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RESUMO: O texto define fonte do Direito, método e analogia. Além disso, apresenta mengdes da
analogia nalegislacéo e a posi¢ao da doutrina com relagdo a natureza da analogia. Finalmente, expde
aopinido do autor com relacdo a analogia como processo de construcdo do conhecimento.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem por finalidade tentar superar a dicotomia que se verifica entre a
legislacdo e a doutrina no que se refere a classificago da analogia no Direito, ou sgja, se esta € fonte
ou método naciéncia juridica.

Além disso, pretende confrontar as posicdes divergentes na propria doutrina com relacéo a
respectiva classificagdo do termo naciéncia do Direito.

Paratal desiderato o presente trabalho inicia com uma tentativa de defini¢do dos trés termos.
Na sequéncia, sera feita a abordagem do tema na legislacéo e, posteriormente, o trato dado pelos
autores na doutrina.

Diante do quadro apresentado se tentara construir ao final algumas conclusdes a respeito do
tema.

Espera-se, com a devida vénia, de alguma maneira contribuir para o esclarecimento da

natureza da analogia no &mbito do Direito e suafuncdo nas relagdes juridicas.
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1. DEFINICOES

O termo fonte designa nascente de &gua’ ou de alguma coisa, bem como, no sentido figurado,
“aquilo que origina ou produz” alguma coisa ou da causa a alguma coisa. Nesse sentido, para De
Placido e Silva® fonte do Direito é o “texto em que se funda o Direito” e segundo Sidou® o termo é
uma metafora que se emprega para determinar “onde o direito nasce”.

Assim, para o Direito, fonte pode sugerir o ponto de partida do Direito ou, origem da qual
emerge o Direito. Para Silvio de Salvo Venosa fontes do Direito sdo os “meios pelos quais o Direito

. o, . 4
se manifesta em um ordenamento juridico”

. ParaMiguel Redle fontes do Direito séo:
“os processos ou meios em virtude dos quais as regras juridicas se positivam com
legitimaforca obrigatéria, isto é com vigéncia e eficacia no contexto de uma estrutura

normativa>.

Para corroborar estas palavras o préprio Miguel Reale, em Fontes e Modelos do Direito,
afirma

“... podemos dizer que a fonte do direito implica o conjunto de pressupostos de
validade que devem ser obedecidos para que a producdo de prescricdes normativas
possa ser considerada obrigatéria, projetando-se na vida de relacdo e regendo
momentos diversos das atividades da sociedade civil e do Estado. Quando uma lei,
uma sentenca, um costume ou um negécio juridico sdo produzidos de acordo com os
pardmetros superiores que disciplinam sua elaboracdo, eles adquirem juridicidade,

. . . . o 6
determinando o que pode e deve ser considerado ‘de direito’ por seus destinatarios™".

! FERREIRA, 2010, p4g. 967.

2DE PLACIDO E SILVA, 1986, p4g. 312.
3 SIDOU, 2003, pag. 399.

*VENOSA, 2010, pég. 116.

® REALE, 2009, pég. 140.

® REALE, 1994, p4g. 14.
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Diante disso, podemos dizer que fonte do Direito € a origem que se manifesta por meio de um

enunciado que serve como base ou origem para a criagdo do Direito ou solucdo de conflitos
juridicos, haja vista que tanto a lel quanto a sentenca, o costume e 0 negécio juridico revelam
contetidos normativos que serdo usados como fontes no desfecho de controvérsiajuridica.

De outro lado, segundo Abbagnano’, método ¢ um “procedimento de investigagio” que nos
conduz a considerar que este revela um modo de fazer alguma coisa ou, ainda no saber de Miguel
Reale “0 caminho que deve ser percorrido para a aquisi¢ao da verdade”. Assim, diverso da fonte, o
método mostra o caminho ou até mesmo pode ser 0 instrumento que mostra alguma coisa. A fonte,
por suavez, pelo que vimos, pode ser algo que se identifica com a aplicacdo de um método, portanto,
elementos diversos e de fungédo distinta.

Agora, quando se fala em analogia juridica, imediatamente, se tem por ideia um “processo
logico de interpretagio™®. No mesmo sentido indica Miguel Redle’ ao tratar Das Formas do
Conhecimento e, especificamente, dos Métodos de Cognicéo Mediata, na obra Filosofia do Direito,
a0 estudar a analogia, a inducdo e a deducdo como métodos. Além de afirmar que a analogia € um
instrumento de aplicacdao do Direito o referido autor afirma que esta “consiste em estender a um caso
particular semelhante as conclusdes postas pela observacdo de um caso correlato ou afim, em um
raciocinio por similitude™*®. Em outra obra®’, 0 mesmo autor, afirma que o processo anal6gico &, no
fundo, um raciocinio baseado em razdes relevantes de similitude. Ou sgja, a analogia € um processo
racional, tanto quanto a inducdo e a deducdo. Em seguida, na mesma obra, o autor refere-se a
inducdo, a deducdo e a analogia como processos de conhecimento.

Diante de todo o exposto, podemos, inicialmente, afirmar que fonte do Direito é todo
contelido ou enunciado que serve de manancia para a criacdo do Direito ou para a solucdo de
conflitos juridicos. De outro lado, método é o modo de fazer alguma coisa ou o procedimento de
como fazer algo, ou até mesmo, o como aplicar afonte, mas, com a devida vénia, ndo ela propria.

Frente a isso, preliminarmente, podemos considerar que a analogia, por sua vez, esta mais
para processo 10gico e, portanto, método, do que para enunciado ou contelido, como no caso das

fontes do Direito.

" ABBAGNANO, 2000, p4g. 668.
8 FERREIRA, 2010, p4g. 138.

® REALE, 1990, pa4g. 141-148.

O REALE, 1990, pag. 141.

" REALE, 2009, pag. 85.
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2. LEGISLACAO

A legidacdo pétria menciona expressamente a analogia pelo menos em duas ocasifes. A
citagdo mais sintoméatica é a do artigo 4° da Lei de Introducéo as normas do Direito Brasileiro™, in
verbis: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0S costumes e 0s
principios gerais de direito”. Aqui o legislador, diverso do que possa parecer, nao define ou classifica
0 que sgja a analogia, 0s costumes ou 0s principios gerais do Direito. No caso, apenas indica
elementos que devem ser usados na omisséo dalel, sem davida, principal fonte do Direito.

Além dessa mencdo a analogia aparece no artigo 126 do Coédigo de Processo Civil, nos

seguintes termos:

“O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da
lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo,

recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito”.

Novamente o legislador enuncia a analogia ao lado dos costumes e dos principios gerais do
Direito, sem, entretanto, indicar expressamente que sgam a mesma coisa.

Por sua vez, no artigo 3° do Codigo de Processo Penal o termo aparece indiretamente com a
expressdo “aplicagdo analdgica”: “A lei processual penal admitira interpretagdo extensiva e aplicacdo
anal 6gica, bem como o suplemento dos principios gerais de direito”. Na hipotese, o termo aplicagdo
analdgica, salvo melhor juizo, parece remeter & ideia de procedimento, pois aplicagdo™ designa acdo
de executar uma prética ou ato de fazer alguma coisa, apesar de acompanhada novamente de fonte do
Direito, os principios gerais.

Assim, nas duas primeiras citacdes a anaogia aparece entre outras duas espécies,
indiscutiveis, de fontes do Direito, 0s costumes e 0s principios gerais do Direito e na Ultima apenas
acompanhada de uma del as e vinculada a uma ideia de procedimento ou método.

Talvez a circunstancia da analogia, quase sempre, ser mencionada na lei na companhia de
fontes juridicas leve parte da doutrina a elencar a analogia como fonte do Direito, assim como

veremos a seguir.

2 Decreto-Lei n° 4657/1942 com redagdo dadapela Lei n® 12.376/2010.
13 FERREIRA, 2010, pag. 175: “1. Ato ou efeito de aplicar(-se). 2. Execucdo prética de uma teoria ou disciplina;
emprego”.
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3. DOUTRINA

Silvio de Salvo Venosa ao tratar das fontes do Direito inclui entre elas a analogia. Apesar de
equiparar a analogia a uma forma de raciocinio, como também os principios gerais e a equidade,

conclui que aquela ¢ “verdadeira fonte do Direito”. A esse respeito se expressa o ilustre doutrinador:

“Ao estudarmos as fontes ficou acentuado que o costume ¢ fonte subsididria entre nds
e, a0 lado, da analogia, dos principios gerais e também da equidade constituem formas

de raciocinio paraa aplicacdo e integracdo do Direito™*,

Ainda segundo 0 mesmo autor:

“Advirta-se que a analogia ndo constitui propriamente uma técnica de interpretacéo,
como a principio possa parecer, mas verdadeira fonte do Direito, ainda que subsidiaria

e assim reconhecida pelo legislador no art. 4° da Lei de Introdugio ao Codigo Civil™™.

Ronaldo Poletti conceitua fonte como “o processo ou meios em virtude dos quais as regras
juridicas se positivam com legitima forca obrigatoria, isto &, com vigéncia e eficacia”®. Ao discorrer
sobre 0 assunto ele elenca como fontes do Direito apenas a lei, o costume, a jurisprudéncia, o poder
negocial e adoutrina, sem indicacdo expressa da analogia como tal.

Considerando a existéncia de fontes materiais e fontes formais do Direito, Paulo Dourado de
Gusmao'’ aponta que somente as fontes materiai's seriam propriamente fontes do Direito, pois delas é
que “o direito provém”, visto que as fontes formais apenas “indicam os meios de que as primeiras,

no reino juridico, se apresentam revestidas”. Nesse sentido as fontes materiais séo

“formadas pelos fenOmenos sociais e pelos elementos extraidos da realidade social
9

das tradicbes e dos ideais dominantes, que contribuem para formar o contelido ou a

matéria das regras juridicas, isto &, das fontes formais do direito™2.

4 VENOSA, 2010, pag. 174.
5 VENOSA, 2010, pag. 136.
1 POLETTI, 2012, pag. 220.
" GUSMAO, 1984, pag. 127-128.
18 GUSMAO, 1984, p4g. 128.
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Mais adiante 0 mesmo autor elenca cinco espécies de fontes formais do Direito: legisativas;

consuetudindrias; jurisprudenciais; convencionais;, doutrindrias'®. Entre as indicagSes em cada
espécie ndo ha qualquer mencéo direta a analogia.
Depois de contestar a existéncia das fontes materiais do Direito, Antonio Bento Betioli

conclui:

“Em suma, o direito resulta de uma série de fatores sociais e de valores que a filosofia
e a sociologia estudam, mas se manifesta, como ordenacéo vigente e eficaz, mediante
as mencionadas formas de expressdo ou fontes, que ddo nascimento as
correspondentes normas juridicas. legal, consuetudinéria, jurisprudencial e

negocial”zo.

Tudo leva a crer, exceto melhor juizo, que Betioli considera as fontes como formas de
EXpressan, que a nosso Ver, as aproxima da caracteristica de enunciados como no caso, sem qualquer
duvida, da normajuridica.

De outro lado, para Miguel Reale” a analogia est4d a meio caminho entre a inducéo e a
deducdo, ou sga, pode ser considerado um método intermediério entre a deducdo e a inducéo. Pela
analogia, na falta de norma juridica especifica para determinado fato, aplica-se uma norma editada
para fato semelhante, no propdsito de superar a omissdo no ordenamento juridico. Referido autor

afirma

“... 0 processo anal gico estd como que a meio caminho entre a inducdo e a dedugéo,
desempenhando funcdo relevante no Direito, quando a lei é omissa e ndo se pode

. N 22
deixar de dar ao caso uma solucao juridica adequada””.

Desse modo, Reale a0 equiparar a analogia a deducdo e a inducéo |he atribui o cardter de
meétodo.
No mesmo caminho, Maria Helena Diniz escreve que a analogia ¢ “um procedimento quase

16gico”, que para nos a inclui como método de conhecimento ou de estudo da ciénciajuridica

%1 dem, péag. 132.

2 BETIOLI, 2011, pag. 162.
2 REALE, 2009, pég. 85.

| dem, 2009, péag. 85.
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Assim se expressa a autora:

“A nosso ver, a analogia ¢ um argumento logico-decisional, pois sua aplicacdo deva a
decisdo do magistrado, sem contudo haver inferéncias |6gico-silogisticas, implicando
uma selecdo, um juizo avdiativo por parte do 6rgdo judicante, dos elementos

relevantes”?>.

Para n6s, quando Diniz explica que a analogia seria um argumento |0gico-decisional, que
implica numa selecdo e num juizo avaliativo, a equipara a um método. Diante disso, portanto,
parece-nos que a respeitada autora ndo inclui a analogia no rol das fontes do Direito, hgja vista que
ao tratar desse assunto, especificamente, classifica as fontes formais em estatais e ndo estatais. As
primeiras seriam as legislativas e as jurisprudenciais. As fontes ndo estatais, por sua vez, seriam o
costume juridico, a doutrina e os negécios juridicos®*. Também nesse caso, n&o hé citacdo categorica
da analogia como fonte juridica.

Outro autor que classifica a analogia como método® e ndo fonte é Tercio Sampaio Ferraz
Junior. Este autor afirma: “O método analitico serve-se de procedimentos |6gicos, como a deducéo e
a induc¢do e, no caso do direito, sobretudo a analogia”ze. Contudo, ele mesmo, ao tratar das fontes do

Direito afirma que o termo “¢ uma metafora cheia de ambigiiidades” e esclarece:

“As discussoes sobre 0 assunto [...] revelam que muitas das disputas resultam daguela
ambiguidade, posto que por fonte quer-se significar simultaneamente e, as vezes
confusamente, a origem histérica, sociolégica, psicolégica, mas também a génese
analitica, os processos de elaboracdo e de deducdo de regras obrigatorias, ou, ainda, a

. - " 5 9927
natureza filosofica do direito, seu fundamento e sua justificacao”".

Certo que neste ponto, segundo o ultimo doutrinador mencionado, reconhece-se uma
dubiedade na expressdo fonte do Direito, que pode conduzir seu significado a processo de el aboracéo

e, portanto, método.

% DINIZ, 2009, pag. 462.

2 | dem, pég. 285.

% Egpecificamente, procedimento 16gico, portanto, ndo fonte do Direito.
% FERRAZ JR., 2010, pég. 53.

* FERRAZ JR., 2007, pég. 225.
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Note-se que o proposito deste texto é exatamente tratar essa dicotomia, se seria a analogia

uma fonte ou um método do Direito. Percebe-se que a discussdo nédo é sem proposito. Contudo, se
tomarmos o termo fonte apenas no sentido formal, ou sgja, como origem ou fundamento formal do
Direito, como em parte coloca Gusmao, somos conduzidos a atribuir-lhe uma natureza de enunciado
ou de conteudo.

Assim, a fonte formal do Direito revelaria um enunciado a servir de fundamento para a
solucdo de conflitos juridicos, tal qual a prépria norma juridica.

De qualquer modo, entre os autores citados, somente um deles, o consagrado jurista Silvio de

Salvo Venosa, classifica expressamente a analogia como fonte do Direito.
4. CONCLUSAO

Considerando todo o exposto, podemos, inicialmente, concluir que fonte do Direito € todo
enunciado que revele um contelido que servira como fundamento para a resolucdo de um embate
juridico. Ademais, podemos considerar método como 0 processo racional de construcdo do
conhecimento. Nesse sentido, podemos fazer uso de um método na aplicacdo de uma fonte do
Direito para a solucdo de conflitos juridicos.

Na esteira do pensamento construido até agora, parece-nos razoavel entender que analogia
nada mais é do que um processo |6gico pelo qual se busca a solucéo de um conflito juridico diante da
circunstancia de inexisténcia de norma juridica especifica para a respectiva solucdo. Nessa hipotese,
pelo uso do método analdgico busca-se em uma das fontes do Direito, notadamente uma norma
juridica, o enunciado que sirva, por semelhanca, para aplicacdo no caso concreto e respectiva solucéo
da controvérsiajuridica.

Portanto, analogia ndo nos parece ser fonte do Direito, apesar de sua alusdo entre fontes do
Direito no artigo 4° da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro, sendo apenas método

racional 16gico de utilizacdo de uma das fontes para a solucdo dos conflitos juridicos.
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