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RESUMO

A pesquisa se propds a estudar a analogia em seu aspecto conceitual, a partir do
método de abordagem dialético, dos procedimentos descritivo e explicativo,
estabelecendo distingbes sobre o argumento por analogia, da indugéo, interpretacéo
extensiva. Além de abordar as espécies, requisitos para aplicacdo da analogia,
mediante andlise do julgamento da Acdo de Direta de Inconstitucionalidade 3300
pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal, constatando informac@es basicas para a
formacdo do argumento por analogia. Todavia, se faz necessario entendé-la como um
problema légico de extrema importancia no ambito juridico, cujo emprego ndo se
resume ao mero preenchimento de lacunas.
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A BRIEF STUDY ON ANALOGY AND HOW THE SUPREME FEDERAL
COURT USES IT THROUGH ADI 3300 ANALYSIS.

ABSTRACT

The research proposed to study the analogy in its conceptual aspect, from the method
of dialectical approach, of the descriptive and explanatory procedures, establishing
distinctions on the argument by analogy, of induction, extensive interpretation. In
addition to addressing the species, requirements for the application of analogy, by
analyzing the judgment of the Direct Action of Unconstitutionality 3300 by the
Ministers of the Federal Supreme Court, establishing basic information for the
formation of the argument by analogy. However, it is necessary to understand it as a
logical problem of great importance in the legal sphere, whose use is not limited to the
mere filling of gaps.
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1 INTRODUCAO

A motivacdo para realizar o presente estudo deu-se a partir das atividades
realizadas no periodo compreendido entre os meses de agosto de 2014 a Agosto de
2016, periodo que fez parte do processo de desenvolvimento e pesquisa académica
incentivada pelo programa de bolsa institucional disponibilizada pelo Centro
Universitario do Rio grande do Norte — UNI-RN.

No que diz respeito as atividades desenvolvidas durante o periodo supracitado,
cita-se: a preparacdo e submisséo de trabalho para o X1V e XV Congresso de Iniciagdo
Cientifica do UNIRN, que foi realizado de 30 de outubro a 01 de novembro de 2014 e
22 a 24 de outubro de 2015. Resultando, em 2014, na premiagdo atinente ao mérito
académico, ou seja, 1° lugar na categoria comunicacdo livre com a apresentacdo do
tema Analogia e Direito.

Ademais, a tematica em estudo também resultou na elaboracdo de artigo
cientifico intitulado: Neoconstitucionalismo e as novas demandas para o Operador do
Direito: A analogia como uma das respostas de enfrentamento.

Ressalta-se que este artigo foi publicado, juntamente com outros produzidos
pelos integrantes do projeto de extensdo da UNI-RN “Magistratura Andlise e Debates”,
coordenado pelo douto Juiz Federal e professor do UNI-RN, ao qual teco
agradecimentos, 0 Exm(o). Dr. Hallison Régo Bezerra, culminando na edicdo do livro,
cujo titulo é o nome do projeto, em outubro de 2016 pela editora “Bons Costumes”,
reunindo as obras produzidas durante o curso do projeto.

Dessa forma, buscou-se aprimorar a discussdo com a elaboracdo do presente
trabalho de concluséo de curso, co-orientado pelo nobre professor Abrado Lopes, o qual
gentilmente, além de dispor de seu tempo para auxiliar na pesquisa jurisprudencial citou
casos de aplicacdo da analogia durante a ministracdo de suas aulas atinentes a disciplina
de Direito Previdenciario, na Turma: B, do 10° periodo, do curso de direito matutino da
renomada instiui¢do de ensino UNI-RN.

Para tanto, desenvolve-se a pesquisa com base no método de abordagem
dialético, dos procedimentos descritivo e explicativo, fonte de papel e eletronica, e
analise documental inclusive de publicages em outros idiomas (inglés, espanhol).

Nesse contexto, se faz necessario compreender que a importancia da analogia, a
qual a “lato sensu”, € utilizada no nosso dia a dia frequentemente e com diversos

objetivos, entre os principais o de facilitar, para o interlocutor, a compreensao de algo
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abstrato (desconhecido) por meio da aproximacdo deste objeto a sua realidade e o de
provar que determinado ponto de vista é 0 mais correto por meio de comparagoes.
No entendimento de Luiz Regis Prado (1997)° em relacdo ao mundo juridico,

quando faz-se mencdo a analogia assevera-se que:

Costuma-se fazer referéncia, em geral, a um raciocinio ou
procedimento argumentativo que permite transferir a solucdo prevista
para um outro determinado caso, a outro ndo regulado pelo
ordenamento juridico, mas que comparte com o primeiro, certos
caracteres essenciais ou a mesma suficiente razao, isto &, vinculam-se
por uma matéria relevante simili ou a pari.

Além disso, Ferrara(1978)* acrescenta que “o fundamento da analogia repousa
sobre a idéia de que os fatos de igual natureza devem possuir igual regulamento, sendo
que um fato ja regulado por lei pode balizar outro, desde que haja similitude entre
ambos .

Para o direito, a argumentacao por analogia se apresenta como uma ferramenta
de grande importancia, dentre outras coisas, pela capacidade de aliar exatamente essas
duas caracteristicas citadas anteriormente (facilitar a compreensdo e comprovar uma
tese) que acabam por favorecer o convencimento de jurados e juizes.

Para tanto, os argumentos por analogia segundo Bartha (2013)°, sdo uma
representacdo explicita de uma forma de raciocinio analdgico (qualquer tipo de
pensamento que repousa sobre a analogia) que cita similaridades aceitas entre dois
sistemas para apoiar a concluséo que alguma similaridade adicional existe.

Para Copi (2004)° os argumentos por analogia assumem a classificacdo de
indutivos e fundamentam afirmacdes sobre determinados fatos. Dito de outra forma, a
analogia parte necessariamente da comparacéo entre dois ou mais casos em que as suas
similaridades permitem uma determinada conclusdo factual.

O autor frisa que os raciocinios analégicos ndo sdo ‘“matematicamente

seguros”, 0 que se busca deles é apenas uma probabilidade de sua conclusdo ser

¥ PRADO, Luiz Regis. Argumento analdgico em matéria penal, p. 163. Artigo publicado pela Revista
de Ciéncias Juridicas. Maringa. Publicacdo oficial do curso de Mestrado em Direito da Universidade
Estadual de Maringd, Maringa, n° 1, 1997.

* FERRARA, Francesco. Interpretacéo e aplicacéo das leis. 3% ed. Coimbra: Arménio Amado, 1978.

> BARTHA, Paula. Analogy and Analogical Reasoning. The Stanford Encyclopedic of philosophy,
Edward N. Zalta, 2013

¢ COPI, Irving M. Introduccién a la Légica. Buenos Aires: Editora Universitaria de Buenos Aires, 2004.
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verdadeira por meio da constru¢cdo de um “quadro vivo” na mente do ouvinte/leitor
auxiliando na formagao de conclusdes, tornando assim familiar o que era desconhecido.

Ademais, 0 mencionado autor enfatiza as formas de utilizacdo da analogia quer
seja no aspecto argumentativo, por exemplo, no ambito do direito e da politica; nédo
argumentativo retratado nas literaturas, a fim de realcar as descri¢cbes e embelezar
narrativas; bem como, o exemplificativo, objetivando dar familiaridade a um fato de
dificil compreensdo quando apresentado, para tanto fazendo o uso de experiéncias
sociais rotineiras.

Nesse diapasdo, o0 supracitado autor apresenta critérios que determinam se um
argumento analdgico € considerado “forte” ou “fraco”, e se a conclusdo deste
argumento € “mais” ou “menos provavel”.

Ressalta-se que a medida que os itens comparados se apresentam em maior
numero, mais forte serd o argumento, a saber: quantidade de objetos comparados;
variedade de exemplos nas premissas, uma vez que, quanto maior for a variedade de
experiéncias mencionados nas premissas, maior é a probabilidade da conclusdo ocorrer.

Além deste, quanto maior o numero de critérios/aspectos relevantes entre as
premissas, havera maior probabilidade da conclusdo ocorrer; a0 passo que a
“desanalogia” ou seja a dessemelhanca relevante que é um aspecto ou uma propriedade
de diferenciacdo relevante entre as premissas, torna pouco provavel a ocorréncia da
concluséo.

Ante 0 exposto observa-se que 0 argumento tornar-se-a forte ou fraco a medida
que a conclusdo €é obtida em face de premissas fundamentadas em aspectos e
propriedades, os quais quantitativamente e em sua variedade sdo de forma majoritéria,
similares e relevantes, do contrario, as premissas ndo se relacionam com a conclusao,
resultando em um argumento fraco.

Seguindo uma linha de estudo aproximada a do autor em destaque, Salmon
(2010) afirma que a analogia é uma forma de argumento indutivo utilizada para
comparar objetos diferentes.

Contudo, faz uma ressalva quanto a forgca da analogia, uma vez que na medida
em que crescem as semelhancas relevantes aumenta-se a forgca da analogia, da mesma

forma que na medida em que crescem as diferencas relevantes, a analogia enfraquece.

"SALMON, W. C. Ldgica. Rio de Janeiro: LTC, 2010.
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Nesse aspecto, observa-se que nédo basta apenas o nimero de semelhancas entre
um caso e outro, é necessario acima de tudo que estas semelhancas sejam relevantes
para a conclusdo que se busca demonstrar por meio da comparacgao entre 0s casos.

Diante do aporte tedrico pontuado, serdo trazidas no presente trabalho outras
discussbes sobre a tematica. Objetiva-se detectar o uso da analogia no ambito juridico
mediante um levantamento aleatério dos julgados do Supremo Tribunal Federal, através
dos mecanismos de busca desse Tribunal usando a palavra “analogia” e selecionando a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3300.

A escolha deste julgado deu-se em virtude do seu enquadramento nos estudos
sobre a utilizagdo da analogia sob a 6tica de L. Bermejo-Luque(2014)® construindo
assim informac@es béasicas para formacao de uma ideia de argumentacao por analogia.

Diante disso, se faz necessario aprofundar discussfes sobre esta tematica
complementando os argumentos , mediante recursos comuns, explicitando premissas as
quais poderiam ter sido omitidas e aproximando-se de representa¢cdes comum, conforme

observa-se a seguir nos apontamentos de Walton (2013)°.

2 O ASPECTO REVISAVEL PRESENTE NOS ARGUMENTOS POR
ANALOGIA.

Conforme Walton (2013) aborda em seus estudos o grande beneficio do
argumento por analogia, principalmente para os operadores do direito, € 0 seu aspecto
revisavel, haja vista que por meio da comparacdo entre dois casos semelhantes, é
possivel “desconstruir” 0 argumento fundamentado na analogia mediante a anélise de
dessemelhancas relevantes.

Dessa forma, o bom argumento por analogia além de forte, devera prever as
“brechas”, os alvos de critica, destacando também os aspectos implicitos destes
argumentos quer sejam a linguagem ou cultura comum.

Em oposicdo a Salmon (2013) e Copi (2004), Walton (2013) acrescenta que esse
aspecto revisavel (“defeasible”) estd presente no argumento por analogia ja que €
inerentemente fraco ou sujeito a falha, mas que ainda pode ser razoavel se usado

adequadamente para sustentar uma conclusao.

® BERMEJO-LUQUE, Lilian. Chapter 4 — The Uses of Analogy. In: H. J. Ribeiro (ed.), Systematic
Approaches to Argument by Analogy, Argumentation Library 25, DOI 10.1007/978-3-319-06334-8-4,
Springer International Publishing Switzerland, 2014, pag. 57-71.

® WALTON, D. Argument from analogy in legal rhetoric. Artif Intell Law, 2013.
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Nessa Otica, ndo € possivel afirmar que este tipo de argumento pode assumir
somente uma forma dedutiva ou indutiva quando escrito para analise, mas deve ser visto
como um tipo de argumento revisavel (“defeasible”) que seria avaliado como forte ou
fraco em aspectos especificos de seu contexto por sua submissdo a questionamento
critico em um dialogo.

Logo o argumento por analogia ante o seu carater revisavel pode ser submetido a
criticas, quais sejam: As premissas que repercutem na constru¢do da conclusdo séo
similarmente relevantes? Existem dessesmelhancas (diferencgas relevantes) entre essas
premissas? Serd que esta conclusdo pode ser obtida mediante o estabelecimento de
classes em face das propriedades relevantes entre as premissas? Existe algum outro caso
que seja semelhantemente relevante ao analisado?

Tais questionamentos sdo utilizados para vislumbrar se as premissas sdo
aceitaveis e se ensejam a conclusdo, de forma que o atendimento ou ndo atendimento a
esses quesitos repercute no fato do argumento por analogia ser considerado forte ou
fraco.

Em resumo, destaca-se que quando dois casos possuem diversas semelhancas,
mas essas semelhancas em nada afetam o resultado almejado ou a conclusdo que se
busca provar, falamos que o argumento € fraco e facilmente questionado pelo publico a
que se destina. Neste caso, o Onus da prova volta para o0 seu detentor original para
defender a plausibilidade do seu argumento.

Diante disso, para elucidar a discussdo supracitada, principalmente quando o
objetivo for esclarecer a tese apontada de dificil assimilacdo, deve-se usar para tanto
casos de semelhanca relevante.

Aplicacdo exemplar disso € a utilizacdo de um mecanismo presente no ambito da
inteligéncia artificial, a story — conjunto de scripts, os quais assinalam casos familiares
ao publico envolvido, utilizando-os para explicar casos de dificil compreenséo.

Esses casos familiares sdo de facil compreensdo, e logo sdo trazidos a memoria
do publico envolvido, o qual € levado a desenvolver uma transferéncia de imaginagdo
entre os scripts do caso fonte — pitoresco, facilmente compreendido — e caso alvo —
dificil compreenséo.

Isto posto, a fim de exemplificar essa perspectiva, fora explanado o caso
Silkwood, mencionado nos escritos de Walton, os quais relatam que a ex-funcionaria,

Karen Silkwood morreu em virtude da contaminacdo com o plutdnio, ja que este ndo
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fora armazenado corretamente pela empresa americana McGee Corp, na qual exercia
suas atividades laborais.

Nesse sentido, a familia da ex-funcionéria contrata o advogado Gerry Spence
para litigar em desfavor da empresa, haja vista, que fora comprovada a presenca dessa
substancia toxica inclusive no apartamento de Karen.

Sendo assim, objetivando explanar esse caso, alvo de complexidade, o causidico
aplicou em sua tese os scripts e story, de maneira que os jurados logo conseguiram
compreender que a responsavel pela morte da funcionaria foi a empresa que apesar de
armazenar o pluténio ndo conseguiu impedir que essa substancia fosse propagada e
contaminasse Karen, levando-a a dbito.

Dito com outras palavras, o advogado apresentou caso analogo a este de
similaridade relevante ocorrido na Inglaterra, onde o proprietario de um zooldgico foi
responsabilizado pelos danos causados, em virtude da fuga do ledo de seu
estabelecimento, apesar de todos os cuidados.

Ressalta-se que no tocante ao ordenamento juridico o sistema da Common Law
permitiu a aplicacdo das storys e scripts, ja que no mencionado sistema de origem
anglo-saxbnica as decisbes (precedentes) proferidas caso a caso pelos tribunais
judiciais, os quais extraem do julgado a norma a ser aplicada a casos futuros e analogos.

Destaca-se que a relevancia nas similaridades atinentes aos casos permitiu a
identificacdo da responsabilidade objetivada da empresa supracitada, a partir da
aplicabilidade do caso fonte (ledo) ao caso alvo (Silkwood), como exemplificado nos
graficos abaixo:

CASO FONTE (FUGA DO LEAO DO ZOOLOGICO)

O leao esta em O ledo pertence ao
uma jaula e nao proprietario que
pode causar danos mantém o animal
na jaula.

O leao é muito
perigoso para as
pessoas.

Ninguém sabe
como o leao
fugiu.

O leao foge da
jaula.

O leao ataca
algumas pessoas.

O ledao causa O proprietario ledo

¢ responsavel pelos
danos causados as
pessoas.

danos as pessoas
atacadas.
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Diante do exposto, observa-se que o0 presente caso tem por objetivo comprovar
que o proprietario do zooldgico tem a responsabilidade de manter os animais em jaulas
seguras, tendo em vista que € responsavel pelos semoventes independentemente da fuga
ter sido ocasionada por alguma negligéncia ou imprudéncia nos cuidados com o0s
animais, dentre estes o ledo, de forma que independentemente de como esse ledo fugiu o
proprietario é responsavel pelos danos causados aos presentes no zooldgico.

Sendo assim, o advogado de Karen elucidou o caso fonte para os jurados e, por
conseguinte apresentou a sua tese da responsabilidade objetiva da empresa ante a morte
da sua cliente, de maneira que para tanto fez uso do conjunto de scripts, os quais
assinalaram o caso familiar, in casu, a fuga do ledo.

Dessa forma, o corpo de jurados logo compreendeu a tese apresentada pelo
causidico, tornando familiar o que a priori, seria de dificil compreensdo, demonstrando
assim nos tribunais americanos a eficicia da aplicabilidade da analogia que provocou o

efeito esperado, o que pode ser observado no seguinte grafico:

CASO ALVO (SILKWOOD)

O plutdnio pertence a
McGee Corp que deve
manté-lo em
seguranga.

O plutdnio ¢ muito Se o plutonio
perigoso para os estiver contido nao
funcionarios. pode causar danos.

Silkwood,
funcionaria, foi
exposta ao
pluténio.

Ninguém sabe O pluténio ndo esta
como o pluténio contido de forma
escapou. segura.

Silewood foi S I
responsavel pelos

danos causados a

prejudicada pelo
plutonio.

Silkwood.

Além disso, observou-se que foram realizadas objecdes, a fim de que o
argumento por analogia fosse avaliado, ou seja, a dessemelhanca ndo foi relevante,
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logo, as similaridades pertinentes as premissas prevaleceram e fora possivel alcancar o
sucesso na implementacdo do argumento por analogia, no caso Silkwood, € o que se

observa a seguir:

DESSEMELHANCA NAO RELEVANTE

o proprietario do ledo
¢ responsavel pelos
danos causados.

Alguém deixou o O ledo escapou ¢ O ledo pertence ao seu
ledo sair por si prejudicou proprietario que

mantém o animal em

proprio.(-) alguém.(+) uma jaula.(+)

Conclui-se que houve o sucesso da analogia, tendo em vista que o caso foi
favoravel a Silkwood, ja que a dessemelhanca (alguém deixou o ledo sair por si proprio)
ndo € relevante, pois compete ao proprietario do ledo manter o animal em uma jaula, o
que ndo ocorreu, uma vez que, com a fuga do selvagem foram causados danos a
terceiros, logo o proprietario do ledo é responsavel pelos danos.

Diante disso, a analogia provocou o efeito esperado. No tocante aos resultados
fora explanada com o presente caso a relevancia dos estudos dos argumentos de
analogia para o direito, principalmente no que diz respeito aos procedimentos de
justificativa na deciséo.

Portanto, com a andlise do caso Silkwood resta claro que a analogia é um
problema logico, ja que a estrutura mencionada nao precisou utilizar lei para alcancar o

sucesso e responsabilizacdo da McGee Corp.

3 AS QISTINQ()ES ENTRE OS ARGUMENTOS POR ANALOGIA DA
INDUCAO E A INTERPRETACAO EXTENSIVA.

A lbgica formal classica elucida que os argumentos por analogia sdo
representacdes explicitas de uma forma de raciocinio analdgico, ou seja, destacam a
presenca de similaridades obtidas mediante a apreciacdo de dois sistemas, fato este que

resultara na conclusdo que alguma similaridade adicional existe.

9de 26



10

Desta feita, a similaridade adicional é justamente a similaridade relevante entre
casos ou situacGes faticas, as quais serdo apreciadas pelos operadores do direito, uma
vez que, em um dos casos ndo ha o amparo de norma juridica, de forma que o operador
do direito obterd a resolutividade deste caso mediante a ponderacao de uma similaridade
relevante com o caso analogo aquele.

De outro lado, conforme Azeredo (2004) 1° «

ainducdo é um processo l6gico,
ou seja, um tipo de inferéncia em que se estabelece uma relagdo peculiar entre as
premissas e a conclusdo, a qual pode ser verdadeira ou falsa, mesmo que as premissas
sejam verdadeiras”.

Nesse contexto, a analogia ndo se confunde com a interpretacdo extensiva, ja

que aquela promove, na 6tica de Bobbio (1997) ** «

a criacdo de uma nova norma
juridica, ao passo que o efeito da interpretacdo extensiva vem a ser a extensdo de uma
norma aos casos ndo previstos nela”.

Portanto, tem-se que em apertada sintese, elucidando apenas aspectos
conceituais o operador do direito ja estabelece a diferenca entre analogia, interpretacdo

extensiva e inducao, evitando a citacdo e/ou aplicacdo equivocada destes institutos.

4 AS ESPECIES DE ANALOGIA

Apesar de alguns doutrinadores acreditarem que inexistem espécies de analogia,
sendo esta apenas de ordem legal, ja que a lei faz mencéo a este instituto, ha outros
estudiosos que estabelecem uma divisdo em analogia, classificando-a em analogia legis
e analogia iuris.

A analogia legis caracteriza-se pela aplicacdo de lei a caso semelhante por ela
previsto, ou seja, parte de um preceito legal e concreto, e faz a sua aplicacdo a casos
similares.

De outro lado, tem-se a analogia iuris, esta que se caracteriza pela aplicagéo

de principios de direito nos casos de inexisténcia de norma juridica aplicavel.

10 AZEREDO, Vania Dutra. A Introducao a logica. 3° edigdo, pagina 95, Editora Unijui 2004.
1 BOBBIO, Norberto, Teoria do Ordenamento Juridico. Pagina 155-156. 10® ed. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1997.
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Para Ferraz Jr.(1994)*2, a analogia iuris é uma espécie de conjugacio de dois
métodos légicos: a indugdo e a deducdo. A partir de casos particulares obtém-se uma
generalizacdo da qual resultam principios os quais se aplicam, entdo dedutivamente, a
outros casos. E um raciocinio quase-l16gico.

A analogia do direito tem por finalidade a integracdo da norma juridica com seus
meios préprios, partindo do pressuposto da coeréncia intrinseca do sistema.

Ferrara(1978)" pontua que o recurso aos principios gerais de direito ndo é mais
que uma forma de analogia iuris. Porém, com a expressa manifestacdo,
Maximiliano(1969)* discorda do mencionado autor, ja que este acredita ser possivel a
aplicacdo dos principios de forma direta.

Neste sentido, Gusm&o(1960)*° manifesta 0 seu pensamento mencionando que
seria impossivel confundir a analogia com os principios gerais de direito, ja que naquela
existe norma para um caso semelhante ao ndo previsto e, neste Ultimo, ndo existe

nenhuma norma expressa.

4.1 O INVENTARIO DOS USOS DA ANALOGIA NA VISAO DE L. BERMEJO-
LUQUE

Luque (2014) em sua obra “Os usos da analogia” assevera que esta pode ser
entendida como uma ferramenta cognitiva utilizada para compreender o ndo familiar a
partir da similaridade e assim vislumbra-lo como algo familiar.

Nesse diapasdo, objetivando fornecer critérios de avaliacdo atinentes a
construcdo da analogia no discurso argumentativo, a mencionada autora estabeleceu um
inventario dos usos da analogia a partir das concepcbes quantitativas e qualitativas,
mediante 0 uso comunicativo e ndo comunicativo da analogia.

Dessa forma, no tocante ao uso comunicativo este divide-se em explanatorio, o
qual subdivide-se em classificatdrio, ilustrativo, inferencial, este Gltimo é dividido em
uso como razdes, bem como, respaldo.

Sendo assim, a autora em destaque afirma que ndo apenas a analogia, como

também, o raciocinio e o argumento por analogia podem ser discernidos sob a Otica

2 FERRAZ JR., Tércio Sampaio de. Introducdo ao Estudo do Direito - Técnica, Decisdo,
Dominacéo. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1994. p. 302-303.

2 FERRARA, Francesco. Interpretacdo e aplicacéo das leis. 32 ed. Coimbra: Arménio Amado, 1978.

“ MAXIMILIANO, Carlos. Formas e aplicacdo do direito positivo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1969.p. 71.

> GUSMAO, Paulo Dourado. Introducéo & ciéncia do direito, 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1960.
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quantitativa quando as propriedades do caso a ser compreendido e do analogo a este
séo similares, haja vista, que possuem bastante propriedades relevantes em comum.

Contudo, observa-se que as analogias quantitativas podem ser as melhores ou
piores dependendo da propriedade dos itens relevantes em comum, ja que qualquer caso
a ser compreendido mediante a utilizacdo da analogia pode apresentar inlmeras
propriedades em comum ou n&o comuns.

Diante disso, as analogias devem ser julgadas em virtude dos contextos e
propdsitos para os quais foram postas, uma vez que, estes determinam os conjuntos de
propriedades que serdo comparadas, bem como, a quantidade de propriedades comuns
que sdo suficientes para estabelecer as analogias correspondentes.

Noutro portico, o aspecto qualitativo, abrange a idéia de proximidade entre as
propriedades das premissas em analise, uma vez que, ndo é a quantidade daquelas que
permite identificar a similaridade, pois o0 seu conteddo ndo é empirico como no contexto
quantitativo, mas a relevancia nas similaridades pertinentes as premissas.

Além disso, explanando 0 uso “ndo comunicativo” a autora assevera que a
finalidade primordial é familiarizar objetos e fenbmenos o0s quais apresentam uso
cognitivo-exploratdrio, sobretudo quando aqueles sdo de dificil compreenséo, ou seja,
ndo sdo familiares ao publico alvo a quem serdo apresentados, denominando—os, assim
de novidades substantivas, as quais ndo podem ser discernidas mediante simples
comparacéo.

Nesse sentido, acrescenta a autora que 0 uso cognitivo-exploratério da analogia
almeja encontrar 0 analogo mais conveniente, demonstrando as similaridades entre a
situacdo fatica de dificil compreensao e caso analogo a esta.

Logo, objetiva-se encontrar outras propriedades relevantes da novidade ndo
adequadas a analogias anteriores, para tanto, utilizando as analogias quantitativas e
qualitativas que sao igualmente uteis.

Desta feita, os procedimentos para “conhecer 0 desconhecido” na visdo da
autora sdo realizados mediante mapeamento analdgico, o qual € elucidado mediante
comparagOes suscessivas e, eventualmente, suplementares no sentido de apreender e
compreender as particularidades da novidade substantiva que esta sendo alvo de
sucessivas comparacoes.

No tocante ao uso comunicativo, especificamente no aspecto explanatério é
compreendido mediante a explanagcdo de que a novidade substantiva é o proprio caso

anélogo, para tanto classificando ou ilustrando os aspectos pertinentes a ambos,
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utilizando dessa forma o uso qualitativo ou quantitativo a depender do contexto e do
proposito que se inserem, tornando a mencionada explanacéo mais clara e vivida.

Nesse contexto, ainda sobre 0 uso comunicativo tem-se que este subdivide-se em
inferencial, no que concerne ao uso das razdes e do respaldo, por assim dizer, 0 uso
argumentativo da analogia.

O mencionado uso argumentativo ndo se limita apenas a comparar, COmo no
explanatorio, mas gera outras pretensdes, em face da aplicacdo do uso qualitativo ou
quantitativo a ser aplicado nas premissas, para que 0 argumento por analogia seja
construido e o caso de dificil elucidacdo apresentado ao publico alvo seja compreendido
e aprendido ante o contexto e proposito para o qual se destina.

O uso argumentativo e explanatério apresentam semelhangas no envolvimento
das propriedades retoricas, uma vez que, as explicacfes sdo mais vividas e eficientes,
porém com relacdo ao efeito persuasivo divergem, haja vista que, na explicacdo ndo se
induz inferir nada mais que a analogia; as compara¢Ges ndo sao exaustivas, 0 que nao
gera problema; o receptor aceita novas explicacbes e aumenta seu conhecimento do
novo a ser explicado.

Diante disso, acrescenta-se que no uso comunicativo argumentativo a persuasao
é o efeito esperado do apoio a uma pretensdo, logo é mediante a aceitacdo de uma
pretensdo por meio da persuasdo desenvolvida pelo emissor para o receptor, que
repercutird na possibilidade da analogia ser ou ndo aceita por este, ou seja, a
aceitabilidade da pretensdo depende da aceitabilidade da analogia.

Logo, depreende-se que o sucesso da analogia decorre do seu poder retérico,
sendo este correlato ao explanatorio, para atingi-lo o receptor tem que suprir o sentido
no qual os analogos sdo semelhantes, ou seja, estabelecendo as similaridades alegadas
entre 0s analogos em questao.

Dessa forma, pode o emissor ao apresentar o caso de dificil compreensdo e o
analogo a este criar categorias entre ambos, dando énfase ao aspecto qualitativo,
fazendo com que o receptor admita que a analogia € aceitavel, bem como, esse resultado
pode ser obtido em virtude da aceitacdo da semelhanga de um conjunto de fatores
relevantes, destacando o uso quantitativo da analogia.

Desta feita, acrescenta-se que no uso argumentativo pode se identificar o critério
qualitativo com a criacdo de categorias similares e pertencentes aos analogos e o
quantitativo, haja vista, a semelhanca entre o conjunto de fatores relevantes entre os

objetos comparados.
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Porém, existe uma observacdo a ser ressaltada, uma vez que, forcar o
interlocutor a vislumbrar a analogia em seu aspecto persuasivo, pode apelar
retoricamente para sentimentos profundos, isto é, ocasionando problemas na
legitimidade do uso argumentativo desta analogia, visto que, ndo se buscou esclarecer a
maneira que a novidade, o objeto analogo agora familiar, e suas inferéncias se
apresentam ao receptor.

Nesse diapasdo, tece-se uma critica ao uso em destaque, pois a reinterpretacdo
do conteddo indefinido das analogias pode desencadear problemas na avaliacdo deste
uso, ou seja, a inferéncia de algo que nédo fora demonstrado pelo interlocutor pode fazer
com que o receptor interprete de maneira dispar o objeto analogo, vislumbrando algo
diverso do que se pretendia esclarecer.

Ademais, no que se refere as avaliagdes da analogia estas ndo podem ser
avaliadas como simples conteido proposicional, haja vista, que ao serem formuladas ha
0 envolvimento de propésitos cognitivos, mais do que o mero julgamento do fato.

Nesse contexto, a avaliagcdo acerca dos usos da analogia deve ser vislumbrada
mediante o poder gue essa analogia tem de abrir caminho para as novidades, obtendo
maiores informacdes, agregando conteudos cognitivamente relevantes, até mesmo para
aumentar a compreenséo do interlocutor.

Sendo assim, em resumo ao exposto depreende-se que apesar das diversidades
de critérios de usos da analogia o fator comum entre eles estd na capacidade da analogia
ser um instrumento habil para fazer familiar novos objetos e fenbmenos.

Além disso, o valor da analogia depende de dois aspectos a saber: a
interpretacdo proposta pela analogia ser correta, bem como, 0 apoio que esta concede a
concluséo.

Outrossim, merece destaque distinguir as analogias das classificacdes, apesar
das sentencas analdgicas e classificatorias serem superficialmente idénticas tém
condigcdes diferentes de adequacdo, pois as classificacbes usam categorias ja
estabelecidas, ao passo que, as analogias, quando qualitativas estabelecem novas
categorias.

Dito em outras palavras, as classificacbes pré-estabelecem a questdo, pré-
determinando o conjunto de propriedades que sdo relevantes para compreender a
novidade inserida em contexto dado, ja as analogias deixam espaco para a busca das

dessemelhancas.
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No que diz respeito ao uso argumentativo pontuam-se criticas decorrentes da
reinterpretacdo do conteudo indefinido das analogias, bem como, o uso persuasivo e
retérico da analogia estd incluido nas varias categorias de uso, sendo parte do uso
comunicativo, bem como, o fato dos critérios de avaliacdo do valor epistemoldgico das
analogias quantitativas e qualitativas e nos usos explanatorio, exploratorio e

argumentativo serem utilizadas para resistir a retorica ilegitima.

5 0S REQUISITOS PARA APLICACAO DA ANALOGIA

A analogia, para ser aplicada, requer sejam observados alguns requisitos. No que
tange aos requisitos para a aplicacdo da analogia, a grande parte dos doutrinadores
culmina num consenso.

Porém, antes disso, urge ressaltar que o pressuposto para a aplicacdo do direito
por meio da analogia € a existéncia de uma lacuna na lei, segundo Prado (1997), esta
caracteriza-se quando a lei € omissa ou falha em relacdo a determinado caso, ou seja, ha
uma incompleicao do sistema normativo.

Nesse sentido, destacam-se correntes doutrinarias que ao defenderem a tese da
existéncia de lacunas as subdividem em lacuna na lei (lacuna formal) e lacuna no
direito (lacuna material).

As lacunas formais sdo vislumbradas ante a dindmica societaria repercutindo na
imprevisibilidade de todos os fatos concretos da vida serem amparados legalmente, de
maneira que a analogia, costume, equidade e principios gerais de direito regulam o caso
concreto ndo previsto expressamente.

Noutro pértico, de acordo com Engish (1983)'°, a lacuna do direito é uma
imperfeicdo insatisfatoria dentro da totalidade juridica, assevera para tanto que a
mencionada lacuna é uma deficiéncia do sistema juridico.

As lacunas materiais na 6tica do autor sdo compreendidas como deficiéncias do
direito positivo, em virtude das falhas de contetdo de regulamentacéo juridica ante a

apresentacdo de situacOes faticas inovadoras mediante o dindmico contexto societario.

' ENGISH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. 62 ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1983, p.
277.
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Todavia, para preencher a lacuna seja material ou formal, de acordo com o autor,
o0 operador deve integrar a situacdo fatica apresentada a livre investigacéo cientifica do
direito ou pela livre interpretacdo do direito, isto €, mediante a utilizacdo da analogia,
costume, equidade e principios gerais de direito.

Ap0s isso, passa-se a analisar 0s requisitos necessarios para a aplicacdo da lei
através da analogia. E possivel enumerar os requisitos da seguinte forma: 1°) o caso
deve ser absolutamente ndo previsto em lei; 2° ) deve existir elementos semelhantes
entre o caso previsto e aquele nao previsto; 3° ) esses elementos devem ser essenciais e
ndo um elemento qualquer, acidental.

Nesse contexto, ressalta-se que para Ferrara (1978) a aplicacdo da analogia
fundamenta-se no principio da igualdade juridica, o qual em linhas gerais da-se pelo
fato da lei tratar igualmente os iguais, na exata medida de sua desigualdade, de maneira
que os casos semelhantes devam ser regulados por normas semelhantes.

Dessa maneira, 0 autor pontua que a fundamentacao da analogia repousa sobre a
ideia de que os fatos de igual natureza devem possuir igual regulamento, sendo que um
fato ja regulado por lei pode balizar outro, desde que haja similitude entre ambos.

Somente ap0Os observados tais requisitos € que serd licito ao aplicador da lei
valer-se da analogia.

No que diz respeito a fundamentacdo legal a analogia encontra guarida nos
seguintes institutos: Artigo 4° do Decreto-Lei n® 4.657/1942 (BRASIL, 1942)'": Artigo
140 da Lei n° 13.105/2015 (BRASIL,2015): Artigo 3° do Decreto-Lei n° 3.689/1941
(BRASIL,1941)"; Artigo 8° do Decreto-Lei n.° 5.452/1943 (BRASIL, 1943), Artigo
108, inciso I, da Lei n° 5.172/1966 (BRASIL, 1966)%.

" BRASIL. Decreto n°. 4.657 de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo as norma do direito
brasileiro. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm.
Acesso em 10 de agosto de 2017.

18 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso em 10 de agosto de
2017.

9 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm. Acesso em 10 de agosto de 2017.

2 BRASIL. Lei n° 5.172/1966, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Codigo Tributario
Nacional. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm. Acesso em 10 de agosto
de 2017.
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Conforme Cunha (2015)* a utilizacdo da analogia pelo operador do direito se
faz presente na analise do caso concreto e, majoritariamente, na aplicacdo comparativa
mediante aspectos quantitativos e qualitativos entre a situacdo fatica judicializada e 0s
elementos essenciais do caso, a exemplo do precedente.

Segundo Didier (2011)* o precedente consiste na decisdo judicial tomada & luz
de um caso concreto, cujo nucleo essencial da mencionada decisdo pode servir como
diretriz para julgamentos posteriores de casos analogos ao caso concreto analisado.

Outros elementos essenciais sdo 0s casos sumulados e as teses estabelecidas
pelos tribunais, de maneira que no ordenamento juridico patrio os magistrados aplicam
a analogia buscando estabelecer padrbes de semelhancas ou distingbes entre o0s
elementos essenciais e 0 caso concreto apresentado.

Dito em outras palavras, na otica do autor o operador do direito procede a um
cuidadoso juizo de adequabilidade de principios, conforme corrobora Bankowski,
(2007,)* a solucdo de um caso em que se cogita da analogia esta no estabelecimento de
ponderacdes, tendo por finalidade a justificativa ou dispensa das analogias e suas
diferenciacoes.

Ainda nesse aporte, 0 mencionado autor esclarece que sendo que 0 juizo sobre a
qualidade das semelhancas entre casos concretos, s6 pode ser obtido mediante a
aplicabilidade dos principios fundamentais do Direito”.

Nesse diapasdo, Dworkin (2007) ** pontua que o precedente diminui o
imprevisivel e acrescenta algo a experiéncia juridica, estabelecendo uma forca
gravitacional que pode vir a influenciar o julgamento de outros casos.

Todavia, a forca gravitacional que influenciara em outros casos deve ser pautada
em principios os quais estdo presentes no caso analogo ao caso em deslinde, fato este
verificado mediante a aplicacdo da analogia, isto para o autor constitui o nucleo da

aplicabilidade do direito jurisprudencial.

2l CUNHA, Leonardo Carneiro da; MACEDO, Lucas Buril de; ATAIDE JR, Jaldemiro Rodrigues de
(org.). Precedentes judiciais no NCPC. Cole¢do Novo CPC e novos temas. Salvador: Juspodivm, 2015
“ DIDIER JR, F; BRAGA, P. S.; OLIVEIRA, R. Curso de Direito Processual Civil. 6.ed. Salvador:
JusPodivm, 2011. v. 2.

2 BANKOWSKI, Zenon. Vivendo Plenamente a Lei. Traducdo: Lucas Dutra Bortolozzo, Luiz Reimer
Rodrigues Rieffel, Arthur Maria Ferreira Neto. Revisdo: Claudio Michelon Jr. Rio de Janeiro: Elsevier,
2007.

* DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo, 2» ed., Martins Fontes:
S&o Paulo, 2007, p. 291.
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Diante disso, buscou-se analisar como o Supremo Tribunal Federal aplica a
analogia em um de seus julgados, tendo por base a 6tica dos autores supracitados que
discutem a analogia, para tanto, destacou-se a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
3300.

6 A AELICACAO DA ANALOGIA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3300.

Conforme o aspecto teorico retromencionado, objetiva-se demonstrar a analise
pratica do emprego da analogia, tendo por base a A¢do Direta de Inconstitucionalidade

3300, cujo Ministro Relator é o Celso De Mello, a citar a ementa:

Unido Civil Entre Pessoas do Mesmo Sexo. Alta Relevancia Social e
Juridico-Constitucional da  Questdo  Pertinente as  Unifes
Homoafetivas. Pretendida Qualificacdo de tais Unides como entidades
familiares. Doutrina. Alegada Inconstitucionalidade do Art. 1° Da Lei
N° 9.278/96. Norma legal derrogada pela superveniéncia do Art. 1.723
do Novo Cddigo Civil (2002), que néo foi objeto de impugnacédo nesta
sede de controle abstrato. Inviabilidade, por tal razdo, da Acéo Direta.
Impossibilidade juridica, de outro lado, de se proceder a fiscalizacdo
normativa abstrata de normas constitucionais originarias (CF, Art.
226, 8§ 3° no caso). Doutrina. Jurisprudéncia (STF). Necessidade,
contudo, de se discutir o Tema das Unides Estaveis Homoafetivas,
inclusive para efeito de sua subsuncdo ao conceito de entidade
familiar: Matéria a ser veiculada em sede de ADPF? (BRASIL,
2006)%(grifos acrescidos).

Ressalta-se que a acdo ndo foi conhecida, por impossibilidade juridica do
pedido, j& que restaram revogadas as mencionadas Leis n°. 8.971/94 e n° 9.278/96 em
face da inclusdo da matéria no ambito da Lei n° 10.406/2002(BRASIL, 2002) inserida
no titulo referente a unido estavel no Livro de Familia prelecionada em cinco artigos
(1.723 a 1.727).

Nesse diapasdo, segue-se a 6tica de Goncalves (2005)?, o qual assevera que 0s
institutos normativos em deslinde restaram revogados, mas 0s principios basicos das

aludidas leis, estdo prelecionados no Cddigo Civil vigente introduzindo disposicoes

ZBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo direta de inconstitucionalidade n® 3300/DF — Distrito
Federal. Relator: Ministro Celso de Mello. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acdrdaos, 29 de maio de 2006.
Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/ADI13300.pdf > . Acesso em: 01 de outubro de 2017.
% BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em 10 de agosto de 2017.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro - Direito de Familia. Vol. VI1/536, item n. 3,
2005, Saraiva.
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esparsas em outros capitulos quanto a certos efeitos, como nos casos de obrigagédo
alimentar (art. 1.694).

Segundo o Relator também se verifica que essa acdo ndo pode ser conhecida,
tendo em vista que a jurisprudéncia da Corte®® firmou o entendimento de que ndo é
admissivel a apreciacdo, em juizo abstrato, da constitucionalidade ou da
inconstitucionalidade de norma juridica revogada antes da instauracdo do processo de
controle.

Outrossim, tendo em vista a singularidade juridico-social da matéria em
comento, faz-se mister com base no entendimento doutrinario, aplicar a analogia entre a
unido extraconjugal e os principios fundamentais que a regem, a saber: da dignidade da
pessoa humana, da liberdade, da autodeterminacdo, da igualdade, do pluralismo, da
intimidade, da ndo-discriminacdo e da busca da felicidade e a unido homoafetiva.

Neste pértico, destaca-se a licdo dada por Dias (2006)*° a qual aborda que a
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988)% outorgou especial protecdo a familia, fato este
independentemente da celebracdo do casamento, bem como as familias monoparentais.

Todavia, o conceito de entidade familiar de acordo com a autora ndo pode ser
estabelecido exclusivamente em razdo do vinculo entre um homem e uma mulher ou da
convivéncia dos ascendentes com seus descendentes.

Dessa forma, ao conceito de familia abrange ndo apenas a capacidade procriativa
ou a prole, mas também, o convivio de pessoas do mesmo sexo ou de sexos diferentes
cujos lacos afetivos as unem, e ndo a conotacdo sexual existente.

Logo, a protecdo legal dada aos integrantes da entidade familiar ndo podem se
resumir a existéncia de prole ou capacidade reprodutiva, descabendo deixar fora do
conceito de familia as relagdes homoafetivas, uma vez que, que nestas se fazem
presentes 0s requisitos de vida em comum, coabita¢do, mutua assisténcia.

Nesse contexto, a autora defende que devem ser concedidos os mesmos direitos

e obrigacdo aos hetero e homoafetivos membros de entidades familiares. Além disso,

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. . Acfo direta de inconstitucionalidade n° 3300/DF — Distrito
Federal. Relator: Ministro Celso de Mello. Pesquisa de Jurisprudéncia: RTJ 145/136, Rel. Min.
Moreira Alves; RTJ 105/477, Rel. Min. Néri Da Silveira - RTJ 111/546, Rel. Min. Soares Mufioz - ADI
784/SC, Rel. Min. Moreira Alves); (RTJ 107/928, Rel. Min. Decio Miranda). Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/AD13300.pdf . Acesso em: 01 de outubro de 2017.

# DIAS Maria Berenice. Unido Homossexual: O Preconceito & a Justica, p. 71/83 e p. 85/99, 97, 32
ed., 2006, Livraria do Advogado Editora.

%0 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicido da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 1988.
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acresce que os magistrados ndo podem fechar os olhos a essas novas realidades,
descabendo assim confundir questdes juridicas com questdes de cardter moral ou de
conteddo meramente religioso, conforme se observa na seguinte citacdo de sua obra

Unido Homossexual: O Preconceito & a Justica”, p. 71/83 e p. 85/99, 97, a saber:

"(...).Essa responsabilidade de ver o novo assumiu a Justica ao
emprestar juridicidade as unides extraconjugais. Deve, agora, mostrar
igual independéncia e coragem quanto as unides de pessoas do mesmo
sexo. Ambas sdo relagdes afetivas, vinculos em que ha
comprometimento amoroso. Assim, impositivo reconhecer a
existéncia de um género de unido estavel que comporta mais de
uma espécie: unido estavel heteroafetiva e unido estavel
homoafetiva. Ambas merecem ser reconhecidas como entidade
familiar. Havendo convivéncia duradoura, publica e continua
entre duas pessoas, estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia, mister reconhecer a existéncia de uma unido estavel.
Independente do sexo dos parceiros, fazem jus a mesma
protecdo.(...). ( grifos acrescidos).

Diante do exposto, a finalidade da construcdo analégica é abordar a tematica
do direito personalissimo a orientacdo sexual, bem como a proclamacéo da legitimidade
ético-juridica da unido homoafetiva e extraconjugal como entidades familiares, dando
énfase as consequéncias no plano do Direito, de maneira a legitimar a efetivacdo de um
verdadeiro estatuto de cidadania para os integrantes destas unides.

Dito de outra forma, essa nova conceituagdo repercute no reconhecimento
como entidade familiar das relacdes afetivas heteroafetivas e as homoafetivas, em
virtude de apresentarem semelhancas relevantes quais sejam convivéncia publica,
continua e duradoura.

Dessa maneira, 0 ordenamento juridico abarca legalmente a unido afetiva entre
pessoas do mesmo sexo, fazendo uma leitura destituida de qualquer espécie de
preconceito, tendo por base a promocdo e garantia na efetividade dos direitos
assegurados aos sujeitos sociais independente de raga, cor, credo ou concepgao
filosofica e politica, como preceitua a Lei Maior.

No tocante ao emprego da analogia, pode-se identificar que na ADI n® 3300
fora aplicado o uso argumentativo-qualitativo, haja vista que, consoante L. Bermejo-
Luque (2014) aborda apesar de existerem dessemelhangas entre a unido homoafetivas e
extraconjugais, a exemplo da capacidade procriativa e serem integradas por pessoas de
sexos diferentes, o apelo a similaridade é valido, haja vista a existéncia de propriedades

relevantes.
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Sendo assim, o efeito esperado, no caso, a persuasdo fora obtido mediante o
emprego da juridicidade ndo apenas as unides extraconjugais, mas também as
homoafetivas mediante a existéncia de similaridades relevantes, a citar: convivéncia
publica, vinculos duradouros, relacdes afetivas, mitua assisténcia/lealdade, dependéncia
econdmica.

Diante disso, o Relator da ADI em destaque admite que a analogia é aceitavel
e estabelece o propdsito cognitivo ao demonstrar que ndo se tratam de questdes morais
ou religiosas que perpassam essa tematica, acima disto esta a questao juridica.

Nesse contexto, mediante a aplicacdo da analogia no julgado em tela destacou-
se que o0s magistrados precisam garantir a protecdo as unides extraconjugais e
homoafetivas, a qual também deve ser reconhecida como entidade familiar no
ordenamento juridico patrio, a exemplo da interpretacdo sistematica dos dispositivos
constitucionais, como preleciona o Artigo 226 da Constituicdo Federal, no qual a
familia ndo importando a orientacdo sexual dos seus entes deve ter prote¢do do Estado.

Portanto, de acordo com a autora 0 sucesso analogia, in casu, uso
argumentativo- qualitativo da analogia decorre de seu poder retdrico, sento este obtido
mediante a admissdo de que a analogia é aceitavel, em face da criacdo de uma categoria,
ou seja, de uma inferéncia em virtude das similaridades alegadas entre 0s casos
analogos.

Outrossim, mediante analise da utilizacdo da nalogia na supracitada ADI
infere-se que a orientacdo sexual das pessoas ndo se presta para desigualacao juridica,
haja vista que, mediante interpretacdo sistematica da CF/88 as unides homoafetivas

também merecem protecdo juridica, ja que sao entidades familiares.

7 CONCLUSAO

O presente trabalho evidencia a importancia do estudo da analogia, a partir de
uma discussdo conceitual sobre a tematica, abordando as distin¢Ges entre 0s argumentos
por analogia, da inducdo e interpretacdo extensiva, especificando os requisitos para
aplicacdo da analogia no ordenamento juridico patrio.

Destacando que de acordo com Copi (2004) os argumentos por analogia sao
classificados como indutivos ao fundamentarem as afirmacfes sobre determinados
fatos, e explanando a forma de utilizacdo do mencionado argumento, ao ressaltar os

critérios para considera-lo “forte ou fraco”.
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Nesse diapasdo, Salmon (2010) corrobora com o supracitado autor ao asseverar
que a analogia ¢ uma forma de argumento indutivo utilizada para comparar objetos
diferentes. Porém acrescenta que ndo basta apenas o nimero de semelhancas entre os
casos analogos e sim, a sua relevancia, afim de que reste comprovada a conclusao.

Noutro portico, Walton (2013) tece consideracfes sobre o aspecto revisavel
(defeasible) do argumento analdgico, sendo este fator de grande relevancia para 0s
operadores do direito.

O carater “defeasible” reside na constatacdo de dessemelhancas relevantes, por
meio das quais é possivel “desconstruir” 0 argumento fundamentado na analogia, ja
que, aquelas afetam o resultado almejado, inviabilizando a conclusdo que se busca
provar, mediante a utilizacdo de mecanismos cognitivos de analogia.

Ademais, ressaltam-se as espécies de analogia a legis e iuris, nesta aplica-se a lei
ao caso semelhante por ela previsto e naquela mediante a conjugacdo dos métodos
I6gicos de inducdo e dedugdo sdo utilizados os principios de direito, tendo em vista, a
inexisténcia de norma aplicavel.

Por fim, da-se énfase ao inventario dos usos da analogia sob a ética de B.-Luque
(2014) ja que este € um instrumento cognitivo utilizado para entender o objeto ou fato
ndo familiar, haja vista, a presenca de similaridades relevantes entre os casos analogos,
permitindo o desconhecido tornar-se familiar.

Diante disso, motivando o presente estudo em conhecer a forma que o0s
operadores do direito utilizam a analogia, realizou-se um levantamento aleatorio dos
Acorddos do Supremo Tribunal Federal, selecionando a ADI n° 3300, em virtude de
esta enquadrar-se na discussdo abarcada pela autora ao empregar 0 uso argumentativo-
qualitativo.

Nesse poértico, observa-se que na analogia aplicada a decisdo em anélise destaca-
se a presenca de categorias similares e relevantes entre os analogos (unido extraconjugal
e homoafetiva), resultando na incorporacdo desta Gltima unido ao conceito de entidade
familiar, garantindo assim a protecdo legal a estes sujeitos de direitos, jA que as
dessemelhancas ndo s&o relevantes, a citar: unido entre sexos diferentes, capacidade
procriativa, ou presenca da prole.

Logo, o conceito de familia ndo se resume aos aspectos supracitados, ja que 0s
lacos afetivos, a mutua assisténcia, lealdade, dependéncia financeira sdo similares e
relevantes, além da necessidade de promover a igualdade material, concedendo 0s

mesmos direitos e deveres as unifes hetero e homoafetivas.
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Portanto, constata-se que o efeito esperado ante o emprego da analogia, qual
seja: a persuasdo mediante a aplicacdo do uso argumentativo-qualitativo, ja que a
Suprema Corte, hodiernamente, emprega o conceito de entidade familiar para as unides
homoafetivas, como demonstrado no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4277, bem como, da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 132, reiterando a construcao analdgica supracitada.

Desta feita, ao avaliar a aplicacdo da analogia, de acordo com a mencionada
autora, observa-se que a sua formulacdo envolveu propdsitos cognitivos, de maneira
simples e eficiente o efeito pretendido fora alcangado.

Isto posto, conclui-se que apesar dos aspectos expostos, mediante a andlise
desenvolvida observa-se que o operador do direito ainda remete o emprego da analogia
ao mero preenchimento de lacunas, ndo vislumbrando que as questdes juridicas ganham
resolutividade no ambito légico.

A utilizacdo da analogia quer seja na elaboracdo de pecas ou em decisdes
judiciais, é de grande valia para a aplicabilidade e interpretacdo das normas juridicas,
haja vista, a exigéncia de situacbes faticas inovadoras ndo abrangidas pelos
instrumentos normativos, em virtude da complexa dindmica societaria hodierna, e que
merecem a protecdo legal, a exemplo da promocdo de direitos e deveres para as
entidades familiares estabelecidas mediante unides homoafetivas.
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