmar a existéncia de um fato a partir de outro,
como provével que acontega. Busca-se o devido, portanto o
obrigatério que acontega, equivalente a certeza no argumento
alético. Trata-se na analogia juridica de um argumento pratico,
que, pelas vias da l6gica, chega a um resultado de valor, o éqiio.
E um argumento, por isso uma operaco légica, mas com vistas
a um resultado prético, no agir humano, de natureza axioldgica,
ou seja, a alcancar uma solugao justa. O que move ou impulsiona
a operacio analdgica no direito é a exigéncia axiologicamente
considerada de igualdade, portanto de igualdade na ou perante
a lei. Nesse caso, nao ha por que indagar se a lacuna é subjetiva,
isto é, se ocorreu por descuido do legislador, ou de propésito;
ou objetiva, vale dizer, por mudanca da realidade social nio
prevista ou imprevisivel. A analogia, como vetor axioldgico da
aplicagdo, corrige a lacuna e impede, ao fazé-lo, o uso do
argumento a contrario.

¢) Num primeiro momento, podemos verificar que também
a analogia na aplicag¢@o do direito comega por reconhecer entre
o fato concreto e o abstrato da lei uma igualdade e uma
diferenga. Com relagdo aos fatos coincidentes com o da
descrigao da lei, a atribui¢do da sua conseqiiéncia é univoca;
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procede-se de modo distributivo.Se o fato ndo esta presente
na lei, indaga-se sobre em que sdo iguais ou semelhantes e de
que modo sio diferentes. Esse o ponto de partida do processo
analdgico.

A analogia juridica, como analogia que é, apresenta-se
de modo mais complexo ainda. Nio € suficiente a semelhanca
pela igualdade de caracteristicas entre dois fatos. E necessario
que haja um que cause, produza ou seja relevante para que
uma outra exista. Assim, constatadas certas caracteristicas de
um fato, dentre as quais uma é relevante para que outra exista,
verifica-se se no fato comparado existe a mesma caracteristica
relevante e, se existe, infere-se que esse fato tem a outra
caracteristica produzida pela caracteristica relevante. Aparece,
ai, o conceito de ratio legis.

Se se reduz a analogia & inducdo imperfeita, que vai do
particular ao geral e depois do geral ao particular’’, tem-se de
encontrar esse geral no ordenamento juridico, na forma de uma
norma principial, acima da lei aplicanda. E possivel essa opera-
¢do, desde que seja possivel a analogia juridica, pois é algo que
estd dentro da norma a aplicar, a sua ratio. Esse procedimento
que busca um principio comum difere, contudo, da analogia
iuris, uma vez que esta lida apenas com o principio imerso no
ordenamento juridico e ndo revelado. Em suma, se a regra
juridica é expressa, entdo nio se ha de buscar principio juridico
para a analogia, mas a ratio legis; neste caso, tem-se analogia
legis. Se se aplica o principio imanente ao ordenamento, mas
nio expresso (pois, se é expresso e escrito, é lei), entdo tem-se

19 Cfr. SILVEIRA, Alipio. Hermenéutica Juridica — seus principios fundamentais
no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Ed. Leia Livros, s/d, p. 37. O capitulo sobre a
analogia (de leitura indispenséavel) apresenta varios Angulos da analogia juridica
no Direito Brasileiro.
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a analogia iuris, que, para Bobbio, é apenas a aplicagdo de um
principio geral do direito?®. Assim, se h4 um principio nio
expresso no ordenamento aplicdvel a determinado caso, e o
aplicamos a outro, semelhante e com igual ratio, ocorre analogia
iuris. Se ha uma lei (expressa) e buscamos um principio nio
expresso, como regra comum ao caso da lei e ao caso nela néo
previsto, e aplicamos a lei, ocorre analogia legis. A analogia
legis se faz com a lei. A analogia iuris se faz com um principio
niao expresso, mas implicito no ordenamento juridico. Se o
principio ndo é explicito, nem implicito no ordenamento
juridico, podera integra-lo, mas como fonte exdgena, ndo por
analogia.

E importante notar que, também no direito, a analogia é
um argumento que vai do particular ao particular. Embora a lei
seja geral, e com isso o fato por ela regulado, também o seja
esse fato é particular diante do fato nao regulado, pois ndo ha
um terceiro fato a compreender os dois. E, se h4, esses fatos
funcionariam a guisa de espécies com relagdo ao terceiro, o
qual apareceria como género. Por isso, ndo é possivel
logicamente a analogia na lei excepcional ou singular como
bem percebeu Paulo. Se exclui determinado fato, exclui-o
também da ratio da lei geral, pois é propter aliquam utilitatem?!.

A analogia surge no direito por exigéncia técnica, por
exigéncia social e por exigéncia axioldgica. Por exigéncia social,
porque a lei ndo pode prever todas as situagdes de fato a serem
reguladas, ja que nfo é o legislador onisciente, nem pode prever
todos os fatos novos que fazem as mudangas nas relagdes sociais.
Por exigéncia axioldgica, porque hé “a necessidade da igualdade
juridica, em virtude da qual as mesmas situacdes de fato devem

20 BOBBIO, Contributi, p. 11.
21 V. BOBBIO, Contributi, p. 12.
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comportar as mesmas” solucdes juridicas, ou seja, a exigéncia
de normatividade de um fato, para realizar a justica segundo a
consciéncia juridica da época, “assegurando a comodidade das
relacoes sociais”. Por exigéncia técnica, a vista de ndo
alcancgarem os conceitos da lei todos os fatos, que se enriquecem,
para evitar a técnica esdrixula de esticar o conceito por
interpretagdo imprépria e inadequada, razdo pela qual a
analogia se apresenta como técnica de decisdo para suprir
lacunas (jurisdictione suppleri - Pédio)??, por forca da
impossibilidade da posi¢cao non liquet do judicidrio, técnica essa
tradicionalmente usada no direito romano?’, que manda
proceder por semelhanca para encontrar o direito (ad similia
procedere atque ita ius dicere debet)?*.

d) Desse modo, ndo se ha de invocar o principio ou regra
geral exclusiva pela qual o que néo esta regido particularmente
nio se pode exigir. Mas deve-se invocar o principio ou regra
geral inclusiva, pela qual, havendo a mesma situagao de fato,
pretende o direito a solucdo de conflitos de interesse, nio

22 ULPIANO. D, 1, 3, 13.

23 Como lembra BOBBIO, Contributi, p.1.

24 JULIANO. D. 1.3.12; Espinola, com base em Enneccerus, aponta os casos de
lacuna a ensejar a analogia, dividindo-as em voluntarias, aquelas em que o
legislador se omite, dando apenas orientacdo geral e deixando a cargo do juiz
indagar da boa-fé do homem honesto, verificar abuso ou mau uso do direito,
ficando o prudente arbitrio do juiz responsavel de realizar a eqiiidade, etc; ou
involuntérias, quando nio ha o propésito do legislador, como quando o fato
nfo era previsto, contradigdes que provocam o vazio ou a norma se torna
inaplicdvel (ESPINOLA, Eduardo & ESPINOLA FILHO, Eduardo. A Lei de
Introducao ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada. V. 1, Rio de Janeiro: Renovar,
1999, p. 128, nota). DE PAGE, Henri (De Llnterpretation des lois. V. I-11. Paris:
Payot, 1925 (1978), p. 247), a partir de GENY, Frangois (Methode d’interpretation
et sources en droit privé positiv, 22 Ed., v. 1, p. 313 e 314) apresenta como
fundamento da analogia: a impossibilidade de prever todos os fatos, o principio
pelo qual o juiz ndo pode deixar de decidir a normatividade dos casos, a
necessidade da igualdade juridica, a realizacio da justiga, assegurando a
tranqiiilidade das relagdes sociais.
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apenas a solucido da espada ou da forca (que os particulares
também podem dar pela justiga privada), de fato ou meramente
real, mas a da balanca ( da ponderacéo), ou da razdo, ou seja,
daigualdade como solucio justa, de direito ou axiolégica; entao,
para tanto, ha de se reconhecer vazio no ordenamento e
recorrer a processos para seu preenchimento, dentre os quais
o mais técnico, por usar o préprio ordenamento juridico legal,

a analogia, prevista na regra geral inclusivo-extensiva do art.
42 da L. I. C. C., no nosso Direito.

Na teoria de Donati (Il Problema delle Lacune
nell’ Ordinamento Statale), da regra geral exclusiva®, entende-
se que o direito regula também os casos excluidos da regulacio
positiva; das disposi¢des particulares, que criam um dever
especifico, “deriva uma norma complementar”, segundo a qual
“em todos os demais casos nao deve haver limitacio”. Nega a
possibilidade de inclusio na norma positiva (particular) de
outros casos nela nio previstos e, com isso, a analogia, pois
que lacuna nfo h4: uma regra geral inclusiva d4 unidade & norma
particular (que regula positivamente o fato) e 2 norma
complementar (que regula negativamente os demais fatos).
Nesse caso, prevalece a regra de interpretacdo do argumento a
contrario sensu, incompativel com a analogia. Daf por que um
mesmo caso pode ter conseqiiéncia juridica totalmente
contrdria, segundo se argumenta a contrario sensu, excluindo-
se com isso a incidéncia da conseqiiéncia normativa para além
do fato na norma descrito, ou segundo se recorre a analogia
para estender-lhe a conseqiiéncia normativa.

Donati entende que neste caso a lei nio s6 diz ou declara
“que ndo h4d outras limitacdes”, mas também que “ndo quer que
as haja”. Haveria mesmo um comando positivo de exclusio das

25 Ver BOBBIO, N. Teoria Generalle dell’ Ordinamento Giuridico. Torino: Giappichelli,
1960, p. 150.
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outras situacdes, como se a norma dissesse: “ficando excluido
desta lei os demais casos ou situacdes”. Isso significa que, se o
caso estd fora da regulagdo particular da lei, mesmo assim,
estd regulado pelo direito. A partir dessa mesma posigédo, da
exclusdo do fato nio previsto, Ferrara chega a conclusio
diversa. O direito, para ele, tem a func¢io de impor deveres;
os casos ndo regulados (entenda-se expressamente ou
positivamente) estdo fora do direito. Se nao é regulado, para
ele ndo valem as normas juridicas. Se, porém, deveria ser
regulado, entdo hi lacuna?®.

Observando de perto essa questdo, que estd na base do
conceito de completude ou incompletude do ordenamento
juridico, relevada por Zittelmann (Liicken im Recht), pode-se
concluir que nio se pode tomar uma posi¢ao a priori, para depois
dar solucoes ao fato. Em toda aplicagcdo, hd que se seguir o
rumo axiolégico do direito: realizar a solucdo do conflito de
interesses de modo justo. Trata-se, pois, de uma questido de
solucido ambivalente: pode-se usar ou ndo um dos argumentos,
0 a contrario sensu ou o processo analdgico. A aplicagdo de um
ou outro recurso argumentativo depende de uma visédo
metapositiva, que pde a indagacio da finalidade dikelgica do
direito. Ndo ha como justificar qualquer aplicagdo, portanto,
ao proprio direito e, com isso, da analogia, sendo segundo um
principio de igualdade ou equilibrio que no direito € a justica;
dentro, porém, do direito positivo. Dentro do direito positivo
e diante do caso concreto, portanto, por forca de eqiiidade,
como ja advertia Cicero, condensando, de modo genial, os dois
momentos da analogia, o légico e o axioldgico, segundo o
principio que manda reconhecer direitos iguais para situagdes

26 FERRARA, Fr. Interpretagao e Aplicacdo das Leis. Coimbra: Arménio Amado,
1978, p. 159, nota n. 1.
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iguais: “Valeat aequitas, quae paribus in causis paria iura
desiderat”.”?

Por isso, a analogia no direito nio é apenas uma operacio
l6gica, nem apenas valorativa ou axiolégica, como querem
alguns®. Ela é um processo em que ambas as dimensdes da razio,
a operativa e a valorativa, dialeticamente se articulam para
resultarem na unidade da solucéo ou aplicacio.

e) No direito, a caracteristica relevante da analogia é a
ratio legis, o fundamento da lei, o qual deve coincidir, ser o
mesmo em ambas as situagdes de fato consideradas. Essa
caracteristica relevante produz ou faz existir a lei e sua
conseqiiéncia, determina uma conclusio que ndo ¢é
simplesmente provavel, mas devida, sob pena de tratamento
desigual, com privilégios para uns e arbitrio para outros.

A analogia juridica encontra lugar privilegiado no direito
romano, conforme o fragmento do jurista Juliano (j4 citado). E
o processo légico pelo qual, a partir de semelhancas entre um
fato regulado em lei e outro a ela externo (nfo regulado por
ela), identifica-se neste Gltimo a mesma razio (ou fundamento)
pela qual a prescri¢do ou conseqiiéncia juridica foi atribuida ao
fato pela lei, a ele, portanto, devendo ser estendida (ou
aplicada).

27 O texto em que Cicero formula um problema de usucapifo e para cuja solugio
aplica o principio de eqiiidade acima citado é o seguinte: “Quod in re pari
valet, valeat in hac, quae par est: ut, Quoniam usus auctoritas fundi biennium est,
sit etiam aedium. At in lege aedes non appeliantur, et sunt ceterarum rerum omnium,
quarum annuus est usus. Valeat aequitas, quae in causis paria jura desiderat”.
(CICERO, Marco Tilio. Tépica, IV-23, in: Oeuvres Completes de Cicéron. Ed.
M. Nisard. T. I. Paris: ].J. Dubochet et Compagnie, 1840, p. 492.) Cfr. SERPA
LOPES, Miguel Maria. Comentdrios a Lei de Introducdo ao Cédigo Civil. V. 1.
Rio: Freitas Bastos, 1959, p.11 e segs.

28 Cfr. TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretacdo do Direito Tributdrio. Rio
de Janeiro: Forense, 1990, p. 48, n. 35.



64 REVISTA BRASILEIRA DE ESTUDOS POLITICOS

A norma nio é o fato pura e simplesmente com a sua
descri¢ao. O fato é nela pressuposto de uma conseqiiéncia
juridica. Ao dar conseqiiéncia juridica a um fato (por exemplo,
uma sang¢io), tem ela uma causa, o mal que o fato produz a
alguém, e um fim, evita-lo. A razio de ser da lei, da norma, é a
relacdo entre a sua causa e o seu fim. S6 na conjungio desses
dois elementos, a causa e o fim, é que se pode detectar o que se
denomina ratio legis, a ser identificada na analogia juridica. Ratio
legis é, pois, “aquilo pelo qual a lei é posta e sem o qual nao
seria posta” (Id propter quod lex lata est et sine quo lata non esset).
Essa razdo (suficiente para Bobbio) determina o processo
analdgico; mesma razdo, mesma disposi¢ao (ubi eadem ratio, ib
eadem turis dispositio)?®. A rigor, a causa da lei é um mal e a
finalidade, um bem; pelo menos, é evitar esse mal. Mesmo
quando a lei d4 como conseqiiéncia a um fato um direito
subjetivo, o que pretende, no fundo, é evitar uma situagdo por
ela reputada como um mal, uma situagio injusta. Assim, a causa
¢ sempre um fato que ela (a lei) ndo quer, valorado como injusto.
Segundo a regra de Juliano, se o direito pretende evitar uma
situagdo considerada injusta, produzida por um certo fato,
atribuindo-lhe uma conseqiiéncia (sancio), devera atribuir essa
mesma conseqiiéncia a outro fato que produza a mesma situagio
injusta. Evidentemente, esse principio de eqiiidade, que cassa
todo privilégio, é limitado por outro principio também
desenvolvido pelos romanos: o da seguranca juridica, dado pela
lei e que no direito moderno se consolidou no direito penal
pela formula de Beccaria, expressa por A. Feuerbach, na
proposicdo: nullum crimen, nulla poena sine lege. Na proporgao
ou equilibrio entre o mal a evitar e 0 bem a ser preservado esté
a justica. Se se exorbita a lei dessa proporg¢do, entdo ela cria
privilégio ou violéncia, dando a um o que nao lhe pertence,
portanto, sem ser para lhe restaurar o que fora limitado ou

29 BOBBIO, Contributi, p. 5.
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diminuido por um dano. O equilibrio social almejado é partido.
Se ela limita o bem de alguém sem ratio, é arbitrio ou violéncia.

Gény descreve, como fundamento da analogia, a
necessidade da igualdade juridica, pela qual “as mesmas
situagoes de fato devem comportar as mesmas sangdes das
normas juridicas”. Esse principio de eqiiidade que comanda todo
processo analégico de solugdo do caso ndo descrito na lei é o
que Cicero, em De Oficiis, livro II, cap. 12, entende como direito
que se busca, que deve ser igual para todos e nio pode ser de
outro modo (ius enim quaesitum est semper aequabile, neque enim
aliter ius esset)*°,

A analogia baseia-se, assim, no principio grave do direito
ocidental, pedra de toque de realizacdo do justo, o tratamento
igualitario do destinatario da lei, de forma que o que de direito
para um ¢ justo, é éqiio para o outro. Isso segundo um adagio
alemio (Gény), de tal modo que, se acontece a exclusiao daquele
que estd na mesma situacio do fato dado, a que a lei conferiu
direito, a situag@o atenta contra esse principio de igualdade e
introduz no direito os vicios antijuridicos por exceléncia, ou
seja, o privilégio, na medida em que atribui direito a um com
exclusdo do outro, e o arbitrio, na medida em que exclui esse
dltimo do que ao outro se distribui. E um argumento légico
para a obtencio de um fim axiolégico no direito, a eqiiidade.

Desse modo, se ha identidade de caracteristicas essenciais
entre a situagao de fato descrita na lei e aquela a que se pretende
estender seus efeitos, a analogia é o instrumento adequado para
o acerto da lei. Trata-se, portanto, segundo Gény, de um
procedimento 16gico que consiste em induzir um principio
interno, a partir das solugdes particulares, principio esse que
as explica, e aplicar por deducdo esse principio a outras

30 Cf. GENY, Methode, p.119.
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hipiteses que apresentam as condicdes desse mesmo principio.
E isto por for¢a de buscar e realizar a idéia da igualdade juridica,
que é o fundamento da analogia’'. Isto, porém, se ocorre a
mesma ratio legis.

Assim, interroga-se: qual é a solucio dada pela lei ao caso
por ela previsto? Qual é o principio que explica ou justifica
essa solucdo? Quais sdo as outras hipdteses semelhantes a da
lei? Pode-se aplicar a essas situagdes 0 mesmo principio que
justifica a solugé@o da lei aplicdvel a sua hipétese?

De qualquer forma, esse principio é o que se denomina
ratio legis, (ndo a occasio legis). De nenhum modo se h4 de buscar
a occasio legis, pois sendo esta de natureza histérica e empirica,
tem cardter acidental e equivoco, pois tal occasio poderia “dar
lugar a uma decisdo diferente”’?. Por isso, se de um lado o
semelhante aponta a solucéo idéntica da lei, por outro, é o igual
que possibilita o transito da conseqiiéncia juridica ao caso néo
contemplado descritivamente pela lei, razio pela qual Gény
fala da passagem “do mesmo para o mesmo”?’. H4 razio se se
considera a ratio, pois é necessario que haja a mesma ratio (eadem
ratio) para que se possa chegar a decisio pela aplicacdo da lei.
A ratio legis deve ser a mesma ratio decidendi, na medida em que
os casos sejam semelhantes. A semelhanca esta entre os casos,
o previsto no suporte fatico da hipétese da lei e 0 ndo previsto.
A igualdade estd na consideragido dos destinatdrios e na
identidade na ratio. Desse modo, a partir da similitudo casi, pela
paritas qualitatis, alcanga-se identitas rationis ou a causa idéntica,
o fundamento comum entre a lei e a decisdo com o fim de
realizar o justo, ou seja, de tratar igualmente os que se colocam
em situagoOes iguais.

31 GENY, op. cit., p.122.

32 GENY, op. cit., p.120.

33 Cfr. FALCON YTELLA, Maria José. El Argumento Analégico en el Derecho.
Madrid: Ed. Civitas, 1991, p.88, n. 185.
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Como diz Ferrara*, para haver analogia é necessario que
o fato esteja fora de regulacdo. Sendo o caso de interpretar a
letra da lei, se o termo cuja acepgio regular é de dimensao
estrita, quando deveria ser tomado termo mais abrangente, o
que se faz é correcio do texto para prevalecer o entendimento
da lei; corrige-se o corpus para adaptar-se a mens legis.
Entretanto, se a mens é que nio estard na norma, entao é o
caso de analogia. E para isso é necesséria a semelhanca. Esta
deve ser de elementos essenciais comuns ou iguais das
respectivas situagoes juridicas, a da lei e a do fato a analogar
com o fato da lei. Desse modo, nio estando implicito na mens
legis o fato, a despeito do termo de significacio restrita nela
empregado, o que se deve fazer é buscar uma “igualdade
juridica”, ou seja, uma igualdade na esséncia (e o essencial é o
juridico) entre o caso a regular e o regulado. Esses elementos
essenciais constituem a “ratio iuris da norma”, que se devem
separar das notas acidentais ou qualidades insubstanciais que
os cercam. E preciso, através de semelhangas dos fatos,
encontrar a identidade juridica ou de razio de regular. Nio é,
portanto, um processo apenas de estender o conceito para
abranger objetos que nio sejam incluidos no conceito
significado pelo termo verbal, é um processo de inclusédo
compreensiva, por semelhanca dos elementos essenciais, de
situacdes que objetivamente e conceptualmente (tanto
segundo o corpus, como segundo a mens da lei) sdo diversas. E,
ainda, um procedimento légico, que vai do particular ao
particular, ainda que modelo, pois o fato da lei é particular, ja
que nido engloba o do caso concreto, repita-se. Entretanto,
nao se deve esquecer que o essencial na analogia é o idéntico,
a ratio legis, para a qual a semelhanca é o caminho.

34 FERRARA, op. cit., p. 160.



68 REVISTA BRASILEIRA DE ESTUDOS POLITICOS

3. Interpretacao Extensiva e Analogia

a) “Na interpretagio extensiva, estende-se o contetdo
de uma norma a casos nio previstos, mas essa operacio se dé
sem sair da norma. Na analogia, a extensio se d4 com base
numa norma superior, criando-se, assim, uma nova norma”,
segundo Bobbio. O procedimento l6gico é 0 mesmo, mas neste
se integra e naquele apenas se interpreta.

Bobbio, que estudou bem a analogia no direito, esteve
inseguro para definir se ha ou néo diferenca entre a analogia e
a interpretacio légico-extensiva. Afirma serem ambas as
operagbes um mesmo processo de argumentacio, pensando
mesmo que uma criacdo de norma seria arbitrio; a analogia
nio pode ser uma criacdo, porque ela aplica norma ja dada,
caracterizando uma auto-integracio®.

Parece, contudo, que nio é o mesmo procedimento logico.
No procedimento légico-extensivo, vai-se do conceito de
menor extensio, da espécie, para o de maior, o género. Por
exemplo: a norma que defere a heranca aos filhos, usando a
palavra “filhos”. Ora, “filhos” é uma palavra que descreve uma
classe de seres, que se coloca adequadamente na classe mais
extensa, a de “descendentes”. Nesse caso, entender “filhos”
como significando “descendentes” é estender o conceito, numa
operacdo simples, da espécie (ou parte) para o género (ou todo).

J4 na analogia, o procedimento é diverso. As classes de
objetos que se consideram nio estdo postas imediatamente
como espécie e género, ou particular e geral ou universal. Na
analogia, uma classe nfo inclui a outra, mas, reciprocamente,

35 Bobbio considera com a razdo que a analogia é processo de auto-integragio,
como também o principio geral do direito, ao contririo de Betti, que considera
os principios gerais do direito critérios de valoracdo, por isso excedente ao
ordenamento juridico. (BOBBIO, Teoria Gen. dell’Ord. Giur., p. 180).
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uma é externa a outra. Sio, portanto, particulares. Através de
uma nota comum, entre elas, e que lhes da semelhanga, busca-
se um género comum ou, no caso do direito, uma razio
suficiente, um fundamento comum, que sempre serd uma
conjugacio da causa com a finalidade da lei. Evidentemente, o
valor que orienta a finalidade da lei j4 foi incorporado quando
da sua elaboragéo.

Mesmo se se trata a analogia como uma espécie de
inducio conjugada com deducdo, ida do fato particular da lei
(particular diante do fato nao regulado) para o género, e do
fato nfo regulado (também particular) para o0 mesmo género
por semelhanga, mesmo assim a operacdo é a mesma que
estender o significado de uma palavra da espécie para o género.
Na analogia juridica, porém, ha um elemento central e idéntico:
a ratio legis.

Decerto, Bobbio, no Contributi, adota a concepg¢io de
Giannini, afirmando que a interpretacio extensiva “estende o
conteddo de uma norma juridica a casos ndo previstos”,
enquanto que na analogia ou interpretagio analdgica se parte
de uma norma expressa para uma ‘norma superior, que
compreende tanto o caso regulado quanto o caso semelhante a

ser regulado™®.

Na extensio logica, esclarece-se o conceito expresso na
letra da lei. Na analogia, ndo se tem em conta apenas a
significacio informativa ou intelectiva do pressuposto da norma,
mas também a sua voluntas. Estende-se a vontade da lei para

36 BOBBIO, Contributi, p. 10, citando na nota n? 9, M. S. Giannini, pelo seu
texto: Lanalogia giuridica, in Jus, pp. 516-550, 1941 e pp. 35-76, (1942). Bobbio
emprega como sindnimos os termos interpretacdo analdgica e analogia. Entretanto,
deve-se reservar a expressdo “interpretagio analdgica” para a interpretagio
que se faz de uma norma em confronto com outra. Analogia é processo de
integrac@o, nio de interpretagio.
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além dos limites tragados nos seu pressuposto ou na descri¢io
do fato. E isso é que caracteriza o juridico na semelhanca da
igualdade, a vontade normativa respaldada (coercitiva). Na
interpretagao logico-extensiva, o légico é determinante da
voluntas; na analogia a voluntas é determinante do légico, exige
0 processo.

A interpretacio logico-extensiva da lei pressupde um
certo equivoco na lei. A lei terd empregado palavra que pode
ter sentido diverso do estrito, no qual foi tomada. A analogia,
porém, enquanto atribuicdo de predicado, difere do termo
equivoco, porque por ela o termo se aplica de certa maneira
com um mesmo significado e de certa maneira com significado
diverso. Ela estd no problema da atribui¢io logica entre a
equivocidade e a univocidade. Vale dizer: o conceito univoco,
um conceito universal, por exemplo, predica-se distributi-
vamente a todas as coisas daquela classe ou género; o conceito
equivoco se aplica diferentemente e a analogia se aplica de
certa forma igual e de certa forma diferente. A doutrina
aristotélico-tomista mostra, como exemplo claro de conceito
analdgico, o conceito de ser, que ndo é um género
univocamente distribuido a todos os entes. Por exemplo, o
conceito “homem” aplica-se univocamente a todos os seres
dessa classe, no mesmo sentido (diz-se: simpliciter idem, na
expressio de Santo Tomds de Aquino); o termo “cdo” tem,
entretanto, sentido equivoco, segundo se aplique a constelagio
ou ao animal (simpliciter diversa); j4 o andlogo aplica-se
diferentemente aos objetos, mas nfo inteiramente (secundum
quid diversa), por exemplo (ver acima), a aplicag¢do do predicado
sauddvel a sujeitos diversos: pessoa sauddvel (que tem satde),
manha saudavel (que dd satde) e aparéncia sauddvel (que mostra
satde). Em todas essas predicagdes, temos um igual, a sadde, e
um diferente. A satde estd em todas as predicacdes, mas de
modo diferente; essa diferenga se dd no como esse predicado é
atribuido: como ter, como dar e como mostrar. Por isso, tanto



ANALOGIA 71

na ontologia aristotélica como na tomasiana, o ser é explicado
como um conceito analégico, razio pela qual nao é um género
atribuivel univocamente [Ens enim non est genus sed multiplicito

dissitur de diversis (De Veritate Q. 12 a. [9)].

Ora, a regulagéo juridica é razodvel, tecnicamente (néo
ainda analogicamente). Isso significa que o legislador é livre
para pOr-se determinado fim que almeja alcancar com a
proibicdo ou ordenacdo de um fato’’. E, ao por-se o fim,
estabelece 0 meio, que é exatamente a proibicdo ou a ordenacio
do fato. H4 um equilibrio com o fim colimado, a prevencio do
resultado do fato proibido ou a consecuc¢ido do resultado do
fato ordenado. Na analogia, procura-se encontrar o fim proposto
pelo legislador com a regulagdo da norma e se verifica se o
instrumento, a norma, é adequado a alcangéd-lo em todas as
circunstincias; se é limitado, nido englobando casos que pro-
duzem o mesmo resultado que o legislador ndo queria, ou que
nao deveria acontecer, entdo estende-se a eles a dispositio legis.

b) No direito, a razdo suficiente de uma lei (a ratio legis) é
o seu fim. Fundamento é a razdo de ser, razdo suficiente pela
qual a coisa existe, entra na existéncia, portanto, essencial,
necessaria (conditio sine qua non), sem a qual nao pode ocorrer,
ou seja, no direito, a ratio legis, ou o que faz com que a lei exista,
sem o que ndo existiria: id propter lex lata est, sine quo lata non
esset. Assim, podem existir varios meios para realizar os fins das
leis; ndo ha um tnico, o por ela usado®®. Se é possivel por outro
meio chegar a esse fim almejado, é vélido o meio utilizado e o
resultado que é idéntico ao da lei, que usa meio diverso.

Aquilo sobre que se indaga é se o caso concreto, que se
oferece ao juiz, é semelhante ao pressuposto da lei, j4 que nao

37 BOBBIO, Contributi,, p. 6.
38 FERRARA, op. cit., p. 141.
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é o mesmo (igual ou idéntico); e se, sendo semelhante, uma ou
algumas das suas notas sdo a causa da lei ou da atribui¢do da
sua conseqiiéncia ao seu pressuposto. Se tal caracteristica do
fato foi capaz de determinar a conseqiiéncia da lei, ocorrendo
ela em fato diferente do da lei, deve produzir aquela mesma
conseqiiéncia. A ratio decidendi é a mesma ratio legis e por isso o
dispositivo da decisdo deve ser coincidente com a conseqiiéncia
dalei. Da semelhanca de casos, extrai-se a identidade de razao.
A razdo é idéntica, o caso é que é semelhante.

Em suma: o caso da lei, ou o pressuposto fatico da lei é
diferente do caso a ser julgado. Ambos, porém, tém qualidades
comuns; ndo qualquer ou quaisquer qualidades, mas qualidades
essenciais, definidoras dos fatos ou sem as quais o fato ndo é o
mesmo. Mais: além da semelhanca dada pela comunidade de
qualidades de notas essenciais ou relevantes, a razio de ser da
lei, ou da conseqiiéncia da norma legal, sio essas notas
essenciais comuns as do fato a analogar. A lei proibe um fato
para que nio ocorra um dano social com a sua comissio, ou
ordena (ou permite) o fato para que um dano nio ocorra com a
sua omissdo. Tem, portanto, uma causa (o dano que nio deve
ocorrer) e uma finalidade (o bem social que ela pretende
realizar). Ocorrem correlatamente, isto ¢, 20 mesmo tempo em
que se da a causa, di-se também a finalidade. Isso denomina-
se a ratio, o fundamento da lei.

4. A Regra Positiva de Extensao-Compreensao do Direito
Brasileiro

Cabe, por dltimo, uma breve nota sobre a analogia no
Direito Brasileiro, tema ja desenvolvido por Arnaldo
Vasconcelos no livro Hermenéutica no Direito Brasileiro (citado
acima). Se a norma de integracio do art. 42 da Lei de Introducio
ao Codigo Civil Brasileiro refere-se a todo o Direito Brasileiro
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(o que ndo se discute), reserva feita para o direito penal, ad
peius, porque, nesse caso, ha o principio exceptivo da estrita
reserva legal, do nullum crimen, nulla poena sine lege’® — lei no
sentido material e formal - e para lei excepcional, restritiva de
direito, vez que a analogia lhes daria generalidade e violaria,
na restri¢do do direito, o principio de que ninguém ¢é obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei
(material e formal), ao Direito Publico aplica-se também a
analogia em caso de lacuna.

Isso parece, entre os doutrinadores, ser extreme de davida;
cite-se, por ilustragdo, Hely Lopes Meirelles*, para quem todos
os principios do Direito Civil sdo transladados para o Direito
Administrativo, por via analdgica, ou seja, por forma de
compreensdo, e nao por extensdo, do que resulta que a “analogia
admissivel no campo do Direito Administrativo é que permite
aplicar o texto da norma administrativa a espécie nio prevista,
mas compreendida no seu espirito”. Assim também entendeu
o Consultor Geral da Repiblica, Romeo de Almeida Ramos,
pronunciando-se sobre a aplicagio analdégica da lei
administrativa a fato nio previsto por ela. Na verdade, os dois
lados do processo estio presentes: a regra compreende, porque
se estende.

) itrio, vilégio, .
Coibe-se o arbitrio, o privilégio, traduzidos nas
perseguicdes, no favoritismo, enfim, no mau uso do poder na

39 Conforme Miguel Maria de Serpa Lopes, “o Direito Romano (Dig., 18, 4, 7, §
39) admitia a aplicagio das penas por analogia, orientagio seguida pelos Cédigos
da Saxoénia e de Brunswick”, e pelo Cédigo Penal da Unido Soviética. (SERPA
LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil. Vol. I. 62 ed. rev. e atualizada
por José Serpa Santa Maria. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1988)

40 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 122 ed. Sao Paulo:
Rev dos Tribunais, 1986, p.16 e 17. Assim também entendeu o Consultor Geral
da Repiblica, Romeo de Almeida RAMOS (Parecer n? I-169, de 25/02/72. In:
Rew. de Dir. Adm., vol 109, julho/setembro 1972, p. 245.
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esfera administrativa*' e na grave funcio judicante. Essa
circunstancia levou alguns administrativistas a entenderem nao
haver possibilidade de agir o administrador praeter legem, mas
apenas secundum legem nos atos de execugdo das normas legais.
De qualquer modo, pode-se dizer, como regra geral, que, no
direito publico, observa-se o principio do direito candnico
apontado por Bobbio, odia restringi et favores convenit ampliari*’,
pelo qual o alcance da lei odiosa, incriminadora ou penalizadora
deve ser restringido, ao passo que ampliado o da lei favoravel,
como ocorre na analogia in bonam partem no direito penal.
Tenha-se sempre em mente que uma norma exceptiva, em regra,
ainda que se possa ter como lex favorabilis, ndo autoriza a
analogia. E o caso do favor tributario, da descriminacdo
excepcional do aborto, muito embora neste dltimo caso a
descri¢do do fato nido punivel ou descriminado possa ser
entendida como ndo conceptual, mas tipica (nfo se confundindo
com fato-tipo), podendo-se, portanto, aplicia-la a casos
préoximos.

7

Essa posicio é correta, desde que entendido o processo
de integracdo como exdgeno, ou seja, feito por meio do costume
ou até mesmo por principios gerais de direito, que para alguns
sdo externos da ciéncia. Entretanto, o instrumento analdgico
de integragdo ndo pode ser desprezado pela administracio
pubica, mesmo porque nido é propriamente integracdo por
incorporacio de norma externa ao sistema, mas aplicacio por
extensdo de norma do sistema.

O que nio se admite é o administrador buscar regra nova
genérica ou que nfo se acoste na lei, como o costume, por

41 DINIZ, Marcio Augusto Vasconcelos. H4 Lacunas no Direito Administrativo.
Rew. da Fac. de Dir., Fortaleza, 33 (1), 1992/93, p.238.
42 Cf. BOBBIO, Contributi, p. 13.
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exemplo, o que s6 é permitido ao juiz, quando nio pode
colmatar a lacuna pelo processo da analogia. Ora, entender o
ato administrativo como sujeito ao principio que rege toda a
administragio, o da legalidade, é também entendé-lo como ato
de execucdo do direito em toda sua plenitude. E negar a
aplicacdo analdgica aos casos nos quais se materializa a mesma
ratio legis é negar um direito fundamental garantido na
Constituicdo Federal, o de igualdade, valor essencial do sentido
do justo (art. 59, caput).

5. Conclusao

O que ¢é necessario ocorrer na analogia, segundo o
principio da ubi eadem ratio legis ibi eadem dispositio, é que sejam
as mesmas a razao da lei (ratio legis) e a razdo de decidir (ratio
decidendi). Os fatos sdo apenas semelhantes, mas a causa e a
finalidade da disposi¢ao da lei sdo as mesmas (idénticas) da
disposi¢ao da norma concreta, ou da maxima que se pretende
criar.

A analogia ou decisdo por analogia é, portanto, um
processo de solugdo juridica que comeca pelo pressuposto da
norma legal, o qual, comparado com o fato sobre o qual se
deve decidir, é dele diferente; segue-se por identificar entre o
fato concreto, pressuposto da maxima a se produzir ou a se
criar, e o pressuposto da norma legal uma ou mais qualidades
essenciais ou relevantes que os fazem semelhantes. Tendo em
vista que toda lei tem sua ratio (razdo de ser), ou seja, toda
conseqiiéncia de direito ou disposicdo prescritiva da legal tem
uma causa e um telos, verifica-se se o que causou ou motivou a
imputacio de uma conseqiiéncia do direito ocorre no fato a ser
solucionado, vale dizer, se a ratio legis é a mesma da decidendi.
A tltima etapa é aplicar a conseqiiéncia da norma legal ao fato
concreto.
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Em resumo, no direito, o processo analégico exige a
semelhanga dos casos e a identidade de razdo ou fundamento
para que seja legitimo, com a finalidade de restabelecer o éqiio.
E , portanto, um processo 16gico-axioldgico.



