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RESUMO

MARTINS, Guilherme Madeira. STRUCHINER, Noel (orientador).
Ruido total: analogia e interpretagao extensiva. Rio de Janeiro,
2020, 208p. Tese de Doutorado — Departamento de Direito,
Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro.

A presente tese é primordialmente um trabalho de teoria do direito
cujo objeto de pesquisa € a relagado entre duas estratégias que o jurista
pode utilizar para solucionar problemas de auséncia e/ou insuficiéncia
normativa: a analogia e a interpretagdo extensiva. A doutrina brasileira &
unanime ao compreender que, apesar da proximidade, a analogia e a
interpretacdo extensiva sao estratégias distintas. O objetivo da presente
tese € questionar essa unanimidade; para tanto, busca aprofundar o
estudo dessas estratégias e investigar a relacdo existente entre elas.
Apesar da diferenca conceitual existente e da distincdo presente no
ambito do direito penal — que admite a utilizacdo da interpretacao
extensiva, mas ndo a analogia (exceto para beneficio do réu) —, a linha
limitrofe que demarca o ambito de aplicacdo de ambas ¢é fluida e de
aplicacao pratica. Os estudos sobre essas estratégias acabam priorizando
as diferengas, negligenciando a proximidade existente entre elas. A
hipotese da tese: a chave para a compreensao da relagao entre analogia
e interpretacdo extensiva reside naquilo que elas tém em comum. Essa
proximidade & evidenciada com o apoio das recentes descobertas no
campo das ciéncias cognitivas, em especial nos estudos sobre o

raciocinio analogico.

Palavras-chave

Teoria do direito; interpretagado extensiva; analogia; raciocinio analdgico;

argumentos analdgicos; lacunas juridicas; textura aberta da linguagem.
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ABSTRACT

MARTINS, Guilherme Madeira. STRUCHINER, Noel (advisor).
Total noise: analogy and extensiva interpretation. Rio de
Janeiro, 2020, 208p. Doctoral Thesis — Departamento de Direito,
Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro.

The presente thesis is primarily a work of jurisprudence whose
object of research is the relationship between two strategies that the
lawyer can use to solve problem of regulatory absence and/or
insufficiency: analogy and extensive interpretation. Brazilian doctrine is
unanimous in understanding that, despite the proximity, analogy and
extensive interpretation are distinct strategies. The purpose of this thesis
is to question this unanimity; therefore, it seeks to deepen the study of
these strategies and investigate the relationship between them. Despite
the existing conceptual difference and the distinction presente in the scope
of criminal law — which admits the use of extensive interpretation, but not
the analogy (except fot the benefit of the defendant) —, the boundary line
that marks the scope of both is fluid and whit difficult practical application.
Studies on these strategies end up prioritizing differences, neglecting the
existing proximity between them. The thesis hypothesis: the key to
understanding the relationship betweem analogy and extensive
interpretation lies in what they have in common. This proximity is
evidenced with the support of recente discoveries in the field of cognitive

sciences, especially in studies on analogical reasoning.

Keywords

Jurisprudence; extensive interpretation; analogy; analogical reasoning;

analogical arguments; legal gaps; open texture.
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“Nao importa onde estejamos, a maior parte do que ouvimos é ruido.
Quando ignoramos, nos perturba. Quando o escutamos com atencgéo,

ficamos fascinados.”

(John Cage, Silence)
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1

Introducgao: ruido total

Se, como escreveu Aristételes (1969, p. 40), a perplexidade é o
pontapé para a busca do conhecimento, o espanto responsavel por
acender a faisca que deu inicio a essa pesquisa aconteceu quando um
colega professor de direito penal disse, na sala dos professores durante o
intervalo entre as aulas, que “até hoje o direito penal brasileiro nao
consegue explicar a diferenga entre a analogia e a interpretagao
extensiva”.

O motivo do espanto se deu em razdo da uniformidade que nos
deparamos nos manuais de teoria do direito e direito penal escritos pelos
juristas brasileiros: todos afirmam que, apesar da proximidade, a analogia
e a interpretacdo extensiva s&o técnicas distintas e que ndo se
confundem. E mais: a doutrina brasileira é unanime ndo somente no
sentido de afirmar a diferenca entre elas, mas também na exposicdo das
razdes que a justificam: a analogia € uma técnica de integracdo do
ordenamento juridico que atribui a um caso ndo regulamentado pelo
direito a mesma disciplina conferida a um caso semelhante ja
regulamentado, enquanto a interpretacdo extensiva € uma operagao
interpretativa que expande o campo semantico das disposi¢des legais nos
casos em que a lei disse menos do que queria dizer (lex minus dixit quam
voluit).

Diante de tal uniformidade, os sentimentos experienciados pelo
leitor sdo sentimentos raros em um campo do conhecimento com

divergéncias tedricas tdo profundas como o direito: seguranca e certeza.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1912054/CA

DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1621775/CA


PUC-Rio- CertificagcaoDigital N° 1621775/CA

14

Mas o espanto € um sentimento persistente, e aliado da curiosidade. Se a
doutrina brasileira € unanime, porque “o direito penal brasileiro n&o
consegue explicar a diferenga entre analogia e interpretacao extensiva™?

O espanto leva a curiosidade; a curiosidade, a pesquisa; e, dessa
pesquisa, um ruido comecga a se fazer ouvir: talvez a distincdo entre
analogia e interpretacdo extensiva n&o seja tao indiscutivel assim.

A presente tese narra a progressdo desse ruido, que comecga
baixo, quase inaudivel, mas que termina como um ruido total, impossivel
de ser ignorado.

O termo “ruido total” foi cunhado pelo escritor David Foster Wallace
no ensaio “Deciderization 2007 — Special Report”. Nesse ensaio, Wallace
tenta retratar um tipo de ansiedade comum a cultura atual. Ela decorre da
vontade por estar sempre informado ao mesmo tempo em que ha uma
sensagao permanente de afogamento diante do tsunami de informagdes
disponiveis. Aquele que quer estar informado se vé diante de inumeras
possibilidades de acesso a informacdo que o0 bombardeiam com
diferentes dados, fatos, contextos e perspectivas. E paradoxal: quanto
mais informagdo adquirimos, maior € o sentimento de inseguranga —
mesmo nos casos em que parece haver uniformidade no que é informado.
A realidade é “esmagadoramente enorme e complexa” (WALLACE, 2013,
p. 303). Os sentimentos de seguranga e certeza sdo aparentes.

Como no caso da distingdo entre analogia e interpretagéo
extensiva. Em um primeiro momento, todas as informacgdes disponiveis
parecem apontar para um consenso; mas, quando todas essas
informagdes sdo postas lado a lado, quando todas as justificadas sao
analisadas, comegcam a surgir algumas incongruéncias. O consenso
parece mais confundir do que elucidar.

Chama a atencgao, por exemplo, o fato de varios juristas citarem a
proximidade entre a analogia e a interpretacdo extensiva: sdo técnicas
préximas, porém distintas. Mas em que consiste essa proximidade? Essa
€ uma pergunta que fica sem resposta. Talvez a resposta seja auto
evidente, de desnecessaria explicagao; ou talvez ndo — talvez essa
proximidade ainda precise ser desenvolvida pela teoria do direito. Chama

a atencado, por exemplo, os diferentes termos utilizados pelos juristas
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quando se referem a analogia e a interpretagcdo extensiva (como
“‘extensao analdgica”, “aplicacdo analdgica”, “interpretacdo por analogia”),
deixando o leitor na duvida sobre qual técnica o autor esta se referindo —
sendo o exemplo mais paradigmatico dessa confusdao o termo
“‘interpretacdo extensiva por analogia” (DINIZ, 1996, p. 89). Chama a
atencao, por exemplo, o fato de varios juristas alertarem o leitor para que
ele ndo confunda a analogia e a interpretagdo extensiva. Ora, se a
distincdo entre ambas as técnicas é tdo simples, qual a razdo dos
constantes alertas? Uma resposta possivel: a distingcdo entre ambas as
técnicas so parece ser simples.

Diante da uniformidade que encontramos na literatura juridica
brasileira, o jurista brasileiro pode estranhar quando Riccardo Guastini
afirma que “na teoria do direito, se discute incansavelmente se a analogia
se diferencia ou ndo da interpretagao extensiva” (2014, p. 274). Mas a
verdade é que, fora do Brasil, existem varios juristas que se questionam
exatamente isso. O jurista alemao Karl Engisch, por exemplo, afirma que
“a linha limitrofe entre a interpretacdo (especialmente a interpretacao
extensiva), por um lado, e a analogia, pelo outro, é fluida” (1996, p. 294);
os argentinos Carlos Eduardo Alchourron e Eugenio Bulygin suspeitam
que essa distingdo “pode ser facilmente desvirtuada” (2015, p. 199); e os
professores italianos Damiano Canale e Giovanni Tuzet apontam para um
fato importante: “a analogia e a interpretagdo extensiva chegam ao
mesmo resultado a partir dos mesmos materiais juridicos: ambos
justificam a extensdo de um regulamento a um caso que nédo é
explicitamente considerado pela lei” (2014, p. 228). O artigo de Canale e
Tuzet, “Analogical reasoning and extensive interpretation”, fornece um
excelente contraponto a qualquer tentativa de diferenciacédo entre a
analogia e a interpretagdo extensiva. Se o jurista pode alcangar o mesmo
resultado com ambas as técnicas, entdo elas ndo passariam de modos
distintos para um mesmo tipo de argumentagdo. Partindo da famosa regra
hipotética “E proibida a entrada de veiculos no parque”, um juiz que busca
fundamentar a proibicdo da entrada de skates pode fazer uso tanto da

analogia quanto da interpretagao extensiva.
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Imaginemos duas hipoteses. Na primeira, ha um juiz que interpreta
a palavra veiculo como significando “meio de transporte motorizado”. Mas
ele vislumbra a possibilidade de ampliar esse significado para abarcar
outras situagdes, por entender que o legislador disse menos do que
gostaria de ter dito e porque o campo semantico da palavra permite essa
extensdo. Nesse sentido, ele proibira a entreda do skate no parque,
justificando sua decisao através de uma interpretacao extensiva da norma
juridica. Na segunda situagao, ha um juiz que interpreta a palavra veiculo
como significando tdo somente “meio de transporte motorizado, e nada
mais. Ele ndo vislumbra a possibilidade de ampliar esse significado. Logo,
a situagdo que ora se apresenta (é permitida a entrada de skates no
parque?) se traduz em uma lacuna juridica. Diante dessa lacuna, o juiz
podera integrar o ordenamento juridico através da analogia. Seu
argumento sera nesse sentido: a norma juridica proibe a entrada de
veiculos no parque; skate ndo € um veiculo; mas um skate € semelhante
a um veiculo, tendo em vista que ambos sdo meios de transporte e que
podem causar riscos aos frequentadores do parque; logo, o mesmo
tratamento dispensado aos veiculos deve ser estendido também para o
skate. Nessa segunda situagdo, o juiz proibira a entrada do skate no
parque, justificando sua decisédo através da analogia. Nas duas situagdes,
duas justificativas diferentes.

E ha ainda outro problema: se a analogia e a interpretacéo
extensiva podem levar ao mesmo resultado, ha um problema que
ultrapassa a questdo conceitual. Esse outro problema foi abordado por
Karl Engisch. Apds apontar a fluidez da linha que separa a analogia da
interpretacdo extensiva, ele afirma: “E isto tem importancia pratica,
nomeadamente quando seja juridicamente permitida toda e qualquer
espécie de interpretacdo, mas seja proibida, ao invés, uma aplicagao
analdgica dos preceitos juridicos” (1996, p. 294).

No caso do direito penal brasileiro, que permite a interpretacao
extensiva (seja a favor ou em prejuizo do réu) mas proibe a analogia
(quando em prejuizo do réu), a falta de uma demarcagao clara para os
seus ambitos de atuacdo pode representar um perigo para o ideal do

estado de direito.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1912054/CA

DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1621775/CA


PUC-Rio- CertificagcaoDigital N° 1621775/CA

17

Os problemas suscitados demonstram a necessidade de uma
pesquisa que aborde a distingdo entre a analogia e a interpretagao
extensiva. Quando o colega professor de direito penal citado no primeiro
paragrafo dessa introducédo disse que “até hoje o direito penal brasileiro
nao consegue explicar a diferenca entre a analogia e a interpretagéao
extensiva”, ele nao estava dizendo que os manuais brasileiros nao
abordam o tema. O que ele quis dizer pode ser resumido na seguinte
frase: “o problema € que, na pratica juridica, € muito dificil distinguir a
analogia da interpretacao extensiva” (CANALE e TUZET, 2014, p. 228).

Apesar das discussdes no ambito do direito penal, a presente tese
€ primordialmente um trabalho de teoria do direito. Seu objetivo é
apresentar um estudo da analogia e da interpretagdo extensiva que
consiga responder aos seguintes questionamentos: (i) Quais s&o as
semelhancgas entre analogia e interpretacdo extensiva? (ii) Os critérios de
distingdo usualmente apontados se sustentam?

Para tanto, a tese possui a seguinte estrutura. O capitulo 2 ira
apresentar os seus personagens principais — analogia e interpretacao
extensiva —, tendo como base a literatura juridica brasileira; dessa forma,
o leitor € apresentado a visdo unanime da teoria do direito brasileira sobre
o tema: analogia e interpretagao extensiva sao técnicas distintas e que
nao se confundem. O capitulo 3 apresentara uma visdo concorrente,
capitaneada por Damiano Canale e Giovanni Tuzet; essa visdo chamara a
atencdo para algumas semelhangas entre a analogia e a interpretagao
extensiva e mostrara a dificuldade existente em delimitar o campo de
atuacao de cada. O capitulo 4 seguira a tendéncia do capitulo anterior de
questionar a distingdo entre analogia e interpretacdo extensiva, mas a
partir de um novo elemento: as discussdes oriundas do direito penal
brasileiro. Se o direito penal brasileiro permite a interpretacdo extensiva e
proibe a analogia, o tema investiga ganha uma importancia ndo somente

tedrica, mas também pratica. Esses trés primeiros capitulos irdo
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apresentar o problema; os capitulos seguintes irdo aprofundar o estudo
do tema. O capitulo 5 é dedicado a um tipo de argumento comumente
empregado na analogia: o argumento analdgico. Questionaremos se o
argumento analdgico € melhor descrito como um argumento dedutivo ou
indutivo. A premissa desse capitulo € simples: assim que dividimos um
argumento em seus componentes, estamos aptos a brincar com as
engrenagens. Uma dessas engrenagens, talvez a mais importante, é o
raciocinio analdgico, que sera abordado no capitulo 6. Todo argumento
por analogia busca realg¢ar as semelhangas entre dois objetos; mas, como
€ possivel inferir de forma intuitiva, € possivel encontrar semelhangas
mesmo entre os objetos mais dispares. Como funciona o raciocinio
analdgico? Para responder a essa pergunta, a tese ira se debrugar sobre
as pesquisas realizadas nas ultimas décadas no campo das ciéncias
cognitivas. Varios cientistas e psicélogos realizaram experimentos com o
intuito de entender o processo cognitivo responsavel pelos nossos
julgamentos de similaridade, e os resultados desses experimentos serao
importantes para a compreensdo do raciocinio analégico - e,
consequentemente, para a compreensédo da analogia e da interpretagao
extensiva no contexto da teoria do direito. A contribuicdo das ciéncias
cognitivas fornecera a resposta para a primeiras das duas perguntas que
esta tese se propde a enfrentar: Quais sdo as semelhangas entre
analogia e interpretagao extensiva? Por fim, o ultimo capitulo é dedicado
a segunda pergunta: Os critérios de distingdo usualmente apontados se
sustentam?

Ao final, a pretensdo da presente tese € demonstrar para o leitor
que existem mais semelhancas que diferengas entre a analogia e a
interpretacédo extensiva. Se ela conseguir chamar a atengéo para o tema,

aumentando o volume do ruido, tera cumprido o seu papel.
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Um conto de duas cidades: analogia e interpretacao

extensiva

Quando se trata da analogia e da interpretagdo extensiva, a

doutrina brasileira € unanime nao somente no sentido de afirmar a

diferenga entre elas, mas também nas razbes que a justificam. Alguns

exemplos:

A analogia ocupa-se com uma lacuna do Direito Positivo,
com hipdtese ndo prevista em dispositivo nenhum, e
resolve esta por meio de solucdes estabelecidas para
casos afins; a interpretacdo extensiva completa a norma
existente, trata de espécie ja regulada pelo Cadigo,
enquadrada no sentido de um preceito explicito, embora
nao se compreenda na letra deste. (...) Do exposto ja
ficou evidente ndo ser licito equiparar a analogia a
interpretacao extensiva (MAXIMILIANO, 2002, p. 175).

Nao se deve confundir a analogia com a interpretagao
extensiva, apesar de, como ja assinalamos, esta
representar, até certo ponto, uma forma de integragao.
(...) Podemos dizer que o pressuposto do processo
analégico é a existéncia reconhecida de uma lacuna na
lei. Na interpretacdo extensiva, ao contrario, parte-se da
admissdo de que a norma existe, sendo suscetivel de ser
aplicada ao caso, desde que estendido o seu
entendimento além do que usualmente se faz (REALE,
2003, p. 297-298).

O cuidado especial com a interpretacdo extensiva
provoca uma distingdo entre esta e a interpretacéo por
analogia. A doutrina afirma que a primeira se limita a
incluir no conteudo da norma um sentido que ja estava 13,
apenas nao havia sido explicitado pelo legislador. Ja na
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segunda, o intérprete toma de uma norma e aplica-a um
caso para o qual ndo havia preceito nenhum,
pressupondo uma semelhanca entre os casos. (...) A
distingdo, porém, nao é rigorosa (FERRAZ JR., 2007, p.
310-311).

A interpretacao extensiva dilata o significado até o ponto
maximo que o termo permite. Pode ser admitida se o
intérprete indicar os motivos pelos quais a interpretacao
declarativa nao corresponde a verdadeira vontade do
legislador. Para tanto, o intérprete deve comprovar que o
legislador disse menos do que pretendia, devendo o
intérprete corrigir esse problema, ajustando a norma as
intengdes do legislador. (...) No caso da analogia, o
intérprete excede o limite do possivel significado dos
termos legais. A analogia comeca onde termina a
possibilidade de interpretacdo extensiva. Temos uma
interpretacdo analdgica quando se considera que uma
norma rege determinadas situagdes, apesar da
impossibilidade de subsumir essas situagdes aos termos
da norma. A analogia se justifica pela constatagdo de que
0s casos contemplados pela norma apresentam grandes
semelhangas com os ndo contemplados (DIMOULIS,
2011, p. 155).

Ainda que sejam técnicas proximas, ndo se pode
confundir a analogia e a interpretagcdo extensiva. A
diferenca mais elementar €& que enquanto na
“interpretagdo extensiva” a discussdo se mantém no
campo semantico do texto legal existente, no caso da
“analogia” nao existe disciplina para o caso ao qual se
procura solucionar (SGARBI, 2013, p. 145).

Ler essas citagbes em conjunto, uma apos a outra, € interessante

por dois motivos.

Primeiro, porque elas realcam o entendimento da doutrina
brasileira no sentido de que a analogia e a interpretagdo extensiva sao,
apesar da proximidade, estratégias’ distintas: enquanto a analogia atribui
a um caso nao regulamentado pelo direito a mesma disciplina conferida a
um caso semelhante ja regulamentado, a interpretagcao extensiva € uma
operacao interpretativa que expande o campo semantico das disposi¢cdes

legais.

' Na ultima edigdo do “Curso de Teoria do Direito”, Adrian Sgarbi apresenta a
analogia e a interpretagdo extensiva como estratégias a serem adotadas pelo
jurista para a solugdo dos problemas de auséncia e insuficiéncia de previsédo
normativa (SGARBI, 2020, p. 279-284).
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Segundo, porque elas acabam por revelar os pressupostos
conceituais tanto da analogia quanto da interpretagao extensiva.

21

Analogia

No caso da analogia, o pressuposto conceitual € a existéncia de

uma lacuna juridica.

Todo ordenamento juridico pretende ser completo (BOBBIO, 1995,
p. 35). Ou seja, todo ordenamento juridico — em especial naqueles que
determinam a obrigatoriedade de os juizes julgarem todas as
controvérsias que Ihe forem apresentadas e de fazé-los com base em
uma norma juridica valida e vigente? — pretende ter ao menos uma norma
juridica apta a regular qualquer caso. Essa pretensao, porém, busca uma
miragem. Pelos mais variados motivos — vagueza, ambiguidade ou a
impossibilidade de conhecer o futuro —, todo ordenamento juridico esta
fadado a incompletude. Ainda mais em uma sociedade como a atual: com
evolugdes sociais e tecnoldogicas sado tao rapidas e constantes, o
legislador dificilmente conseguira agir de forma preventiva; fatalmente ele
se vera diante da necessidade de regular uma situagdo nunca antes

imaginada. Dai a necessidade de se falar em lacunas juridicas.

O que é uma lacuna juridica? Em um primeiro momento, pode-se

afirmar que lacuna € o nome dado a situacdo que ocorre quando nao

2 Como é o caso do ordenamento juridico brasileiro, conforme pode ser
observado da leitura dos seguintes artigos: art. 5°, CF/88: a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesdao ou ameaca de direito; art. 93, IX, CF/88:
todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade (...); art. 140,
CPC/2015: o juiz ndo se exime de decidir sob a alegagdo de lacuna ou
obscuridade do ordenamento juridico.
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existe, no ordenamento juridico, uma norma disponivel para a resolugao
de determinada controvérsia; € quando o jurista se vé diante de um
problema e, ao se voltar para o ordenamento juridico em busca de uma
solugdo, nada encontra. Se, por exemplo, um advogado € procurado por
um cliente que quer saber se € possivel dar inicio ao processo de
inventario do pai que esta congelado em uma camara criogénica, ele nao
encontrara no ordenamento juridico brasileiro qualquer norma que trate

especificamente dessa situacao.

Mas, ao se analisar as situagdes de lacuna as quais o jurista pode
se deparar, percebe-se que a situagdo é mais complexa do que parece
em um primeiro momento. O termo “lacuna” é ambiguo, podendo ser
utiizado em diferentes contextos. Adrian Sgarbi (2013, p. 129-130)
apresenta quatro usos habituais: ontolégico, técnico, axiolégico ou logico.
(i) A lacuna ontologica ocorre quando n&o ha, no ordenamento juridico,
uma norma juridica que regulamente determinada controvérsia; o texto
legal ignora algum tipo de conduta. (ii) A lacuna técnica pressupde a
existéncia de uma norma que, isolada, ndo consegue produzir os seus
efeitos, sendo necessaria a criagdo de uma norma posterior que a regule;
enquanto faltar a norma posterior, ha uma situagdo de lacuna. (iii)) A
lacuna axioldgica se caracteriza ndao pela auséncia de norma, mas sim
pela auséncia de uma norma justa; ou seja, existe uma norma apta para a
solugao de determinado caso, porém o jurista ndo a considera correta ou
justa. (iv) Por fim, a lacuna logica ocorre ndo em razao da auséncia de
norma, mas sim em razao do seu excesso: ha mais de uma norma juridica
apta para solucionar o caso, porém elas sado contraditorias. E, além
desses quatro usos, Fabio Shecaira e Noel Struchiner (2016, p. 103-104)
apresentam também a chamada lacuna em sentido neutro, utilizada para
se referir a situagbes em que o texto legal ndo regula claramente algum
tipo de conduta. O exemplo que os autores utilizam é a de uma lei que
regula o uso de motocicletas. Estariam as bicicletas elétricas reguladas
pela mesma lei? Se, em um primeiro momento, uma lacuna juridica pode
ser compreendida como a auséncia de norma legal para regular

determinada situacao, os autores apresentam uma hipotese de lacuna na
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qual existe uma norma, mas o jurista fica se em duvida se essa norma
regula ou ndo o caso que lhe interessa. A norma em questdo n&o € clara
o suficiente. “Estamos diante de uma lacuna, em sentido neutro, quando
abordamos a lei de acordo com o método gramatical e ndo conseguimos
determinar qual solucdo ela da a questido que nos interessa. O texto

simplesmente n&o é claro em relacdo ao caso em questao” (2016, p. 104).

Apesar dos diferentes usos do termo “lacuna” (mas excluindo a
lacuna axiolégica), € possivel observar um ponto em comum: o jurista
esta diante de uma lacuna juridica quando o ordenamento juridico nao
confere uma resposta clara para determinada controvérsia — seja porque
inexiste norma que regule aquela situagao, seja porque a norma existente

€ vaga, ambigua ou contraditéria.

Independente do uso do termo, fatalmente o jurista ira se deparar
com uma lacuna juridica. Quando isso acontecer, o que ele pode fazer?

Como solucionar uma situagao de lacuna juridica?
A analogia € uma das respostas possiveis.

Dispde o artigo 4° da Lei de Introdugcdo as Normas do Direito
Brasileiro: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com
a analogia, os costumes e os principios gerais do direito”. Portanto,
quando diante de uma lacuna juridica, a analogia figura entre os métodos
(juntamente com os principios, a jurisprudéncia, os costumes e a doutrina)

que o jurista pode utilizar para a integracdo do ordenamento juridico.

Norberto Bobbio entende por analogia “o procedimento pelo qual
se atribui a um caso nao regulamentado a mesma disciplina que a caso
regulamentado semelhante” (1995, p. 151). Ou seja: ha uma situagéo
original ja regulada pelo direito (seja pela lei ou pela jurisprudéncia) e
outra semelhante (chamemos de situagdo em debate) nao regulada pelo
direito; como regular a situagdo em debate? Se a situagdo em debate for
juridicamente semelhante a situagdo original, pode-se argumentar que,
por analogia, a situagdo em debate deve ser juridicamente regulada da

mesma forma que a situagéo original.
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O exemplo que Bobbio (1995, p. 153) apresenta envolve uma lei de
um estado norte-americano® que proibe a venda de livros obscenos — e
pergunta: e o comércio de discos obscenos? Se ndo ha qualquer norma
juridica que regule a venda de discos obscenos, essa lacuna pode ser
solucionada através da analogia. “Livros obscenos” € a situagdo original,
“discos obscenos” é a situagcdo em debate. Dada a semelhancga entre as
duas situacbes — a obscenidade, razdo da proibicdo dos livros — e o0
imperativo da igualdade — situagdes semelhantes devem ser tratadas de
forma semelhante —, o caso nao regulamentado deve ser regulamentado
da mesma forma que o caso regulado: proibindo, portanto, a venda dos

discos obscenos.

Enquanto técnica de integracdo do ordenamento juridico, a
analogia € um tipo de argumento. Conforme Shecaira e Struchiner (2016,
p. 113), ele pode ser representado através da seguinte estrutura:

1. Uma situacdo S1 é juridicamente regulada da
maneira M.

2. S1 é semelhante a outra situagcao S2 no que diz
respeito as caracteristicas juridicamente relevantes
C1,C2,...Cn.

Logo,

3. S2 deve ser juridicamente regulada da mesma
maneira M.

E importante observar que a analogia soluciona uma lacuna do
ordenamento juridico utilizando um material juridico do proprio
ordenamento. A solugdo para uma lacuna do ordenamento vem, por
assim dizer, “de dentro”. Ao expor os meios que o jurista dispde para
solucionar as lacunas juridicas, Bobbio os divide em dois grupos: a
heterointegracdo e a auto-integracdo. Na heterointegracédo, a lacuna é
solucionada através de recursos a ordenamentos diversos e a fontes
diversas daquela que é a dominante (BOBBIO, 1995, p. 145). E o caso,
por exemplo, de uma lacuna solucionada a partir de um ordenamento

juridico historicamente distante (como o direito romano) ou através dos

3 Ele ndo informa qual estado.
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costumes — que, apesar de figurarem como fontes do direito, estdo longe
de serem consideradas as fontes dominantes. Ja na auto-integragao
ocorre o oposto: nele, a lacuna é solucionada a partir do proprio
ordenamento juridico e no ambito da fonte dominante (BOBBIO, 1995, p.
146). A analogia é um exemplo de auto-integragdo. Seria razoavel supor
que, dos dois grupos, a heterointegracdo € a mais utilizada; afinal, se o
ordenamento possui uma lacuna, entdo a resposta tera que vir “de fora”.
Mas o que ocorre € exatamente o contrario. As técnicas de auto-
integracédo sdo as mais utilizadas pelos juristas quando estes se deparam
com uma lacuna. Um reflexo, talvez, da diversidade de usos que o termo
‘lacuna” comporta e, também, de uma questado de legitimidade: a solugao

€ “encontrada” no proprio ordenamento.

Um exemplo pode ser util para demonstrar todas as caracteristicas
expostas nos paragrafos anteriores.

No ano de 2007 o Supremo Tribunal Federal concluiu o julgamento
(conjunto) dos Mandados de Injungdo 670, 708 e 712, garantindo o
exercicio de um direito que n&o tinha respaldo legal gracas a uma
omissao que perdurava desde a promulgagao da Constitucional de 1988.
No caso, a discussao girava em torno do direito de greve dos servidores
publicos. Apesar de a Constituicao garantir o direito de greve no artigo 9°
(“é assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir
sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por
meio dele defender”), o paragrafo primeiro do mesmo artigo estabelece
que: “a lei definira os servicos ou atividades essenciais e dispora sobre o
atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade”. A “lei” a que
se refere o paragrafo primeiro, responsavel pela regulamentagdo do
direito de greve — e, consequentemente, pela sua eficacia —, ainda nao
havia sido criada a época da promulgagao da Constituicdo. Além disso,
ha ainda o inciso VII do artigo 37 (que dispbe sobre a administragao
publica): “o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites
definidos em lei especifica”. Da mesma forma, essa “lei” também nao

existia. A referéncia a leis que nao existem configura, na realidade, uma
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escolha do Poder Constituinte Originario: a de deixar para o Congresso
Nacional a tarefa de aprovar lei que regulamente o exercicio do direito de
greve. Uma enorme responsabilidade, pois, enquanto n&do sobrevier a
atuacao legislativa federal, um direito constitucionalmente assegurado

nao podera ser gozado.

Mas a lei foi criada. No dia 28 de junho de 1989, oito meses apds a
promulgagdo da Constituicdo, é promulgada a Lei Geral da Greve — lei
7.783. O problema: essa lei regulou somente o direito de greve dos
trabalhadores do setor privado, nada dispondo sobre os servidores

publicos. Para estes, o direito de greve continuava a ser uma promessa.

O artigo 37, VII da Constituicdo é, na classica definicao elaborada
por José Afonso da Silva, uma norma de eficacia limitada. Conforme
aponta, as normas constitucionais podem ser diferenciadas - e,
consequentemente, classificadas —, quanto a eficacia. “Tratando-se de
normas juridicas, a eficacia consiste na capacidade de atingir os objetivos
nela traduzidos, que vém a ser, em ultima analise, realizar os ditames
juridicos objetivados pelo legislador” (SILVA, 1998, p. 66). As normas de
eficacia limitada s&o aquelas que, isoladas, ndo conseguem produzir
efeitos — elas precisam de uma norma posterior que as regulem. A
auséncia de norma posterior reguladora nao somente impede que uma
norma constitucional seja eficaz, mas também (o que é ainda mais grave)
impede que um cidaddo goze de um direito constitucionalmente

assegurado.

No dia 08 de junho de 2004, a Secretaria de Educagdo do
Municipio de Joao Pessoa/PB foi informada, através do SINTEM
(Sindicato dos trabalhadores em educag&o do municipio de Jo&do Pessoa),
que os professores da rede municipal entrariam em greve por tempo
indeterminado em razdo das péssimas condigdes de trabalho a que
estariam submetidos. Em resposta, a Administragdo Publica Municipal
requereu a declaracédo de ilegalidade da greve. Tal pedido foi deferido
pelo Presidente do Tribunal de Justica do Estado da Paraiba; o desconto

no salario em relacdo aos dias nao trabalhados foi autorizado. O
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argumento que fundamentou a decisédo do tribunal: a greve é ilegal por
falta de amparo legal. O artigo 37, VIl da Constituicdo ndo possui

regulamentacao normativa.

Felizmente, o constituinte originario incorporou, na Constituicao,
um remeédio constitucional cuja finalidade €& abordar tais omissdes
legislativas. Com previsao no artigo 5°, LXXI, dispbe que: “conceder-se-a
mandado de injungdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne
inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das

prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”.*

Esse foi o pano de fundo dos Mandados de Injungdo 670, 708 e
712. A decisdo do Supremo Tribunal Federal, com o relatério e votos dos
onze ministros, somam 177 paginas.® Nela, foi reconhecida a omissao
legislativa quanto ao dever constitucional de editar lei que regulamente o
exercicio do direito de greve no setor publico — e que, enquanto a
omissao nao for sanada, sera aplicada para o setor publico a lei de greve
vigente para o setor privado. Como as situagdes sao juridicamente

semelhantes, elas podem, por analogia, ter a mesma regulamentagéo.

A solucdo do Supremo Tribunal Federal para solucionar a lacuna
em questao foi alcangada através da analogia. A greve dos servidores
publicos é a situagdo em debate. A greve dos trabalhadores do setor
privado € a situagdo original. As duas situacbes ndo sdo iguais; ha
diferengcas entre elas — mas, apesar das diferencas, ha semelhancas
juridicamente relevantes. Semelhangas juridicamente relevantes essas
que podem justificar o mesmo tratamento juridico. Logo, se a situagéo
original é regulada pela lei 7.783 e a situagdo em debate ndo possui
norma reguladora, entdo esta deve ser regulada da mesma forma que
aquela. Conforme afirmou o ministro Carlos Alberto Menezes Direito em
seu voto, “O Supremo pode analogicamente autorizar a aplicagéo da lei

geral (Lei 7.783/89) para suprir a auséncia de norma que assegure O

4 Curiosamente, o mandado de injungdo s6 ganhou norma que disciplinasse o
seu processo e julgamento em 2016, quando foi promulgada a lei 13.300.

5 O inteiro teor do acordéo esta disponivel em: https:/bit.ly/2W14Uzm. Acesso
em 05 dez. 2020.
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direito constitucional” — e ainda complementa, abordando o aspecto da
legitimidade das técnicas de auto-integragao citada acima:

Ao converso do que se poderia pensar, entendo que a
utilizacdo desse instrumento, posto a disposicao dos
julgadores, reforga a ideia da separagdo de poderes,
porque se esta utilizando um instrumento legislativo, uma
norma legislativa, uma norma estatal, para cobrir a
auséncia que inviabiliza o exercicio de direito que a
Constituicao prescreve (Ml 708/DF, p. 295)

E possivel perceber, nos Mandados de Injuncdo 670, 708 e 712,
todos os elementos que acompanham a aplicagdo da analogia: a
existéncia de uma lacuna (que, no caso em questdo, € uma lacuna
técnica) e a consequente solugdo dessa lacuna através do recurso a
‘norma cuja previsdo, embora se dirja a caso distinto, apresenta

semelhangas com a situagao imprevista” (SGARBI, 2013, p. 142).

2.2

Interpretagcao extensiva

Ja no caso da interpretacdo extensiva, o pressuposto de incidéncia
€ a possibilidade de expansdao do campo semantico das disposicdes

legais.

Em textos que buscam explicar o que é a interpretacao extensiva, &
comum encontrarmos a citacdo do brocardo latino lex minus dixit quam
voluit — “a lei disse menos do que queria dizer’. E possivel que alguém

fale menos (ou mais) do que queria dizer?
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Imaginemos a seguinte situagdo®. Um critico gastronémico vai até
um restaurante recém-inaugurado para escrever uma critica de jornal.
Chegando ao restaurante, ele é recepcionado pelo chef que, apos
acomoda-lo em uma mesa e Ihe entregar o cardapio, sugere o prato da
casa: Cupim na manteiga de garrafa. Quando o critico comega a
degustacédo, o chef senta a mesa e comecga a explicar sua criagédo: “Esse
€ o prato principal da casa. Eu sempre gostei de cupim; era a primeira
carne que eu pedia quando era moleque e ia a churrascaria com o meu
pai. Mas cupim néo é para ser servido somente na churrascaria. Minha
intencdo € popularizar essa carne. Acredito que nao existe carne de
segunda; existe carne mal feita. Ela é cozida na agua, somente com sal.
Depois vai ao forno; sdao quatro horas enrolada em papel celofane.
Depois, antes de servir, eu aqueco na frigideira com manteiga de garrafa.
Para acompanhar, mandioca amarela e uma farofa de farinha de

mandioca e banana”.

Quando termina de comer, o chef pergunta: “E ai? Gostou do

prato?”
Ao responder, o critico se limita a dizer: “Gostei da farofa”.

Interpretada de forma literal, a resposta do critico significa
exatamente o que ele quis dizer: que ele gostou da farofa. Mas essa
resposta possui um significado maior do que aquele captado através da
sua literalidade. O chef pode esperar uma critica negativa.

Intuitivamente, todos ndés sabemos que, muitas vezes, o que um
falante quer dizer vai além daquilo que ele literalmente diz. Se uma
pessoa pergunta para outra “vocé pode fechar a porta?”, ela ndo quer
saber se ela efetivamente consegue fechar uma porta. Se uma pessoa
pergunta para outra “quer um café” e ela responde “bem, o café ndo me
deixa dormir’, essa resposta pode ter varios significados: além do

significado literal, pode significar uma recusa (se a pessoa nao quer ter o

¢ Adaptado do video “Jota Bé entrevista Henrique Fogaga, do Masterchef, e
avalia o restaurante SAL”, disponivel em: https://bit.ly/3hgedCi. Acesso em: 05
dez. 2020.



DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1912054/CA

DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1621775/CA


PUC-Rio- CertificagcaoDigital N° 1621775/CA

30

sono prejudicado) ou até mesmo um sim (se a pessoa é um doutorando

com uma tese para escrever).

No ambito da filosofia da linguagem, esse conhecimento intuitivo foi
investigado por Paul Grice.” Em artigos como Logic and Conversation
(1989a) e Meaning (1989b), Grice apresenta a distingdo entre o
significado sentencial e o significado do falante: o primeiro procura captar
o significado literal de uma sentenga, enquanto o segundo diz respeito ao
que o falante realmente tem a intengdo de comunicar. O significado
sentencial da frase “Jodo € um excelente administrador” remete ao seu
significado literal — a de que Jodo é um administrador. Mas, se essa frase
foi dita como resposta a pergunta “Jodo é um bom filésofo?”, percebe-se
que a intengao do falante diverge do seu significado literal. Em muitas
ocasides, para compreender o que alguém quer dizer € necessario ir além
daquilo que ele diz; € necessario atentar-se também para o que ele

sugere, indica, insinua.

Obviamente, descobrir o significado do falante é uma tarefa
infinitamente mais dificil do que descobrir o significado literal. Como
descobrir a intencdo de uma pessoa? Nao ha uma resposta simples para
essa pergunta; ha, inclusive, todo um campo da filosofia da linguagem
dedicada a essa investigagao (a pragmatica). De modo singelo, é possivel
dizer que o significado do falante podera ser descoberto através do
contexto que envolve a fala (MILLER, 2010, p. 72).

Mas, e no caso de uma norma juridica? Como descobrir se o
legislador disse menos do que gostaria de ter dito? Como reinterpretar

uma norma de forma a alongar o seu campo semantico?

" Nao que Paul Grice tenha sido o primeiro filésofo a analisar a distancia entre o
que é dito e a aquilo que se quer dizer. Gottlob Frege, por exemplo, ja discutia as
propriedades semanticas da for¢a e do tom: as sentencgas “Paulo é paulista e um
bom perdedor” e “Paulo é paulista, mas € um bom perdedor” possuem 0 mesmo
significado literal, mas o tom é diferente (DUMMETT, 1973, p. 1-8). Mas Paul
Grice foi o primeiro a fazer uma analise filosofica dessa caracteristica da
linguagem (WHARTON, 2002, p. 214).
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Entre os recursos mais utilizados pelos juristas para alcancgar essa
finalidade estdo a ratio legis e a evolugdo da consciéncia juridica
(SGARBI, 2013, p. 145). Pela ratio legis, o intérprete afirma a existéncia
de uma finalidade na lei que permite a ampliagdo ou restricido do seu
campo semantico (CANALE e TUZET, 2010,.p. 197). O artigo 5°, Xl da
Constitucional Federal, por exemplo, dispde que “a casa € asilo inviolavel
do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem o consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinagdo judicial”’. A indeterminacgao,
aqui, fica por conta da palavra “casa” — o seu significado juridico
compreende somente um edificio destinado a habitacido ou & possivel
abranger outras situagdes? Uma forma de responder essa questdo é
através do recurso a ratio legis. Qual é a finalidade dessa protecao
constitucional? Com a ajuda dos Anais da Assembleia Constituinte e da
doutrina constitucional, é possivel apreender que a finalidade dessa
norma foi a de garantir a inviolabilidade domiciliar — e, em ultimo grau,
resguardar a privacidade. Se, portanto, a intengdo da norma €& garantir a
privacidade, é razoavel entender o significado de “casa” de forma mais
ampla, compreendendo também escritérios, oficinas, garagens.? Ja as
consideragdes pertinentes a evolugao da consciéncia juridica partem do
pressuposto de que as disposigdes juridicas devem ser interpretadas de
forma a acompanhar as mudancgas sociais. O sentido literal da lei, quando
editada, estaciona no tempo; a sociedade, por outro lado, esta em
constante evolugdo. Uma interpretagao literal, portanto, sera insuficiente

para responder aos anseios da sociedade — 0 que pode ser solucionado a

8 Esse foi, inclusive, o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Recurso Ordinario em Habeas Corpus 90.376. Na ocasido, o
questionamento era sobre a legitimidade de um mandado de busca e apreenséao
cumprido em um quarto de hotel. E valido ampliar o conceito de “casa” para
englobar os quartos de hotéis? Em seu voto, o Ministro Relator Celso de Mello
afirmou: “Para os fins da protegao juridica a que se refere o art. 5° Xl, da
Constituicado da Republica, o conceito normativo de ‘casa’ revela-se abrangente
e, por estender-se a qualquer aposento de habitagdo coletiva, desde que
ocupado (CP, art. 150, § 4° |Il), compreende, observada essa especifica
limitacdo espacial, os quartos de hotel” (RHC 90.376, Rel. Min. Celso de Mello,
DJ de 18.05.2007).
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partir de uma interpretacdo que amplie o sentido da norma de forma a

abarcar essas evolucgoes.

Ambas as hipoteses — a ratio legis e a evolugdo na consciéncia
juridica — demonstram que o sentido literal de uma norma juridica nem
sempre correspondera a intencdo do legislador. Nesse sentido, ao
discorrer sobre os tipos de interpretacédo do direito, a doutrina faz mencéao

a interpretacéo restritiva e a interpretacédo extensiva.

Uma interpretacdo restritiva busca limitar o sentido da norma
juridica. Aqui, da mesma forma como na interpretacdo extensiva, sua
explicacdo geralmente vem acompanhada de um brocardo juridico: lex
magis dixit quam voluit — “a lei disse mais do que queria dizer”. Atraves
dela, o intérprete restringe o significado juridico para aquém daquele que
seria alcangado por uma interpretacgao literal. O artigo 220 da Constituigao
Federal (inserido no capitulo “Da Comunicagdo Social”’), por exemplo,
dispde que “A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo
qualquer restricao, observado o disposto nesta Constituicdo”. Interpretada
literalmente, essa norma proibiria qualquer restricdo a liberdade de
expressao; porém, conforme inumeros posicionamentos doutrinarios e
decisbes do Supremo Tribunal Federal, a liberdade de expressdo pode
sim sofrer limitagdes, principalmente quando violar outro direito

fundamental.® A Constituigdo buscou proteger também outros valores que

® No ambito jurisprudencial, cita-se, como exemplo, um pequeno jornal da cidade
de Santa Cruz do Rio Pardo foi condenado a pagar o valor de R$ 593 mil a titulo
de indenizagdo por danos morais em razdo de uma reportagem em que se
afirmava que a Prefeitura pagava o aluguel e a conta telefénica de um
magistrado lotado na cidade (MILICIO, 2009). J& no ambito doutrinario, Fabio
Carvalho Leite, no artigo Liberdade de expressdo e direito a honra: novas
diretrizes para um velho problema, argumenta que ndo ha nenhuma garantia de
que um discurso, apesar de nao poder ser proibido pelo governo (o que
caracterizaria a censura), nao sera condenado pelo Judiciario: “A restricdo
imposta pelo Poder Judiciario, no entanto, ndo é compreendida como um
problema sequer semelhante ao que decorre da censura. E isso por uma série
de razoes: (i) nestes casos é assegurada a liberdade de expressao, na medida
em que nao ha censura prévia; (ii) a liberdade de expressdo ndo € nem poderia
ser um direito absoluto; (iii) a Constituigdo protege outros valores, como a honra,
a imagem, a vida privada e a intimidade (art. 5°, X); (iv) cabe ao Poder Judiciario
a fungao justamente de dirimir uma lide, dizendo o direito num caso concreto; (v)
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nao a liberdade de expressdo, e € razoavel afirmar que o constituinte
originario n&o quis estabelecer a liberdade de expressdo como um valor
absoluto — como pode ser observado, alias, por outros dispositivos
constitucionais, como o artigo 5°, V: “é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além de indenizagdo por dano material, moral ou
a imagem”. Por todos esses motivos é possivel interpretar de forma
restritiva o ja citado artigo 220 da Constituicdo, pois, como afirma Tercio
Sampaio Ferraz Jr., “a mera interpretagao literal ndo atinge os objetivos
da norma, pois lhe confere uma amplitude que prejudica os interesses, ao
invés de protegé-los” (2007, p. 308). O legislador disse mais do que

queria dizer.

Na interpretacdo extensiva ocorre o contrario. Dessa vez, o

legislador disse menos do que queria dizer.

A lei 3.373, de 1958, que dispbde sobre o pagamento de pensdes
especiais instituidas por ex-servidores da Administracao Publica Federal,
estabelece no § unico do artigo 5° que “a filha solteira, maior de 21 anos,
s6 perdera a pensado temporaria quando ocupante de cargo publico”.
Tendo em vista a ratio legis ou a evolugao da consciéncia juridica, é
possivel reinterpretar essa norma de forma a ampliar o seu significado,
englobando outras hipéteses. Foi exatamente isso o que fez o Supremo
Tribunal Federal ao julgar o Recurso Extraordinario 114.293; no voto, o
Ministro Relator Francisco Rezek realizou interpretacdo extensiva para
conceder o beneficio “as filhas viluvas, separadas judicialmente ou

divorciadas que vivem sob a dependéncia econdmica do segurado”.

Tercio Sampaio Ferraz Jr. (2007, p. 309) usa o termo “direitos do
homem” para exemplificar a utilizacdo da interpretacdo extensiva:
“Tomada literalmente, a expressao haveria de referir-se apenas ao ser
humano, em sentido psicofisico. A doutrina, contudo, para atingir um

espectro maior de protecdao, da-lhe uma interpretacdo extensiva”. No

a propria Constituicdo, apods estabelecer que ‘é livre a manifestacdo do
pensamento’, assegurou, como contrapartida, ndo apenas o ‘direito de resposta,
proporcional ao agravo’, como a possibilidade de indenizagao por dano material,
moral ou a imagem (2014, p. 395-396).
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caso, a referéncia é a possibilidade de se estender os direitos

fundamentais previstos no artigo 5° da Constituicdo também para as

pessoas juridicas.

Quando, portanto, a interpretacao literal falhar na tarefa de fazer

cumprir a intengéo do legislador, as interpretagdes restritivas e extensivas

podem ser utilizadas para respeitar a ratio legis ou acompanhar a

evolugdo da consciéncia juridica. Ambas intentam diminuir a distancia

entre o que foi dito e o quis ser dito.

2.3

Analogia e interpretacao extensiva lado a lado

Do que foi apresentado até aqui sobre a analogia e a interpretacéo

extensiva, é possivel resumir quatro pontos de diferenca entre elas:

(i)

(iii)

A analogia € uma técnica de integragdo, enquanto a
interpretacdo extensiva é um tipo de interpretagcdo. O ato de
interpretar antecede a analogia: o recurso a analogia
somente sera utilizado apoés o jurista ter interpretado uma
norma e chegado a conclusao que ela nao regula o caso em
questao.

A analogia é utilizada quando ndo ha norma que regule o
caso em questdo, enquanto na interpretacdo extensiva ha
norma reguladora. Tendo em vista a primeira distingao, ha
na analogia uma lacuna a ser solucionada, ao contrario da
interpretacdo extensiva, na qual n&do se configura a
existéncia de lacuna juridica.

Na analogia, aplica-se uma norma que regula fato

semelhante ao caso em questdo, enquanto na interpretagcéao
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extensiva amplia-se o alcance das palavras contidas na
norma. A analogia atribui a um caso nao regulamentado pelo
direito a mesma disciplina conferida a um caso semelhante
ja regulamentado; ja a interpretagcdo extensiva € uma
operacao interpretativa que expande o campo semantico das
disposigdes legais.

(iv)  Na analogia, ha a criagdo de uma nova norma, enquanto na
interpretagcdo extensiva estende-se o significado de uma
norma ja existente. Sendo a analogia uma técnica de
integracdo das lacunas juridicas que atribui a um caso nao
regulado o mesmo tratamento normativo conferido a outro
caso semelhante, o resultado alcancado € uma nova norma.
Utilizando o exemplo apresentado acima, quando o Supremo
Tribunal Federal disciplinou a greve dos servidores publicos
com a mesma lei que regulamenta o direito de greve do
setor privado, € como se tivesse sido criada uma nova lei.
Na interpretacdo extensiva, por outro lado, n&o ha a criagao
de uma nova lei, pois ela tdo somente expande o significado

de uma norma ja existente.

O ultimo ponto é constantemente lembrado pela doutrina, Norberto

Bobbio entre eles:

Mas qual é a diferenga entre analogia propriamente dita e
interpretacdo extensiva? Foram elaborados varios
critérios para justificar a distingdo. Creio que o Unico
critério aceitavel seja aquele que busca colher a diferenga
com respeito aos diversos efeitos, respectivamente, da
extensao analdgica e da interpretagao extensiva: o efeito
da primeira é a criagdo de uma nova norma juridica; o
efeito da segunda é a extensdo de uma norma para
casos nao previstos por esta. (...) [Com a interpretacao
extensiva,] nos limitamos a redefinicdo de um termo, mas
a norma aplicada é sempre a mesma. [Com a analogia,]
passa-se de uma norma a outra (1995, p. 155-156).

Apresentadas dessa forma, a analogia e a interpretagao extensiva
realmente parecem técnicas distintas, utilizadas para situacdes diversas.
Entretanto, ndo podemos deixar de notar que todas essas distingbes sao
baseadas em premissas frageis.
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A prépria existéncia das lacunas juridicas € contestada por alguns
tedricos da teoria do direito. Apesar da maioria se posicionar no sentido
afirmar a incompletude do ordenamento juridico, ha aqueles que
apresentam vozes dissonantes.’® Hans Kelsen, por exemplo, chega a
chamar as lacunas juridicas de ficgdes (2006, p. 275). Para ele, o fato de
nao existir uma norma juridica especifica para determinado caso n&o
implica que o legislador foi omisso — ao contrario, o “siléncio” do legislador
pode ter sido intencional, abrindo margem para que o jurista interprete
que “esta permitido tudo aquilo que ndo esta expressamente proibido pelo
direito”."" O artigo 5°, inciso Il da Constituicdo Federal da azo a esse
entendimento: ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa senao em virtude de lei. Se ndo existe lei proibindo os professores
universitarios de lecionarem trajando bermudas, isso ndo significa que o
legislador foi omisso; tirando a proibigdo da comercializagdo da cerveja
para os menores de 18 anos, ndo ha outra norma no direito brasileiro que
autorize ou proibe expressamente o seu consumo — logo, deve-se
entender que a conduta é licita, e ndo que ela configura uma situagao de
lacuna juridica (DIMOULIS, 2011, 161).

Da mesma forma, a premissa da interpretacdo extensiva — a

possibilidade de expansao do campo semantico das disposi¢des legais —

1% Assim resume Dimitri Dimoulis: “A doutrina sugere duas formas para tratar o
problema das lacunas. Alguns doutrinadores sustentam que o ordenamento
juridico é aberto e incompleto (tese da incompletude). Existiriam casos em que
nao se pode dar resposta a um problema de aplicagdo do direito. Em tais casos,
0 juiz deveria decidir livremente, criando novas normas para preencher a lacuna.
Outros doutrinadores consideram, ao contrario, que o ordenamento juridico &
fechado e completo e oferece sempre uma resposta (tese da completude). Isso
ocorre porque o direito contém normas dindmicas que distribuem competéncias
e direito. Havendo duvidas sobre a vontade do legislador, a decisdo cabe a
autoridade competente ou fica a disposicdo dos titulares dos direitos
fundamentais” (2011, p. 160-161).

" “Do que fica dito resulta que uma ordem juridica pode sempre ser aplicada por
um tribunal a um caso concreto, mesmo na hipétese de essa ordem juridica, no
entender do tribunal, ndo conter qualquer norma geral através da qual a conduta
do demandado ou acusado seja regulada de modo positivo, isto &, por forma a
impor-lhe o dever de uma conduta que ele, segundo a alegacdo do demandante
privado ou do acusador publico, néo realizou. Com efeito, neste caso, a sua
conduta é regulada pela ordem juridica negativamente, isto &, regulado pelo fato
de tal conduta nido lhe ser juridicamente proibida e, neste sentido, Ihe ser
permitida (KELSEN, 2006, p. 273).
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nao esta isenta de criticas. Apesar dos argumentos favoraveis a
possibilidade tanto da interpretacdo restritiva quanto da interpretacao
restritiva, a sua utilizacdo sempre tera que vir acompanhada de uma
justificacdo. E licito ir além daquilo que o legislador estabeleceu

gramaticalmente?

Essa tese ndo tem a pretensdo de questionar essas premissas;
esses questionamentos foram apontados somente para mostrar como as
bases da analogia e da interpretagcdo extensiva nao estdo isentas de
criticas. Como o objetivo da tese é investigar a tensdo entre a analogia e
a interpretacdo extensiva, essas premissas serdo aqui dadas como

certas.

Mas, mesmo dando essas premissas como certas, também nao é
possivel deixar de notar que, mesmo diante da unanimidade com a qual a
doutrina brasileira trata ambas as técnicas, ha outra fragilidade. Uma
fragilidade de outra ordem. Essa fragilidade comeca a ser desvendada
quando se observa que, apesar de todas as distingdes apresentadas, é
comum encontrarmos sinais de alerta para que o leitor/jurista/estudioso

nao confunda a analogia e a interpretacéo extensiva.

A analogia ocupa-se com uma lacuna do Direito
Positivo, com hipétese ndo prevista em dispositivo
nenhum, e resolve esta por meio de solugbes
estabelecidas para casos afins; a interpretacao extensiva
completa a norma existente, trata de espécie ja regulada
pelo Cdédigo, enquadrada no sentido de um preceito
explicito, embora ndo se compreenda na letra deste. (...)
Do exposto ja ficou evidente nao ser licito equiparar a
analogia a interpretacdo extensiva (MAXIMILIANO,
2002, p. 175).

Nao se deve confundir a analogia com a interpretacao
extensiva, apesar de, como ja assinalamos, esta
representar, até certo ponto, uma forma de integracao.
(...) Podemos dizer que o pressuposto do processo
analégico é a existéncia reconhecida de uma lacuna na
lei. Na interpretacdo extensiva, ao contrario, parte-se da
admissao de que a norma existe, sendo suscetivel de ser
aplicada ao caso, desde que estendido o seu
entendimento além do que usualmente se faz (REALE,
2003, p. 297-298).
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O cuidado especial com a interpretagdo extensiva
provoca uma distingdo entre esta e a interpretacéo por
analogia. A doutrina afirma que a primeira se limita a
incluir no conteudo da norma um sentido que ja estava 13,
apenas nao havia sido explicitado pelo legislador. Ja na
segunda, o intérprete toma de uma norma e aplica-a um
caso para o qual nao havia preceito nenhum,
pressupondo uma semelhanca entre os casos. (...) A
distingcao, porém, nao é rigorosa (FERRAZ JR., 2007,
p. 310-311).

A interpretagéo extensiva dilata o significado até o ponto
maximo que o termo permite. Pode ser admitida se o
intérprete indicar os motivos pelos quais a interpretacao
declarativa ndo corresponde a verdadeira vontade do
legislador. Para tanto, o intérprete deve comprovar que o
legislador disse menos do que pretendia, devendo o
intérprete corrigir esse problema, ajustando a norma as
intengdes do legislador. (...) No caso da analogia, o
intérprete excede o limite do possivel significado dos
termos legais. A analogia comeca onde termina a
possibilidade de interpretacao extensiva. Temos uma
interpretacdo analdégica quando se considera que uma
norma rege determinadas situagbes, apesar da
impossibilidade de subsumir essas situa¢cdes aos termos
da norma. A analogia se justifica pela constatagao de que
0s casos contemplados pela norma apresentam grandes
semelhancas com os nao contemplados (DIMOULIS,
2011, p. 155).

Ainda que sejam técnicas préximas, ndo se pode
confundir a analogia e a interpretagao extensiva. A
diferenga mais elementar €é que enquanto na
“interpretagcdo extensiva” a discussdao se mantém no
campo semantico do texto legal existente, no caso da
“analogia” ndo existe disciplina para o caso ao qual se
procura solucionar (SGARBI, 2013, p. 145).

Se a distingdo entre analogia e interpretagcao extensiva parece tao
simples, qual é o motivo para os constantes sinais de alerta? Essa € uma
pergunta legitima porque a doutrina brasileira, apesar de constantemente
advertir sobre a proximidade existente entre as duas técnicas, em
nenhum momento chega a explicar qual é essa proximidade. Talvez essa
proximidade seja auto evidente, de desnecessaria explicagdo. Ou talvez
ndo. Talvez estejamos diante de um topico que ainda carece de
desenvolvimento pela teoria do direito. Sera que a distingdo entre

analogia e interpretacao extensiva s parece ser simples?
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Quem se propde a investigar a analogia e a interpretacéo extensiva
encontra, em um primeiro momento, uma musica de uma nota s6. Mas,
como canta Tom Jobim na musica “Samba de uma nota s6”, a base é
uma sb6, mas outras notas vao entrar. E, enquanto essas notas vao
surgindo, é possivel escutar, ao fundo, um ruido. Um ruido que, talvez,

sempre esteve presente, mas que s6 agora se faz notar.

Apesar do coro que afirma a distingdo entre a analogia e a

intepretacao extensiva, ndo existem vozes dissonantes?

Como se vera no proximo capitulo, a resposta € positiva.
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3
Dois caminhos, mesmo destino: a tensao entre analogia e

interpretacao extensiva

Quais sao as vozes dissonantes?

Karl Engisch, no livro Infrodugéo ao pensamento juridico, reafirma
a primeira distingdo entre analogia e interpretacao extensiva apresentada
no final do ultimo capitulo: a primeira é técnica de integragdo, enquanto a
segunda € um tipo de interpretagcdo. Como consequéncia, afirma-se que a
interpretacédo precede a analogia. Nas suas palavras: “De um modo geral
podemos dizer: a analogia insere-se por detras da interpretacédo, por
detras mesmo da interpretacdo extensiva. Se, para a interpretacdo, se
assenta na regra de que ela encontra o seu limite |a onde o sentido
possivel das palavras j4 ndo da cobertura a uma decisdo judicial”
(ENGISCH, 1996, p. 294). Mas, como o proprio reconhece, “nem sempre
€ facil descobrir a correta linha de fronteira entre a interpretacéo e a
analogia”. Quando termina o campo da interpretagdo extensiva e comega

a ambito de atuagao da analogia?

Como exemplo, ele cita o § 46 do Cédigo Penal aleméao, que prevé
a isengao da pena ao agente que espontaneamente desistir da tentativa.
Qual é o significado de “agente”? E possivel estender o seu campo
semantico para incluir, também, o camplice? E o mandante do crime? Se

a resposta for sim, utiliza-se a interpretacdo extensiva. Se a resposta for
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nao, abre-se caminho para a analogia. Como se vé, ndo €& simples

encontrar a linha de fronteira entre as duas técnicas.

E por esse motivo que, apds apresentar essas dificuldades, ele
arremata: “Seguramente, pois, que a linha limitrofe entre a interpretagao
(especialmente a interpretagdo extensiva), por um lado, e a analogia, pelo
outro, é fluida” (ENGISCH, 1996, p. 294).

Talvez seja esse o motivo para os constantes sinais de alerta
proferidas pela doutrina quando da distingdo entre a analogia e a
interpretacdo extensiva: ambas as técnicas sdo muito proximas, e a linha
que demarca o fim de uma e o inicio da outra é, como aponta, Engisch,

de dificil demarcacao.

Essa proximidade fica ainda mais visivel no livro Direito e Justiga,
do jurista dinamarqués Alf Ross. Ao discorrer sobre o conceito de
interpretacdo extensiva, ele acaba utilizando a interpretacdo analdgica
como um sindnimo: “Fala-se de interpretacdo extensiva (interpretagcao por
analogia) quando as consideragbes pragmaticas se traduzem na
aplicacédo da regra a situagdes que, contempladas a luz do seu sentido
linguistico natural se encontram claramente fora do seu campo de
referéncia” (ROSS, 2000, p. 179). Ao igualar a interpretagcédo extensiva e a
interpretac&o por analogia, Ross demonstra o quanto o ato de estender o
campo semantico de uma palavra (possivel na interpretacdo extensiva)
deve ao raciocinio analégico. Se, por exemplo, uma norma utilizar o termo
‘homem”, ndo ha razdo para nao incluir as mulheres no seu ambito de
protecdo. E como é possivel essa inclusdo (ou extensédo)? Segundo Ross

(2000, p. 180), isso € possivel através do raciocinio analdgico:

O problema subjacente a interpretagdo extensiva
(interpretacao por analogia) pode ser descrito da maneira
que se segue. Se segundo seu sentido linguistico natural
uma regra se aplica a esfera A, sua extenséo a esfera B
pressupoe:

1) Que atua uma valoragao juridica em favor da aplicagao
da regra a esfera B. Essa valoragao pode fundar-se em
particular na concepgao de que a regra € uma formulagéao
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parcial, uma revelagdo incompleta e esporadica de um
ponto de vista mais geral.

2) Que nao ha diferencas entre A e B que possam
justificar o tratamento distinto dos dois casos. Se, por
exemplo, uma lei antiga utiliza palavras tais como ele e
homem, pode-se sustentar que no direito atual ja nao
subsiste a diferenciagdo juridica entre homens e
mulheres, e que a lei, portanto, deve estender-se, por
analogia, as mulheres.

Karl Engisch e Alf Ross apresentam bons questionamentos, em
especial no tocante a fluidez da linha que demarca a aplicagdo da
interpretacdo extensiva e da analogia. Esses questionamentos,
entretanto, sdo suficientes para rachar o quadro que tdo nitidamente
separa uma da outra? Ainda ndo, porque esses questionamentos, apesar
de pertinentes, ndo foram desenvolvidos pelos autores. A fluidez de
fronteira ainda parece insuficiente diante de todas as distingdes
(resumidas nos quatro itens compilados no fim do ultimo capitulo)

apontadas pela doutrina.

Apesar de embrionarios, esses questionamentos podem mostrar
um caminho de investigacdo — que foi seguido por dois professores

italianos.

3.1

Tragos distintos e comuns

Damiano Canale e Giovanni Tuzet sao professores do
Departamento de Estudos Juridicos da Universidade de Bocconi, em
Mildo. Em conjunto, publicaram em 2014 o artigo Analogy and
Interpretation in Legal Argumentation, em que questionam a diferenciagao

entre analogia e interpretacao extensiva.
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O trecho abaixo resumo todos os argumentos que seréo

desenvolvidos ao longo do artigo:

O problema é que, na pratica, dificimente se pode
distinguir a analogia da interpretagdo extensiva. N&do esta
muito claro se existe uma diferenca real entre os dois e
onde pode estar. Por um lado, alguns estudiosos afirmam
que diferem de um ponto de vista tedrico, uma vez que
nao possuem a mesma estrutura argumentativa. Por
outro lado, raciocinio analdgico e interpretagdo extensiva
chegam ao mesmo resultado a partir dos mesmos
materiais juridicos: justificam a extensdo de um
regulamento a um caso que nao é explicitamente
considerado pela lei (CANALE e TUZET, 2014, p. 228).

Ha, em primeiro lugar, ecos dos questionamentos de Karl Engisch
e Alf Ross: tendo em vista a fluidez da linha limitrofe entre a analogia e a
interpretacdo extensiva, o resultado € que, na pratica, € muito dificil

diferenciar uma da outra.

Em segundo lugar, apesar de todas as diferengas apontadas pela
doutrina, Canale e Tuzet apresentam um ponto de semelhanga: ambas
sao utilizadas quando a norma n&o da uma solugao clara e simples para o
caso em debate. Pois, se a lei confere uma rapida resposta para um
determinado caso, ndo sera necessario o0 recurso a outro tipo de
interpretacdo ou a qualquer técnica de integracdo — basta a interpretagéao
literal. Tanto a analogia quanto a interpretacdo extensiva, apesar da
diferenca na estrutura do argumento, irdo justificar a extensdo da norma
para abarcar uma situagdo que nao seria possivel através de uma

interpretacéo literal.

E, por fim, a constatacdo de que é possivel alcancar o mesmo
resultado tanto com a analogia quanto com a interpretagdo extensiva.

Elas servem ao mesmo proposito.'2

Os autores utilizam dois exemplos para expor os argumentos

acima.

12 Esse ponto também é levantado por Wréblewski (1992, p. 226).
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O primeiro € o caso da radio do Vaticano. Segundo as denuncias,
as torres de transmissdo da radio do Vaticano emitem ondas
eletromagnéticas que ameagam a saude daqueles que moram nas
proximidades. O que estava em discussao nesse caso: primeiro, se as
emissdes estavam dentro dos limites ambientais estabelecidos pela lei

administrativa italiana e, segundo, se era um caso de natureza criminal.

Nao ha, no Cdédigo Penal italiano, qualquer mengado a ondas
eletromagnéticas. Mas o artigo 674'3 prevé sangbes para o “arremesso
perigoso de coisas”. Estariam as ondas eletromagnéticas proibidas em
raz&o do disposto no artigo 6747

Em questdo, dois problemas interpretativos: “(1) o significado de
‘arremesso’ e (2) o significado de ‘coisas’. Uma emissdo € um ato de
‘arremesso’ de acordo com a lei? As ondas s&o ‘coisas’ de acordo com a
lei? E, em conjunto, o ato de emitir tais ondas € um ‘arremesso perigoso
de coisas’?” (CANALE e TUZET, 2014, p. 234).

Seria esse um caso de lacuna juridica?

Se a resposta for ndo, entdo a discussdo girara em torno da
possibilidade interpretagdo extensiva: & possivel ampliar o significado do
termo “arremesso perigoso de coisas” para englobar a emissao de ondas

eletromagnéticas?

Se a resposta for sim, entdo a discussdo girara em torno da
possibilidade da analogia: é possivel regular o caso da radio do Vaticano
da mesma forma que o Cddigo Penal regula o “arremesso perigoso de

coisas”?

E o mais interessante para o argumento que Canale e Tuzet

querem sustentar: independente da técnica utilizada, o jurista consegue

3 Art. 674 do Cddigo Penal italiano — Arremesso perigoso de coisas. Quem joga
ou derrama, em um local de transporte publico ou em local privado, mas de uso
comum, coisas adequadas para ofender ou sujar ou assediar pessoas, ou, em
casos nao permitidos por lei, causa emissdes de gas, vapores ou de fumacga,
suscetivel de causar esses efeitos, € punido com prisdo de até um més ou multa.
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alcangar a mesma solugao tanto pela analogia quanto pela interpretagao
extensiva. A estrutura do argumento sera diferente, mas o resultado

podera ser o mesmo.

Ja o0 segundo caso que os autores utilizam envolve a regra
hipotética mais famosa' da teoria e da filosofia do direito: “é proibida a
entrada de veiculos no parque”.

3.2

Os veiculos no parque

E possivel conhecer todos os significados atribuidos a uma

palavra?

Todos sabem (mesmo que seja tdo somente no nivel intuitivo) que
as palavras possuem varios significados.’® Ao ler a palavra “manga”, o
leitor pode pensar na fruta ou na parte da roupa que cobre o braco. Mas a
pergunta é mais ampla. E possivel conhecer todos os significados que

uma palavra pode ter?

Na histéria dos dicionarios, ndo ha nada que se equipare ao projeto
do Oxford English Dictionary. Ao contrario da maioria dos dicionarios

disponiveis, ele nado foi escrito por uma uUnica pessoa, mas por uma

4 “E 0 exemplo hipotético mais famoso do universo da common law. E faz parte
de um dos debates mais memoraveis da teoria do direito” (SCHAUER, 2008, p.
1109).

5 Hans Kelsen, ao discorrer sobre a indeterminacao do direito, ja apontava para
o fendmeno da pluralidade dos significados das palavras: “Simplesmente, a
indeterminacgéo do ato juridico pode também ser a consequéncia ndo intencional
da propria constituicdo da norma juridica que deve ser aplicada pelo ato em
questao. Aqui temos em primeira linha a pluralidade de significagdes de uma
palavra ou de uma sequéncia de palavras em que a nhorma se exprime: o sentido
vernal da norma n&o € univoco, o 6rgao que tem de aplicar a norma encontra-se
perante varias significagdes” (KELSEN, 2006, p. 389).
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comissao que, com o proposito de compor o maior e melhor dicionario da
lingua inglesa, publicou anuncios e enviou correspondéncias para todo o
império britanico (e demais localidade que falavam a lingua inglesa)
pedindo para que as pessoas enviassem usos especificos e incomuns de
palavras que soO elas conheciam; e tudo isso em um periodo pré-internet.
Foram décadas coletando essas informagdes, montando todo o universo
de uso da lingua inglesa.’® A primeira edigdo foi publicada em 1884; a
segunda edig¢ao (que totaliza 21.730 paginas divididas em vinte volumes)
foi publicada 1989.

Infelizmente n&o existe um empreendimento como esse em cada
lingua falada no mundo. Mas, se imaginarmos um futuro no qual para
cada lingua existisse um dicionario como esse, que passasse décadas
coletando todos os usos possiveis e incomuns de todas as palavras, a
resposta para a pergunta acima poderia ser sim: nesse caso,
conseguiriamos conhecer todos os significados atribuidos a uma

determinada palavra.

Entretanto, o empreendimento do Oxford English Dictionary, ao
invés de servir como argumento a favor da onisciéncia da linguagem,
acabou comprovando a impossibilidade de conhecermos todos os
significados das palavras. Isso porque esse empreendimento, que
comegou ha mais de século, ainda ndo terminou. O Oxford English
Dictionary € um projeto em andamento, e que nunca chegara a termo.
Como o seu volume sé cresce (com o numero de entradas e atribuigoes
de novos significados aumentando a cada ano), o dicionario deixou de ser

vendido em formato fisico. Hoje, ele sé esta disponivel em versao

6 A historia de amor para com a lingua que é o Oxford English Dictionary foi
contada pelo professor e tradutor Caetano Waldrigues Galindo na mesa de
debates intitulada “Homero, Euclides da Cunha e James Joyce por seus
tradutores”, realizada no dia 27 de agosto de 2014 no Saléo de Ideias da Bienal
do Livro de Sao Paulo. A gravagdo esta disponivel no YouTube:
https://www.youtube.com/watch?v={YP4sINM604. Acesso em: 05 dez. 2020.
Outras fontes importantes sobre a histéria do Oxford English Dictionary séo os
livros The Surgeon of Crowthorne: A Tale of Murder, Madness and the Love of
Words (1999) e The Meaning of Everything — The Story of the Oxford English
Dictionary (2004), ambos do escritor e jornalista Simon Winchester.
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online', e, para ter acesso, € necessario pagar uma assinatura. (Ele ndo
pode ser “comprado” porque isso passaria a ideia de completude; dada a

sua permanente atualizagao, so € possivel assina-lo.)

A impossibilidade de se conhecer todos os significados das
palavras €, na realidade, uma caracteristica da linguagem. Em um artigo
publicado em 1945, o filésofo Friedrich Waismann cunhou o termo

“textura aberta” para se referir a essa caracteristica.

Segundo ele, qualquer tentativa de esgotar o conceito de uma
palavra ira fracassar gragas a textura aberta da linguagem. Se a
linguagem tivesse uma textura fechada, seria possivel visualizar um
conjunto (fechado) com todos os significados de uma palavra; se assim o
fosse, seria possivel conhecer todos os significados de uma palavra, pois,
sendo esse conjunto um conjunto fechado, tornar-se-ia impossivel a
retirada de significados ndo mais em uso ou a inclusdo de novos

significados. Isso, porém, € impossivel. Os conceitos s&0 porosos.

Cada definicdo (empirica) se expande em um
horizonte aberto. (...) Nenhuma definicdo de um
termo empirico cobrira todas as possibilidades. O
resultado, entdo, € que a incompletude da nossa
verificagdo esta enraizada na incompletude da
definigdo dos termos envolvidos, e a incompletude
da definicdo esta enraizada na incompletude da
descrigdo empirica (WAISMANN, 1945, p. 126).

A palavra “mao”, por exemplo. Poderiamos comecar a tarefa de
conceituar essa palavra encontrando os diferentes usos e significados
que ela possui. A minha méo direita esta cogando (parte dos membros
superiores do corpo humano que vai dos punhos até a extremidade dos
dedos); o dinheiro caiu nas méos erradas (posse ou propriedade); ele tem
uma mao boa para a marcenaria (destreza, habilidade); a deciséo esta
em suas maos (poder ou autoridade); a minha mdo no péquer era boa
(jogo de cartas)... Seria possivel esgotar esses usos e significados? N&o,

nem mesmo com todos os Oxford English Dictionary disponiveis, porque,

7 Na pagina inicial (oed.com) lé-se: “Descubra a histéria do inglés. Mais de
600.000 palavras, ao longo de mil anos”.
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pois mais que consigamos, através de um esforgo herculeo, conhecer
todos os usos e significados utilizado hoje e agora, nunca seremos

capazes de conhecer aqueles que surgirdo no futuro.

A caracteristica da textura aberta da linguagem realga o fato de
que o campo de significados de uma palavra é sempre aberto,
possibilitando a retirada e inclusdo de significados. A palavra “nuvem” é
um exemplo. Uma pessoa em 1990 que tentasse conhecer todos os
significados dessa palavra nunca conseguiria alcangar esse objetivo, pois

a computagédo em nuvem ainda estava para ser inventada.’®

E importante observar que a textura aberta da linguagem no se
confunde com a vagueza. Na famosa acepgao de Paul Grice, “dizer que
uma expressdo €é vaga (em sentido amplo) €&, grosso modo,
presumivelmente dizer que ha casos (atuais ou possiveis) em que néo se
sabe se uma expressdo se aplica ou ndo, e ndo saber se nado deve
apenas a ignorancia dos fatos” (1989c, p. 177). Na vagueza, a extensao
dos termos nao € clara, no sentido de que surgirdo casos de fronteira que
colocardo em duvida a incidéncia ou ndo da expressao a determinado

caso.

A palavra “rico”, por exemplo. Esse € um termo vago porque,
apesar da existéncia de zonas de aplicacdo e de nao aplicagdo bem
delimitadas (um milionario se encaixa nessa palavra, enquanto uma
pessoa em estado de miserabilidade n&o), também existe uma zona de
duvida (ENDICOTT, 2000, p. 31-33). Qual é a linha que separa o rico do
nao-rico? Essa linha é demarcada somente pelo aspecto patrimonial

(posse de bens materiais) ou também pode ser considerada a abundancia

'8 Uma histodria real. Uma neta mostra para a sua avé as fotos e videos feitas
pelo celular de uma festa que ambas foram na noite anterior. A avd fica
maravilhada. Ela tem 86 anos; é uma imigrante portuguesa, que veio para o
Brasil em uma viagem a barco que durou 8 dias e que a deixou com um pavor
incorrigivel do oceano. Seu contato com a tecnologia se limita a assistir televisao
e falar ao telefone fixo. Quando ela pergunta a neta como é possivel um
aparelhinho tao pequeno guardar tantas fotos e videos, a neta inocentemente
responde: “E facil, vé. Esta tudo na nuvem”. Espantada, a avé vai até a janela e
olha para o céu, procurando.
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de outros valores (como quando uma pessoa diz que € rica em

amizades)?

A existéncia de zonas de aplicacdo/ndo-aplicacdo e zonas de
duvidas é recorrente nos termos vago. Outro exemplo € a palavra “calvo”.
Inicialmente entendido como a auséncia de cabelos na cabecga, facilmente
incluimos uma pessoa careca no conceito de calvo, enquanto excluimos
aquela que ostenta uma lustrosa cabeleira. Mas o que dizer daquela
pessoa que possui pouquissimo cabelo? Ela poderia ser considerada

como calva?

Entendida nesses termos, a vagueza n&o se confunde com a
textura aberta da linguagem. A textura aberta esta, é razoavel afirmar, um
grau acima da vagueza. Como sustenta Frederick Schauer: “Vale
ressaltar que ‘textura aberta’ ndo € a mesma coisa que vagueza, mas é
caracteristica de qualquer idioma, mesmo o0 mais preciso, para se tornar
vago diante de aplicagbes imprevistas. A textura aberta ndo é vagueza,

mas a possibilidade onipresente de vagueza” (2009, p. 163).

Mas a possibilidade onipresente de vagueza. Essa frase resume
perfeitamente a ideia da textura aberta da linguagem. Mesmo a mais
precisa das palavras é potencialmente imprecisa. Ela pode ser clara e
precisa hoje, mas, gracas a textura aberta, novos significados podem
surgir e/ou novas situagdes nao antes previstas podem acontecer, criando
assim zonas de duvidas que ndo existiam. Ou seja, a textura aberta é
uma caracteristica da linguagem como um todo: mesmo a palavra mais
precisa possui uma textura aberta — pois sempre ha a possibilidade

onipresente de vagueza.

E o direito? Qual o impacto dessa caracteristica da linguagem para

a interpretagao das normas juridicas?

Essas respostas sado fornecidas por Herbert L. A. Hart, que
aproveitou essa contribuicdo da filosofia da linguagem para tecer as suas
contribuicdes para a teoriaffilosofia do direito, desenvolvidas no sétimo

capitulo do seu livro O Conceito de Direito.
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Hart comega o capitulo afirmando uma caracteristica das normas
juridicas: o uso de uma linguagem geral.’® Essa caracteristica é essencial
para o direito. “Se nao fosse possivel transmitir, sem nenhuma orientagao
adicional, padrdes gerais de conduta compreensiveis para multiddées de
individuos, n&o existiria nada do que hoje entendemos por direito” (HART,
2009, p. 161). Seria impossivel, para o direito, regular a conduta humana
através de orientagdes especificas transmitidas a cada individuo — sao
muitas pessoas, muitas situacdes, muitas possibilidades. Por esse motivo,
a linguagem utilizada pelo legislador é geral — ele ira se referir a classe de
pessoas e classes de palavras. Quando o artigo 121 do Cddigo Penal
estabelece “Matar alguém: Pena — reclusao, de seis a vinte anos”, a quem
€ dirigida a proibicdo do homicidio? Todas as pessoas. Quando o artigo
22 do Cadigo de Etica e Disciplina da OAB dispde que “o advogado no é
obrigado a aceitar a imposigao de seu cliente que pretenda ver com ele
atuando outros advogados”, quais sdo os advogados por ele protegidos?
Todos os advogados. Quando o artigo o caput do artigo 84 da
Constituicdo Federal lista o que “compete privativamente ao Presidente
da Republica”, a referéncia ndo é a um Presidente em especifico, mas
sim aquele que ocupa essa fungdo. A linguagem utilizada pelo direito
possui um aspecto generalizador, fazendo referéncia a classe de pessoas
e classe de palavras.?’ E a propria possibilidade do direito decorre da
nossa capacidade de reconhecer certos atos como inseridos nas
clausulas gerais previstas pelas normas juridicas. Como quando um
sujeito toma posse de um imodvel, ainda que de ma-fé, nele
permanecendo por quinze anos de forma mansa, pacifica e ininterrupta: o

jurista possui a capacidade de perceber que essa situagao especifica esta

9 Essa generalidade da lingua pode ser observada nos elementos formadores
das normas juridicas prescritivas, especialmente no ‘sujeito normativo’ (termo
que designa os destinatarios das normas). Georg von Wright utiliza o termo
“destinatarios gerais das normas” (1963, p. 121-125); segundo ele, as normas
podem ser classificadas como “particulares”, quando se dirige a agentes
especificos, ou “gerais”, quando dirigidas a uma classe de agentes. Nesse
sentido, ver também Sgarbi (2007, p. 128).

20 Mas, como o proprio Hart admite (“em consequéncia, o direito deve referir-se
preferencialmente, embora nao exclusivamente, a classes de pessoas e a
classes de condutas” (HART, 2009, p. 161)), ha situagées em que o direito ira se
dirigir especificamente a uma determinada pessoa. Seria a situagdo, por
exemplo, em uma sentenga prolatada por juiz.
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inserida dentro da norma geral prevista pelo artigo 1.238 do Cdédigo Civil,

que disciplina a usucapiao extraordinaria.

E é nessa analise de insergdo do caso concreto na norma geral
que Hart demonstra o impacto da textura aberta da linguagem para o
direito, pois “mesmo quando se utilizam normas gerais formuladas
verbalmente, podem surgir, em casos concretos especificos, incertezas

quanto ao tipo de comportamento por elas exigido” (HART, 2009, p. 163).

Em outras palavras: o surgimento de casos limitrofes, em que nao
saberemos se estdo inseridos na previsdo geral da norma, é sempre uma

possibilidade.

O artigo 150, VI, ‘d da Constituicdo Federal € um excelente
exemplo da potencialidade da textura aberta para o direito. Ele dispde que
€ vedada aos entes federativos a instituicdo de impostos sobre “livros,
jornais, periodicos e o papel destinado a sua impressao”. O que é “livro™?
Em uma primeira interpretacgao, literal, pode-se compreender livro como
sendo tdo somente o livro fisico, uma cole¢ao de folhas de papel. (E o
trecho “e o papel destinado a sua impressao” parece dar azo a essa
interpretagéo.) Porém, no final da década de 90 e inicio dos anos 20002",
comega a surgir um questionamento na doutrina e jurisprudéncia
brasileira: os “livros eletrénicos” também possuem imunidade tributaria?
Em outras palavras: os “livros eletrbnicos” estdo inseridos na classe

“livros” contida no artigo 150, VI, ‘d’ da Constituicdo Federal?

A resposta ndo é simples. Conforme demonstra Humberto Avila
(2001, p. 158-159), é possivel encontrar, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, argumentos favoraveis e contra. Entre os argumentos
favoraveis a imunidade tributaria dos “livros eletronicos”, estdo: “o livro
eletrébnico é uma espécie de livro”; “ele € um meio, como o livro, para
garantir a liberdade de expressédo e de informacao”; “o livro eletrbnico
significaria, hoje, aquilo que o livro representou ontem”. E, entre os

argumentos contrarios: “a expressdo ‘e o papel destinado a sua

21 \/er, nesse sentido, MACHADO (1998) e AVILA (2001).
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impressao’ afastaria qualquer objeto que nao fosse feito de papel”; “os
tribunais brasileiros ja se posicionaram no sentido de s6 haver livro aonde
ha papel”; “a ndo tributacdo dos livros eletrénicos traria uma perde

significativa de receita para o Estado”.

Esse questionamento, dada a sua dificuldade, foi objeto de
inumeras agdes no judiciario brasileiro, e o Supremo Tribunal Federal sé
proferiu decisdo sobre o caso em 2017. Ao julgar os Recursos
Extraordinarios 330.817 e 595.676, a corte decidiu no sentido de garantir
a imunidade tributaria dos livros eletrdnicos. Em seu voto, o relator
Ministro Dias Toffoli argumentou através da ratio legis e de consideragdes
sobre a evolugéo da consciéncia juridica e social: “as mudangas historicas
e os fatores politicos e sociais presentes na atualidade, seja em razao do
avango tecnoldgico, seja em decorréncia da preocupagdo ambiental,
justificam a equiparagdo do papel aos suportes utilizados para a
publicagado dos livros”.??2 Segundo ele, a finalidade da norma constitucional
que garantiu a imunidade tributaria aos livros foi a de efetivar a liberdade
de expressédo, protegendo os veiculos de ideias e de transmissao de

pensamentos — classe essa que inclui os livros eletrénicos.

Mas os problemas n&do se esgotaram. Eles podem ter sido
solucionados por hora, mas, gragas a textura aberta da linguagem, novas
situagdes que ainda nem podemos imaginar irdo surgir no futuro, e o
mesmo questionamento ira reaparecer — s6 que com outra roupagem.?
Pois, no futuro, novas tecnologias irdao surgir, e, junto com elas, o
questionamento: isso pode ser considerado como um livro? Ha um
século, ninguém pensava na possibilidade de ler um livro no celular; como

saber o0 que sera considerado como livro daqui a um século? Como dito

22 [ntegra do voto disponivel em: https://bit.ly/34jKPHu. Acesso em: 05 dez. 2020.
2 Um exemplo da ficgdo cientifica para ilustrar o argumento: o filme Matrix
(1999) apresenta um futuro despético no qual os seres humanos possuem algo
como uma entrada de USB na nuca, e inumeros conhecimentos (desde técnicas
de luta e uso de armas até as informacgodes e habilidades necessarias para pilotar
um helicoptero) sao transmitidos, em segundos, apds um cabo ser acoplado
nessa entrada. Se um dia essa tecnologia se tornar realidade, ela sera
considerada como ‘“livro” nos termos do artigo 150, VI, ‘d’ da Constituicdo
Federal — e, estara, consequentemente, protegida pela imunidade tributaria?
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acima, a textura aberta da linguagem nao se confunde com a vagueza;

ela é possibilidade onipresente de vagueza.

Ao discorrer sobre a textura aberta da linguagem, Hart utiliza um
exemplo simples, mas ao mesmo tempo extremamente poderoso na sua
forga expositiva. A famosa frase de José Ortega y Gasset “a clareza € a
cortesia do filésofo” (2016, p. 19) se encaixa perfeitamente aqui. O
exemplo é a regra hipotética “é proibida a entrada de veiculos no parque”
(HART, 2009, p. 164-166).

A indeterminacdo dessa regra surge da indeterminagédo da palavra
“veiculo”. O que é um veiculo? Ha situagcbes em que nao pairam duvidas;
seria 0 caso de um carro, de uma moto, de um caminhdo. Mas ha
situacdes limitrofes, nas quais o intérprete ficara em duvida sobre a
aplicacdo. Uma bicicleta pode ser considerada como um veiculo para os
fins dessa regra? E um skate? Um patinete?

Qualquer um que ja tenha discutido essa regra com um grupo de
pessoas (seja um professor dando aula para o seus alunos ou alguém
conversando com 0Os amigos em uma mesa de bar) sabe que as
respostas nunca sao unanimes: ha aqueles que proibiriam a entrada de
um skate no parque e aqueles que permitiiam a sua entrada. E ha
aqueles que problematizam a questado ainda mais: E uma ambulancia? E
um carro transportando uma pessoa acidentada que precisa ser levada
com urgéncia ao hospital? E uma bicicleta motorizada? Os
questionamentos sao infinitos, ao ponto de alguém afirmar que proibiria
tudo isso, inclusive a entrada de jornais no parque (veiculo de

comunicagao).

Por mais que os interpretes queiram determinar um conceito para a
palavra “veiculos”, as situagdes limitrofes ndo cessarao, e o intérprete se
pegara tendo que rever o conceito que acabou de determinar. Veiculo é
qualquer meio de transporte utilizado para conduzir pessoas de um lugar
para o outro: entdo a entrada de um carrinho de bebé sera proibida?

Veiculo é qualquer meio de transporte motorizado utilizado para conduzir
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pessoas de um lugar para o outro: entdo a entrada de um deficiente fisico
em uma scotter elétrica sera proibida? (E como afirmado por Waismann
em citagdo ja transcrita acima: “Cada definicdo se expande em um
horizonte aberto... Nenhuma definicdo de um termo empirico cobrira todas

as possibilidades.”)?*

E possivel escapar & textura aberta da linguagem? N&o. Ela é uma
caracteristica inerente a linguagem. Mesmo a norma juridica mais precisa
€ potencialmente imprecisa. E por mais que o intérprete tente delimitar
todas as hipoteses de incidéncia da norma, ele nunca conseguira esgotar
todas as hipoteses, porque, como afirmou Hart, “somos homens, e nao
deuses. (...) Se o mundo no qual vivemos tivesse apenas um numero
finito de caracteristicas, e estas fossem conhecidas por nés, poderiamos

entdo prever de antemao todas as possibilidades” (2009, p. 166).

Quem ja assistiu ao filme De volta para o futuro 2 ndo esquece da
cena em que O personagem principal, Marty McFly, pega uma prancha
flutuante e consegue fugir das pessoas que o perseguia. E ndo ha
adolescente que nao tenha assistido ao filme durante a adolescéncia que
nao sonhou com essa prancha flutuante. Se um dia ela virar realidade,
sera considerado veiculo? Sua entrada no parque sera proibida? E o que
se dira das novas tecnologias de locomog¢ao que ainda serao inventadas?

Essa é a forga da textura aberta da linguagem.

Diante de uma situagdo como essa, como o jurista deve proceder?
Segundo Hart, ele devera fazer uma escolha: “a discricionariedade que a
norma |lhe confere pode ser muito ampla, de tal forma que a decisao,

embora nao seja arbitraria ou irracional, sera de fato resultante de uma

24 E 0 que Waismann ira chamar de “incompletude essencial”. “A impossibilidade
das nossas descrigdes empiricas impossibilita a descricao do conjunto total de
situacbes em que uma palavra se aplica ou ndo. Isso significa que a
incompletude essencial das nossas descricdes empiricas € responsavel pela
incompletude da definicdo dos nossos conceitos empiricos ou pela textura aberta
desses conceitos. Portanto, por mais que possamos tentar construir uma
definicdo ou modelo de pensamento capaz de antecipar todos os usos dos
conceitos empiricos, essa tarefa € impossivel ja que sempre podem surgir casos
novos que requeiram uma reformulacao da definicdo” (STRUCHINER, 2002, p.
26).
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escolha” (HART, 2009, p. 164). E, se essa escolha nao é arbitraria ou

irracional, quais critérios irdo baliza-la? Buscando semelhangas.

Pelo exposto,
veiculos no parque

teoria e da filosofia d

Indagada se a norma que proibe o uso de veiculos no
parque é aplicavel a algum conjunto e circunstancias no
qual tal aplicacdo parece incerta, a pessoa encarregada
de responder ndo tem outra alternativa sendo a de
examinar se o0 caso presente se assemelha
‘suficientemente’ ao caso simples sob os aspectos
‘pertinentes’.

(...)

A pessoa decide acrescentar um caso novo a uma
sucessdo de outros, devido a semelhangas que podem
ser razoavelmente consideradas pertinentes do ponto de
vista juridico e suficiente proximas do ponto de vista
factual. No caso das normas juridicas, os critérios de
pertinéncia e a proximidade por semelhanca dependem
de muitos fatores complexos, integrados no sistema
juridico, e dos objetivos ou do propdsito que podem ser
atribuidos a norma (HART, 2009, p. 164-165).

a afirmacgéo de que a regra que proibe a entrada de
€ um dos exemplos hipotéticos mais famosos da

o direito ndo parece uma hipérbole mal pensada. Ela

explica uma das fontes para a indeterminacdo do direito; apresenta

desafios para a interpretagcdo e a aplicacdo do direito; aponta novos

caminhos a serem in

utilizada para demo

vestigados. E, além de tudo isso, ela ainda pode ser

nstrar que a analogia e a interpretagdo extensiva

podem alcangar o mesmo resultado.

3.3

O mesmo resultado

Além do caso

da radio do Vaticano, Damiano Canale e Giovanni

Tuzet também utilizam a regra que proibe a entrada de veiculos no

parque para sustentar o argumento de que a analogia e a interpretagao

extensiva podem ser

utilizadas para alcangar o mesmo resultado.
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O argumento € desenvolvido através da seguinte linha de
raciocinio (CANALE e TUZET, 2014, p. 232-233). Imagine um intérprete
que, diante da regra “é proibida a entrada de veiculos no parque’,
interprete a palavra “veiculo” como sendo tdo somente meio de transporte
motorizado utilizado para conduzir pessoas de um lugar para o outro — e
que, por esse motivo, ndo consideraria um skate como um veiculo. Mas,
mesmo nao considerando skate como um veiculo, seria possivel proibir a
entrada do skate com base nessa regra? Em outras palavras: € possivel
ampliar o campo semantico dessa regra de modo a englobar também o
skate?

Sim — e é possivel justificar essa resposta tanto pela interpretagcéo
extensiva quanto pela analogia, ja que ambas permitem a expansao da
norma para, assim, abarcar uma situagdo (skate) que n&o esta
enquadrada por sua interpretagao literal (meios de transporte motorizado).
Serdo duas estruturas de argumentagao, mas o resultado podera ser o

mesmo.

Na primeira, ha um juiz que interpreta a palavra veiculo como
significando “meio de transporte motorizado”. Mas ele vislumbra a
possibilidade de ampliar esse significado para abarcar outras situagdes,
por entender que o legislador disse menos do que gostaria de ter dito e
porque 0 campo semantico da palavra permite essa extensdo. Nesse
sentido, ele proibira a entrada do skate no parque, e justificara essa

decisao através de uma interpretacao extensiva.

Na segunda, ha um juiz que interpreta a palavra veiculo como
significando tdo somente “meio de transporte motorizado”, e nada mais.
Ele ndo vislumbra a possibilidade de ampliar esse significado. Logo, a
situagdo que ora se apresenta (€ permita a entrada de skates no parque?)
se traduz em uma lacuna juridica. Diante dessa lacuna, o juiz podera
integrar o ordenamento juridico através da analogia. Seu argumento se
dara nesse sentido: a regra proibe a entrada de veiculos no parque; skate
nao é um veiculo; mas um skate € semelhante a um veiculo, tendo em

vista que ambos sdo meios de transporte e que podem causar riscos aos
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frequentadores do parque; logo, o mesmo tratamento dispensado aos
veiculos deve ser estendido também para o skate. Nessa segunda
situagao, o juiz proibira a entrada do skate no parque, e justificara sua

decisao através da analogia.

Se a analogia e a interpretagdo extensiva podem levar ao mesmo
resultado, ha de se perguntar se essa distingdo ainda se justifica. Para o
pragmatismo filoséfico, que € uma abordagem para as questdes
filoséficas que foca nas consequéncias praticas dos conceitos aplicados??,

nao existiria razdes para sustentar a diferencga entre elas.

Entretanto, ha um desafio ainda mais urgente que requer uma
anadlise mais detida da distincgdo (ou nao) entre a analogia e a
interpretacao extensiva, e esse desafio vém do direito penal e do principio

da legalidade.

O ruido se intensifica.

25 Um dos principais nomes do pragmatismo norte-americano, Charles Sanders
Pierce, expde a maxima pragmatica nos seguintes termos: “Considere que
efeitos, que podem ter orientagbes praticas, imaginamos ter o objeto de nossa
concepcao. Entdo nossa concepgado desses efeitos € a totalidade de nossa
concepcgao do objeto” (1878, p. 293).
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4
Uma casa, dois enderegos: analogia e interpretacao

extensiva frente ao principio da legalidade

O artigo 3° do Cdédigo de Processo Penal estabelece que “a lei
processual penal admitira interpretagcdo extensiva e aplicagdo analdgica,

bem como o suplemento dos principios gerais do direito”.

De acordo com Renato Brasileiro de Lima (2017, p. 100), a
pretensdo do legislador com o referido artigo foi a delimitar a distingdo
entre o direito penal e o direito processual penal: enquanto este permite a
utilizagado tanto da analogia quanto da interpretagdo extensiva (seja a

favor ou contra o réu), o direito penal ndo admite o uso da analogia.

Nesse sentido, o direito penal proibe a aplicagcdo, por meio da
analogia, do dano qualificado previsto no artigo 163, § unico, Ill do Cédigo
Penal (redagao original quando da promulgagdo do Cédigo Penal: “Se o
crime €& cometido contra o patriménio da Unido, de Estado ou de
Municipio para as hipéteses de dano em detrimento da Caixa Econémica

Federal, que € uma espécie de empresa publica federal.

Mas o uso da interpretagcao extensiva é permitido. O artigo 157, §
2°, | do Codigo Penal previa, originariamente, o aumento da pena para o
crime de roubo “se a violéncia ou ameacga € exercida com emprego de
arma”. Durante anos a doutrina e a jurisprudéncia entenderam que a

palavra “arma” nao deveria ser interpretada como sendo tdo somente
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“arma de fogo”, devendo ser compreendida também a arma de brinquedo,
ja que a finalidade de ambas € a mesma — intimidar a vitima. Hauvia,
inclusive, sumula do Superior Tribunal de Justica nesse sentido: a Sumula
174 — no crime de roubo, a intimidacdo feita com arma de brinquedo
autoriza o aumento da pena. Posteriormente, essa sumula foi cancelada;
e uma alteragao legislativa aprovada em 2018 deu uma nova redagao ao
artigo 157, § 2°, I: “se a violéncia ou ameacga é exercida com emprego de

arma de fogo”.

Qual é a razdo para a permissao da interpretacdo extensiva e a

proibicdo da analogia? O principio da legalidade.

4.1

O principio da legalidade

O principio da legalidade esta previsto no artigo 5°, XXXIX da
Constituicao Federal e no artigo 1° do Codigo penal: “ndo ha crime sem lei

anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal’.

O direito exerce inumeras fungdes: facilitar o acordo privado entre
individuos, garantir a prestacdo de servigos e redistribuicdo de bens,
resolver disputas, entre outras (RAZ, 1979, p. 168-175). Mas, dentre
todas as fungdes que o direito exerce, ha uma que €& de especial
importancia; durante séculos foi uma funcdo do direito, continua sendo
ainda hoje, e continuara a ser nos anos que viréo: a regulagdo da conduta
humana, estabelecendo as condutas que sao obrigatérias, proibidas e

permitidas.

Hans Kelsen (2000, p. 21) identificava o direito como uma técnica

social especifica (de regulacdo de conduta). A regulacdo da conduta
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humana é uma das principais funcbes do direito, e sua eficacia nesse
quesito se faz necessaria. Sempre que alguém quer regular a conduta de
uma pessoa — sempre que alguém quiser que uma pessoa se comporte
de forma distinta da forma como normalmente atua —, a maior forma de
garantir conformidade € oferecendo alguma motivagdo. Se um professor
quer que seus alunos leiam duzentas paginas escritas por Kelsen para
serem discutidas na aula da proxima semana, quantos alunos irdo
efetivamente ler? Poucos. Mas, se o professor realmente quiser ser
efetivo, nada como a promessa de pontuagao extra. O aluno que ler as
duzentas paginas, escrever um resumo e participar ativamente das
discussbes na proxima aula ira ganhar 50 pontos extras no semestre.
Diante de tal promessa, qual aluno nao ira cancelar a agenda do final da
semana para ler Kelsen? (Essa pode ndo ser a melhor solugdo do ponto
de vista pedagogico, mas provavelmente sera a mais eficiente.)

Kelsen classificava as motivagdes em duas: as diretas e as
indiretas. Uma motivacao indireta ocorre quando existe uma promessa de
recompensa ou uma ameaca de punicdo em caso de conformidade a
conduta exigida. Ela é “indireta” porque o sujeito ndo obedece porque,
para ele, a conduta ndo € em si propria boa e justificavel; ele age em
conformidade ao que lhe foi exigido porque espera algo externo a
conduta: ou ele espera receber a recompensa prometida ou espera
escapar da punicdo ameagada. Ja a motivagao direta ocorre quando nao
ha a promessa de recompensa ou a ameaca de punicao; a conduta por si
sé ja é boa e justificavel. Entre as duas motivacdes, a mais eficaz é a
indireta. Segundo Kelsen, “esse tipo de motivagao direta, em sua pureza
absoluta, raramente é encontrada na realidade social” (2000, p. 22). Se
uma mae quer que o filho coma toda a comida que |he é oferecida no
almocgo, ela pode |he prometer uma recompensa (sorvete) ou uma
puni¢cdo (ficar sem o celular). O direito, em sua fungdo de regular a
conduta em sociedade, atua da mesma forma: prometendo recompensas
ou ameacando com puni¢des. Dai a afirmacdo de Kelsen no sentido de
que o direito € uma ordem coercitiva (2000, p. 27). O direito ndo exclui a

utilizagao da forga, mas a autoriza (SGARBI, 2019, p. 57).
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E, dentre os meios que dispbe o Estado para garantir a
observancia de suas normas, ndo ha meio coercitivo mais importante,
severo e violento do que o direito penal (PELUSO, 2016, p. 174). Por
esse motivo, é de fundamental importancia estabelecer limites para o uso
punitivo do Estado, excluindo assim qualquer possibilidade de
arbitrariedade.

O principio da legalidade € um desses limites.

Normalmente acompanhada pelo termo em latim nullum crimen,
nulla poena sine lege (nenhum crime, nenhuma punigdo sem lei), a
explicagédo do principio da legalidade destaca que, dentre todas as fontes
do direito, os preceitos incriminadores s6 podem ser definidos por lei — e
que, consequentemente, cabe ao juiz a aplicagdo estrita da norma
juridica, sendo-lhe proibido ir além daquilo que foi legalmente imposto
(CASTANHEIRA NEVES, 1995, p. 386).

Esse principio, entretanto, € mais complexo do que aparenta em
um primeiro momento. Conforme apontam Carlos Alchourréon e Eugenio
Bulygin (2015, p. 198-199), é dificil determinar o seu conteudo e
funcionamento. Isso se da em razdo das varias fungdes que ele

desempenha e das regras complementares que lhe sao decorrentes:

(i) O principio da legalidade fornece duas diretivas ao
legislador. A primeira diretiva exige que os delitos penais
sejam definidos com a maxima precisdo. Esse é o principio
da tipicidade, que requer que o ato praticado pelo agente
esteja inserido na moldura descrita pela lei. E a segunda
diretiva requer que o legislador nao puna atos que foram
realizados antes da criacdo da lei. Esse é o principio da
irretroatividade da lei penal.2®

(i) O principio da legalidade fornece uma diretiva para os

juizes: nao decretar sangbes se nao ha norma anterior que

2 Prevista, no direito brasileiro, no artigo 5°, XL da Constituicdo Federal: “a lei
penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu”.
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qualifique a conduta cometida como um delito. Corolario
dessa diretiva é a proibigdo da analogia, pois, nessa técnica,
€ atribuido a um caso nao regulado pelo direito o mesmo
tratamento conferido a outro caso semelhante. Como se diz,
na analogia ocorre a criagdo de uma nova norma para

regular o caso omisso.

Se nao ha crime sem lei anterior o defina, o uso da analogia é
proibido porque o julgador ndo pode punir o agente através da “criagao”
de uma nova norma. Mas, por outro lado, a utilizagdo da interpretacao
extensiva é permitida, pois, nela, ndo ha a criagdo de uma nova norma,

mas tdo somente a expansao do significado de uma norma ja existente.

Castanheira Neves explica esse tratamento distinto da seguinte

forma:

Deste modo o corolario da lex stricta implicara a nao
aplicagdo da norma legal incriminadora e punitiva para
além do que haja de considerar-se sua aplicagao directa
ou imediata, possibilitada pela interpretacéo, e infere-se
dai a recusa da sua aplicacao indirecta e mediatizada por
um auténomo juizo normativo do julgador a casos
diferentes, posto que analogos daqueles por ela
directamente previstos — que tanto é dizer, recusa-se
uma sua aplicagao analdgica (1995, p. 386).

Ou seja: em razao do principio da legalidade, o direito penal nao
admite qualquer forma de ampliacédo dos preceitos legais para englobar

casos OMissos.

E por esse motivo que se afirma, no direito penal, a inexisténcia de
lacunas juridicas. Gragas ao principio da legalidade e a consequente
proibicdo da analogia, afirma-se a completude do direito penal, estando
penalmente permitido o que ndo esta penalmente proibido. O direito penal
€ completo.?” No direito penal, todos os fatos sdo regulados.

27 Carlos Alchourrén e Eugenio Bulygin afirmam que o principio da legalidade é o
exemplo mais conhecido de “regra de fechamento” (regla de clausura) (2015, p.
198).
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Vinicius de Toledo Piza Peluso (2016, p. 176) fornece a seguinte
explicagao:

Assim, em matéria incriminadora e punitiva, pode-se

afirmar que o sistema juridico do Direito Penal € completo

ou pleno, pois, em tal esfera, inexistem lacunas, a

funcionar o principio da legalidade, com seu corolario da

proibicdo da analogia, como verdadeira norma geral
excludente.

A teoria da norma geral exclusiva foi elaborada de forma a
confrontar a existéncia das lacunas juridicas. Segundo essa teoria, ao
lado de toda norma juridica €& possivel enxergar, por meio da
interpretacdo, a existéncia de outra norma, geral e excludente. Essa
norma geral excludente ira pegar todos os comportamentos néao
regulados pela norma (por isso € “geral”) e conferir tratamento oposto
aquele disposto por ela (por isso é “excludente”). Por exemplo: o artigo
128 do Cddigo Penal estabelece que “ndo se pune o aborto praticado por
médico: | — se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante; Il — se a
gravidez resulta de estupro e o aborto € precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal”. Dado nada
dispor sobre outras situagbes de aborto?®, seria possivel afirmar que a
hipétese de uma gestante querer abortar por nédo ter condi¢des
psicoldgicas de criar uma crianga n&o foi prevista pelo legislador? Seria

um exemplo de lacuna juridica?

Segundo a teoria da norma geral exclusiva, ndo — porque, ao lado
do artigo 128 do Cddigo Penal, é possivel enxergar uma norma geral
excludente que relaciona todas as situagdes nao previstas pela norma e
confere o tratamento oposto; ou seja, todos os casos ndo previstos pela

norma estéo proibidos.?°

2 Além do aborto em caso de anencefalia, cuja legalidade foi reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF 54.

2 Norberto Bobbio sobre a teoria da norma exclusiva: “O raciocinio seguido por
esses autores pode ser resumido assim: uma norma que regula um
comportamento ndo so limita a regulamentacdo e, portanto, as consequéncias
juridicas que desta regulamentagido derivam para aquele comportamento, mas
a0 mesmo tempo exclui daquela regulamentacdo todos o0s outros
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Por todos esses angulos, percebe-se como o principio da
legalidade (e a consequente proibicdo da analogia) fornece um limite ao
poder punitivo do Estado, evitando arbitrariedades. Nao € coincidéncia,
portanto, o fato da permissao da analogia na esfera penal ser permitida
durante regimes totalitarios, como visto durante a Segunda Guerra
Mundial na Italia fascista e na Alemanha nazista. O caso da Alemanha
nazista é ainda mais perverso, ja que la a analogia nao era realizada com
base em uma lei ja existente, mas sim em relagdo ao que era chamada de
“sentimento do povo”. Ao juiz era permitido sancionar casos nao
regulados pela lei através de uma analogia ao sentimento do povo que
tinha como objetivo buscar o espirito de Hitler nas leis (CANIZARES,
2019, p. 271-272). Apéds o fim da Segunda Guerra Mundial, com a derrota

do nazismo, a analogia em matéria penal foi proibida.

Mas essa proibicdo da analogia ndo € absoluta, sendo permitida a
chamada analogia in bonam partem (quando favoravel ao réu). Essa
relativizagdo da proibicdo da analogia ndo € um aceno com a
arbitrariedade; muito pelo contrario: ela € uma forma de concretizar os
limites impostos ao poder punitivo do Estado. No direito brasileiro, é
possivel observar o raciocinio inerente a essa permisséo ao ler o disposto
pelo artigo 5°, XL da Constituicao Federal, que, em um primeiro momento,
proibe a retroatividade da lei penal, mas, em um segundo momento,
permite caso seja benéfica ao réu. Ou seja, a proibicdo da analogia é
restrita a analogia in malam partem (quando prejudicial ao réu).

O principio da legalidade penal, do qual emana o
corolario da proibigdo de analogia, ndo abarca, segundo
sua fungao de limitagédo e seu sentido garantistico, toda e
qualquer matéria penal, mas apenas aquelas que
traduzam a fundamentacdo ou agravacdo da
responsabilidade penal do agente, pois, caso contrario,
se também abrangesse as questbes de exclusao e
atenuacdo da responsabilidade, referido principio
passaria a funcionar contra a sua propria teleologia e sua
prépria ratio iuris, qual seja, a protecdo dos direitos,
liberdades e garantias dos cidadaos face a possibilidade

comportamentos. Uma norma que proibe fumar exclui da proibicdo, ou seja,
permite, todos os outros comportamentos que nao sejam fumar” (1995, p. 133).
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do arbitrio e do excesso do Jus puniendi estatal
(PELUSO, 2016, p. 175).

Pelo exposto, percebe-se a importancia da distingao entre analogia

e interpretacéo extensiva para o direito penal.

4.2

Os mesmos tragos distintos...

Qual é o posicionamento da doutrina penal brasileira em relacdo a
distingao entre analogia e interpretagdo extensiva? Unanime: sido técnicas
distintas e que ndo se confundem (BITTENCOURT, 2008, p. 154-156;
SANTOS, 2014, p. 21-22; LIMA, 2017, p. 100-102; PACELLI, 2017, p. 71),
sendo possivel observar, inclusive, os mesmos sinais de alerta.3® Os
tracos de distingdo apresentados s&o os mesmos ja apresentados
anteriormente: a analogia é técnica de integragdo do ordenamento
juridico, utilizada quando ndo ha norma que regule o caso em questao,
sendo a solucdo alcancada através da aplicacdo de outra norma que
regule fato semelhante, culminando, portanto, na criagdo de uma nova
norma; a interpretacdo extensiva, por outro lado, € um tipo de
interpretacdo que amplia o alcance semantico de uma norma, inexistindo

lacuna e ndo sendo necessaria a criacdo de nova norma.

Seguindo as exigéncias do principio da legalidade, a doutrina é
unanime em afirmar que, em matéria penal, € permitido o uso da
interpretacdo extensiva e da analogia in bonam partem, sendo proibida

somente a analogia in malam partem.

30 “A analogia ndo se confunde com a interpretagdo extensiva ou mesmo com a
interpretacao analégica” (BITENCOURT, 2008, p. 155).
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Um exemplo da utilizagdo da interpretacdo extensiva pode ser
observado no artigo 235 do Codigo Penal (“contrair alguém, sendo
casado, novo casamento”’). Apesar de esse dispositivo tipificar
expressamente o crime da bigamia, é possivel estender essa proibigao
para outras situagdes, como a trigamia ou o poliamor. Essa extensao é
justificada através da ratio legis, que nao € a de proteger o casamento
enquanto instituicdo, mas sim a de proteger a certeza das relagdes
juridicas, ja que a formalizagdo de um segundo casamento sem a término
do primeiro pode causar inumeras problemas de ordem contratual e
sucessoria, por exemplo. Sendo essa a ratio legis da lei, ndo ha porque
nao estender a sua proibigdo para a trigamia ou o poliamor, ja que em
ambas as situagbes a certeza das relagdes juridicas seria colocada em

risco.

Ja o artigo 181, | do Codigo Penal fornece um exemplo da
aplicacéo da analogia in bonam partem. Ele dispbde que “é isento de pena
quem comete qualquer dos crimes previstos neste titulo em prejuizo do
cbnjuge, na constancia da sociedade conjugal’. Seria possivel ampliar a
hipétese de incidéncia dessa isengcao para a hipotese do crime cometido
contra o companheiro? Segundo a analogia, sim. “Cénjuge” é aquele que
esta matrimonialmente vinculado a outra pessoa. Na unido estavel ndo ha
relagdo matrimonial, mas as duas situagcdes possuem semelhangas que

permitem a ampliagdo da isencao quando a vitima for o companheiro.

Por fim, um exemplo de analogia in malam partem, que é proibida
em matéria penal: a cola eletrbnica. Se o sujeito € pego com uma cola
eletrénica, ele tera a sua prova recolhida, zerada e, caso seja candidato a
alguma vaga ou concurso publico, sera excluido do processo seletivo;
além disso, ainda sofrera as reprovagcdes morais e sociais decorrentes da
pratica desse ato. Colar é fraudar. Mas esse ato podera ensejar a
instauragcdo de uma agao penal? Cola Eletrbnica é crime? Nao ha, no
Cddigo Penal, qualquer norma que expressamente proiba essa pratica.
Logo, ndo seria possivel dar inicio a uma agdo penal em razdo da

auséncia de tipicidade. Certa vez, o Ministério Publico ajuizou ag¢ao penal
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contra um grupo de pessoas envolvidas em um esquema para fraudar um
concurso publico e que utilizavam, para tal fim, da cola eletronica. Diante
da auséncia de previsao legal especifica, o promotor utilizou o artigo 171
do Cadigo Penal, que tipifica o crime de estelionato (“obter, para si ou
para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou mantendo
alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio
fraudulento”.) Segundo o promotor, apesar do artigo 171 do Cdédigo nao
tratar expressamente da cola eletronica, ha semelhangas observaveis, ja
que o uso da cola eletrénica € uma forma de obter vantagem indevida,
induzindo alguém a erro. Entretanto, apesar das semelhangas, o Superior
Tribunal de Justica negou provimento ao recurso, sob o argumento de
que a cola eletrbnica, apesar de reprovavel socialmente, € conduta

atipica, ndo sendo possivel utilizar da analogia em prejuizo do réu.

Tais exemplos permitem observar ndo somente como a doutrina se
posiciona, mas também como os tribunais brasileiros estao

compreendendo a distingdo entre a analogia e interpretagao extensiva.

Porém, além da interpretagdo extensiva, da analogia in bonam
partem e da analogia em malam partem, a doutrina penal ainda apresenta

um novo elemento: a chamada interpretagao analdgica.

Apesar do nome, ela ndo se confunde com a analogia. A
interpretacdo analdgica é um tipo de interpretacdo extensiva, pois ela
também permite a ampliagdo das hipoteses de incidéncia contidas
expressamente na norma para englobar situagées semelhantes aquelas
previstas. Ela é utilizada quando o préprio legislador faz referéncia a
possibilidade da inclusdo de situagdes semelhantes. Exemplos: artigos 71
(“Quando o agente, mediante mais de uma agao ou omissao, pratica dois
ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condigbes de tempo, lugar,
maneira de execucao e outras semelhantes, devem os subsequentes ser
havidos como continuagao do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um so6 dos
crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em
qualquer caso, de um sexto a dois tergos”) e 121, § 2°, | do Codigo Penal

(“Se o homicidio € cometido mediante paga ou promessa de recompensa,
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ou por outro motivo torpe”) e o artigo 254 do Cdodigo de Processo Penal
(“O juiz dar-se-a por suspeito, e, se ndo o fizer, podera ser recusado por
qualquer das partes se ele, seu conjuge, ascendente ou descendente,
estiver respondendo a processo por fato analogo”). Como é possivel
observar, em todos esses dispositivos o legislador deixou aberto, de
forma intencional, a possibilidade abarcar outras situacdes nao previstas
textualmente pela norma. Foi, digamos assim, a propria lei que permitiu a
possibilidade da interpretagdo anéaloga; e ela fez isso através dos termos
“outras semelhantes”, “por outro motivo torpe”, “por fato analogo”. Nessas
situacdes, o intérprete tera que buscar semelhancas entre o fato tipificado

e aquele em debate para justificar essa interpretagcao analdgica.

Como a interpretagdo analégica € um tipo de interpretacao
extensiva, a sua utilizagcédo é permitida, seja ela favoravel ou prejudicial ou

réu.

A entrada de um novo elemento (uma interpretagdo por analogia
que é um tipo de interpretacdo extensiva, mas que nao se confunde com
a analogia) acaba trazendo ainda mais desconfianga para a distingao
entre analogia e interpretagdo extensiva, pois, apesar da unanimidade
com a qual a questdo é apresentada pela doutrina, ha aqueles que,

apesar de nao discordarem da distingdo, confessam inquietacoes.

Um deles é o professor Eugénio Pacelli, que, na obra Curso de
Processo Penal, afirma que “as distingdes entre interpretacéo analégica e

analogia tém algo de arbitrario”™

Assim, quando se fala em interpretacao por analogia, ja
esta se falando em interpretagdo analdgica. E, com
efeito, ja se esta utilizando a aplicagdo de uma norma
prevista para regular a situagdo diversa, para resolver
situacdo semelhante, ndo regulada. (...) Concluindo:
quando a doutrina utiliza-se do conceito de interpretacao
analégica para ampliar 0 espago normativo de uma
mesma norma, ela esta aplicando a interpretagao
extensiva. Interpretacdo analdgica, rigorosamente
falando, é o raciocinio por analogia, com a aplicagéo de
nova norma (2017, p. 71-72).
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O trecho acima demonstra uma confusdo comum entre a analogia
e a interpretacdo extensiva, dando azo a afirmag¢ao de Engisch de que “a
linha limitrofe entre a interpretacdo (especialmente a interpretagao
extensiva), por um lado, e a analogia, pelo outro, é fluida” (1996, p. 294).
A interpretagdo analdgica € uma forma de interpretagdo extensiva; mas,
ao mesmo tempo, a distingdo entre a interpretagdo analdgica e a analogia
tem algo de arbitrario, ja que aplicar uma norma prevista para situagao
diversa para resolver situagdo semelhante ndo regulada (essa é a forma
como Pacelli se refere a interpretagdo analdgica) é exatamente o conceito
de analogia.

Essa confusdo também pode ser percebida nos exemplos
utilizados. Voltemos a situagdo da cola eletrbnica, ja que essa situagao
voltou a ser debatida apds o ano 2011, quando foi incluido um novo artigo
no Codigo Penal: o artigo 311-A, que tipifica o crime de “Fraudes em
certames de interesse publico”. Esse artigo dispde que é crime “utilizar ou
divulgar, indevidamente, com o fim de beneficiar a si ou a outrem, ou de
comprometer a credibilidade do certame, conteudo sigiloso de: | —
concurso publico; Il — avaliagdo ou exame publico; Ill — processo seletivo
para ingresso no ensino superior; ou IV — exame de processo seletivo

”

previsto em lei”. A proibicdo da cola eletrbnica esta prevista neste

dispositivo legal?

Expressamente, ndo. Para alguns doutrinadores, a lacuna em
relagcdo as colas eletrbnicas ainda persiste. A favor desse argumento,
tém-se o fato do artigo nada dispor sobre cola eletrénica; e ele ainda usa
o termo “conteudo sigiloso”, que, é possivel argumentar, sé existe nos
momentos que antecedem o inicio da prova: iniciada a prova, nao ha mais
sigilo, o que retiraria a cola eletrénica da condi¢gao de aplicag&o prevista

pela norma.

Entretanto, em 2017 o Superior Tribunal de Justica considerou que
a cola eletrdnica viola o sigilo de prova de concurso publico. Essa decisao
ocorreu no recurso em habeas corpus n.° 81.735. Era um concurso

publico para o provimento do cargo técnico de assistente administrativo
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realizado pela Universidade do Para no ano de 2015. O acusado foi o
primeiro a terminar a prova e, ao sair, repassou o gabarito para outros
candidatos por meio de um sistema de escuta. Em seu voto®', o relator
Reynaldo Soares da Fonseca realizou uma interpretacdo extensiva do

termo “conteudo sigiloso”:

A despeito da existéncia de divergéncia doutrinaria sobre
o tema, tenho para mim que o conteudo sigiloso ndo deve
se restringir, exclusivamente, ao gabarito oficial da
Instituicdo organizadora do certame, mas, igualmente,
abranger aquele especialista que realiza a prova e, antes
de terminar o periodo de duracao do certame, transmite,
por meio eletrénico, as respostas corretas ou o0 seu
préprio  gabarito, ainda que sem corregao
doutrinaria/legal, a outra candidatos que ainda
encontram-se realizando o certame, pois, antes do
término do prazo de duragao da prova, as respostas de
um candidato sdo sigilosas em relacdo aos demais
candidatos que ainda encontram-se na realizagdo do
certame, sendo, pois, tipico a denominada cola eletronica
desde que cometida apds a entrada em vigor do artigo
311-A do Estatuto Penalista.

O que para uns é um uso indevido da analogia (porque prejudicial
ao réu), para outro € uma forma legitima de ampliar o alcance das

palavras contidas na norma através de uma interpretagao extensiva.

Essas confusbes entre as técnicas s6 demonstram o quanto a
distingdo entre a analogia e a interpretacéo extensiva demanda um maior

cuidado.

31 Disponivel em: https://bit.ly/2Cfp1k8. Acesso em: 05 dez. 2020.
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43

... € comuns

Frente ao principio da legalidade, a distingdo entre a analogia e a
interpretacdo extensiva ganha importancia. E essa importancia aumenta
diante da critica feira por Damiano Canale e Giovanni Tuzet (2014) e
exposta no capitulo anterior; pois, se €& possivel alcangar o mesmo
resultado através das duas técnicas, entdo qual € a razdo de proibir uma

e permitir a outra?

O caso da cola eletrbnica e crime de fraudes em certames de
interesse publico (art. 311-A do Coédigo Penal) ilustra essa critica. E
possivel inserir a cola eletrbnica dentro da tipificacdo penal tanto pela
interpretacdo extensiva quanto pela analogia. Na primeira hipotese
(adotada pelo STJ na decisao citada), o intérprete compreende o termo
“conteudo sigiloso” como sendo o gabarito oficial da prova, mas vislumbra
a possibilidade de — seja por recurso a ratio legis, evolugéo social/juridica
ou pelo argumento da igualdade — ampliar seu significado pelo englobar
também a cola eletrénica; afinal, tanto aquele que consegue acesso
prévio e ilegal ao gabarito oficial quanto o candidato que repassa (ao sair
da sala) as respostas para outro estdo fraudando o certame. Na segunda
hipotese, o intérprete compreende o termo “conteudo sigiloso” como
sendo t4o somente o gabarito oficial da prova, nao vislumbrando a
possibilidade de ampliar esse significado para qualquer outro significado
que nao esse; para ele, o sentido das palavras € inequivoco. Porém, dada
uma semelhancga relevante entre o acesso e divulgagao ilegal do gabarito
e o candidato que faz da cola eletrdnica, € possivel — através da analogia
— conferir ao caso n&o regulado (a cola eletrbnica) a mesma
consequéncia normativa prevista pelo art. 311-A do Cdodigo Penal. Nas
duas hipdteses, duas justificativas diferentes, uma Unica resposta. Isso

gera um problema teérico (ha de se diferenciar a analogia da


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1912054/CA

DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1621775/CA


PUC-Rio- CertificagcaoDigital N° 1621775/CA

72

interpretacdo extensiva?) e um problema pratico — pois, no direito penal, a

primeira hipotese é permitida, enquanto a segunda n&o.

Os conceitos de analogia e interpretagdo extensiva sao muito
préximos e com linhas divisorias de dificil demarcagdo. Nas paginas
anteriores foram utilizados inumeros termos, todos muito parecidos, e é
facil se confundir perguntando se eles estdo sendo utilizados como
sinbnimos ou nao: analogia, interpretagcdo extensiva, interpretacao

analdgica, extensao analdgica, aplicagao analdgica.

Quando Alf Ross (2000, p. 179) chama a interpretagao extensiva
de interpretagdo por analogia, por exemplo.>? Ele estd equiparando
intepretacdo extensiva e analogia ou esta se referindo um tipo de
interpretacédo extensiva? Ou quando Riccardo Guastini (2014, p. 112-113)
apresenta dois sentidos para a interpretagdo extensiva — um estrito e um
lato —, sendo que um desses sentidos se assemelha a analogia: no
primeiro, a interpretagao reduz a indeterminagao da norma, estendendo o
seu campo semantico para casos duvidosos; no segundo, a interpretagao
cria uma nova norma por meio de um argumento analégico que aponta as

similaridades existentes entre os objetos em discussdo.33

Confusao similar também é encontrada quando Jerzy Wroblewski
(1992, p. 103) diferencia analogia extra legem e analogia intra legem: na

primeira o fato n&o esta regulado por norma legal, mas recebe o mesmo

32 Ou quando Alchourrén e Bulygin (2015, p. 199) afirmam que “a regra
nulla poena requer como complemento a proibicdo da interpretacao
analogica da lei penal”.

33 Ao discorrer sobre os dois sentidos de interpretacédo extensiva, Riccardo
Guastini utiliza o exemplo de uma norma que se aplica as “casas’.
Supondo-se uma concordancia no sentido de que a palavra “casa” denota
a residéncia em que se vive, ela certamente englobara o quarto e a
cozinha e excluira o local de trabalho; mas e o porao? Segundo Guastini,
€ possivel, através de uma interpretacdo extensiva da norma, incluir tanto
o porao quanto o local de trabalho: “Em um primeiro sentido (poderiamos
dizer, estrito), constitui interpretacdo extensiva aquela que aplica a norma
em questao também para o porao; (...) Em um segundo sentido (digamos,
lato), constitui interpretagdo extensiva — ou, mais precisamente, aplicagéo
analdgica — aquela que aplica a norma também ao local de trabalho”
(2014, p. 112). Como é possivel observar, Guastini equipara a analogia a
interpretacao extensiva, colocando uma como espécie da outra.
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tratamento normativo conferido a fato semelhante; na segunda o campo
semantico da norma, apesar de respeitado, € corrigido de forma a deixa-
lo coerente com o ordenamento juridico. Como se pode observar, o que
ele refere como analogia extra legem é a analogia, enquanto a analogia
infra legem é a interpretacdo extensiva; mas as duas técnicas sao

agrupadas sob um unico termo.

Além disso, essa classificacdo feita por Wroblewski remete a um
ponto de distingao recorrente entre a analogia e a interpretagao extensiva,
que é a diferenga integracao/interpretagdo. A analogia € uma técnica de
integracéo, enquanto a interpretagcéo extensiva é um tipo de interpretagao.
Esse traco distinto é constantemente citado; entretanto, ele nado esta
isento de confusbes. A diferenga integragaol/interpretacdo pretende
passar a ideia de que quando ocorre um inexiste o outro. Mas essa € uma
ideia equivocada, porque sempre ha interpretacdo na integracéo e vice-
versa. Eugénio Pacelli (2017, p. 70), por exemplo, afirma que a analogia e
a interpretagao extensiva estao situadas “no processo de autointegragao
das leis e do Direito, diante da necessidade de solugcdo do caso concreto
submetido a jurisdicdo”. Sempre ha integracdo — seja do ordenamento

juridico ou da norma juridica — e, consequentemente, interpretacéo.

A diferenga integracaol/interpretacdo pode ser um mecanismo
utilizado para transmitir uma “neutralidade” para a interpretagao extensiva,
como se isso eliminasse a atividade criativa do intérprete. E dessa
aparente “neutralidade” que deriva a legitimidade da interpretagao
extensiva, justificando a sua aplicagdo no direito penal em qualquer
hipotese, seja ela benéfica ou prejudicial ao réu. Afinal, o intérprete sé
estd ampliando as hipoteses de incidéncia da norma, respeitado suas
possibilidades semanticas...

Damiano Canale e Giovanni Tuzet (2014, p. 227) apontam essa

vulnerabilidade nos seguintes termos:

Uma das caracteristicas distintivas da argumentagao
juridica é a interagdo entre argumentos juridicos que
apoiam uma conclusdo e diretrizes interpretativas que
apoiam uma leitura especifica das disposigdes legais que


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1912054/CA

DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1621775/CA


PUC-Rio- CertificagcaoDigital N° 1621775/CA

74

justificam a conclusdo argumentada. Por um lado, uma
interpretacao definida dos materiais juridicos relevantes
visa fornecer as premissas normativas de um argumento
juridico a respeito de um caso ou de um conjunto de
casos, mas, por outro lado, as proprias escolhas
interpretativas precisam de justificativa e, portanto, ser
apoiado por argumentos interpretativos (por exemplo, o
argumento do significado literal das disposigbes
relevantes, o argumento da intengdo legislativa, o
argumento do objetivo legislativo etc.).

Seja na analogia ou na interpretagcédo extensiva, o intérprete sempre
tera que justificar a sua escolha. O raciocinio que ira conferir ao caso ndo
regulado o mesmo tratamento dispensado a caso regulado semelhante
tera que ser justificado (as semelhancas existentes entre os casos séo
juridicamente relevantes?); da mesma forma como o raciocinio que
expande a aplicacdo de uma norma para situagcdes que niao seriam
contempladas por uma interpretacdo puramente literal (por que o
significado das palavras utilizadas pelo legislador deve ser ampliado para

englobar casos?).

7

Pelos motivos apresentados e pelas confusbes expostas, €
razoavel afirmar que a distingdo entre analogia e interpretacédo é fundada
em pressupostos frageis. Dai a impressdo de que a distingdo parece
arbitraria. Alchourron e Bulygin (2015, p. 199) fazem coro ao afirmar que a
distincao “pode ser facilmente desvirtuada”.

Como nao ouvir o ruido?

Pelas questbes apresentadas até aqui, percebe-se a fragilidade
dos critérios utilizados para afirmar a distincdo entre analogia e
interpretacéo extensiva. E as semelhangas ndo podem ser ignoradas.

Qual o préximo passo? Aprofundar o conhecimento sobre essas

duas técnicas.
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No proximo capitulo, investigaremos um tipo de argumento cuja

aparicdo € recorrente nos estudos sobre a analogia: o argumento

analdgico.
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5

Entre a inducao e a dedugao: a estrutura do argumento
analégico

A doutrina juridica brasileira utiliza o termo analogia de forma bem
especifica: uma técnica de integragdo que atribui a um caso nao
regulamentado pelo direito a mesma disciplina conferida a um caso
semelhante ja regulamentado. Mas o significado utilizado pela filosofia é
mais amplo. Paul Bartha (2013) resume nos seguintes termos: analogia é
uma comparagdo entre dois objetos em que se destacam suas
semelhancgas; um raciocinio analégico é todo pensamento que se apoia
nessa comparagao; ja um argumento analdgico deve representar essa
forma de raciocinio.

O objetivo do presente capitulo é investigar um tipo especifico de
argumento: o argumento analdgico. A investigacao partira dos estudos da
teoria da argumentacédo; por esse motivo, o sentido dado ao termo
analogia sera o mais amplo — uma comparagdo entre dois objetos,

destacando-se as semelhangas.
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Pode-se utilizar varios adjetivos para a analogia — fundamental
para o pensamento humano (Bartha, 2013); uma poderosa ferramenta
cognitiva (Bermejo-Luque, 2014, p. 58); crucial para o discurso filosofico
(Perelman, 1989, p. 409); central para o raciocinio juridico (Schauer e
Spellman, 2017, p. 101); o remédio para a falta de sucesso de qualquer

interpretacéo (Canale e Tuzet, 2018, p. 80) —, menos um: simples.

André Juthe publicou nos ultimos anos alguns artigos (2005; 2009;
2014) que tentam levar a cabo a seguinte proposta: realizar uma
(exaustiva) revisdo de toda a literatura ja publicada sobre a analogia para
tentar, assim, esbogcar uma visdo sistematica e classificatoria sobre o
tema. Uma proposta (alguns podem pensar) insana, dado o volume de
livros, artigos e monografias ja publicados sobre o assunto; mais insana,
porém, € a conclusdo preliminar a qual ele chegou: ndo ha o menor
acordo entre os autores. E o desacordo ndo se da sobre questdes
superficiais, mas sim sobre o essencial. Alguns afirmam que a analogia
nem €& uma forma valida de raciocinio (ela tem, no maximo, algum valor
retorico ou ilustrativo); outros afirmam que € uma forma valida de
argumentagdo, mas redutivel a uma forma de argumentacdo indutiva
(mas ha aqueles que acreditam que ela pode ser redutivel a uma forma
de argumentacgdo dedutiva); outros acreditam que ela é sui generis, mas
podendo ser classificada pelos mais diferentes parametros: status
epistémico, fungéo, forma logica, dominio, modo de inferéncia, objetos de

comparacgao etc. (Juthe, 2014, p. 114).

Para alguns autores, o argumento analdgico carece de forga. Para
Larry Alexander e Emily Sherwin, “semelhancgas sao infinitas; portanto, é
necessaria alguma regra ou principio para identificar as semelhancgas
importantes” (2008, p. 76). Richard Posner: “Um conjunto de casos pode
compor um padrdo. Mas quando advogados e juizes diferem em qual
padrao é composto, sua discordancia ndo pode ser resolvida apelando a
um senso intuitivo de padrao” (1990, p. 91). E Melvin Eisenberg: “A raz&o
nao pode ser usada para justificar uma conclusdo normativa com base em

um exemplo sem antes extrair dele uma maxima ou regra” (1988, p. 86).
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Seria 0 argumento analdgico um tipo de argumento que carece de
forca? A resposta para essa pergunta pode ser encontrada através da
analise da estrutura logica de um argumento analdgico, pois sua forga
pode ser aferida a partir da relacdo existente entre as premissas do

argumento e a sua conclusio.3

Portanto, como descrever a estrutura do argumento analdgico — em

especial quando realizado no contexto juridico?

Aqui o dissenso reaparece, ja que, nas respostas a essas
perguntas, ha outro debate. Este capitulo abordara esse debate. Sua
pretensdo ndo € apresentar respostas definitivas para essas perguntas;
talvez nédo existam respostas definitivas, sejam quais forem as perguntas.
Seu objetivo é compreender esse tipo de argumento que é inerente a
aplicacdo da analogia enquanto método de integracdo do ordenamento
juridico — e ndo ha melhor forma de compreender um argumento do que
analisando a sua estrutura. Assim que vocé divide um argumento em

seus componentes, esta apto a brincar com as engrenagens.

5.1

Um comecgo

No artigo “Classifying and Analyzing Analogies”, Bruce N. Waller
afirma que “quando disputas passam de ataques ad hominem para
argumentos sérios, ndo ha melhor meio de convencer os ouvintes e

acalmar os debates do que o uso efetivo de analogias” (2001, p. 199).

Waller chama a atencdo para um fato interessante referente a
analogia: a sua efetividade em debates. Ele préprio cita alguns exemplos

34 “A logica é o estudo da forca da ligacdo entre as premissas e as conclusdes dos
argumentos” (Skyrms, 2000, p. 15).
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de debates filoséficos e de autores que, em seus artigos, fazem referéncia
a uma analogia para provar/sustentar as suas conclusées (2001, p. 201).

Vejamos alguns.

No artigo “lll-gotten Gains” (1993), Tom Regan conta a histéria de
uma reporter de um jornal norte-americano que, no ano de 1981, tendo
como pauta a investigagdo do uso de lixo radioativo em solo nacional,
acaba encontrando documentos oficiais que revelavam outra historia,
ainda mais impactante: uma enorme pesquisa, chefiada por um médico
especialista em doencas cardiacas e financiada pelo Governo Federal,
com o objetivo de descobrir medicamentos mais eficazes no tratamento
da trombose coronaria (ataque cardiaco); pesquisa essa que SO
mereceria 0s mais potentes aplausos — as doencas cardiacas estao entre
aquelas que mais matam — se nao fosse o seguinte problema: o método
adotado. O médico responsavel pelas pesquisas utilizava cobaias
humanas em experimentos que envolviam a indugdo de ataques
cardiacos. Cada pessoa recebia uma dose macica de adrenalina,
induzindo a trombose coronaria, apos a qual o médico comecgava a testar
uma serie de medicamentos com o intuito de averiguar quais obtinham os
melhores resultados. E ainda piora: a jornalista descobriu, através dos
documentos oficiais ja citados, que todas as cobaias humanas que se
submeteram aos experimentos nunca tiveram qualquer histéria de
doencas cardiacas. O médico nao s6 induzia uma trombose coronaria em
seres humanos (um procedimento de enorme risco a saude), como
também o fazia em pessoas que nunca apresentaram qualquer sintoma

de doenca cardiaca.

Apos quinze anos, a pesquisa foi dissolvida pelo Governo Federal
— ndo por questdes éticas, mas sim econOmicas: uma crise econbémica
impediu a continuidade do repasse das verbas. Os resultados da
pesquisa ndo foram divulgados para o publico; na verdade, sequer a
existéncia da pesquisa foi divulgada para o publico — e ela continuaria em
sigilo, se ndo fosse o trabalho investigativo da jornalista.
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Durante toda a narrativa do caso, Tom Regan se nega a dizer (sob
o pretexto da protecdo do anonimato) o nome do médico envolvido na
pesquisa, o0 nome da jornalista, e até mesmo o nome do jornal. Ele
inventa um nome para a jornalista (Karen) e para o médico (Doutor
Ventricle). Em um primeiro momento, esse anonimato ndo chega a
chamar a atencao, até que ele comecga a nao fazer mais sentido. Se essa
€ a histéria de uma reportagem investigativa, conduzida por uma jornalista
e que — presume-se — foi publicada na imprensa, por que nem o nome do

jornal pdde ser citado?

Nas palavras do proprio Tom Regan: “A historia sobre Karen e o
Dr. Ventricle é apenas isso — uma histdria, uma pequena peca de ficgao.
Nao existe Dr. Ventricle, ndo existe Karen, e assim por diante” (1993, p.
195). Mas, por que o uso da ficgdo? Por que inventar uma historia? Logo
apdés confessar para o leitor que o caso que ele acabou de contar foi
inventado, ele arremata: “Mas ha um amplo uso de animais em pesquisas
cientificas, incluindo pesquisas como as do nosso imaginario Dr. Venticle.
Assim, a histéria, apesar de seus detalhes serem imaginarios — enquanto
€, deixemos claro, um artificio literario, ndo um relato factual —, é uma

histéria com um ponto” (1993, p. 195).

Tom Regan €, além de filésofo, um ativista pelos direitos dos
animais. O ponto da histéria que ele inventou tem um objetivo claro:
mostrar para o leitor que, apesar da historia ser ficticia, a pesquisa e os
experimentos que ela narra ndo o sao — basta trocar “seres humanos” por
“animais”. A existéncia de pesquisas com animais € uma realidade
conhecida por muitos, mas poucos se revoltam. A intencdo de Tom
Regan ao contar uma historia ficticia sobre experimentos com seres
humanos é sensibilizar o leitor. “A maioria das pessoas ficaria moralmente
indignada se realmente houvesse um Dr. Venticle que fizesse pesquisa
coronaria do tipo descrito em seres humanos saudaveis” (1993, p. 196).
Se o leitor ficar moralmente indignado com a histéria narrada, entéo — por

analogia —, também devera ficar em relagao as pesquisas com animais.
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Essa comparacdo entre um caso ficticio e uma situacido real —
pesquisa coronaria em seres humanos saudaveis e pesquisa coronaria
em animais saudaveis — € sO o ponto de partida para que Tom Regan
possa apresentar o seu argumento. Ele quer convencer o leitor. Ele quer

demonstrar a imoralidade das pesquisas com animais.

No artigo “A Defense of Abortion” (1971), Judith Jarvis Thomson
pede para o leitor se imaginar a seguinte situagéo. Vocé acorda e percebe
que estd em um hospital. No leito ao seu lado, ha uma pessoa que vocé
nao conhece — e vocés estdo conectados por uma sonda. Quando os
meédicos entram no quarto, eles explicam a sua situagdo. Na noite
anterior, vocé foi drogado, sequestrado e trazido para o hospital por
membros da Sociedade dos Amantes da Mdusica. Por qué? Porque os
membros dessa sociedade descobriram que vocé, e somente vocé,
possui o tipo sanguineo compativel com o de um grande violinista que
esta sofrendo de um problema renal gravissimo. A pessoa ao seu lado no
quarto do hospital é esse violinista. Vocés estao conectados para que o
seu rim faca o trabalho dobrado: ele esta purificando o seu sangue e o do
violinista. Os médicos também te informam que, dada a gravidade da
situacao do violinista, ele ndo pode sair da cama; como resultado disso,
vocé nao podera sair do hospital, e tera que ficar conectado nele vinte e
quatro horas por dia durante nove meses (os medicos estdo construindo
um equipamento capaz de purificar o sangue do violinista, mas so ele sé
ficara pronto depois desse periodo). Por fim, te informam que, caso vocé
tente se desconectar do violinista, sera algemado na cama pelos
funcionarios do hospital (que estdo autorizados a usar da forga, caso

necessario).

Apds contar essa historia, Judith Jarvis Thomson pergunta ao leitor
se essa obrigacao — ficar algemado em uma cama de hospital purificando
0 sangue de um violinista que vocé viu/ouviu durante vinte e quatro horas
em um periodo de nove meses — &€ moralmente legitima. Por um lado,

ninguém nega que essa € uma situacdo extremamente inconveniente;

3% Esse & um exemplo filosofico; recomenda-se a suspensio da descrenga.
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mas, por outro, os médicos te garantem que a sua saude nao sera
afetada — e que a retirada da sonda que os conecta (vocé e o violinista)
tera um unico resultado: a morte do violinista. Em nenhum momento
perguntaram a sua opiniao; mas, agora, a vida do violinista esta em suas

maos.

Judith Jarvis Thomson nao afirma, como Tom Regan, que essa
histdria ficticia tem um ponto. Mas isso nem é necessario, pois, como Tom
Regan, ela também quer apresentar para o leitor um argumento; nesse
caso, um argumento no debate do aborto. Thomson quer defender o
aborto, especificamente no caso de gestagdes decorrentes de estupros. E
qual é a serventia da histdria ficticia do violinista com problema renal?

Mais uma vez, sensibilizar o leitor.

Quando o leitor se imagina naquela situagdo, das duas uma
(basicamente): ou ele se compadece da situagédo do violinista e aceita se
sujeitar a situagao de ficar conectado a ele vinte e quatro horas por dia
durante nove meses (“sei que né&o fiz nada para ser colocado nessa
situagdo, mas ndo posso deixa-lo morrer”); ou ele se revolta contra a
situacdo, arranca a sonda que os conecta, deixa o hospital e 0 mundo
perde um grande violinista (“eu ndo fiz nada para ser posto nesse
situagdo; sinto pelo violinista, mas n&o estou obrigado a salvar ou
sustentar uma vida se eu néo fiz nada para assumir essa obrigagdo — eu
néo criei a situagdo, ndo fiz uma promessa, ndo fiz nada de errado”). No
primeiro caso, o leitor pode achar legitimo o uso da forgca por parte do

hospital; no segundo caso, o leitor pode acha-la um absurdo.

E para esse segundo tipo de leitor que a analogia proposta por
Thomson soara mais convincente, pois seu argumento € construido da
seguinte maneira: se vocé acha um absurdo ser obrigado a salvar ou
sustentar uma vida se nao fez nada para merecer essa obrigagéo, entao
devera ser a favor do aborto quando a gravidez resulta de estupro. Ser a
favor de se desconectar do violinista e contra o aborto quando a gravidez

resulta de estupro sédo dois posicionamentos incompativeis.
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Nos dois exemplos acima, os autores querem contribuir com
argumentos sérios para debates filosoficos complexos — pesquisas com
animais, no primeiro, e aborto, no segundo —, e, em ambos, eles
apresentam uma analogia para sustentar a conclusdo que querem
defender. O interessante de ser notado € que os dois autores poderiam
apresentar os seus argumentos sem a referéncia a analogia. Os dois
poderiam defender as suas conclusdes sem, necessariamente, fazer uso
de situagdes hipotéticas: Tom Regan poderia defender a imoralidade das
pesquisas com animais sem o auxilio da histéria da jornalista que
desmarcara experimentos com seres humanos saudaveis; e Judith Jarvis
Thomson poderia ter defendido o direito de a gestante abortar em caso de
estupro sem fazer alusdo a uma histéria inverossimil que envolve um
violinista com grave insuficiéncia renal e sequestros conduzidos por
membros da Sociedade dos Amantes da Mdusica. Os dois autores
poderiam eliminar essas situagdes hipotéticas dos seus artigos; mas nao
o fizeram. Por qué? A exclusdo dessas situagcdes hipotéticas
enfraqueceria o argumento? Como explicar a afirmacéo de Waller, citada
acima, de que “ndo ha melhor meio de convencer os ouvintes e acalmar

os debates do que o uso efetivo de analogias”™?

O préprio Waller apresenta uma trilha para conduzir essa

investigacao:

“Infelizmente, muitas vezes ha a suposicdo de que todas
as analogias podem ser cobertas com uma unica analise.
O resultado é que (...) uma forma poderosa, mas
complexa, de raciocinio, é simplificada. O primeiro passo
para entender as analogias é reconhecer que elas vém
em diferentes variedades e executam funcgodes distintas.
Analisar um tipo de analogia pelos padrées de outro faz
analogias legitimas parecerem fundamentalmente falhas”
(2001, p. 199).

Sigamos a trilha junto com ele.
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5.2

Argumentos dedutivos e indutivos

Bruce N. Waller examina trés tipos de analogias: figurativas,
dedutivas e indutivas (2001, p. 199-203).3¢

Apo6s afirmar que as analogias s&o, em geral, analisadas enquanto
argumentos, ele chama a atengao para um tipo de analogia que nao é
utilizada para argumentar, mas sim para tao somente ilustrar ou elucidar
(2001, p. 200). E a analogia figurativa, cuja funcdo é a de chamar a

atencao ou realgar alguma caracteristica.

Um bom exemplo de analogia figurativa pode ser encontrado nas
metaforas que os escritores de ficgao utilizam. Como no romance “Anna
Kariénina”, quando a personagem Kitty diz que “os bracinhos do bebé s&o
tdo rechonchudos que parecem amarrados com linha” (Tolstoi, 2005, p.
769); ou na descricao do abandono que Tchekhov faz ao visitar a cidade
de Nikolaievsk: “Ja hoje, quase metade das casas foi abandonada por
seus donos, estdo quase em ruinas e as janelas escuras e sem
esquadrias olham para n6s como as Orbitas vazias de uma caveira”
(2018, p. 15-16). Nao é necessaria nem mais uma unica palavra para que
o leitor consiga enxergar exatamente o tipo de casa que esta sendo

descrita.

Essa é a fungcdo de uma analogia figurativa — ilustrar ou elucidar.
Tolstéi ou Tchekhov ndo estavam argumentando; eles estavam
descrevendo. Para auxiliar o leitor na visualizacdo da cena, eles pegam
dois objetos que, em um primeiro momento, ndo possuem qualquer

relacdo, para, em seguida, iluminar uma caracteristica em comum que

% Enquanto Waller apresenta trés tipos de analogias, William R. Brown cita
varios autores que descrevem somente duas: as analogias figurativas e as
analogias literais (1989, p. 161). Waller também parte dessa distingdo entre
analogias figurativas e literais — mas, como se vera, sua visdo quanto as
analogias literais diferem daquilo que é usualmente apresentado na literatura
sobre analogia.
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surpreende o leitor — que, por sua vez, se pega pensando “Olha, ndo é
que é mesmo? O bebé é tao rechonchudo que seus bragos parecem
mesmo amarrados por corda”. E muito dificil formular uma boa analogia
figurativa. Nao é por acaso que alguns psicélogos, quando formulam
testes de QI, constroem questbes que trabalham com a capacidade de
realizar — e, principalmente, visualizar —, analogias (Brown, 1989, p. 161).
Um teste de QI criado pelo filésofo Ronald K. Hoeflin possui, entre as
suas questbes, uma secao intitulada “analogias verbais”; uma das

perguntas é: “Dente esta para a Galinha assim como Ninho esta para?”3’

E por esse motivo que a critica literaria costuma apontar, entre as
qualidades de um bom escritor, um senso agugado de observagao (Wood,
2011, p. 63). Tem que ser um 6timo observador para olhar uma casa
vazia e pensar que suas janelas sdao como os olhos de uma caveira.
Quando o escritor acerta, quando a metafora é boa, sé resta ao leitor
agradecer. Se uma imagem vale por mil palavras, uma boa metéafora vale

por paginas e mais paginas de descri¢ao.

Mas ha analogias que sao utilizadas com a finalidade de
argumentar. Elas sao utilizadas como razdes em defesa de uma
conclusdo. Ocorre que os argumentos podem ser indutivos ou dedutivos.
Um argumento analdgico é indutivo ou dedutivo? Antes de respondermos
a essa pergunta, precisamos apresentar a distingdo entre indugdo e

deducao.

Em primeiro lugar, é preciso observar que indugéo e dedugao nao
sdo tipos diferentes de argumentacdo. A diferenga entre indugédo e
deducdo néo esta na forma do argumento, mas sim na forma como o

argumento é avaliado (Sinnot-Armstrong e Fogelin, 2010, p. 216).

Vejamos dois exemplos.® O primeiro representa um argumento

dedutivo; o segundo, indutivo:

37 Esse exemplo é citado por Malcolm Gladwell. “Vocé quer saber a resposta?
Infelizmente nem desconfio” (2011, p. 89).
% Adaptado de Sinnot-Armstrong e Fogelin (2010, p. 215).
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Exemplo 1 — argumento dedutivo

1. Todos os corvos sao pretos.

2. Se houver um corvo no topo da montanha, entao ele é
preto.

Exemplo 2 — argumento indutivo

1. Todos o0s corvos que observamos até agora sao
pretos.

2. Todos os corvos sao pretos.

Em ambos os casos, uma estrutura de argumentagéo simples: uma
premissa seguida de uma conclusdo. Inicialmente € possivel perceber
que, no argumento dedutivo, a transicdo da premissa para a conclusao é
realizada do geral para o particular, enquanto que, no argumento indutivo,
a transicdo é realizada do particular para o geral. Mas essa ndo é a
diferenca definitiva entre eles. E verdade que a relagcdo geral-particular e
particular-geral pode ser encontrada, respectivamente, em varios
argumentos dedutivos e indutivos; mas essa relagdo nédo € absoluta
(Sinnot-Armstrong e Fogelin, 2010, p. 218). Como foi dito, a diferenca
definitiva entre eles esta na forma como o argumento € avaliado — e essa
diferenca pode ser observada através da relagdo entre a premissa e a

concluséo.

Conforme Fabio Shecaira e Noel Struchiner (2016, p. 23-24):
“‘Argumentos indutivos procuram estabelecer a sua conclusdo como
sendo provavel, dada a veracidade das premissas. Argumentos dedutivos
pretendem estabelecer a sua conclusdo como sendo necessaria ou certa,

dada a veracidade das premissas”.

No exemplo de argumento dedutivo apresentado acima, a premissa
estabelece um principio universal (fodos os corvos séo pretos). Caso essa
premissa seja verdadeira, entdo, necessariamente, um corvo especifico
sera preto. Dai a conclusdo do argumento (se houver um corvo no topo
da montanha, entdo ele é preto). A conclusao tem a pretensédo de ser

necessaria ou certa.
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Por outro lado, um argumento indutivo tem a pretensdo de
sustentar uma conclusao que é provavel. Essa conclusdo pode até se
mostrar incorreta; mas a pretensdo do argumento nunca foi estabelecer
uma conclusao verdadeira. Vejamos o exemplo de argumento indutivo
apresentado acima. A premissa nao estabelece um principio universal; ao
contrario: nela, o autor tdo somente esta dizendo que todos os corvos que
ele ja viu foram da cor preta. E que, logo, é provavel que todos os corvos
sejam da cor preta. E possivel que essa conclusdo se mostre falsa? E
claro que sim. Basta surgir um corvo que seja de uma cor distinta. A
propria formulacdo da premissa deixa em aberto a possibilidade da

existéncia de corvos de cores diferentes.

Em um argumento dedutivo, se a premissa é verdadeira, entdo a
conclusdo também €. Em um argumento indutivo, a premissa pode até ser
verdadeira — mas isso ndo implica que a conclusdo também sera. A
premissa “todos os corvos que observamos até agora sao pretos” pode
até ser verdadeira — mas isso nao significa que, necessariamente, todos
0s corvos sdo pretos. Um argumento indutivo ndo tem a pretensdo de
estabelecer conclusdes verdadeiras; sua pretensdao é de estabelecer

conclusdes provaveis.

Por esses motivos, é possivel afirmar que um argumento dedutivo
nao comporta gradagdes: ele € valido ou ndo € valido. Em um argumento
indutivo, como a premissa quer fornecer uma razdo que sustente a
(provavel) concluséao, ela pode ser avaliada como forte ou fraca (Sinnot-
Armstrong e Fogelin, 2010, p. 217). Se o autor do argumento sé conhece
0s corvos que observou no quinta da propria casa, o argumento perde
muito a sua forga; mas, se a pessoa viajou o muito inteiro com o objetivo
de estudar os corvos e, dessa experiéncia, afirma que todos os corvos
que ja viu sao pretos, seu argumento passa a ter muita forca. E mesmo
um argumento indutivo muito forte sempre esta aberto a possibilidade de
se sofrer um revés quando confrontado com uma nova premissa que
podera desqualificar a conclusdo. Walter Sinnot-Armstrong e Robert

Fogelin citam o exemplo da viagem do Capitdo Cook para a Australia
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(2010, p. 217). Até o momento da viagem, os europeus ja haviam
observado varios cisnes, e todos eles eram da cor branca — o que lhes
permitia enunciar um argumento indutivo: todos os cisnes que ja
observamos sao da cor branca; logo, todos os cisnes sao brancos. Um
argumento, a época, forte. Até que o navio do Capitdo Cook se aproximou
da Australia; 1a, eles viram algo até entdo inédito: um cisne preto. O

argumento perdeu toda a sua forga.

Apresentada a distingdo entre argumentos dedutivos e indutivos,
voltemos a pergunta feita acima: um argumento analdgico € dedutivo ou

indutivo?

5.3

A visao tradicional — e o desafiante

Tradicionalmente, um argumento analégico € compreendido
enquanto um argumento indutivo (Sinnot-Armstrong e Fogelin, 2010, p.
267).

E verdade que nem sempre é possivel estabelecer se um
determinado argumento € dedutivo ou indutivo; isso pode depender das
intengcdes do autor do argumento. Como foi dito acima, dedugdo e
indugcdo ndo sao diferentes tipos de argumento, mas sim diferentes
formas pelas quais um argumento pode ser avaliado. Talvez a intengao
do autor tenha sido a de garantir a veracidade da conclusao através da
veracidade das premissas (nesse caso o argumento sera dedutivo, como
no seguinte exemplo: “Caetano Veloso ¢é brasileiro; logo, ele
necessariamente gosta de arroz e feijao”); ou talvez a intengdo do autor
tenha sido a de sustentar a probabilidade da conclusdo através da

veracidade das premissas (nesse caso o argumento sera indutivo, como
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no seguinte exemplo: “Caetano Veloso ¢é brasileiro; logo, ele
provavelmente gosta de arroz e feijao”) (Shecaira e Struchiner, 2016, p.
24-25). Dois exemplos de argumentos que s6 nao séo idénticos em razao
de uma pequena diferenga: o advérbio depois do “logo”. Esse advérbio

pode dar um indicio da inten¢do ao autor do argumento.

E o autor de um argumento que faz mencdo a uma analogia
possui, em geral, a intencdo de tdo somente sustentar a probabilidade da
conclusao. Isso decore do fato de que a mera comparagao entre dois

objetos ndo consegue garantir, por si sO, a veracidade da conclusao.

Walter Sinnot-Armstrong e Robert Fogelin (2010, p. 267-268)
utilizam como exemplo a descoberta de uma faca em uma escavagao.
Apods analisar as caracteristicas da faca — tamanho, composicao, forma —,
0os arquedlogos responsaveis pela descoberta afirmam que ela era
utilizada em rituais de sacrificio; essa afirmacdo € embasada no fato de
que a faca recém-descoberta possui caracteristicas muito semelhantes a
de outras facas que foram comprovadamente utilizadas em rituais de

sacrificio.

Nesse caso, qual foi a intencdo dos arquedlogos com essa
afirmacao? Garantir com absoluta certeza que a faca recém-descoberta
foi utilizada em rituais de sacrificio? Dificil sustentar isso; a simples
comparacao entre dois objetos ndo possui o conddao de garantir uma
afirmacao categodrica como essa. (Talvez se tivessem descoberto, junto a
faca, o diario de um sacerdote que atestasse essa conclusdo, e a
veracidade do diario fosse comprovada... — mas néo € o caso aqui.) O
mais razoavel é supor que a intengédo dos arquedlogos foi de tdo somente
sugerir que a conclusdo transmitida € provavel, pois é perfeitamente
possivel que a faca recém-descoberta, apesar de todas as semelhancas
com as outras facas que comprovadamente foram utilizadas em rituais de
sacrificio, tenha sido, na verdade, um objeto comum no século passado,
disponivel em todas as casas. Talvez ela fosse somente um objeto de
decoragdo, e nada mais. Talvez ainda descubram os dizeres “Made in

China” gravados nela. Essas possibilidades sempre ficardo em aberto.
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Cass Sunstein, no artigo “On Analogical Reasoning”, também
afirma a natureza indutiva do argumento analdgico (1993, p. 743). Ele cita
o seu cachorro, um pastor alemao, que é muito carinhoso com as
criangas — e diz que, quando vé outro pastor alemao na rua, parte do
pressuposto de que ele também sera carinhoso com as criangas. Cita
também o seu carro, um Toyota Camry, e diz que o motor liga inclusive
em dias de rigoroso inverso — e afirma que, por esse motivo, presume que
o Toyota do vizinho também ird funcionar. E provavel que essas
pressuposi¢cdes se mostrem corretas; mas ndo é possivel garantir a sua
veracidade. Talvez aquele pastor alemdo em especifico seja dotado de
uma vontade inata e extrema por carnificina; talvez o Toyota do vizinho
nao funcione bem nem nos dias tranquilos de outono. Como o préprio
Sunstein afirma, a analogia é uma forma de raciocinio comum na vida
cotidiana, mas que ndo garante a verdade: “a existéncia de um ou mais
caracteristicas compartilhadas nao significa que todas as caracteristicas
serao compartilhadas” (1993, p. 743-744).

Bruce N. Waller (2001, p. 202) apresenta a seguinte estrutura para

representar um argumento indutivo analogico:

1. D possui as caracteristicas e, f, g e h.
2. E também possui as caracteristicas e, f, g e h.
3. D também possui a caracteristica k.

4. Possuir as caracteristicas e, f, g € h é relevante para
possuir a caracteristica k.

5. Logo, E provavelmente ird possuir a caracteristica k.

A natureza indutiva do argumento pode ser apreendida pelo
advérvio “provavelmente” presente na conclusdo. As premissas 1 e 2
apresentam as caracteristicas compartilhadas dos dois objetos em
comparacao; a premissa 3 apresenta uma nova caracteristica, observavel
(até o momento) em somente um dos objetos; a premissa 4 relaciona
todas as caracteristicas, as compartilhadas pelos dois objetos e a

observavel em somente um deles; e, por fim, a conclusao: dada a relacao
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entre todos as caracteristicas, € provavel que a caracteristica observavel

em somente um dos objetos também possa estar presente no outro.

Os filmes Zohan — Um Agente Bom de Cama (langado no ano de
2008) e La Vém os Pais (langado em 2018) compartilham as seguintes
caracteristicas: sao filmes de comédia, roteirizados por Robert Smigel e
protagonizados por Adam Sandler. Uma caracteristica observavel no
primeiro filme (mas nao, ainda, no segundo) é a sua qualidade — ele é
ruim. Todas essas caracteristicas — género, roteiro, ator principal e
qualidade — estdo relacionadas, pois, em uma comédia, o texto e a
atuacao sado importantes para determinar a sua qualidade. Logo, dada a
relacdo entre as caracteristicas, é possivel afirmar (mesmo sem ter visto o

filme em questédo) que La Vém os Pais também &, provavelmente, ruim.

1. Zohan — Um Agente Bom de Cama é um filme de
comédia, roteirizado por Robert Smigel e protagonizado
por Adam Sandler.

2. La Vém os Pais também é um filme de comédia,
roteirizado por Robert Smigel e protagonizado por Adam
Sandler.

3. Zohan — Um Agente Bom de Cama é ruim.

4. Possuir as caracteristicas género, roteiro e ator
principal é relevante para estabelecer a caracteristica
qualidade.

5. Logo, La Vém os Pais provavelmente ird possuir a

mesma caracteristica qualidade (ruim).

O exemplo que Waller (2001, p. 202) utiliza para explicar o
argumento analdgico indutivo envolve duas amigas: Alice e Barbara. Elas
sdo grandes amigas, e compartilham do mesmo gosto em varias areas —
gostam da mesma culinaria, dos mesmos carros, filmes, arquitetura e
poesia. Diante desses gostos em comum, Alice pode concluir que a sua
amiga também deve gostar de uma escritora que ela adora, a inglesa
Penelope Fitzgerald. Afinal, o mesmo gosto em culinaria, carros, filmes,
arquitetura e poesia pode se estender também para a area da literatura

historica.
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Nos dois exemplos acima, argumentos que apontam conclusées
que sao provaveis: dada as premissas apresentadas, € possivel que o
filme La Vém os Pais seja ruim e é possivel que Barbara adore a literatura
de Penelope Fitzgerald. Mas as conclusdes também podem ser mostrar
equivocadas: mesmo em razao dos argumentos apresentados, também é
possivel que La Vém os Pais seja um excelente filme e que Barbara odeie

Penelope Fitzgerald.

A estrutura fornecida por Waller (e os exemplos apresentados)
descreve um argumento analdgico indutivo como um argumento que ira
comparar dois ou mais objetos e as suas caracteristicas para concluir —
em razao da relacdo entre as caracteristicas e da sua relevancia para a
conclusdo — que uma caracteristica observada em um objeto também
sera, provavelmente, observada no outro. Essa é a visdo tradicional:

compreender os argumentos analdgicos enquanto argumentos indutivos.

Contra essa visao tradicional, Bruce N. Waller apresenta também o
argumento analégico dedutivo. Ele é o desafiante. Em geral, a literatura
aborda todos os argumentos analégicos como se fossem argumentos
indutivos. Mas eles estdo errados. Os argumentos analogicos também
podem ser dedutivos — e, como tais, precisam ser avaliados sob um
diferente padrdo. "Analogias dedutivas ndo podem ser entendidas em
termos de confiabilidade indutiva, ja que ndo ha um pingo de indugao
sobre elas" (Waller, 2001, p. 201).

Para explicar a estrutura de um argumento analdgico dedutivo,
Waller parte do ja citado argumento a favor do aborto formulado por
Judith Jarvis Thomson (2001, p. 200-201). Quando ela pede para o leitor
imaginar a situagdo de uma pessoa que foi sequestrada e conectada a
um violinista com grave problema renal, pode parecer, em um primeiro
momento, que ela esta fazendo uso de uma analogia figurativa. Pode
parecer que a mengao a analogia cumpre a simples fungéo de iluminar ou
elucidar alguma caracteristica. Mas ndo — Judith Jarvis Thomson quer
apresentar um argumento: o de que as mulheres possuem o direito ao

aborto caso a gravidez seja decorrente de estupro. E esse € um
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argumento dedutivo. Ao realizar a analogia do violinista com grave
problema renal, Thomson quer levar o leitor a pensar sobre as razées que
balizaram a sua (do leitor) decisdo. E correto o hospital usar a forca para
manter uma pessoa conectada ao violinista vinte e quatro horas por dia
durante nove meses? Caso o leitor acredite que néo, ele, ao dizer o
porque, pode formular um principio universal: "ndo posso ser obrigado a
salvar ou sustentar uma vida caso nao tenha feito nada para assumir essa

obrigagao".

O leitor ndo esta dizendo que, em geral, as pessoas acreditam que
nao possuem a obrigagdo de salvar ou sustentar uma vida caso nao
tenham feito nada para assumir essa obrigagdo. Ele esta, ao contrario,
estabelecendo um principio universal. E, por ser um principio universal, a
consisténcia pede que ele seja aplicado em todos os casos que sao
semelhantes. Se, portanto, o caso da gestante cuja gravidez decorre de
estupro é considerado como semelhante ao caso do violinista com
insuficiéncia renal, entdo a consisténcia requer que o mesmo principio
seja também aplicado. Da mesma forma que a pessoa tem o direito de se
desconectar do violinista, a gestante também possui o direito de abortar.
Defender um e ndo o outro € uma inconsisténcia. Concordando com o
principio universal formulado e concordando com a analogia estabelecida,
a conclusao é necessaria. Nao ha inducao; o que ha é uma dedugao de

um principio.

Bruce N. Waller (2001, p. 201) apresenta a seguinte estrutura para

representar um argumento analédgico dedutivo:

1. Nos concordamos com o caso a.

2. A razao mais plausivel para acreditar em a é a
aceitagao do principio C.

3. C implica em b (b € um caso que se enquadra no
principio C).

4. Portanto, a consisténcia requer a aceitagao de b.

Transportando o argumento de Judith Jarvis Thomson para essa

estrutura, temos:
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1. Nés concordamos que uma pessoa nao pode ser
forgcada a salvar a vida do violinista.

2. A razdao mais plausivel para acreditar nisso é a
aceitacdo do principio segundo o qual ndo é possivel
obrigar alguém a salvar ou sustentar uma vida caso nao
tenha feito nada para assumir essa obrigacao.

3. Esse principio implica em permitir o aborto em caso de
gravidez decorrente de estupro.

4. Portanto, a consisténcia requer a aceitagdo do aborto
em caso de gravidez decorrente de estupro.

Ao contrario de um argumento indutivo, que pode ser forte ou fraco,
um argumento dedutivo ou é valido ou é invalido. Diante de um
argumento analégico dedutivo, ha duas formas de contesta-lo. Primeiro,
contestando o proprio principio universal formulado ("na verdade, eu néo
concordo com isso; na minha opinido, n6s sempre temos a obrigagdo de
salvar ou sustentar uma vida, independente das circunstancias”).
Segundo, contestando a propria analogia ("eu até concordo que néo é
possivel obrigar alguém a salvar ou sustentar uma vida caso ndo tenha
feito nada para assumir essa obrigagdo, mas o caso da gestante é
completamente diferente do caso do violinista;, ha uma relagdo bioldgica
no primeiro caso que néo existe no segundo: a mée esta sustentando a
vida do seu proprio filho, enquanto, no segundo caso, a pessoa
sequestrada esta sustentando a vida de uma pessoa que nunca viu ou

ouviu na vida").

5.4

O contra-ataque da visao tradicional — e a defesa dos argumentos

analégicos dedutivos

A possibilidade proposta por Waller — de compreender os

argumentos analdgicos enquanto argumentos dedutivos — acabou por
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gerar um enorme debate. Mandred Kraus (2015, p. 171) apresenta o
panorama desse debate:

Argumentos por analogia tem sido, recentemente, um
assunto muito disputado. As questdes mais controversas
nessa discussdo tém sido sobre a existéncia ou ndo de
diferentes tipos de argumentos analdgicos, se eles
devem ser considerados basicamente como dedutivos ou
indutivos ou como uma categoria completamente distinta
de argumentos, se ha ou ndo alguma premissa oculta ou
ausente, e se é possivel que os argumentos analdgicos
sejam dedutivos e ainda assim inderrotaveis.

A proposta de Waller foi criticada por Trudy Govier (2002) e
Marcello Guarini (2004). A estrutura do argumento analodgico dedutivo &
compreendida por Waller como contendo um principio universal; a
conclusao sera dada pela semelhanga entre os casos, deduzida desse
principio. A critica € direcionada a esse principio universal, pois, na
pratica, ele raramente € explicitado pelo autor do argumento. Na maioria
dos casos, ele fica implicito no argumento, tornando praticamente
impossivel o trabalho de determina-lo. Na analogia do violinista com
insuficiéncia renal, o principio universal presente no argumento dispde
que “ndo é permitido obrigar alguém a salvar ou sustentar uma vida caso
ela n&o tenha feito nada para assumir essa obrigagdo”. Mas, e se esse
principio nao tivesse sido explicitado? O autor do argumento poderia tao
somente ter comparado o caso do violinista com o da gravidez decorrente
de estupro sem mencionar qualquer principio universal. E verdade que
poderiamos refletir sobre o argumento e acabar pressupondo o principio —
mas, como garantir que o principio que pressupomos foi exatamente o
principio que o autor do argumento tinha em mente? Como garantir que
ele ndo tinha outro principio em mente, como, por exemplo, “a liberdade
humana € absoluta; qualquer pessoa pode fazer o que quiser’? Ou, pior:
como garantir que o autor do argumento tinha algum principio universal
em mente? Segundo Trudy Govier, se precisamos pensar (criticamente,
filosoficamente) para descobrir o principio universal implicito, entéo ele
ndo pode ser considerado um elemento do argumento analdgico (2002, p.
155-156). E, se ele ndo faz parte do argumento analédgico, entdo a

estrutura proposta por Waller é falha.
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Em defesa da visado dedutivista proposta por Waller, Fabio Perin
Shecaira publicou o artigo “Analogical Arguments in Ethics and Law: A
Defense of a Deductivist Analysis” (2013), aonde afirma que as criticas
feitas por Govier e Guarini decorrem de uma “leitura implausivel” do texto
de Waller.

Waller € o primeiro a admitir que, em alguns casos, € dificil
formular o principio universal que governa um argumento analdgico
dedutivo (Waller, 2001, p. 205). Mas, mesmo diante dessa dificuldade, ele

continua afirmando a sua importéncia na estrutura do argumento.

Se deixarmos o principio universal de lado, entdo o argumento sera
avaliado somente a partir das semelhancas e diferencas apontadas. E,
quando estamos diante de casos complexos (como o direito ao aborto,
por exemplo), ndo é possivel fazer isso. Excluindo o principio universal do
argumento, o caso do violinista seria retratado da seguinte maneira: “O
caso do violinista € semelhante a uma gravidez decorrente de estupro; eu
acho que a pessoa sequestrada tem o direito de se desconectar do
violinista; logo, também defendo o direito ao aborto quando a gravidez
decorrer de estupro”. Mas essa linha de argumentagao seria faciimente
rebatida caso um interlocutor dissesse que os casos nao sdo semelhantes
e que, por esse motivo, a analogia é descabida. Para solucionar esse
embate, teremos que comecgar a questionar o porqué da semelhanca.
Teremos que encontrar o principio universal; caso contrario, o embate
nao ira prosseguir. “Sem um exame explicito do porqué acreditamos que
temos o direito de se desconectar do violinista, a disputa provavelmente
se esvaira em ‘intuicbes’ conflitivas que sao afirmadas com veeméncia
crescente” (Waller, 2001, p. 205).

Essa defesa do dedutivismo acaba por afirmar a propria
importancia da analogia para o pensando critico: “a analogia nos obriga a
realmente pensar sobre os principios que mantemos e sobre as suas

implicagdes futuras” (Waller, 2008, p. 208).
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Para demonstrar a importancia da descoberta do principio
universal, Waller (2001, p. 207) pede ao leitor para imaginar um professor
que usa a analogia do violinista em sala de aula, durante um debate sobre
aborto, mas sem explicitar o principio — ele tdo somente diz que os casos
sao semelhantes e que, portanto, devem ser decididos da mesma forma.
Alguns alunos podem reconhecer a forga da analogia de imediato; eles
enxergam a semelhanga e concordam com ela. Outros podem discordar
da analogia ou ndo a entender, e comegarao a questionar: “por que vocé
acha que possui o direito de se desconectar do violinista?” Mas, a partir
do momento em que eles descobrem o principio que serve como razao
para a conclusao, eles podem perceber que o mesmo principio também
se encaixa no caso da gravidez decorrente de estupro — e ai a analogia
comeca a fazer sentido. Ou talvez nao; talvez eles discordem do principio,
por acreditarem (por exemplo) que toda vida deve ser salva ou
sustentada, independente da circunstancia. Nao importa, pois, mesmo
que isso ocorra, pelo menos os alunos irdo entender as razbes do
professor e o porqué dele enxergar as semelhangas entre os casos —
levando o debate para outro nivel, que ndo se esvaira em intuicbes

conflitivas afirmadas com veeméncia crescente.

A analogia nos ajuda a reconhecer um principio que nés ja
adotamos — mas que talvez ainda ndo tenhamos explicitado (Waller,
2001, p. 208). O principio ndo é fixo ou absoluto®; sua descoberta
envolve um processo dinamico, que compreende a analise do argumento
utilizado em um caso concreto e as implicacbes em casos futuros. Um
caso futuro pode reformular o principio que foi previamente identificado. E
o que Waller ira chamar de “processo de ajuste mutuo” — entre o principio

e 0 caso concreto.

Para exemplificar, Waller cita (2001, p. 208-209) um argumento
analdgico desenvolvido por John Martin Fischer. Esse argumento visa

desafiar a analogia do violinista proposta por Judith Jarvis Thomson. Ele

3 “O principio ndo esta consagrado entre as formas platénicas, ndo é uma
‘onipresenca no céu’, e nem sempre é logicamente ou epistemicamente prévio”
(Waller, 2001, p. 208).
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também pede para o leitor se imaginar em uma situacdo. Aqui vai ela,

com pequenas adaptacgdes.

Imagine que vocé esta planejando longas férias — nove meses de
férias, para sermos exatos. Apds varios anos de trabalho ininterrupto,
suportando todo tipo de pressao fisica, moral e espiritual inerente ao
mundo contemporaneo que parece s6 querer sugar todas as suas forgas
como um vampiro, tudo o que vocé quer € soliddo. Nove meses de total
isolamento. Vocé contrata uma viagem com uma agéncia de turismo: uma
cabana localizada no alto de uma montanha, acessivel somente por
helicoptero e distante de qualquer sinal de civilizagdo. Nao ha rua ou
caminho que permita o acesso/a saida da montanha, telefone, internet ou
torre de celular proxima. Completo isolamento. Quando chega o dia
agendado para a viagem, o helicoptero te leva até a cabana e promete
voltar daqui a nove meses para te buscar. Ao entrar na cabana e trancar a
porta as suas costas, vocé reserva alguns segundos para prestar atengao

no siléncio. Finalmente, paz e tranquilidade.

Mas o sossego € rapidamente interrompido por um estrondo atras
de vocé; tem uma pessoa batendo desesperadamente na porta; depois de
perguntar quem é, a pessoa diz que foi sequestrada, roubada e
abandonada nessa montanha, sem ter o que comer e beber, mas que
felizmente ouviu o barulho do helicoptero e, ao se aproximar, viu uma
pessoa (vocé€) entrando nessa bela e aconchegante cabana, uma
tremenda sorte porque a temperatura esta caindo a cada dia, sinalizando

um rigoroso inverno que se aproxima.

O que vocé faz? Abre a porta e vocés dividem a cabana pelos
proximos nove meses? Ou deixa a pessoa perecer no inverno da
montanha? (A histéria que a pessoa te contou é verdadeira; ela ndo € um
serial killer. E ha mantimentos suficientes na cabana para vocés dois
passarem 0s proximos nove meses sem que seja necessario preocupar

com comida.)
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Da mesma forma como na histéria do violinista, essa ndo tem a
intencdo de ser ilustrativa ou elucidativa. Ela quer provar um ponto. Ela

quer provar a nossa inconsisténcia moral.

Suponha que uma pessoa afirme, no caso do violinista, o principio
segundo o qual “ninguém pode ser obrigado a salvar ou sustentar uma
vida caso n&o tenha feito nada para assumir essa obrigacdo”. Nesse
sentido, em nome da consisténcia, essa mesma pessoa nao abrira a porta

da cabana?

Por mais que alguém sonhe com nove meses de férias em total
isolamento, € razoavel supor que qualquer pessoa achara moralmente
errado ndo abrir a porta da cabana. Isso significa que aquele que
reconhecer o direito do sequestrado de se desconectar do violinista (e da
gestante em abortar) e que decide por abrir a porta da cabana esta sendo

inconsistente com os principios que adora?

Nao necessariamente, responde Waller. A intengdo da analogia
proposta por John Martin Fischer € mostrar a nossa inconsisténcia moral;
ele almeja conseguir isso nos fazendo perceber que o principio que
adotamos no caso do violinista (ninguém pode ser obrigado a salvar ou
sustentar uma vida caso nao tenha feito nada para assumir a obrigagao)
fornece uma resposta diferente daquela que damos para o caso da
cabana. Como Waller afirma, os principios ndo s&o previamente
determinados; cada pessoa possui 0s seus valores morais, mas eles nao
foram (ainda) plenamente explicitados. Isso s ira ocorrer através da
analise de casos concretos — €, mesmo nesses casos, O principio que é
formulado ainda aparece em estagio embrionario, pois ele pode ser
aperfeicoado quando confrontado com outros casos. Esse é o “ajuste
mutuo” entre principio e caso concreto que Waller faz mencgao (2001, p.
208).

Decidir pelo direito de se desconectar do violinista e abrir a porta
da cabana n&o sdo decisbes inconsistentes. O caso da cabana (e a
decisao de abrir a porta) tera, na verdade, a consequéncia de reavaliar o
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principio anteriormente explicitado, que agora pode ser formulado dessa
maneira: “ninguém pode ser obrigado a usar o préprio corpo para
sustentar ou salvar uma vida caso ndo tenha feito nada para
voluntariamente assumir essa obrigagcdo”. Essa reformulagdo comporta as
duas decisdes — a de se desconectar do violinista e a de abrir a porta da
cabana. Isso ndo é inconsisténcia, mas um processo dindmico no qual os

principios vao sendo revistos (e melhorados) a luz de novos casos.

Como foi dito acima, o debate sobre a estrutura do argumento
analégico — se indutivo ou dedutivo — é complexo. Ele esta longe de
alcancar um fim. Mas as consideragdes de Waller permitem afirmar, ao
menos, a possibilidade de um argumento analogico ser compreendido
como indutivo ou dedutivo (nesse caso, mesmo nas situagdes em que o

principio universal ndo é explicitamente formulado).

Diante desse cenario, € possivel voltarmos ao questionamento
realizado no inicio desse capitulo. Como descrever a estrutura do
argumento analdégico quando utilizado para integrar o ordenamento
juridico? Ele é mais bem descrito como um argumento indutivo ou
dedutivo?

5.5

De volta ao universo juridico

Fabio Shecaira e Noel Struchiner (2016, p. 113-115) apresentam

duas estruturas de argumento:

Estrutura 1

1. Uma situacdo S7 ¢ juridicamente regulada da maneira
M.
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2. S1 é semelhante a outra situagdo S2 no que diz
respeito as caracteristicas juridicamente relevantes C1,
C2, ... Cn.

3. Logo, S2 deve ser juridicamente regulada da mesma
maneira M.

Estrutura 2

1. Uma situagéo S7 é juridicamente regulada da maneira
M.

2. S1 é semelhante a outra situacdo S2 no que diz
respeito as caracteristicas juridicamente relevantes C1,
C2, ... Cn.

3. Toda situagdo que apresente as caracteristicas C7,
C2, ... Cn deve ser regulada da mesma maneira M.

4. Logo, S2 deve ser juridicamente regulada da mesma
maneira M.

A Estrutura 1 representa um argumento analégico indutivo; a
Estrutura 2, um argumento analdgico dedutivo. Qual é a diferenca entre

eles? A forma de avaliagdo do argumento.

Conforme visto no decorrer deste capitulo, um argumento indutivo
nao tem a pretensdo de apresentar a conclusdo como necessaria ou
certa. A veracidade das suas premissas nao garante a veracidade da
conclusao. Nao é porque um Fiat Uno e uma Ferrari 250 GTO possuem a
mesma cor vermelha (Premissa) que eles terdo o mesmo valor de
mercado (Conclusdo). A Premissa até pode ser verdadeira, mas a sua
veracidade nao significa necessariamente a veracidade da concluséo. O
dono de um Fiat Uno pode até argumentar que o seu carro deve possuir o
mesmo valor de mercado de uma Ferrari 250 GTO, dada uma
semelhanga em comum. Mas esse argumento seria rapidamente
rechacado, e por um motivo simples: a semelhanca que ele utiliza como
suporte para a conclusdo nado tem forca; ela ndo é relevante para a
conclusdo que se pretende afirmar. Um argumento indutivo pode ser fraco
ou forte, a depender da forca das premissas. E ele podera ser criticado
por dois motivos: ou porque nao se concorda com a semelhanca
apontada, ou porque nao se concorda que a semelhanga apontada seja
relevante para a conclusao defendida.
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As caracteristicas apontadas no paragrafo acima estdo presentes
na Estrutura 1, que é exemplificada por Shecaira e Struchiner (2016, p.

114) da seguinte maneira:

1. Quem dirige embriagado [situagao original] deve ser
punido [tratamento ja dispensado por alguma fonte do
direito, como a lei].

2. Dirigir embriagado [situacdo original] € semelhante a
dirigir sob a influéncia de maconha [situagdo debatida],
visto que as duas substancias prejudicam a atencao e os
reflexos do motorista [semelhangas juridicamente
relevantes entre as duas situacdes].

3. Logo, quem dirige sob a influéncia de maconha
também deve ser punido.

A primeira premissa afirma como uma determinada situacdo é
regulada pelo direito. Nao ha controvérsia quanto a isso; esse € um
pressuposto do argumento analdgico enquanto método de integracédo de
lacunas, pois, se ha alguma controvérsia quanto a regulagdo dispensada
pelo direito para determinada situacdo, sdo poucas as chances do

argumento convencer o interlocutor.4°

A segunda premissa, por outro lado, pode gerar controvérsia. Ela
“‘costuma ser o principal alvo daqueles que ndo se sentem convencidos
por um argumento analégico” (Shecaira e Struchiner, 2016, p. 113). E o
motivo disso se da porque € nela que as semelhancas entre os dois
objetos serdo apontadas. Se os objetos s&o semelhantes ou n&o, ou se
as semelhancas sao relevantes ou ndo para a conclusido — isso pode
gerar debate. Quando o autor do argumento diz que dirigir embriagado é
semelhante a dirigir sob a influéncia de maconha porque ambas
prejudicam a atencéo e os reflexos do motorista, o interlocutor pode até
concordar — mas isso nao significa, necessariamente, que ele ira

endossar a conclusao de que dirigir sob a influéncia de maconha também

40 “O autor do argumento analdgico confia que ndo havera controvérsia a
respeito disso. Afinal, o objetivo do argumento é mostrar que a maneira
consensual de regular a situacéo original deve ser estendida a uma nova
situagdo, ora sob debate (a “situagao debatida”). A primeira premissa nao é
aquela que tende a gerar mais controvérsia, pois, se a regulacdo da situagéo
original também for controvertida, a analogia tera pouca chance de prosperar no
que diz respeito a situagao debatida” (Shecaira e Struchiner, 2016, p. 113).
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deve ser punido. Disso ele pode discordar. Ele pode acreditar, por
exemplo, que o consumo de maconha n&do chega a ser tdo prejudicial
para a atencdo e os reflexos do motorista quanto o consumo de bebidas
alcodlicas. Talvez, para ele, a maconha seja tao prejudicial quanto um
remédio antidepressivo — e a lei ndo proibe o motorista de dirigir sob o
efeito desses medicamentos. Ou seja, ele até concorda que a maconha,
assim como o alcool, pode prejudicar a atengdo e os reflexos do
motorista, mas isso n&o significa que o motorista que estiver sob o seu
efeito deva ser punido. A veracidade das premissas ndo importa
necessariamente na veracidade da conclus&o. E provavel que aquele que
concorde com as semelhancas também concorde com a conclusao; da
mesma forma que €& provavel que aquele que concorde com as

semelhancas discorde da conclusao.

O autor do argumento ira, provavelmente, discordar do seu

interlocutor. Mas ele podera acusa-lo de inconsisténcia? Nao.

Imaginemos que o autor do argumento se dirija ao interlocutor
acusando de inconsisténcia. “Vocé nao pode concordar que a maconha é
prejudicial a atencdo e aos reflexos do motorista e, ao mesmo tempo,
discordar que quem dirige sob o efeito da maconha seja punido”, diz. Ao
que o interlocutor rebate: “Sim, eu concordo com vocé que a maconha é
prejudicial a atencdo e aos reflexos do motorista; mas em nenhum
momento eu disse que quem dirige sob o efeito de qualquer substancia

que prejudique a atencao e os reflexos deve ser punido”.

O mesmo néo poderia ser dito caso o argumento fosse dedutivo.
Esse € o exemplo que Shecaira e Struchiner (2016, p. 115-116) utilizam

na representagdo do argumento analdgico dedutivo (Esquema 2):

1. Quem dirige embriagado deve ser punido.

2. Dirigir embriagado é semelhante a dirigir sob a
influéncia de maconha, visto que as duas substancias
prejudicam a atencao e os reflexos do motorista.

3. Quem dirige sob a influéncia de qualquer substancia
que prejudique a atencao e os reflexos do motorista deve
ser punido.
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4. Logo, quem dirige sob a influéncia de maconha
também deve ser punido.

Diferente do argumento indutivo, a estrutura de um argumento
analdgico dedutivo possui uma premissa adicional. Essa premissa
adicional (Premissa 3 no Esquema 2) apresenta um principio universal.
Quem dirige sob a influéncia de qualquer substéncia que prejudique a
atencéo e os reflexos do motorista deve ser punido. Aqui, ndo se pretende
afirmar que a conclusdo é provavel. Ao contrario: dada a veracidade das
premissas, a conclusdo €& certa ou necessaria. A veracidade das
premissas implica na veracidade da conclusdo. Se uma pessoa acredita
que (i) dirigir sob a influéncia de maconha prejudica a atengéo e os
reflexos do motorista e que (ii) quem dirigir sob a influéncia de qualquer
substéncia que prejudique a atengao e os reflexos do motorista deve ser
punido, entdo, necessariamente, ela tera que concordar que quem dirige
sob a influéncia de maconha deve ser punido. Caso contrario, ela podera

ser acusada de inconsisténcia.

Diante desses dois esquemas, qual é aquele que melhor descreve

0 argumento analdgico utilizado pelos juristas?

Para Shecaira e Struchiner, o argumento analdégico € melhor
descrito enquanto argumento indutivo. “Preferimos, aqui, o esquema 1 ao
esquema 2. Os autores de argumentos analogicos nem sempre formulam
principios explicitamente; quando muito, eles explicam em que sao

semelhantes as duas situagdes, a original e a debatida” (2016, p. 117).

Os autores de argumentos analdgicos, quando muito, explicam as
semelhangas entre as situagbes. Essa afirmacido € interessante; ela
ilumina a principal critica direcionada ao argumento analégico. E facil
encontrar pontos comuns em situagdes que sao distintas; e, a partir do
momento em que a argumento analdgico ndo explicita os seus principios,

a sua forca se esvai.

O raciocinio analégico é todo pensamento que se apoia na

comparacao entre objetos; e ele € muito comum. O utilizamos inumeras
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vezes no dia a dia — quando dizemos que um carro deve ser bom (porque
ele € da mesma montadora que sé produziu bons carros), quando
dizemos que um filme que acaba de chegar aos cinemas deve ser ruim
(porque o ator principal € conhecido por sé protagonizar filmes
desastrosos), quando dizemos que um prato da culinaria mexicana deve
ser apimentado (porque toda a culinaria mexicana que ja experimentamos
estava picante)... Um argumento analdgico, por sua vez, deve representar
essa forma de raciocinio. Sua fraqueza: é facil encontrar semelhancgas
entre duas situagdes; sempre ha caracteristicas em comum. Por esse
motivo, toda analise de semelhanga parece ter algo de arbitrario, pois,
como €& possivel inferir de forma intuitiva, €& possivel encontrar
semelhangas mesmo entre os objetos mais dispares. Uma pessoa pode
olhar para uma Ferrari 250 GTO e dizer que € igual ao carro que possui
(um Fiat Uno vermelho).

Ao resenhar uma monografia sobre analogia, o professor Kenny
Easwaran afirmou que esse €& “um topico muito dificil de escrever”.
Segundo ele, “a fraqueza dos argumentos e a diversidade de dominios
em que sao aplicados tornam dificil o préprio fendmeno de classificacdo”
(2011). O debate sobre a descricdo do argumento analdgico (se indutivo
ou dedutivo) é uma prova disso. Esse debate ainda esta longe de uma
conclusao. Conforme dito no inicio deste capitulo, pode-se utilizar varios
adjetivos para a analogia, menos um: simples. Mas o conhecimento desse
debate é importante porque, a partir do momento em que se divide um
argumento em seus componentes, estamos aptos a brincar com as

engrenagens. E uma dessas engrenagens € o raciocinio analdgico.
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6

Ruido de fundo: a contribuicdo das ciéncias cognitivas
para a compreensao do raciocinio analégico

Como explicar o processo cognitivo responsavel pelo raciocinio
analégico? Ou, em outras palavras: como raciocinamos analogicamente?

Os cientistas cognitivos que se dedicaram ao tema da analogia
costumam utilizar as seguintes terminologias: o caso anterior € chamado
de fonte (“source”); o caso atual é chamado de alvo (“target”). O raciocinio
analogico, entendido como todo pensamento que se apoia na
comparagao entre objetos, ocorre quando compreendemos que uma
caracteristica do objeto fonte esta presente no objeto alvo (HOLYOAK e
THAGARD, 1994; HOLYAK, 2005, p. 117; SCHAUER, 2009, p. 87).

Mas, dada a facilidade existente em se encontrar semelhangas
entre objetos, existe uma falta de confiabilidade nessa forma de raciocinio
— falta de confiabilidade essa que ira reverberar para as suas mais
variadas utilizagbes, como os argumentos analégicos. No dialogo “O
Sofista”, Platdo aconselha cautela: “Como o lobo se parece com o céo, o
animal mais selvagem com o mais manso. Quem ¢é precavido emprega
com cautela semelhantes comparagbes; ¢ um género escorregadio”
(1980, p. 72). Em “O Leviatd”, Thomas Hobbes afirma que raciocinar por

meio de comparagdes “¢é o mesmo que perambular entre inumeros
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absurdos, e seu fim € a disputa, a sedi¢do ou a desobediéncia” (2019, p.
59).41

Essa falta de confiabilidade é justificada? Nas ultimas décadas,
varios experimentos foram realizados por psicélogos e cientistas
cognitivos com o intuito de compreender essa forma de raciocinio — e, a
julgar pelos resultados encontrados, é possivel sim justificar essa falta de
confiabilidade. Podemos, inclusive, afirmar que o raciocinio analdgico
chega a ser irracional. Michael Lewis (2016, p. 137) resume alguns dos
resultados encontrados por Amos Tversky, psicélogo israelense
responsavel por estudos revolucionarios sobre a tema da tomada de
deciséao:

As pessoas diziam coisas estranhas. Por exemplo, diziam
gue magenta era similar a vermelho, mas que vermelho
nao era similar a magenta. Amos identificou a contradi¢céo
e comegou a generaliza-la. Perguntava as pessoas se
elas achavam que a Coreia do Norte era como a China
Comunista. Elas respondiam que sim. Perguntava-lhes se
a China Comunista era como a Coreia do Norte — e
diziam que ndo. As pessoas achavam que Tel Aviv era
como Nova York, mas que Nova York ndo era como Tel
Aviv. Achavam que o numero 103 era um pouco parecido
com o numero 100, mas que o 100 nao se parecia com o
103. As pessoas achavam que um trem de brinquedo era
muito parecido com um trem de verdade, mas que um
trem de verdade n&o tinha nada a ver com um de
brinquedo. Muitas vezes, achavam que um filho se
parecia com o pai, mas, se vocé |lhes perguntasse se o
pai se parecia com o filho, apenas olhavam para vocé de
um jeito esquisito.

Este capitulo é dedicado ao estudo da contribuicdo das ciéncias
cognitivas para a compreensao do raciocinio analégico. Comegaremos
apresentado pesquisas e experimentos que corroboram a falta de
confiabilidade acima citada; mas, em seguida, veremos como 0s mesmos
pesquisadores responsaveis por esses experimentos sao categoricos ao
realgar a importancia do raciocinio analégico para a cognicao — e,
especialmente para o tema desta tese, veremos como 0O raciocinio

analogico € importante para a linguagem. Ao final deste capitulo,

41 E curioso notar como Hobbes faz uso de uma analogia para criticar o uso de
analogias (“¢ o mesmo que perambular entre inimeros absurdos...”). Mais um
exemplo da for¢a da analogia.
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conseguiremos compreender o motivo da proximidade entre a analogia e

a interpretacao extensiva.

6.1

Manipulados por uma analogia

E possivel observar, nas Ultimas décadas, um aumento no
interesse pelo estudo da analogia por parte da ciéncia cognitiva. Varios
cientistas e professores se voltaram para o tema, cujas pesquisas e
experimentos permitem uma melhor compreensao sobre o assunto. Entre
esses pesquisadores, o nome de Douglas Hofstadter é comumente
citado. Em um livro (escrito em coautoria com o professor de psicologia
Emanuel Sander) publicado em 2013, ha uma pergunta cuja resposta
pode lancar luz sobre a irracionalidade do raciocinio analégico: “E
possivel que analogias tenham o poder de nos manipular, de nos torcer

em torno de seus dedinhos?” (2013, p. 257).

A resposta € positiva. Segundo eles, uma simples analogia pode
enquadrar a nossa compreensdo das situagbes, moldando,
consequentemente, as nossas percepgdes, raciocinios e decisbes. Em

resumo: as analogias podem nos manipular. Como?

Nesse contexto, ha dois sentidos para a palavra “manipulagéo”.

Ambos os sentidos se complementam.

Em primeiro lugar, a manipulagdo pode se dar pela forma como as
analogias surgem em nossas mentes de forma aleatéria e, ao que parece,
injustificada. Estamos caminhando pela rua, pensando em alguma coisa
qualquer e — de repente e sem ter sido convidada — surge uma analogia:

um pensamento nos leva para outro, que leva para outro, assim
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sucessivamente, sem que haja uma relagdo logica entre eles. Ao fim,
quando nos damos conta do quao distante esta o nosso pensamento, nos

perguntamos: “por que estou pensando nisso?”.

As associagcdes que fazemos sao aleatérias e, exatamente por
isso, dificeis de acompanhar. E como se as analogias tivessem vontades

proprias que ndo conseguimos compreender.

Um exemplo desse processo cognitivo pode ser util para realgar as
suas perplexidades. No romance “Capturado”, o escritor Henry Green
mostra, ao narrar em terceira pessoa 0s pensamentos de uma

personagem, a forma aleatoria como fazemos associagdes:

No numero 15, quando Trant saiu do alojamento, sua
mulher prometeu que faria uma torta de carne de porco
para o jantar. Isso o fez lembrar do suboficial que tinha
sido alvo de risadas no dia anterior, correndo feito uma
galinha degolada, com os auxiliares dele feito um bando
de gansos tontos (GREEN, 2016, p. 90).

Por que uma torta de carne de porco o fez lembrar-se do suboficial
que foi alvo de risadas no dia anterior? Qual a relagdo entre eles? Henry
Green nao faz o menor esforco para explicar ao leitor o porqué dessa
associacdo. Mas ¢é exatamente essa auséncia de explicacdo que
demonstra o poder de Henry Green enquanto escritor — ou seja: enquanto
observador da condicdo humana. Ele ndo explica porque nem nos
sabemos como explicar quando isso acontece conosco. E claro que ha
alguma relagao, alguma semelhanga — mas é dificil precisar qual é. O que
nos resta é conjecturar, como fez o critico literario James Wood (2011, p.

84-85) ao discorrer sobre o trecho acima citado:

Bom, por que a torta de carne de porco ‘lembrou Trant’
do episdédio anterior? O maximo que podemos fazer é
supor que Trant pensa algo do género: “torta de carne de
porco... porco morto... quintal de sitio... galinhas correm
depois de mortas... aquela maldita confusdo de ontem
quando meu pessoal ficou correndo feito galinha
degolada”. (...) Mas talvez a cabega de Trant nao
funcionasse assim. Talvez tenha pensado: “torta de carne
de porco... maldita confusdo de ontem... como uma
galinha degolada” — nessa ordem?
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O trecho do romance de Henry Green é interessante por mostrar
como a analogia, ao surgir em nossas mentes sem ter sido convidada,
pode nos manipular — pois, complementando o primeiro sentido para a
palavra “manipulagdo”, ha ainda o segundo: a forma como somos

“coagidos” pelas analogias, forcando uma determinada linha de raciocinio.

Mais um exemplo da literatura. Em um trecho do romance
“Ulysses” — famoso pela densidade e complexidade da escrita —, uma
personagem (Leopold Bloom) esta se aproximando de um pub. Enquanto
se aproxima, seguem observagdes sobre o que a personagem esta vendo
— 0 po de cha que esguicha da porta aberta, os jatos de gengibre. Mas,
entre as frases, ha uma especialmente enigmatica: “Da grade do porao
fluia flutuante o jorro choco da pérter” (JOYCE, 2012, p. 167).

Jorro choco da porter? O que é isso? O que a personagem esta

vendo?

James Joyce, o autor do romance, revolucionou o género ao levar
as ultimas consequéncias a inovagao introduzida por Gustave Flaubert no
século XVIII: a fusdo entre aquilo que o autor narra e aquilo que a
personagem pensa, a ponto de o leitor ficar em duvida sobre quem esta
fazendo determinada observagdo. E o chamado estilo indireto livre*2, ou
“tensdo entre o estilo do autor e o estilo dos personagens” (WOOD, 2012,
p. 42).

Quando o leitor I1é a frase “Da grade do poréo fluia flutuante o jorro
choco da porter’, James Joyce quer induzir a duavida: Quem esta
observando isso? Joyce ou Leopold Bloom? E ele faz isso porque quer se
aprofundar na psicologia dos personagens, mas sem da-la de bandeja ao

leitor: cabe ao leitor aprender a “ler” o livro para, ao mesmo tempo, “ler” os

42 “Ele olhou a esposa. E, ela estava tediosamente infeliz de novo, quase doente.
Que raio diria ele?” € o exemplo utilizado pelo critico literario James Wood (2012,
p. 21) para explicar o estilo indireto livre. “O pensamento ou discurso interior do
marido ndo tem mais a sinalizagdo autoral; ndo ha ‘ele disse a si mesmo’ nem
‘imaginou’ ou ‘pensou’. Vejam o ganho de flexibilidade. A narrativa parece se
afastar do romancista e assumir as qualidades do personagem, que agora
parece ‘possuir’ as palavras. O escritor esta livre para direcionar o pensamento
informado, para dobra-lo as palavras do personagem”.
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personagens. Mas o controle & dele; o leitor tem a liberdade para
interpretar o que quiser, mas tal interpretacdo é, de certa forma,
direcionada pelas palavras escolhidas. E James Joyce sabe como

ninguém fazer uso das palavras certas.

No trecho em questdo, a personagem esta se aproximando de um
pub. Porter pode, portanto, se referir ao tipo de cerveja — escura, com leve

sabor amargo. Um jorro choco? Que fluia flutuante?
Sera que a personagem esta vendo alguém urinando?

Pelo uso das palavras e contexto, James Joyce quer que o leitor
faca as associagdes necessarias para enxergar ndo somente o que a
personagem enxerga, mas também pela forma como ela enxerga. James

Joyce esta manipulando o leitor, forcando uma leitura especifica.

E dessa forma que as analogias nos manipulam: fazendo o nosso
pensamento ir por determinado caminho. Como colocam Hofstadter e
Sander (2013, p. 257), “elas moldam nossas interpretagdes de situagdes
e determinam as conclusées dos argumentos. Dito de outra forma, uma
analogia n&do se contentara em simplesmente prejudicar a festa; depois

que aparecer, ditara o resto da noite”.

E claro que a palavra “manipulacdo” remete, inicialmente, a algo
negativo. Ninguém gosta de ser manipulado, seja la por o qué/quem for.
Mas nem sempre o resultado sera negativo. “Ser cutucado, empurrado ou
mesmo forgado por uma analogia pode, obviamente, ter consequéncias
ruins, mas esse € o outro lado de um fendbmeno que & amplamente
positivo” (HOFSTADTER e SANDER, 2013, p. 257).

Outra comparacdo muito comum, ao menos na cultura ocidental, é
aquela que relaciona moralidade & limpeza. Ser limpo é ser moral. E
possivel observar essa relacdo em inumeras instancias. Uma delas € a
linguagem. Sao inumeros os exemplos de fala que fazem essa
correlacao. “Ele esta envolvido em um lamacal de corrupgao”; “o filho do

nosso vizinho s6 usa linguagem suja”; “deixe de lado esses pensamentos
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impuros”; “vocé esta arrastando alguém para a lama”; “ndo suje a

reputacdo dela”; “lave essa boca suja”.

E dificil afirmar categoricamente qual é a razdo para essa
correlacdo ou porque ela é tao forte. Mas, provavelmente, a explicagcao
repousa na religido. No cristianismo, o batismo cumpre exatamente essa
funcdo: a de lavar os pecados da pessoa. E sido varios os trechos da
Biblia que associam moralidade a limpeza: Atos 22:16 (“Levanta-te,
batiza-te e lava os teus pecados”), Salmos 51:2 (“Lava-me de toda a
minha culpa e purifica-me do meu pecado”), Jodo 13:8 (“Disse-lhe Pedro:
‘Senhor, jamais me lavaras os pés!’ Ao que Jesus lhe advertiu: ‘Se eu nao

lavar os teus pés, tu ndo teras parte comigo’™).

Essa correlagao é tao forte que um dos grandes conhecedores da
psicologia humana a incluiu em um trecho importante de uma das suas
pecas. Em “Macbeth”, Shakespeare narra a histéria do general do
exército do Rei da Escdécia que, apds ouvir uma profecia de trés bruxas,
busca assassinar o rei para comegar um novo reinado. Depois que ele
leva a cabo o homicidio do rei, a sua esposa, Lady Macbeth, é consumida
pela culpa. Para tentar amenizar esse sentimento, ela tenta se lavar,
tentando desesperadamente retirar uma mancha de sangue que tem na
mao. “Sai, mancha maldita! Sai, estou dizendo! (...) Aqui estd, ainda
agora, este fedor de sangue. Nem todos os perfumes das Arabias
conseguirdo perfumar esta maozinha” (SHAKESPEARE, 2017, p. 106).

A referéncia a peca de Shakespeare nao é aleatdria; ela foi a
inspiracdo para os experimentos que obtiveram o maior éxito em
comprovar como podemos ser manipulados pelas analogias. Os
resultados desses experimentos estdo descritos no artigo “Washing Away
Your Sins: Threatened Morality and Physical Cleasing” (2006)*3. Nele, os

4 E importante deixarmos registrado que experimentos posteriores n&o
conseguiram replicar os resultados do artigo citado (FAYARD, BASSI,
BERNSTEIN e ROBERTS, 2009; EARP, EVERETT, MADVA e HAMLIN, 2014).
Apesar disso, apresentamos os resultados dessa pesquisa porque esses
experimentos posteriores ndo comprovaram a inexisténcia do “efeito Macbeth”;
eles s6 demonstraram essa a descoberta do artigo citado ndo pode ser dada
como certa.
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autores (os psicologos Cheng-Bo Zhong e Katie Liljenquist) buscaram
demonstrar o qudo profundamente essa relagdo (entre moralidade e
limpeza) esta incorporada na psique das pessoas em um nivel
inconsciente. O primeiro experimento consistia em um simples exercicio.
Para um grupo de pessoas, eles pediram para elas pensarem em alguma
acao cometida no passado, mas com uma condicdo: eles deveriam
lembrar uma acédo ruim. Para outro grupo de pessoas (0 grupo de
controle), também foi pedido para pensarem em alguma agao cometida
no passado, qualquer agao. Depois, cada participante recebeu uma folha

com algumas palavras, sendo que algumas letras estavam em branco: W

__S,SH__ER,S_ _P.O primeiro grupo, que precisou lembrar a¢des

ruins, completou os espacos em branco formando palavras que remetiam
a limpeza, como “wash” (lavar), “shower” (chuveiro) e “soap” (sab&o). Ja o
segundo grupo, que teve a liberdade para pensar em qualquer agao
passada, formou palavras emocionalmente neutras, como “wish” (anseio),

“shaker” (sacudir) e “step” (degrau).

Esses resultados refletem o que os autores chamam de “Efeito
Macbeth”: a exposicéo as indiscricdes morais proprias ou de outra pessoa
reflete uma ameacga moral que estimula a necessidade de limpeza fisica
(ZHONG e LILJENQUIST, 2006, p. 1452). Da mesma forma como Lady
Macbeth, que tenta se lavar para expulsar o sentimento de culpa pelo
assassinato do Rei da Escocia, também recorremos (nem que seja ao
menos em pensamento) a limpeza moral quando diante de imoralidades.

E como se a pessoa se “sujasse” ao pensar em algo errado.

O segundo experimento tenta avancar ainda mais na forma
inconscientemente relacionamos limpeza e moralidade. Dessa vez, todos
os participantes tinham que lembrar de algo ruim ou reprovavel que
haviam feito no passado. Em seguia, metade dos participantes receberam
lencos umedecidos antissépticos, possibilitando a limpeza das maos; a
outra metade nao recebeu nada. Por fim, perguntaram a cada participante
se eles estariam dispostos a ajudar um aluno que estava com problemas.

O resultado: os participantes que nao receberam os lengos umedecidos
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estavam significativamente mais propensos a ajudar um desconhecido do
que aqueles que haviam limpado as maos. Os autores do experimento
buscavam testar a eficacia da limpeza fisica. Seria possivel “lavar os
pecados morais”? Conjecturando a partir dos resultados alcangados, é
como se a limpeza fisica “purificasse” a pessoa, eximindo-a da

responsabilidade de ajudar um desconhecido.

Todos esses exemplos, casos e experimentos, apesar das
diferengcas entre eles, realcam o poder das analogias. Somos
constantemente manipulados pelas analogias que surgem (induzidas ou
inconscientes) em nossas mentes. Como afirmam Hofstadter e Sander
(2013, p. 257), “a interpretagdo de uma situacdo € inseparavel das

analogias (ou categorias) que evoca”.

No dia 11 de outubro de 2006, na cidade de Nova York, um avido
colidiu com um enorme prédio. E muito provavel que qualquer pessoa que
tenha recebido essa noticia no momento do acidente tenha se lembrado
da destruicdo das Torres Gémeas no dia 11 de setembro de 2001. Seria
um absurdo presumir que se tratava de um novo atentado terrorista?
Hofstadter e Sander dizem ndo; na verdade, essa presungdo seria
extremamente logica (tanto o é que a bolsa de valores Dow Jones caiu
apos o anuncio da colisdo). Mas, apesar da tragédia, ndo se tratava de
outro atentado terrorista. Foi, na realidade, um acidente aéreo como
varios que, infelizmente, acontecem todos os anos. Um avido monomotor
que transportava duas pessoas perdeu o controle e colidiu com um prédio
residencial de 42 andares; somente as duas pessoas que estavam dentro
do avido morreram (NEWMAN e RASHBAUM, 2006).

Apesar da enorme diferenca entre os desastres, a comparagao
com a tragédia do dia 11 de setembro é inevitavel. “A analogia com os
eventos de 11 de setembro ocorre imediatamente, colorindo
profundamente a percepgédo que se tem do evento” (HOFSTADTER e
SANDER, 2013, p. 297). Em raz&o do trauma do atentado contra as
Torres Gémeas, nao foram poucos aqueles que pensaram em ataque

terrorista no dia 11 de outubro de 2006.
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6.2

Somos realmente tao superficiais?

As analogias séo fluidas. E essa fluidez pode ser percebida a partir
de uma constatacdo que pode parecer, a0 menos em um primeiro
momento, paradoxal: ndo s6 podemos ser influenciados pelas analogias,
como também podemos (facilmente) manipular uma analogia.

E por que é tdo facil construir analogias? Porque realizamos
analogias com base em semelhangas meramente superficiais. Hofstadter
e Sander: “Se fosse pedido aos psicologos que trabalham com analogia
para nomear a descoberta experimental mais sélida em sua disciplina,
certamente o vencedor de uma pesquisa desse tipo seria a nogédo de que
as caracteristicas superficiais sdo a chave para a recuperagao da
memoria” (2013, p. 337).

Afirmacdo semelhante também pode ser encontrada no livro
“‘Analogies at War” (1992), do cientista politico Yuen Khong. No livro,
Khong estuda as razdes que levaram os lideres americanos a tomarem as
decisbes que foram tomadas durante a Guerra da Vietna. Estudando as
justificativas que foram utilizadas, ele percebe como o raciocinio
analdégico era um recurso retorico comum; em inumeras ocasifes, uma
analogia histérica era utilizada para justificar uma decisdo do presente.
Um exemplo: um dos conceitos mais utilizados pelos lideres norte-
americanos e analistas politicos favoraveis a Guerra do Vietna era o
conceito da “Teoria do Efeito Domind”. O préprio nome da teoria remete,
por si sO, a uma analogia. A primeira vez que ela foi utilizada foi no auge
da Guerra Fria, quando o entdo presidente norte-americano Dwight
Eisenhover afirmou que, se um pais caisse sob a influéncia do

comunismo, entdo, consequentemente, todos os paises ao redor também
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cairiam — como pec¢as de domind. Posteriormente, a mesma teoria foi
utilizada para justificar a invasdo ao Vietnd, mas com um refor¢o: a
comparagao com um precedente histérico — no caso, os eventos ocorridos
durante a década de 30 e que tornaram a Segunda Guerra Mundial
inevitavel. A invaséo japonesa da Manchuria (1931), a invasao da Etiopia
pela Italia de Mussolini (1935), a remilitarizacdo da Renania pelas tropas
alemas de Hitler (1936), a fracassada Conferéncia de Munique (1938), a
ocupacao nazista da Tchecoslovaquia (1939) — cada evento sendo uma
peca em uma fileira de dominds, com a queda de uma levando a queda
da seguinte, assim sucessivamente, até a queda da ultima peca: 1° de
setembro de 1939, inicio da invasao alema a Pol6nia, o comego da
Segunda Guerra Mundial. Ao justificar a invasao do Vietna através da
“Teoria do Efeito Domind” e da comparagcdo com os eventos que levaram
a Segunda Guerra Mundial, os lideres norte-americanos queriam passar a
ideia de que a derrota para o Vietna seria o primeiro passo para um
conflito ainda maior (KHONG, 1992, p. 58-59).

Um observador externo, com distanciamento historico, poderia
supor que essa retorica nao foi bem-sucedida. Afinal, a comparacao para
um tanto quanto exagerada; tal comparagdo confere uma proporgéao
superestimada a ameaca do Vietna, levando a crer, inclusive, que uma
derrota poderia levar ao inicio de uma terceira guerra mundial.

Entretanto, apesar do exagero dessa comparagao, ela exerceu
uma influéncia consideravel em uma parcela da populacdo norte-
americana. Por qué? Como uma comparagao descomedida conseguiu ser
eficaz?

A explicagéao, é claro, ndo é tdo simples. Mas um dos fatores — que
explicam n&o s6 o sucesso dessa analogia, mas de tantas outras — esta
relacionada as solidas descobertas experimentais sobre analogia que
foram citadas acima por Hofstadter e Sander. Em um dos capitulos do
seu livro, Khong resume as descobertas realizadas por pesquisadores no
campo da psicologia do raciocinio analdgico, e afirma: “Uma das
descobertas mais interessantes dos pesquisadores que trabalham na

solugdo analdgica de problemas é que as pessoas escolhem analogias
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com base em similaridades superficiais entre o analégico em perspectiva

e a situacao que ela deveria iluminar” (KHONG, 1992, p. 217).

Essa constatagdo — a de que realizamos analogias com base em
semelhangcas meramente superficiais — leva Hofstadter e Sander ao
seguinte questionamento (2013, p. 337): nds, seres humanos, somos

realmente tao superficiais?

Todas as referéncias as citadas “descobertas experimentais
sélidas” levam, inevitavelmente, ao artigo “The Mechanisms of Analogical
Learning” (1989), de Dedre Gentner.

‘Uma coisa nos lembra outra” (GENTNER, 1989, p. 199). Assim
tem inicio o artigo, demonstrando o poder das lembrangas espontaneas e
o importante papel desempenhado pelo raciocinio analdgico. E continua:
“A experiéncia mental é cheia de momentos em que uma situagao atual
nos lembra de alguma experiéncia anterior armazenada na memoéria. As
vezes, esses lembretes levam a uma mudanga na maneira como
pensamos sobre uma ou ambas as situagdes” (GENTNER, 1989, p. 199).

Como exemplo, ela cita uma histéria envolvendo a filha de um
amigo. Apesar de muito nova (3 anos de idade), Heida, a filha do amigo,
ja havia viajado para varios paises (ela nasceu nos Estados Unidos).
Certo dia, na Turquia, ela comentou com os pais apés ouvir o latido de um
cachorro: “Os cades da Turquia fazem o mesmo som que 0s cides na
América. Talvez todos os cées o facam. Sera que os cdes da india fazem
o0 mesmo som?” Para chegar a tal percepgao, uma crianga de 3 anos de
idade teve que relacionar uma série de situacdes diferentes. Talvez o seu
raciocinio tenha seguido essa linha: primeiro, ela teve que comparar
pessoas de diferentes paises para perceber que elas falam diferente
umas das outras; depois, ela teve que comparar caes de diferentes
paises; por fim, para dar significado a sua observagdo sobre cées, ela
tracou um paralelo entre os sons emitidos por homens e pelos cées: ao ir
de pais para pais, as pessoas parecem diferentes, mas os cdes soam
iguais. Apesar da pouca idade, suas experiéncias — e, mais importante, as

relacdes entre essas experiéncias — levaram a uma grande compreensao


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1912054/CA

DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1621775/CA


PUC-Rio- CertificagcaoDigital N° 1621775/CA

118

sobre a diferengca entre a linguagem humana e os sons dos animais
(GENTNER, 1989, p. 199).

Ao longo da vida, nos deparamos com inumeras situagoes e, para
cada uma, precisamos atribuir um significado. Quando se é uma crianga,
com toda a vida pela frente, as situacdes que aparecem séo novas; tudo é
novidade. Quando nado se é mais uma crianga, as situagdes que
aparecem nao sao novas; algumas até podem ser, mas a maioria nao é.
Quando se € uma crianga, atribuir um significado a uma nova situagao é
um desafio, pois sdo poucas as experiéncias disponiveis; quando nao, &
mais facil, pois ha uma abundancia de experiéncias. Para um adulto, o
fato de pessoas de diferentes paises falarem linguas distintas chega a ser
tdo banal que nem é digno de nota. Para uma criangca de trés anos,
chegar a tal compreensdo € quase como uma aventura. Adulto ou
crianga, ndo importa — as lembrancas espontaneas de experiéncias
passadas sao aliadas importantes na nossa forma de entender o mundo a
nossa volta. Como? “Lembrancas espontaneas podem nos levar a fazer
novas inferéncias, descobrir uma abstracdo comum ou, como aqui,
perceber uma diferenca importante entre duas situagbes parcialmente
semelhantes” (GENTNER, 1989, p. 199-200). Nessa resposta ja é
possivel reparar que a busca por semelhangas (ou, podemos dizer, um

raciocinio analdgico) exerce uma fungao.
Que funcao é essa? Qual € a importancia dessa fungao?

Para responder tais perguntas, Dedre Gentner se propde a rastrear
0 processo cognitivo que comega com a lembranca inicial (esse cachorro
faz o mesmo que um cachorro de outro pais) até o armazenamento final
de algumas novas informagdes (a medida que vocé passa de pais para
pais, as pessoas parecem diferentes, mas os caes parecem iguais). No
meio do caminho, algo importante acontece: percebe-se uma diferenca
entre situacbes semelhantes (ou uma semelhanga entre duas situagdes
diferentes).

Como raciocinamos por analogia? Gentner apresenta a seguinte

proposta: “(a) acessar o sistema basico; (b) realizar o mapeamento entre
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a base e o alvo; (c) avaliar a partida; (d) armazenar inferéncias no alvo; e
(e) extrair o principio comum” (GENTNER, 1989, p. 226). Em seguida,
questiona: o que governa o acesso espontaneo a situagdes semelhantes
ou analogas?

Um experimento (GENTNER, 1989, p. 226-228) teve como objetivo
investigar respostas para essa pergunta. Tal experimento foi projetado
para se parecer com 0 acesso natural a memdéria de longo prazo. Nele, os
participantes recebiam 18 histérias (curtas, de um paragrafo cada) para

ler. Abaixo, uma dessas historias:

Karla, um velho falcdo, morava no topo de um carvalho
alto. Uma tarde, ela viu um cacador no chdo com um arco
e algumas flechas rudes que néao tinha penas. O cagador
mirou e atirou no falcdo, mas errou. Karla sabia que o
cacador queria suas penas, entdo ela deslizou até o
cagador e se ofereceu para lhe dar algumas. O cagador
ficou tdo agradecido que prometeu nunca mais atirar em
um falcao. Ele saiu e matou um cervo.

Uma semana depois, os participantes recebiam um novo conjunto
de 18 histérias para ler; e, em seguida, lhes eram entregues a seguinte
instrugdo: se alguma das novas histérias os lembrasse de alguma das
historias originais, eles deveriam tentar reescreve-las da forma mais fiel
possivel, de memoaria.

Cada nova histdria tinha uma histéria original correspondente. Elas
nao eram iguais, mas sim semelhantes em alguns pontos; e havia uma
gradacao de semelhancga: algumas das novas historias tinham uma “mera
semelhangca” com a original, outras constituiam uma “verdadeira
analogia”, e havia ainda as que eram “falsas analogias”. Partindo da
histéria original transcrita acima, suas correspondéncias nas novas

histérias eram as seguintes:

Verdadeira analogia

Havia um pequeno pais chamado Zerdia que aprendeu a
fabricar o computador mais inteligente do mundo. Um dia,
Zerdia foi atacado por seu vizinho bélico, Gagrach. Mas
os misseis foram mal direcionados e o ataque falhou. O
governo zerdiano percebeu que Gagrach queria
computadores zerdianos, por isso se ofereceu para
vender alguns de seus computadores para o pais. O
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governo de Gagrach ficou muito satisfeito. Prometeu
nunca mais atacar Zerdia.

Mera aparéncia

Certa vez, houve uma aguia chamada Zerdia que doou
algumas suas penas para um esportista, para que ele
prometesse nunca atacar aguias. Um dia, Zerdia estava
aninhado no alto de um penhasco quando viu o esportista
chagando com uma besta. Zerdia voou para encontrar o
homem, mas ele o atacou e a derrubou com uma Unica
flecha. Quando ela caiu no chao, Zerdia percebeu que a
flecha tinha suas préprias penas.

Falsa analogia

Havia um pequeno pais chamado Zerdia que aprendeu a
fabricar o computador mais inteligente do mundo. O
Zerdia vendeu um de seus supercomputadores ao seu
vizinho, Gagrach, para que eles prometessem nunca
mais atacar Zerdia. Mas um dia Zerdia foi surpreendido
por um ataque supresa de Gagrach. Enquanto capitulava,
0 governo aleijado de Zerdia percebeu que os misseis
haviam sido guiados por supercomputadores zerdianos.

A primeira das novas histérias representa uma “verdadeira
analogia” da historia original; apesar das mudangas de nomes e objetos,
as histdrias sdo praticamente as mesmas. Na segunda historia, ha uma
‘mera semelhanga”; ha algumas semelhangas com a original (aguias e
penas), mas elas sdo muito diferentes. E na terceira historia ha uma “falsa
analogia”.

Das 18 novas histérias que cada participante recebeu, 1/3 era das
histérias que representavam “verdadeiras analogias” com a original, 1/3
de “meras semelhangas” e 1/3 de “falsas analogias”.

Diante desse cenario, € razoavel supor que o participante que
lesse uma nova historia que fosse uma “verdadeira analogia” conseguira
lembrar a histéria original com mais facilidade e fidelidade. Os resultados,
entretanto, mostraram que essa suposicao esta equivocada. Na verdade,
as historias do tipo “mera semelhanga” foram as que mais ajudaram o

participante a acessar a memoria da historia original.

Eles [os participantes dos experimentos] eram muito mais
propensos a recuperar correspondéncias superficiais.
Com as [histérias] de “mera semelhanga”, os sujeitos
conseguiram acessar a histéria original 78% das vezes,
enquanto as “verdadeiras analogias” s6 conseguiram
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acessar apenas 44% das vezes, e as “falsas analogias”
em 25% das vezes. Todas as trés diferengas foram
significativas, sugerindo que as semelhangas superficiais
tém o papel mais importante no acesso da memoria
(GENTNER, 1989, p. 228).

Esse experimento corrobora a ideia de que realizamos analogias
com base em semelhangas meramente superficiais.

Outros experimentos foram realizados, replicando os resultados
alcangados. Um deles foi conduzido pelo psicélogo Thomas Gilovich. No
artigo “Seeing the past in the presente: The effect of associations to
familiar events on judgementes and decisions” (1981), Gilovich afirma
que, quando tomamos uma decisdo em situagdo de incerteza, nao
enxergamos o novo dilema como se fosse completamente novo; ao
contrario, conectamos os novos dilemas com decisbes e eventos do
passado, pois as informacdes, estratégias e cursos de acgdo utilizados
podem ser uteis na solucdo do problema que se apresenta. “Formamos
associagcdes entre circunstancias existentes e situacdes passadas e
somos influenciados pelo que consideramos serem as implicacdes desses
eventos passados” (GILOVISH, 1981, p. 797).

Entre os experimentos conduzidos para demonstrar a influéncia da
associagdo a experiéncias passadas e conhecimentos genéricos na
tomada de decisdo, um é especialmente pertinente (GILOVISH, 1981, p.
802-808). Ele envolve a solugdo de um problema hipotético na area da
politica externa.

Essa area oferece um campo fértil para associacbes e analogias
porque a preparacao académica de quem pretende entrar e fazer carreira
em um orgao governamental dedicado a politica externa envolve o estudo
de decisdes anteriores. Consequentemente, a decisdo a ser tomada em
relacdo a um novo problema sera influenciada pelo sucesso ou fracasso
de uma decisao passada. No caso da politica externa norte-americana,
dois eventos histéricos sédo significativos: a “politica de apaziguamento”
em relagcdo a agressiva politica expansionista de Hitler e o envolvimento
no Vietnd. E comum encontrar, na histéria americana, governantes
fazendo alusdes a um desses eventos para justificar uma deciséo de

politica externa. Gilovish cita (1981, p. 802) uma fala do presidente Harry
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Truman; quando tenteou explicar o porqué dos E.U.A. terem ajudado a
Coreia do Sul durante a Guerra da Coreia, Truman fez uma analogia com
a segunda guerra mundial: segundo ele, o comunismo estava agindo na
Coreia da mesma forma como Hitler e Mussolini estavam agindo na
Europa.

Mas ha um problema. Os dois eventos historicos podem ser
utilizados para propor cursos de acao completamente distintos. Tanto a
forma como os E.U.A. lidaram inicialmente com a ameacga nazista como a
forma escolhida para enfrentar o problema do Vietnd sdo vistas, em
retrocesso, como fracassos — sé que por motivos diferentes. No primeiro
caso, o erro estava relacionado a uma omissao; no segundo caso, o
problema estava na acao. Diante dessas duas leituras possiveis, sera
possivel manipula-las de forma a manipular a decisdo de uma pessoa?

Os participantes do experimento (42 alunos matriculados na
disciplina de Ciéncia Politica na Universidade de Stanford) receberam um
texto que narrava uma crise de politica externa. Também foram
informados que o caso era hipotético e que ndo tinha qualquer relagao
com crises reais do presente ou do passado. A seguir, lhes era pedido
recomendacgdes sobre como resolver tal crise hipotética.

Um pequeno Estado democratico, B, estava sofrendo ameacgas de
um Estado vizinho de fronteira, totalitario e agressivo, A. O Estado A
enviou uma quantidade massiva de tropas para a fronteira com o Estado
B, tornando o conflito iminente. Diante de tal ameaca, o Estado B
requisitou ajuda aos E.U.A. Todos os 42 participantes receberam esse
mesmo caso hipotético, mas foram elaborados trés textos descrevendo a
crise, todos contendo as mesmas informacdes basicas, com excecao de
algumas frases que ndo alteravam em nada o entendimento do caso —
mas que tinham a intengao de sugerir uma analogia com alguma crise do
passado. Um texto continha frases que sugeriam uma analogia com a
Segunda Guerra Mundial (por exemplo: a sala aonde as informacdes
eram repassadas era chamada “Winston Churchill Hall”); outra sugeria
uma analogia ao Vietnd (a sala era chamada “Dean Rusk Hall’, uma
alusdo ao Secretario de Estado norte-americano durante a Guerra do

Vietnd); e o ultimo texto continha frases neutras (“Abraham Lincoln Hall”).
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Depois que todos os alunos apresentaram uma recomendacao de
acgao, suas respostas foram classificadas em uma escala de 1 a 9, sendo
1 = apaziguamento e 9 = intervencao militar. O resultado: os participantes
que receberam os textos que sugeriam uma analogia com a Segunda
Guerra Mundial apresentaram recomendacgdes pro-intervengao, enquanto
os participantes cujos textos sugeriam uma analogia com o Vietna
apresentaram recomendagdes pro-apaziguamento.

Esse resultado demonstra ndo s6 o quao importantes sido as
experiéncias passadas e o conhecimento geral para a tomada de decisao
— ele também demonstra como utilizamos analogias especificas baseadas
em semelhancgas de relevancia questionavel (GILOVISH, 1981, p. 807).

Escolhemos analogias com base em similaridades superficiais —
segundo Douglas Hofstadter e Emmanuel Sander (2013, p. 339), esse é
um fendmeno confirmado por um grande numero de estudos, e ndo pode

haver duvidas quanto a exatidao das descobertas.

De fato, estudos experimentais demonstram que os
individuos que apresentam uma situagao de origem e que
recebem uma situagdo de destino geralmente nao
conseguem ver nenhuma conexao entre os dois, a menos
que compartilhem caracteristicas no nivel da superficie.
Além disso, em tais experimentos, quando duas
situagdes tém uma semelhanga superficial, a segunda
invariavelmente traz a mente a primeira,
independentemente de ser apropriada ou ndo (ou seja,
independentemente de haver razbes mais profundas para
conectar os dois casos). Por exemplo, se os sujeitos
abordarem primeiro um problema aritmético referente a
itens comprados em uma loja, qualquer outro problema
relacionado a compras lembrara instantaneamente o
problema inicial. Mas se o tema do primeiro problema for
manipulado experimentalmente — digamos que seja uma
visita a um consultério médico em vez de uma loja —, os
participantes quase certamente nao verdo nenhum
vinculo entre as duas historias, mesmo se o método de
solucdo do primeiro problema se aplicar perfeitamente
para o segundo problema.

Em resumo: na cogni¢cdo, o superficial sempre vence. Essa
afirmacao tem consequéncias poderosas. Da mesma forma como a teoria
econdmica classica partia do pressuposto que nds, seres humanos, s6

tomamos decisbes de forma extremamente racional, toda a literatura
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dedicada aos argumentos por analogia também da a entender que o
raciocinio analogico que desempenhamos diariamente (as semelhangas
que utilizamos para conectar duas situagbes distintas) € perfeitamente
racional no sentido de que nao nos deixamos influenciar por qualquer
semelhanga — no sentido de que, quando raciocinamos analogicamente,
buscamos semelhancgas que estdo na esséncia das situacdes em debate.
Mas tais experimentos demonstram que isso nao € correto. Nao € porque
uma noz se parece com um cérebro que afirmamos que o segundo tem o
mesmo sabor que o primeiro. De acordo com o0s esquemas de
argumentagao por analogia (seja indutivo ou dedutivo), n&o basta apontar
a existéncia de uma ou mais semelhangas; é necessario argumentar que
tais semelhangas sao relevantes, que elas justificam a correspondéncia
que se quer tragar.

Mas o que todos os experimentos apontam é o contrario dessa
imagem perfeitamente racional. Em geral, nos atentamos ao superficial —
e isso basta. A forca do superficial nos leva a acreditar que tudo que reluz
€ ouro, que ver uma andorinha significa a chegada da primavera, que os
livros sdo julgados por suas capas (HOFSTADTER e SANDER, 2013, p.
338).

E, quando atentamos para as analogias que fazemos, percebemos
esse padrao. Todos os exemplos utilizados nas paginas anteriores dessa
tese demonstram isso. Seja um ministro do Supremo Tribunal Federal,
uma fildsofa ou o Presidente dos Estados Unidos da América:
encontramos uma semelhanga meramente superficial e automaticamente
ja damos a analogia como justificada. Essa constatagdo corrobora a
afirmacao de Shecaira e Struchiner, ja citada, segundo o qual “os autores
de argumentos analégicos nem sempre formulam principios
explicitamente; quando muito, eles explicam em que sdo semelhantes as

duas situagdes, a original e a debatida” (2016, p. 117).

Todas as descobertas citadas corroboram as criticas que sao
usualmente direcionadas ao raciocinio analégico. Elas demonstram que a
falta de confiabilidade que intuitivamente enxergamos na analogia nao é

injustificada. Mas, ao mesmo tempo, ha uma questdo paradoxal: os
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préprios autores dessas pesquisas nao hesitam em defender o raciocinio
analogico. O raciocinio analégico € de fundamental importéncia para os

processos cognitivos — inclusive para a interpretagcao do direito.

Como diz o provérbio alemao: ndo jogue o bebé fora junto com a

agua do banho.

6.3

O combustivel e o fogo do pensamento

No inicio do ja citado “Surfaces and Essences: Analogy as the Fuel
and Fire of Thinking”, Hofstadter e Sander (2013, p. 3) afirmam que “sem
conceitos ndo pode haver pensamento, e sem analogia ndo pode haver

conceitos”

E comum relacionarmos os conceitos aquilo que encontramos nos
dicionarios (HOFSTADTER e SANDER, 2013, p. 3). Afinal, quando
queremos encontrar o significado (ou o conceito, podemos dizer) de uma
palavra, recorremos ao dicionario, que nos dara uma lista de significados
associados a palavra buscada. A palavra “banda”, por exemplo. Uma ida
ao dicionario dara os significados: faixa continua de frequéncia para
transportar dados (“banda-larga de internet”), referéncia a um pedacgo ou
metade (“eu comi uma banda daquela laranja”), localidade (“o sitio do
meu tio fica |a para aquelas bandas”), o golpe em que se usa o pé para
derrubar alguém (“dei uma banda naquele sujeito”), banda musical (“os
Beatles é a minha banda preferida”). Ocorre que essa ida ao dicionario,
apesar de comum, pode dar uma impressao errada dos conceitos: a de
que todos os significados sao claramente distintos um do outro. Nada
mais distante da realidade, pois todos esses significados n&o sé se
confundem, mas também se aprofundam internamente. Os dicionarios
passam uma falsa ideia de simplicidade quando, na verdade, deveriam

deixar o leitor consciente da complexidade inerente a tarefa de conceituar
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uma palavra. A complexidade se da tanto em um sentido horizontal
quanto em um sentido vertical: horizontal porque os diferentes
significados podem se confundir, e vertical porque de um unico significado
pode se expandir outros diferentes significados. A palavra “banda” pode
significar banda musical; mas o préprio significado de “banda musical” se
subdivide em inumeros significados que, por sua vez, podem ser
facilmente confundidos: banda de rock, de jazz, de musica classica, de
samba, reggae etc. E essas subdivisdes, por sua vez, também geram
outras subdivisdes — rock classico, rock instrumental, rock alternativo, rock
de garagem etc. As possibilidades s&o infinitas. O leitor, ao recorrer a um
dicionario, pode terminar a leitura com a impressao de completude
quando, na realidade, deveria ficar desesperado com as infinitas
possibilidades que se abrem. Os dicionarios escondem o fato de que cada
palavra possui um numero ilimitado de significados (HOFSTADTER e
SANDER, 2013, p. 5).44

Apesar disso, ha uma impressao transmitida pelos dicionarios que
€ importante, e que releva muito sobre o nosso processo cognitivo: as
categorizagdes. Quando os dicionarios apresentam diferentes significados
para as palavras, forma-se a ideia de categorias. Para cada palavra ha
diversas categorias de significados. Categorizar € um processo
importante, pois nos ajuda a compreender 0 que se passa ao nosso redor.
Categorizamos porque isso nos ajuda a pensar. Um exemplo. E razoavel
supor que ninguém discordaria da afirmagado de que “é errado agredir
uma pessoa’. Mas, quanto mais pensamos sobre essa afirmacgao,
percebemos o0 quanto ela nos ensina sobre o comportamento humano,
pois ha agressdes e agressbées. Ha aquelas agressdes que repreendemos
de forma enfatica, mas ha aquelas que nao repreendemos de forma tao
enfatica (como o do jovem que perde a paciéncia e bate no colega de
classe que Ihe fez bullying durante um ano inteiro) e até mesmo aquelas
que muitos acreditam ser justificadas (como a do pai que mata o
estuprador da sua filha). Como entender essa aparente contradigdo?

4 Hofstadter e Sander ndo chegam a citar expressamente, mas essas reflexdes
sobre dicionarios e a infinidade de significados expressam a caracteristica da
textura aberta da linguagem, exposta na secao 3.2 deste trabalho.
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Categorizar é uma forma de colocar ordem naquilo que parece
ininteligivel. Existe a agress&o ofensiva e a defensiva, a agress&do contra
um predador e contra alguém da mesma espécie, a agressao
premeditada e a impulsiva, a agressao emocional e aquela realizada a
sangue-frio, a agressao maternal... A lista é imensa (SAPOLSKI, 2017, p.
15-18). Mas, através dessas categorias, compreendemos melhor porque
algumas agressdes sdo mais repreendidas que outras; compreendemos
melhor o comportamento humano. Conforme Hofstadter e Sander (2013,
p. 15):
Em resumo, a categorizacdo ininterrupta €& tao
indispensavel a nossa sobrevivéncia no mundo quanto a
batida ininterrupta de nossos coragdes. Sem o batimento
cardiaco pulsante e incessante de nosso “mecanismo de
categorizacao”, ndo entenderiamos nada ao nosso redor,
nao poderiamos raciocinar de forma alguma, nao

poderiamos nos comunicar com mais ninguém e nao
teriamos base para tomar qualquer agéo.

Dada a importancia da categorizagéo para o pensamento, convém
perguntar: como elas sao originadas? N&o ha consenso em relagdo a
resposta dessa pergunta. O psicologo John Robert Anderson apresenta,
no artigo “The Adaptive Nature of Human Categorization” (1991, p. 410-
411), trés hipoteses constantemente citadas na literatura dedicada ao
tema. A primeira € a chamada “Origem linguistica”. aqui, um rétulo
linguistico é criado e as pessoas comegam a perceber que um grupo é
criado dentro desse rétulo. Como nos dicionarios: uma palavra é criada e
as pessoas comegam e enxergar varios objetos ou situagdes que sao
representados por essa palavra, criando, assim, um grupo. A segunda
hipétese é conhecida como “sobreposicdo de recursos”. quando as
pessoas percebem que varios objetos se sobrepbem, elas acabam
criando uma categoria para inclui-los. Um exemplo (moderno) é a
categoria que ficou conhecida como “Filmes da Marvel”’, criada para
englobar filmes que ndo s6 possuem personagens criados nas revistas
em quadrinhos de uma empresa especifica (a Marvel), mas que
compartiiham também uma linguagem cinematografica parecida. A
terceira hipotese diz respeito a “Funcédo semelhante”. quando as pessoas
percebem que varios objetos, apesar de distintos, cumprem fungdes
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semelhantes, é criada uma categoria para engloba-los. As cadeiras, por
exemplo; apesar de ndo serem exatamente iguais (elas podem variar no
formato, material, tamanho, numero de pernas), todas compartilham da

mesma caracteristica funcional: a de servir como assento.

Apesar da falta de consenso quanto a origem das categorias, John
Robert Anderson afirma que isso n&o chega necessariamente a ser um
problema, pois as trés hipéteses nao sao antagoOnicas; ao contrario, elas
cumprem fungdes semelhantes. “A categorizagdo ¢€ justificada pela
observagédo de que os objetos tendem a se agrupar em termos de seus
atributos, sejam eles recursos fisicos, rotulos linguisticos, fungdées ou
qualquer outra coisa” (ANDERSON, 1991, p. 411). E como diferentes
objetos sao agrupados na mesma categoria? Qual é o ponto em comum
entre as trés hipoteses apresentadas? “Se a categorizagéo € central para
0 pensamento, qual mecanismo a realiza? Analogia é a resposta”
(HOFSTADTER e SANDER, 2013, p. 15).

Seja a “origem linguistica”, “sobreposi¢céo de recursos” ou “fungéo
semelhante”, todas elas operam através da analogia: o que justifica a
presenga de objetos distintos na mesma categoria € a existéncia de
algum ponto em comum. E facil perceber o raciocinio analégico operando
nas duas ultimas hipoteses — os “filmes da Marvel” possuem personagens
em comum e as cadeiras compartilham uma caracteristica funcional
semelhante —, mas e no caso da “origem linguistica®? Como o raciocinio

analdgico opera no nivel da linguagem?

Para responder a essa pergunta, Douglas Hofstadter parte de
outra, que é uma duvida comum: “Por que os bebés ndo se lembram dos
eventos que aconteceram com eles?” (HOFSTADTER, 2001, p. 500). O
seu palpite, longe de querer esgotar o assunto ou oferecer uma resposta
definitiva, é a de que os conceitos que os bebés dispdem para dar sentido
ao que acontece ao seu redor ainda sdo muitos incipientes. Desde o inicio
deste capitulo os termos “fazer sentido do mundo”, “encontrar ordem do

caos” e outros similares estdo sendo utilizados para descrever o processo
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cognitivo. Mas o que eles realmente querem dizer? Como “fazemos

sentido do mundo” e “encontramos ordem do caos”?

Segundo Hofstadter e Sander (2013, p. 33), somos constantemente
confrontados com um numero indefinido de situagcbes sobrepostas e
entrelacas, e conseguimos encontrar um sentido nesse caos através de
conceitos. Palavras e conceitos surgem espontaneamente a mente para
nos ajudar a compreender o que se passa na nossa frente; quanto maior
o estoque de palavras e conceitos, quanto maior for a “caixa de
ferramentas”, mais facil sera a compreensdo do que estamos vendo ou
sentindo. Quando uma mulher coloca a méo na barriga e diz para um
homem “tenho uma noticia maravilhosa”, palavras e conceitos surgem em
nossa mente para entender o que estd se passando (‘casamento”,
“gravidez”); talvez essa impressao n&o corresponda com o que realmente
esta se passando entre aquelas duas pessoas — pode ser que o motivo da
felicidade ndo seja a existéncia de uma crianga, mas sim a auséncia dela
—, mas nao importa, pois palavras e conceitos serdo usados da mesma
forma. Mas uma crianga, ao ver uma mulher colocando a m&o na barriga
e dizendo “tenho uma noticia maravilhosa”, tera enorme dificuldade para
entender o que esta acontecendo. E isso se da em razdo da falta de
palavras e conceitos suficiente para fazer sentido do que esta vendo (Por
que ela esta colocando a mao na barriga? Ela esta com dor de barriga? E

por que isso seria uma noticia maravilhosa?).

Romancistas adoram fazer uso dessa falta de palavras e conceitos
nas criangas para mostrar como o ponto de vista adotado por elas difere
dos adultos. O romance “Pelos olhos de Maisie”, de Henry James, escrito
com base nessa premissa; ao narrar em terceira pessoa a historia de um
mesquinho divércio, Henry James consegue apresentar diferentes pontos
de vista — do pai, da mae e da filha —, deixando o leitor tdo confuso quanto
a pequena Maisie fica ao ser jogada de uma casa para a outra, e
testemunhando situagbes que ela ndo consegue entender (mas que o
leitor sim). Como escreveu o critico James Wood (2011, p. 24), “James

quer que o leitor compartilhe a confusdo da menina, e quer também
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descrever a corrupg¢ao dos adultos vista pelos olhos da inocéncia infantil”.
Outro romancista que fez uso desse elemento foi Neil Gaiman; no
romance “O oceano no fim do caminho”, escrito em primeira pessoa por
uma crianca, ha um trecho no qual ela espia o pai com a baba em um

cdmodo da casa enquanto a mae esta fora, a trabalho.

Eu ia correr, simplesmente sair correndo, mas havia uma
luz acesa na sala de estar, aonde nés, criangas, nunca
iamos, o cdbmodo revestido com painéis de carvalho
reservado apensas a ocasides e pessoas especiais.

As cortinas estavam fechadas. Eram de veludo verde
com forro branco, e a luz que escapava por elas, no vao
em que nao haviam sido puxadas até o fim, era amarela
e suave.

Eu nao tinha certeza do que estava vendo. Meu pai
imprensava Ursula Monkton contra a lareira enorme que
ficava na parede do outro lado da sala. Ele estava de
costas para mim. Ela também, as m&os apoiadas na
grande moldura da lareira, |4 no alto. Ele a segurava por
tras. A saia midi dela estava levantada até a cintura.

Nao sabia exatamente o que eles estavam fazendo, e na
verdade ndo queria saber, ndo naquela hora (GAIMAN,
2013, p. 94).

Ela pode ndo saber o que eles estavam fazendo, mas, para o leitor,
nao ha duvidas. Neil Gaiman continua brincando com isso durante todo o
romance, até o momento em que o escancara perto do fim, quando a
crianga diz “Eu adorava a sonoridade das palavras, mesmo n&o tendo

muita certeza do significado de todas elas” (2013, p. 154).

‘A vida € um jogo de xadrez, e os bebés sdao como iniciantes,
olhando para uma cena complexa em um tabuleiro, sem ter a menor ideia
de como organiza-los” (HOFSTADTER, 2001, p. 501). Quanto mais o
tempo passa, mais facil é fazer sentido sobre o que esta acontecendo —
nao so porque ganhamos experiéncia ou vivéncia, mas porque a caixa de
ferramentas que contém as palavras e conceitos, vazia no inicio da vida,
vai aumentando ao englobar outras palavras e conceitos, construindo,

assim, um enorme reportério, com conceitos cada vez maiores.
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E como os conceitos vao “engordando”? Mais uma vez, a analogia

€ a resposta.

A palavra “méae”, por exemplo. Uma criangca, ao pensar sobre o
conceito de mée, projetara a imagem da sua prépria mae (Mé&e é quem da
a luz, que cria ou criou um ou mais filhos). Anos depois, ao se deparar
com outra crianga brincando com uma boneca, dando-lhe uma
mamadeira e trocando a sua roupa, pensara algo nesse sentido: ela toma
conta da boneca da mesma forma como a minha mae cuida de mim. (M&e
€ quem dispensa cuidados maternos, que protege, que da assisténcia a
quem precisa). O conceito de mae foi ampliado, gragas a um raciocinio

analdgico que comparou duas situagdes e visualizou, ali, semelhangas.

Ndo € nosso objetivo aqui apresentar uma teoria
definitiva do crescimento do conceito especifico de mae,
ja que o nosso objetivo € mais geral do que isso. O que
estamos propondo é que o nascimento de qualquer
conceito ocorre mais ou menos como descrito acima. No
inicio, ha uma situacdo concreta com componentes
especificos, e, portanto, &€ percebida como algo unico e
claramente separavel do resto do mundo. No entanto,
depois de um tempo — talvez um dia depois, talvez um
ano —, alguém se depara com outra situacdo que se
considera semelhante e é feita uma ligacdo. A partir
desse momento, as representagbes mentais das suas
situacbes comecgam a ser conectadas, a se confundirem,
dando origem a uma nova estrutura mental que, embora
seja menos especifica do que qualquer uma de suas
duas fontes (menos detalhadas, por exemplo), ndo é
fundamentalmente diferente deles (HOFSTADTER e
SANDER, 2013, p. 35).

Hofstadter e Sander podem néo ter a intengdo de apresentar uma
teoria definitiva, mas suas observacbes estdo em harmonia com
pesquisas que demonstram a importancia do raciocinio analégico para o
desenvolvimento da linguagem (FAUCONNIER e TURNER, 2002;
GENTNER, 2003; ITKONEN, 2005). Tais pesquisas buscam comprovar a
afirmacao de Quine de que “ndo ha nada mais basico para o pensamento
e a linguagem humana do que nosso senso de similaridade” (1969, p.
116).
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Da mesma forma como os conceitos que uma pessoa dispde para
compreender o mundo ao seu redor vao sendo ampliados com o passar
dos anos, o mesmo pode ser dito da linguagem (entendida aqui de forma
abstrata). Como o exemplo do “Oxford English Dictionary” — que teve uma
primeira versao com poucos volumes, uma segunda versdo muito maior, e
que hoje é uma obra aberta em constante atualizagdo — demonstra, a
linguagem expande com o tempo. O tamanho do “Oxford English
Dictionary” aumentou com o passar dos anos nao somente porque
melhoramos o0 nosso poder de adquirir conhecimento, mas,
principalmente, porque novas palavras e significados foram surgindo ao
longo dos séculos, décadas e anos, sendo incorporados a linguagem.
Vérias palavras e significados dos dicionarios atuais seriam
irreconheciveis para alguém que viveu ha dois séculos; da mesma forma
como, para nos, seriam irreconheciveis palavras e significados constantes
de um dicionario escrito no ano de 2300 — pois ele englobaria situagdes
que ainda ndo aconteceram e que, consequentemente, ndo conhecemos.
A linguagem evolui. “Um grupo de seres humanos comega com uma
gramatica muito simples que, gradualmente, geragdo apos geragao, se
torna cada vez mais complexa, até atingir o nivel que vemos no mundo
atual” (FAUCONNIER e TURNER, 2002, p. 171).

Entretanto, surge um problema: a realidade € incomparavelmente
mais rica que as formas linguisticas. Fauconnier e Turner (2002, p. 178):
‘Embora se diga que a linguagem dispée de um numero infinito de
formas, € uma infinidade menor do que a infinidade de situacbes
oferecidas pelo riquissimo mundo fisico em que vivemos”. Imagine a frase
“‘meu cachorro é marrom” e, em seguida, pense em todas as diferentes
situacbes que ela comporta: as diferentes pessoas, os diferentes

cachorros, as diversas tonalidades da cor marrom.

Diante desse problema, como a linguagem consegue evoluir?
Como ela consegue abarcar diferentes situagdes, novos significados e
usos distintos a partir das mesmas formas linguisticas? Em outras

palavras: se formas linguisticas sao fixas e o mundo esta em constante
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evolucdo, e se os conceitos sdo essenciais para 0 pensamento, como

conseguimos adequar a linguagem a tal evolugéo?

O linguista americano William Dwigh Whitney afirma que isso sé é
possivel gragas a analogia. Segundo ele, “tudo na linguagem passa pela
analogia” (2013, p. 150). Um grupo de seres humanos comega com uma
gramatica simples, com uma semantica ainda restrita; com o passar dos
anos, e devido a evolugao social/tecnoldgica, aparecem novas situagdes
que, dada a semelhanga com os significados ja conhecidos e atrelados a
palavras ja existentes, comecam a ser referidas a partir destas. O
conceito se expande por analogia. Talvez o primeiro significado que
venha a cabeca de uma cabecga quando ela pensa na palavra “nuvem” diz
respeito ao que ele vé quando olha para o céu (um aglomerado de gotas
diminutas de agua ou de cristais de gelo em suspensé&o no ar, e que dao
origem as chuvas); mas esse significado esta longe de esgotar todos os
significados atrelados a palavra nuvem: ha o significado relacionado a um
movimento ou multiddo, como quando se diz que ha “uma nuvem de
mosquitos sobrevoando o poste”; ha o significado relacionado a falta de
compreensdo (‘nuvem de ignorancia”’); e outros que ainda nao
conhecemos porque ainda irdo surgir (conforme explica a textura aberta
da linguagem). Apesar dos infinitos significados, é possivel observar a
existéncia de semelhancas entre eles. Quando uma pessoa olha para o
céu e vé uma nuvem, percebe uma forma branca formada por inumeras
particulas e que Ihe impedem a visao do que esta além; e quando ela olha
para um enxame de abelhas, voando na mesma diregdo e em tamanha
quantidade que chegam a parecer formar uma massa unica, ela também
dificulta a visdo do que esta além; e quando ela percebe que néo
consegue compreender determinada situagdo porque ha muitos fatores
envolvidos que ela ainda ndo consegue discernir, diz que esta em uma
‘nuvem de ignorancia” que a impede de enxergar o quadro inteiro. O fio
que permite a ampliacdo do campo semantica de uma palavra, o fio que
une todos esses significados, é a analogia. “A forga da analogia €, de fato,

uma das mais potentes em toda a histéria da linguagem; como cria
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classes inteiras de formas, tem poder para mudar seus limites”
(WHITNEY, 2013, p. 75).

Ha alguns anos um novo significado foi incluido a palavra nuvem:
“‘a computacdo em nuvem”, termo cunhado para retratar o
armazenamento de arquivos em servidores remotos que podem ser
acessados remotamente através da internet. Por que computagdo “em
nuvem”? Conforme aponta a pesquisa realizada por Antonio Regalado
(2011), o termo surgiu pela primeira vez em 1996, em uma reunido da
empresa Compaq, e foi utilizado para explicar a criagdo dessa nova
tecnologia que permite a um usuario ter acesso aos seus arquivos mesmo
quando nao instalados em sua maquina pessoal; e, apds isso, o termo foi
adotado como uma jogada de marketing, pois, segundo o matematico
Reuven Cohen, a nuvem € uma metafora para a internet. E ndo € dificil
perceber o apelo desse termo. Mesmo aquele que ndo entende de
internet e servidores consegue ter nem que seja uma visao basica da
tecnologia quando a visualiza a partir da ideia de uma nuvem. Os préprios
funcionarios da empresa Compagq, na ja citada reunido ocorrida em 1996,
desenharam uma nuvem (ndo muito diferentes das que s&o desenhadas
pelas criangas) em um pedaco de papel para explicar o que estavam
propondo. “Computagdo em nuvem”: um novo uso para a palavra nuvem,
que, apesar de distinta dos significados citados acima, guarda a sua

semelhancga para com elas.

Sem analogia ndo pode haver conceitos. Sem conceitos nao pode
haver pensamentos. Pelos motivos expostos, para Douglas Hofstadter e

Emmanuel Sander, a analogia é o combustivel e fogo do pensamento.

Inclusive para a linguagem.
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6.6

Analogia e linguagem

Conforme a textura aberta da linguagem, as palavras possuem
infinitos significados. Inicialmente, uma crianga compreende o significado
de determinada palavra quando percebe que ela € usada para se referir
sempre as mesmas situacées. Mas, com o passar dos anos, ela percebe
que aquela palavra possui outros significados, pois ela comega a ser
utilizada para se referir a outras situagdes, diferentes daquela que ja
estava acostumada. Como funciona essa descoberta de novos

significados?

Uma hipdtese: novos significados s&do adquiridos através do
raciocinio analogico. Talvez os diferentes significados das palavras estéo
baseados nas semelhancas entre as situagbes as quais elas sao

utilizadas.

No artigo “Language and the career of similarity” (2001), as
psicologas Dedre Gentner e Mary Jo Rattermann investigam essa
hipotese no contexto da aquisicdo de significados das palavras por parte
das criancas. Como elas percebem, por exemplo, que a palavra mae nao
€ utilizada somente para se referir aquela mulher que esteve sempre ao
seu lado, cuidando e amando-a desde o momento em que ela consegue

se lembrar?

O vocabulario s6 comeca a se desenvolver quando a crianga
possui entre um ano e meio e dois anos de idade. (Antes disso, elas
vocalizam certos sons em contextos especificos, como o “vrum-vrum”
quando estdo empurrando um carrinho de brinquedo.) A partir do segundo
ano, ha um “surto” de vocabulario, especialmente através de substantivos
concretos; esse surto € chamado de “insight nominal”, quando a crianga
percebe que cada objeto tem um nome. Lev Vygotsky, citando o psicélogo

alemao Wilhelm Stern, afirma que essa € a maior descoberta da vida de
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uma crianga (VYGOTSKY, 1986, p. 60). “Assim, a primeira verdadeira
conquista semantica de uma criangca € extrair e nomear objetos
separadamente de seus contextos” (GENTNER e RATTERMANN, 2001,
p. 253). Posteriormente, termos relacionais (que expressam nogdes de
tamanho, localizagao, tempo e quantidade) sao incluidos no vocabulario,
mas a aquisicdo do seu significado € demorada: verbos como “ir” e “vir”,
“‘derramar” e “encher” e “misturar/mexer” s6 séo corretamente utilizados a
partir dos cinco ou seus anos de idade (GENTNER e RATTERMANN,

2001, p. 253-254).

O desenvolvimento da linguagem em uma crianga ja foi
amplamente catalogado pela literatura dedicada ao tema, mas os autores
fazem esse breve resumo para, em seguida, afirmar que “parece haver
paralelos entre a ordem de aquisicdo do vocabulario e a programagao do
desenvolvimento  encontrada por similaridade” (GENTNER e
RATTERMANN, 2001, p. 255). Ao que parece, € possivel tracar um
paralelo entre o desenvolvimento da linguagem e o desenvolvimento da

capacidade que uma crianga possui para compreender semelhancgas.

Assim como na linguagem, o desenvolvimento da similaridade em
uma crianga também ¢é “evolutiva”. comegca de uma forma precoce e
ingénua, posteriormente assumindo uma forma avangada, mais
esclarecida (GENTNER e RATTERMANN, 2001, p. 226). Quine expressa
essa evolugdo nos seguintes termos: “Nesta carreira da nogao de
similaridade, iniciando em sua fase inata, desenvolvendo-se ao longo dos
anos a luz da experiéncia acumulada, passando da fase intuitiva para a
semelhancga tedrica e finalmente desaparecendo por completo” (QUINE,
1969, p. 138).

Inicialmente, o uso da similaridade se manifesta através de
correspondéncias exatas (ou quase exatas) entre todos os aspectos das
duas situagdes, como quando a crianga percebe a semelhanca entre uma
maga na mesa e outra maga na mesa. Em seguida, comecga a ocorrer
uma diminuicdo gradual nas correspondéncias necessarias para se

perceber a similaridade; isso ocorre quando a crianga percebe a
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semelhancga entre a maga na mesa e a macga na arvore. O proximo passo
envolve a percepcgao de que atributos de um objeto podem corresponder
mesmo quando outras caracteristicas nao coincidem — por exemplo: a
semelhancga entre uma macga vermelha e um bloco de montar vermelho —
e também através de correspondéncias puramente relacionais — por
exemplo: a semelhanca entre uma macga caindo da arvore e um livro
caindo de uma prateleira (GENTNER e RATTERMANN, 2001, p. 228).

Nesse sentido, o desenvolvimento da similaridade em uma crianca
pode ser descrita da seguinte maneira: primeiro ela percebe semelhancas
através da correspondéncia total entre dois objetos (duas magas
idénticas); em seguida, surge a percepcao da semelhanga que decorre de
correspondéncias parciais (uma maca vermelha e um livro vermelho); e,
por fim — completando a transigdo entre a forma precoce e ingénua para a
forma avangada e esclarecida, mais sofisticada -, surgem as
semelhancgas que decorrem de identidades relacionais (a maga que cai da
arvore, permitindo que a vaca a alcance — e o livro que cai da prateleira,
permitindo que a crianga a alcance) (GENTNER e RATTERMANN, 2001,
p. 228).

Comparando o desenvolvimento tanto da similaridade quanto da
linguagem com as idades em que se manifestam, as autoras sustentam a
existéncia de um paralelo que fortalece a hipétese que confere ao
raciocinio analogico um papel importante no desenvolvimento da
linguagem. Consequentemente, a aquisicao dos diversos significados de

uma palavra também sofre influéncia do raciocinio analégico.

Para corroborar a afirmacéo acima, as autoras citam pesquisas que
apontam para o fato de que a percepg¢ao das criancas para os diferentes
significados das palavras se baseia principalmente em semelhangas — em
especial semelhangas relacionadas a forma. “Isso sugere que criangas
pequenas podem estar operando sob a suposi¢cao de que as extensodes
dos nomes dos objetos sdo baseadas na semelhanca fisica” (GENTNER
e RATTERMANN, 2001, p. 256).
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A relagao entre semelhanca fisica e aprendizagem dos significados
das palavras pode ser observada no seguinte experimento (GENTNER e
RATTERMANN, 2001, p. 256). Um grupo de criangas recebeu dois
objetos com formas e fungdes diferentes: “Jiggy”, uma caixa amarela com
um rosto que balancava as sobrancelhas quando a crianga puxava uma
alavanca; e “Zimbo”, uma maquina de doces vermelha que liberava bolas
de goma quando a crianga puxava uma alavanca. Os dois brinquedos
foram apresentados as criangas e deixados na sala aonde ocorria o
experimento. Apdés um tempo, quando as criangas ja estavam se referindo
aos nomes dos brinquedos de forma espontanea, lhes foi mostrado um
novo objeto; esse novo objeto era parecido com o “Jiggy”, mas, quando a
crianga puxava a sua alavanca, ele liberava uma bola de goma ao invés
de erguer as sobrancelhas. Quando foi pedido as criangas darem um
nome para esse novo objeto, mais de 80% das criangas em estagio pre-
escolar (entre dois e cinco anos) o chamara de “Jiggy”; apesar de o novo
objeto compartilhar da mesma fungao realizada por “Zimbo”, a escolha do
nome foi baseada em similaridade fisica. Ja as criangas com idade entre
cinco e nove anos também nomearam o novo objeto a partir de uma
semelhangca — mas, nesse caso, uma semelhanca baseada na funcéo:
cerca de 60% das criangas chamou o novo objeto de “Zimbo”. (Esse
experimento, além de demonstrar a relacdo entre semelhancga fisica e
aprendizagem dos significados das palavras, também aponta o

desenvolvimento da capacidade de similaridade nas criangas.)

Tais experimentos demonstram a importancia do raciocinio
analoégico para o desenvolvimento da linguagem. Mas o papel
desempenhado pelo raciocinio analégico ndo se resume somente aos
significados iniciais que atribuimos as palavras quando somos criangas.
Sua importancia é constante.

Para demonstrar esse ponto, Hofstadter e Sander (2013, p. 34-38)
imaginam um garoto chamado Tim. Do nascimento a idade adulta, Tim
sera apresentado a “nuvem de conceitos” que a palavra “mae” possui.

Com 1 ano de idade, a esséncia do conceito € a sua propria mae,

Sue. Por enquanto, essa categoria (“mae”) possui um unico objeto (Sue) —
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“‘uma pessoa muito maior do que ele, que o alimenta, o conforta quando
ele chora, canta can¢des de ninar, o pega no colo, brinca com ele no
parque e assim por diante”. Com 1 ano e meio de idade, Tim esta no
parque e vé um menino um brincando na caixa de areia. Ao lado desse
menino ha um adulto, cuidando dele. Tim imediatamente pensa: “Essa
pessoa esta cuidando do menino da mesma forma como a minha mae
cuida de mim”. A categoria ganhou mais um objeto — e ndo demorara para
Tim perceber outras aplicacdes para esse conceito. Com 6 anos de idade,
Tim nao tera dificuldade para entender que a cadela Lassie € a mae do
cachorro Spot, mas ficara um pouco confuso ao escutar da sua
professora que a abelha rainha € a mae de todas as abelhas da colmeia.
Com 7 ou 8 anos de idade, Tim compreendera frases nas quais a palavra
mae € utilizada com maior fluidez — como “Maria é a mae do Senhor
Jesus”. Com 9 anos, Tim |& em livro sobre o Egito que “isis é a mae da
natureza” e, durante toda a adolescéncia, comecga que lidar com frases
cada vez mais abstratas: “Maria Curie € a mae da radioatividade”, “a
revolugdo americana € mae da revolugao francesa”, “o judaismo € a mae
do cristianismo”, “a alquimia é a mae da quimica”. E ndo para por ai: ao
longo da sua vida, Tim ira se deparar com usos para a palavra mae que
desafiam aquele significado original que ele construiu quando tinha 1 ano
de idade: “mae natureza”, “empresa mae”, “placa mae”.

A tese defendida por Hofstadter e Sander propde que o nascimento
de qualquer conceito ocorre da forma como descrita acima:

No inicio, ha uma situacdo concreta com
componentes particulares e, portanto, é percebida
como algo unico e claramente separavel do resto do
mundo. Porém, depois de um tempo — talvez um dia
depois, talvez um ano —, a pessoa se depara com
outra situagao que se considera semelhante e é feita
uma ligagdo. A partir desse momento, as
representacdes mentais das duas situacdes
comegam a se conectar, a se confundir, dando
origem a uma nova estrutura mental que, embora
seja menos especifica do que qualquer uma de suas
duas fontes (ou seja, menos detalhada), ndo é
fundamentalmente diferente deles (HOFSTADTER e
SANDER, 2013, p. 37).
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E assim sucessivamente. As palavras possuem infinitos
significados, existindo, entre todos esses significados, alguma
semelhanca. Novos significados sdo apreendidos através de um
raciocinio analdgico. E aqui, mais vez, podemos observar como o
superficial sempre vence. Conforme demonstrado pelos experimentos
citados no capitulo anterior, realizamos analogias com base em
similaridades superficiais; ndo estabelecemos um principio norteador que
ira nortear a percepcao das similaridades. Assim como na aquisi¢cao de

novos significados.

Este capitulo foi dedicado ao estudo das contribuigbes das ciéncias
cognitivas no tocante ao tema da analogia. Através dos diversos
experimentos, pesquisas e reflexdes que foram realizadas nas ultimas
décadas, pudemos observar algumas caracteristicas do raciocinio
analogico. Vimos que, quando destacamos as semelhangas entre dois
objetos, o superficial exerce uma poderosa influéncia: escolhemos
analogias com base em similaridades que s&o superficiais. Essa
constatacao fornece mais uma muni¢cdo para aqueles que acusam O
raciocinio analogico (e suas demais ramificagdes) de ser efémero e
instavel. Quando as semelhangas sao infinitas e quando somos
fortemente influenciados por semelhancas superficiais, a volatilidade se
faz presente. E vimos também que, apesar dessa volatilidade, os
cientistas cognitivos sdo unanimes quando afirmam que o raciocinio
analogico € um processo cognitivo fundamental — na compreensédo do
mundo a nossa volta, na busca por sentido diante das mais diferencas
experiéncias e, em especial (levando em consideragao as finalidades da
presente tese), no desenvolvimento da linguagem e na aquisicdo de
novos significados. E impossivel elencar todos os usos e significados da

palavra “‘mae”; eles s&o infinitos. Mas entre todos esses usos e
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significados — os conhecidos e os ainda desconhecidos — ha uma
conexdo que se justifica em razdo de alguma semelhanga. Ou seja:
ampliamos o campo semantico das palavras por meio de um processo

cognitivo que funciona através de sucessivas analogias.

Tais caracteristicas também permitem constatagdes importantes
para o direito — e, em especifico, para a distingdo entre analogia e

interpretacao extensiva.

Qualquer tentativa de se estabelecer critérios objetivos para a
relevancia ou justificativa de semelhanca precisa enfrentar o fato de que
analogias sao construidas com base em semelhancgas superficiais — 0 que
nao € nada facil de enfrentar. Somos fortemente influenciados por
analogias superficiais.

Isso corrobora a afirmacdo de estudiosos da teoria da
argumentagao no sentido de que os argumentos analdgicos raramente
explicitam o principio utilizado para aferir as similaridades realcadas.
Demonstrando que o superficial sempre vence, o mais comum €& ver o
autor de um argumento analégico tdo somente explicando as
semelhangas em jogo.

E a descoberta da importancia do raciocinio analdégico para a
expansao dos significados das palavras nos permite responder a primeira
das duas perguntas formuladas introducédo desta tese: em que reside a
semelhancga entre a analogia e a interpretagcdo extensiva?

Apesar de todas as distingcdes apresentadas pela doutrina brasileira
(que serao enfrentadas detidamente no préximo capitulo), ndo séo raras
as confusdes que surgem quando tais técnicas sdo expostas/discutidas. E
comum nos depararmos com variagdes da seguinte frase: analogia e
interpretacéo sao técnicas que, apesar da proximidade, sido distintas. Mas
em que reside essa proximidade? Ja observamos anteriormente que
ambas as técnicas sao utilizadas para a solugdo de casos que nao sao
explicitamente regulados pelo direito. Essa semelhancga, entretanto, ndo é

suficiente para explicar as constantes confusdes; ela é muito superficial.
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Ndo — para explicar tamanha confusdo, a proximidade entre ambas as
técnicas deve ser mais profunda.

O que, entdo? Ora, o raciocinio analdgico. Tanto a analogia quanto
a interpretacéo extensiva buscam, a partir de um raciocinio analdgico,
solucionar casos que nao sao explicitamente reguladas pelo direito.

Que um jurista faz uso de um raciocinio analdgico na analogia, ndo
ha duvida. Isso € facilmente perceptivel no préprio conceito (em um
contexto juridico) de analogia: atribuir a um caso n&o regulamentado pelo
direito a mesma disciplina conferida a um caso semelhante ja
regulamentado. A comparacdo entre duas situagdes (uma regulada e
outra nao regulada) esta na propria esséncia desse processo.

Mas o mesmo também ocorre na interpretacdo extensiva. Nela, o
jurista também faz uso de um raciocinio analdgico. Afinal, o que possibilita
a expansado do campo semantico das disposi¢gdes legais € o raciocinio
analdgico. Da mesma forma que o garoto Tim no primeiro ano de idade
(que, ao ver um adulto cuidando de outra crianga no parque, alarga o
sentido da palavra mée), um jurista também procede de forma
semelhante ao realizar uma interpretagdo extensiva. As tentativas de
explicacdo da interpretagao extensiva sempre realcam o fato de ser um
processo interpretativo, atuando somente no nivel da semantica. Mas
essa € uma visdo incompleta, porque o0 processo cognitivo
desempenhado em tal atividade interpretativa € analdgica. Existe a fonte
e existe o alvo; a fonte é aquela situagao ou significado que claramente
esta abarcada pela norma juridica; o alvo é a situagao ou significado nao
claramente regulada, em que se questiona se ela pode ser abarcada pelo
campo semantico da norma juridica. Nessa operagado, serdo destacadas
as semelhancas entre a fonte e o alvo — e é essa percepgao das
similaridades envolvidas que ira justificar a interpretagao extensiva. Como
no crime de fraude em certame de interesse publico (art. 311-A do Cddigo
Penal), ja discutido no quarto capitulo desta tese. Quando o referido artigo
estabelece a proibigdo da utilizagdo ou divulgacdo de conteudo sigiloso
de concurso publico, tal proibicdo engloba a cola eletrénica? A fim de se
justificar essa extensao, o jurista tera em mente uma situacéo origem (a

divulgacao prévia, de forma n&o publica e com a finalidade de beneficiar
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poucas pessoas, de temas especificos que serdo cobrados na prova) e, a
partir dai, tragara semelhangas com a situagéo alvo (a cola eletrénica). Foi
exatamente o que fez Ministro do STJ Reynaldo Soares da Fonseca
quando realizou interpretagao extensiva do art. 311-A do Cddigo Penal de
forma a enquadrar a cola eletrénica na tipificagao legal.

A interpretagdo extensiva atua por meio de um raciocinio
analdgico. Percebemos os diferentes usos e significados das palavras por
meio de um raciocinio analégico. Essas consideragbes sado sustentadas
pelas pesquisas produzidas no campo da ciéncia cognitiva nas ultimas
décadas; mas, justica seja feita, ja era possivel vislumbrar a importancia
do raciocinio analégico diante da multiplicidade — ou, melhor dizendo,
infinitude — de significados das palavras quando Hart discorre sobre a
textura aberta da linguagem e a diferenca entre a zona de certeza e a
zona de penumbra — “(...) a pessoa encarregada de responder n&o tem
outra alternativa sendo a de examinar se 0 caso presente se assemelha
‘suficientemente’ ao caso simples sob os aspectos ‘pertinentes” e “a
pessoa decide acrescentar um caso novo a uma sucessado de outros,
devido a semelhangas que podem ser razoavelmente consideradas
pertinentes do ponto de vista juridico e suficiente proximas do ponto de
vista factual” (2009, p. 64-65). Ou quando Wittgenstein fala em

“semelhancga de familia™®.

4 “Considere, por exemplo, os processos que chamamos de “jogos”. Quero
dizer, jogos de tabuleiro, de carta, com bola, de combate, e assim por diante. O
que todos eles tém em comum? — N&o diga: “Tem que haver para eles algo em
comum, sendo eles ndo se chamariam ‘jogos™ — mas veja se todas as coisas
sdo0 comuns para eles. — Pois se vocé os examina, nao vai ver, na realidade,
algo que todos tém em comum, mas semelhangas, parentescos, e, na realidade,
toda uma série dessas coisas. Como foi dito: ndo pense, veja! — Examine, por
exemplo, os jogos de tabuleiro com os seus multiplos parentescos. Passe agora
para os jogos de carta: aqui vocé encontra muitas correspondéncias com aquela
primeira classe, mas muitos tragos comuns desaparecem e outros surgem. Se
nds agora passamos para 0s jogos com bola, entdo muitas coisas em comum
ficam preservadas, mas muitas se perdem. — Eles sio todos ‘divertidos’?
Compare xadrez com jogo do moinho. Ou ha em qualquer lugar um ganhar e
perder, ou uma competicdo de jogadores? Pense no jogo de paciéncia. Nos
jogos com bola ha ganhar e perder; mas quando uma crianga arremessa a bola
na parede e a pega de novo, entdo esse traco se perde. Veja que papel
cumprem a habilidade e a sorte. E como é diferente a habilidade no jogo de
xadrez e no jogo de ténis. Pense agora nas brincadeiras de roda: Aqui esta o
elemento da diversdo, mas quantos dos outros tragos caracteristicos sao
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Como se vé, analogia e interpretagdo extensiva possuem mais
semelhangas do que aparentam em um primeiro momento. Resta saber

se as distingdes se justificam.

perdidos! E assim podemos percorrer muitos, muitos outros grupos de jogos. Ver
surgir e desaparecer semelhancgas. E o resultado dessa consideracédo é agora:
vemos uma complicada rede de semelhangas que se sobrepdem e se cruzam
mutuamente. Semelhangas no grande e no pequeno” (WITTGENSTEIN, 2017, p.
60-62). “Eu ndo poderia caracterizar melhor essas semelhangas do que pela
expressao “semelhancas de familia”; pois assim se sobrepdem e se cruzam as
distintas semelhangas que tém lugar entre os membros de uma familia: altura,
tracos faciais, cor dos olhos, andar, temperamento etc., etc. — E eu direi: os
‘jogos’ conformam uma familia.” (WITTGENSTEIN, 2017, p. 62).
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7

O resto é ruido: analogia e interpretagcao extensiva em lide

Recapitulando, as principais diferengas comumente citadas entre
analogia e interpretagdo extensiva podem ser resumidas em dois pontos.
(i) A aplicagdo da analogia pressupde a existéncia de uma lacuna
juridica, enquanto na interpretagdo extensiva ocorre exatamente o
contrario (existe norma juridica reguladora, mas ela tera que ter o seu
campo semantico expandido). (ii) Consequentemente, na analogia, ha a
criacdo de uma nova norma, enquanto na interpretacdo extensiva aplica
uma norma juridica ja existente, decidindo sobre o seu significado.

Este capitulo, o ultimo da tese, ira investigar essas diferengas —
para, ao fim, responder a segunda pergunta proposta na introdugao: os
critérios de distingdo usualmente apontados se sustentam?

Para tanto, iremos aprofundar o estudo de um caso que ja foi
citado brevemente no terceiro capitulo: o caso “Radio do Vaticano”. Esse
caso € um otimo exemplo para testarmos os limites da distingdo entre

analogia e interpretacao extensiva.
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71

O caso “Radio do Vaticano”

Relembrando: o art. 674 do Cddigo Criminal italiano apresenta
sangdes para o “arremesso perigoso de coisas”; as torres de transmissao
do Vaticano emitem ondas eletromagnéticas que, conforme sustenta a
peca acusatéria do Ministério Publico, ameacam a saude daqueles que
moram nas proximidades; entdo, a pergunta que se apresenta é: a
emissdo das ondas eletromagnéticas proveniente das torres de
transmissao do Vaticano pode ser enquadrada no ilicito tipificado no art.
6747

A Corte de Cassacéao italiana entendeu que sim (decisdao n.°
36845/2008), e fundamentou a deciséo através da interpretagédo extensiva
do art. 674 do Codigo Criminal.

Damiano Canale e Giovanni Tuzet propdem uma analise dessa
decisao, partindo do seguinte questionamento: “a decisdo do tribunal foi
realmente o resultado de uma extensé&o interpretativa do dispositivo legal
ou foi, entdo, um resultado oculto de um raciocinio analdgico?” (CANALE
e TUZET, 2014, p. 234).

Segundo os autores, o caso da “Radio do Vaticano” levante dois
problemas interpretativos: (1) qual € o significado de “arremessar” e (2)
qual é o significado de “coisas”. (Esses dois problemas decorrem da
prépria argumentacao utilizada pela Corte de Cassacao, que, para definir
0 alcance semantico da expressao “arremesso perigoso de coisas’,
procurou inicialmente investigar o significado de cada uma das palavras

contidas no termo.)*¢

46 No artigo “Literal Meaning” (1979), John Searle afirma que é possivel procurar
o significado de uma sentenca através de duas estratégias: determinar primeiro
o significado de cada uma das palavras contidas na sentenga para, depois,
agrupa-las no intuito de compreende o significado da sentenga; ou o contrario —
determinar primeiro o significado da sentenga para, dai, extrair o significado de
cada uma das palavras.
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Canale e Tuzet (2014, p. 234) comegam afirmando que, segundo o
uso linguistico padrdo, ondas ndo sédo “coisas”. Como sustentar, entao,
gue ondas eletromagnéticas sao “coisas”?

A argumentacado do Ministério Publico fez referéncia a outro artigo
do Cddigo Penal italiano: o art. 624, que dispbe que, para os fins do
direito penal, a eletricidade e qualquer outra energia que tenha um valor
econdmico também sio consideradas coisas moveis. Logo, uma
interpretagdo sistematica*’ sustenta que, conforme o direito penal italiano,
ondas eletromagnéticas também sao consideradas como “coisas”. A
defesa argumentou que, em 1930, ano em que o Cdédigo foi promulgado,
a palavras “coisas” fazia referéncia tdo somente as coisas materiais —
excluindo da incidéncia da norma, portanto, as ondas eletromagnéticas.

Na primeira argumentacdo (Ministério Publico), a interpretacao
extensiva do art. 674 é justificada através de uma interpretagao
sistematica. Na segunda argumentacao (Defesa), a possibilidade de uma
interpretacdo extensiva é rechacada a partir do momento em que se
afirma que o campo semantico da palavra “coisas” nao € amplo a ponto
de englobar as ondas eletromagnéticas; e, implicito nessa argumentagao,
estd a constatacdo de que o unico meio legitimo para visualizar ondas
eletromagnéticas como “coisas” seria através da analogia, e ndo da
interpretacédo extensiva (CANALE e TUZET, 2014, p. 234).

Quanto ao significado de “arremessar”, o Ministério Publico
argumentou que a palavra deve ser interpretada de forma extensiva, pois
ha, nos usos da linguagem, situacbes que a palavra “emissao” é
formulada no sentido de um arremesso (como nas frases “arremessar luz”
ou “arremessar suspeita” sobre alguma coisa). A defesa, por outro lado,
argumentou o contrario: no uso da linguagem padrdo, “arremessar’
envolve algum esforgo fisico, como na frase “arremessar um tijolo contra

uma janela”.

47 Para Juarez Freitas (1994, p. 53), a interpretacao sistematica deve ser definida
‘como uma operagao que consiste em pretender atribuir a melhor significagao,
dentre varias possiveis, aos principios, as normas e aos valores juridicos,
hierarquizando-os num todo aberto, fixando-lhes o alcance e superando
antinomias, a partir da adequacao teleolégica, tendo em vista solucionar os
casos concretos”. Em outras palavras, uma norma juridica ndo deve ser
interpretada de forma isolada, mas sempre a luz de todo o ordenamento juridico.
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Conforme ja foi adiantado, a Corte de Cassagéo julgou procedente
o pedido formulado pelo Ministério Publico, inserindo, no ilicito tipificado
no art. 674, a emissao de ondas eletromagnéticas advindas do Vaticano.
No tocante ao significado da palavra “coisas”, a Corte corroborou a
interpretacdo extensiva sustentada pelo Ministério Publico e, no tocante
ao significado da palavra “arremessar”, entendeu, contrariando o que foi
argumentado pela defesa, que o uso padrao da palavra ndo pressupde,
necessariamente, o esforgo fisico. Nesse ultimo ponto, a Corte utilizou

como fundamento alguns versos do poeta Dante Alighieri.®

Expostos os argumentos suscitados no caso “Radio do Vaticano”,
Damiano Canale e Giovanni Tuzet afirmam que, apesar do que foi
expressamente disposto na decisdo da Corte, “esta longe de ficar claro
que a decisao foi resultado de uma interpretagao extensiva e nédo de uma

extensdo n&o declarada por analogia” (2014, p. 235).

O principal motivo para essa dificuldade reside em um dos grandes
problemas que envolvem o método da interpretagcdo extensiva: nao ha
meétodo. Ou seja: a doutrina ndo apresenta qualquer critério ou orientagao
para o uso da interpretacdo extensiva por parte dos intérpretes do direito,
que ficam como que a deriva em uma embarcacao desprovida de ancora.
A falta de critérios ou orientag¢des (a falta de uma ancora, por assim dizer)
abre a possibilidade para utilizagdes equivocadas da interpretacao
extensiva. A proposta de Canale e Tuzet é “arremessar uma luz” em cima
dessas questdes.

Em primeiro lugar, a interpretagcdo extensiva pressupde a vagueza
de uma norma juridica. Como foi dito no segundo capitulo dessa tese, a
interpretacdo extensiva (assim como a analogia) € utilizada quando a
norma juridica ndo fornece uma resposta clara e imediata para o
problema em questdo. “Uma interpretagcdo extensiva é possivel se, e

somente se, o dispositivo normativo interpretado admitir mudancas nos

48 “Agora vocé pode se perguntar se um verso de um poeta que viveu oito
séculos atras esta entre os usos que determinam as interpretacées possiveis de
um dispositivo normativo controverso nos dias de hoje” (CANALE e TUZET,
2014, p. 235).
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casos em que ela pode ser aplicada” (CANALE e TUZET, 2014, p. 236).
O que significa dizer: a utilizagdo da interpretacéo extensiva pressupde a
existéncia de casos fronteirigos.

A existéncia de casos fronteiricos (na linguagem e no direito) é
explicitada pela ideia da textura aberta da linguagem. Gragas a ela,
sabemos que as normas juridicas possuem zonas de certeza e de
penumbra, sendo que esta aparece quando ha bons argumentos tanto
para a aplicagao quanto para a ndo aplicacdo da norma em determinado
caso concreto (SCHAUER, 2009, p. 20). Nesse sentido, o artigo 674 do
Cddigo Penal italiano fornece um exemplo tdo bom de textura aberta
quanto a hipotética “E proibida a entrada de veiculos no parque”.

Ambos os argumentos apresentados no caso “Radio do Vaticano”
sdo juridicamente validos; ndo é porque os argumentos da defesa
falharam em convencer a Corte de Cassagdo que eles serdo
considerados invalidos ou ruins. Da mesma forma como existem bons
argumentos a favor e contra a interpretagdo que entende serem os skates
veiculos, ha bons argumentos a favor e contra a interpretagdo que insere
as ondas magnéticas emitidas pelo Vaticano na proibicdo que sanciona o
“arremesso perigoso de coisas”.

Na opinido do tribunal, ndo esta imediatamente claro se o
termo “coisas” se aplica as ondas eletromagnéticas, nem
se a palavra “arremesso” se aplica a sua emissao.
Consequentemente, o artigo 674 do Cédigo Penal italiano
€ vago: nao é definitvamente verdade que ondas
eletromagnéticas sdo coisas nem que ndo sao; da
mesma forma, ndo é definitivamente verdade que a
emissdo de ondas seja uma espécie de arremesso ou
que nao seja. (CANALE e TUZET, 2014, p. 236

Aliados a textura aberta da linguagem, Canale e Tuzet (2014, p.
237) apresentam o que eles chamam de “Esquema da vagueza”

(representado na figura abaixo).
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Figura 1 — Esquema da vagueza

Na figura acima, “A” representa o conjunto de casos que
claramente sdo identificados como inseridos no campo semantico da
palavra; “C”, por sua vez, representa o conjunto de casos que claramente
nao sao identificados como inseridos no campo semantico da palavra; e,
por fim, “B” representa o conjunto de casos fronteiricos, nos quais pairam
duvidas sobre o seu pertencimento ou ndo ao campo semantico da
palavra.

Exemplificando com base na famosa regra hipotética formulada por
Hart, vejamos como seria o “Esquema da Vagueza” para a palavra
“veiculo”, objeto de tanta controvérsia. Um carro estaria inserido no
conjunto “A”, pois ele é claramente identificado como sendo um veiculo;
um guarda-chuva pertence ao conjunto “C”, pois ndo ha quem o
reconhegca como sendo um veiculo; j4 o skate e a bicicleta estariam
inseridos no conjunto “B”, pois ha duvidas quanto a sua identificagdo
como veiculo.

“Quando x € um caso fronteirico, a tarefa da interpretacao juridica é
determinar se x deve ser tratado como um caso ‘positivo’ ou ‘negativo’ do
ponto de vista juridico” (CANALE e TUZET, 2014, p. 236). Se o intérprete
entender que o caso x deve ser tratado de forma positiva, entdo a
fronteira entre “A” e “B” sera expandida de forma a abarcar o caso x; se
entender o contrario, a fronteira entre “B” e “C” sera retraida de forma a
inserir o caso x no conjunto “C”.

O “esquema da vagueza” formulado por Canale e Tuzet nido difere
muito da exposigao feita por Hart no sétimo capitulo do livro “O Conceito
de Direito”. Apos discorrer sobre o fenbmeno da textura aberta da

linguagem, Hart aprofunda as consequéncias para o direito (um caminho
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natural, pois, se a textura aberta € uma caracteristica indelével da
linguagem, e se ndo ha direito sem linguagem, entdo, consequentemente,
a textura aberta também sera uma caracteristica indelével do direito). Na
interpretacéao juridica, o intérprete podera se deparar com duas situagoes:
os casos faceis (inseridos na zona de certeza, quando o caso ou
claramente se aplica a norma juridica ou claramente ndo se aplica) e os
casos dificeis (inseridos na zona de penumbra, quando ha duvidas quanto
a aplicabilidade da norma ao caso concreto). Os casos faceis nao
demandam muito do intérprete — afinal, a norma fornece uma resposta
clara, seja ela positiva ou negativa. Ja os casos dificeis sdo desafiadores
para o intérprete; além de exercer o poder discricionario, decidindo se o
caso esta ou ndo inserido na hipétese de incidéncia da norma, o
intérprete devera apresentar uma argumentagdo que sustente essa
escolha. Para Canale e Tuzet (2014, p. 237), a tarefa do intérprete,
quando diante de um caso dificil/fronteirico, € decidir se o0 caso em
questao (que inicialmente esta inserido no conjunto “B”) deve ser alocado
no conjunto “A” ou “C".4°

Qual é o impacto do “esquema da vagueza” para as discussoes
envolvendo a analogia e a interpretagdo extensiva? Segundo os autores,
se 0 caso x esta localizado em “B”, entéo é possivel inclui-lo no ambito de
aplicacdo da norma através de uma interpretacdo extensiva; mas, se o
caso esta localizado em “C”, ndo € possivel justificar o uso de uma
interpretacdo extensiva. Isso significa que, caso x esteja localizado em
“C”, é impossivel para o intérprete incluir o caso x no ambito da aplicagao
da norma juridica? Nao — ele podera fazer isso, s6é que nao através de
uma interpretacao extensiva; ele tera que recorrer a outra técnica, como,
por exemplo, a analogia. Se o caso x esta localizado em “C”, entdo o
intérprete reconhece que a norma juridica em debate ndo fornece uma
resposta; ele reconhece, na auséncia de uma norma que forneca uma
resposta, que o caso x representa uma lacuna juridica; mas que, dadas

as semelhancgas juridicamente relevantes entre o caso x e os demais

49 “Ao interpretar a previsdo legal para fins decisorios, o juiz € chamado para
estabelecer esses limites e determinar onde o caso em questdo esta localizado.
Como resultado, apés a interpretacao juridica, x deve ser qualificado como
pertencente a A ou C” (CANALE e TUZET, 2014, p. 237).
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casos claramente regulados pela norma (aqueles que estdo inseridos no
conjunto “A”), é justificavel utilizar a norma para regular o caso x
(CANALE e TUZET, 2014, p. 237).

Nesse sentido, o que ira separar a analogia da interpretacéo
extensiva é o fato da controvérsia juridica em quest&o estar localizada em
“B” ou “C".% Estando localizada em “B”, & possivel solucionar a
controvérsia por meio de uma interpretacdo extensiva; se localizada em
“C”, é possivel solucionar por meio da analogia.

Esse quadro compde o que eles irdo chamar de “o problema da
localizag&o”: “se tivéssemos critérios para localizar um determinado caso
dentro de “A”, “B” ou “C”, seria possivel determinar sob quais condi¢des a
interpretacédo extensiva é admitida e a extensao analégica nao” (CANALE
e TUZET, 2014, p. 237).

O “esquema da vagueza” permite visualizar os desafios da
distingdo entre a analogia e a interpretacdo extensiva; e, a0 mesmo
tempo, esclarece a afirmagao de Dimitri Dimoulis citada nas primeiras
paginas dessa tese: “A analogia comega onde termina a possibilidade de
interpretacdo extensiva”. Ou — e podemos colocar nesses termos —, a
analogia comega quando o caso em questdo adentra o dominio do
conjunto “C”. Existindo critérios que permitam determinar se o caso esta
inserido em “B” ou “C”, é possivel demarcar uma linha que separe a
analogia da interpretacdo extensiva. A grande questdo é: é possivel
encontrar tais critérios?

Para responder a essa pergunta, os autores fazem uso do conceito
de “tolerancia semantica”. Alguns termos vagos (como “coisas’ e
“arremessar”) permitem alteracbes em seus significados, englobando,
assim, outras situagdes que ndo sao imediatamente reconhecidas. Por
exemplo: entende-se “coisa” como um bem moével que existe, como, por
exemplo, um tijolo (“joguei um tijolo no caso de outra pessoa”). Mas esse

significado n&o é fixo: ele é “tolerante” ao reconhecer outras situacoes,

%0 Se ela estiver localizada em “A”, ndo sera necessario recorrer a analogia ou a
interpretagcdo extensiva — nesse caso, basta aplicar a norma através de uma
simples subsungao.
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outros significados. Como quando se reconhece a energia elétrica como
coisa (“a energia elétrica € um bem muito valioso”).

Para justificar a ideia de “tolerancia semantica”, os autores citam o
filbsofo Michael Dummett e seu artigo “Wang’s Paradox” (1975). Nesse
artigo, Dummett defende que, a depender do contexto, algumas palavras
ou expressdes sdo mais vagas que outras. Um dos exemplos que ele
utiliza é a palavra “adulto”, que pode, em um contexto juridico, ter um
significado determinado (“aquele que tem entre 30 e 59 anos”, segundo o
direito brasileiro®'), mas ter um significado mais amplo (ou seja, vago) em
outro contexto. Em um contexto familiar, como na relagdo entre pais e
filhos, € impossivel determinar o momento exato em que, para os pais, 0s
filhos deixam de ser adolescentes para se tornarem adultos.

Assim, afirmam Canele e Tuzet, a “tolerancia semantica” depende
do contexto; a depender do contexto, uma palavra ou expressao pode ser
mais tolerante quanto as suas condicdes de aplicagdo. E, além disso, a
“tolerancia semantica” também €& uma questdo de grau: se, a luz do
contexto, o caso for ligeiramente diferente do padrdo, havera tolerancia
quanto as suas condi¢cdes de aplicacédo; mas, se a diferenca ao padrao for
contextualmente relevante, ndo havera tolerancia — ou seja, os termos
nao se aplicarao.

Tal concepgdo — a de que a tolerancia seméantica € uma questao de
grau e depende do contexto — se baseia no “Principio da Tolerancia”
(formulado por Steward Shapiro no livro “Vagueness in Context”):
“‘Suponha que dois objetos a, a’ no campo P difiram apenas
marginalmente no aspecto relevante (no qual P é tolerante). Entdo, se
alguém julga competentemente a como tendo P, entdo n&o pode julgar

competentemente a’ de qualquer outra maneira” (SHAPIRO, 2006, p. 8).

51 Nao ha, no direito brasileiro, uma lei que expressamente defina o conceito de
“adulto”. Mas ha o Estatuto da Juventude (Lei n.° 12.852/2013) e o Estatuto do
Idoso (Lei n.° 10.741/2003). O primeiro define os jovens, no paragrafo primeiro
do artigo 1°, como as pessoas com idade entre 15 e 29 anos de idade; o
segundo define o idoso, em seu artigo 1°, como a pessoa com idade igual ou
superior a 60 anos.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1912054/CA

DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1621775/CA


PUC-Rio- CertificagcaoDigital N° 1621775/CA

154

Para Canele e Tuzet (2014, p. 238), o “Principio da Tolerancia”
pode fornecer o critério necessario para determinar se o caso em questao

esta inserido no campo B ou C:

O principio da tolerancia estabelece as condi¢des
sob as quais se justifica a extensdo de um
regulamento a um caso limitrofe. Essas condi¢des
dependem das caracteristicas do objeto da
regulamentagcdo que sdo consideradas relevantes,
dentro de um determinado contexto, quanto as
condi¢cbes de aplicagdo de um determinado termo
legal.

Ao ler tal sugestdo, automaticamente surge uma duvida, que os
autores reconhecem: Quais seriam as caracteristicas relevantes?

Os autores reconhecem essa duvida na tentativa de se antecipar a
ela. Para eles, as caracteristicas ndo sao determinadas pelo significado
padrdo de um termo “vago”, mas sim pelo contexto. “Restricdes
contextuais impostas aos usos da linguagem determinam quais
caracteristicas de um determinado caso séo relevantes na adjudicagao”
(CANALE e TUZET, 2014, p. 238). E afirmam, ainda, que tais restricdes
sdo, em geral, explicitadas através dos argumentos juridicos utilizados.
Os diversos argumentos que o jurista tem a sua disposig¢ao (argumenta da
interpretacédo historia, argumento da interpretacdo evolutiva, argumento
da harmonizagido contextual, argumenta da coeréncia, etc.5?) acabam por
realgcar as restricbes contextuais que o jurista estd levando em
consideragao ao interpretar determina norma juridica.

Portanto, quando um juiz interpreta a palavra “coisas” de forma a
incluir — estendendo seu significado padrdo — as ondas eletromagnéticas,
ele tera que justificar essa interpretagdo extensiva; e, ao argumentar a
favor da interpretacdo extensiva, ele ira realgar as caracteristicas
relevantes. Como julgar se tais caracteristicas séo relevantes ou nao?
Através da pratica argumentativa; através dos participantes dessa pratica
e daquilo que é aceito por eles. “O processo argumentativo visa

determinar o conteudo semantico de um termo vago em um caso limitrofe

%2 Sobre os diferentes tipos de argumentos, ver SGARBI, 2007, p. 525-566.
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com base nas restricbes contextuais explicitadas nos argumentos
juridicos” (CANALE e TUZET, 2013, p. 238). Se a extensdo for aceita
pelos participantes do processo argumentativo, de acordo com os
padrdes argumentativos aceitos, entdo a palavra “coisas” também ira
englobar as ondas eletromagnéticas (pois, a partir do momento em que o
argumento foi aceito, reconhece-se, automaticamente, o]
compartilhamento das caracteristicas relevantes).

Segundo os autores, 0 mesmo nao ocorre com a analogia. Nela, o
ponto de partida do intérprete é a constatagdo da lacuna — ou seja, a
constatagdo de que o caso em questdo ndo é regulado pela norma
juridica. “A analogia pressupde que a intepretacdo extensiva falhou: a
analogia € o remédio para a falta de sucesso do esforgo interpretativo”
(CANALE e TUZET, 2014, p. 238).

Dessa forma, os autores concluem o artigo afirmando que, com
base na estrutura proposta, € possivel “avaliar criticamente a justificativa
fornecida pela Corte de Cassacao italiana no caso da Radio do Vaticano”,
alegando que a Corte “ndo forneceu elementos suficientes para justificar
sua decisdo”, em especial no tocante a qualificagdo do termo “emisséo de
ondas” como um ato de “arremesso” — qualificagdo essa que, segundo
eles, é “altamente questionavel” (2014, p. 240). A Corte sustentou que o
termo “arremessar” ndo € vago, mas sim geral: dada a sua extenséo
semantica altamente inclusiva, a emissdo de ondas magnéticas advindas
do Vaticano esta entre os significados possiveis de “arremesso”. E, para
justificar essa afirmacgéo, a Corte cita os usos poéticos do termo conforme
os versos de Dante Alighieri. Mas Damiano Canale e Giovanni Tuzet
argumentam que, “ndo obstante a grandeza de Dante e seu dominio
majestoso da lingua italiana”, o uso poeético/metaférico do termo n&o €
suficiente para justificar a sua extensado na linguagem comum — e que,
além disso, o termo “arremesso” ndo é tao geral quanto assumido pela
Corte. Por fim, concluem: €& possivel suspeitar que tal decisdo viola
gravemente o Estado de Direito e o principio da legalidade no direito

penal.
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Entretanto, ndo podemos deixar de notar que a estrutura proposta
por Damiano Canale e Giovanni Tuzet esta longe de solucionar os
problemas que rodeiam a distingdo entre analogia e interpretacao
extensiva. Os proprios apresentam o diagndstico — a falta de métodos,
critérios ou orientagdes seguras para distinguir uma técnica da outra —,
mas a cura proposta — “tolerancia semantica” e justificagdo da extensao
através da pratica argumentativa (pela aceitagdo dos participantes do
processo argumentativo — esta longe de oferecer qualquer seguranga. E,
mesmo utilizando o interessante “Esquema da vagueza” para explicar os
desafios impostos pela textura aberta da linguagem, eles ndo conseguem
explicar como podemos determinar as fronteiras entre os conjuntos A, B e
C.

A “tolerancia semantica” e o0 recurso a aceitacdo da pratica
argumentativa sao insuficientes enquanto tentativa de oferecer um terreno
seguro para aqueles que buscam compreender se uma decisdo foi o
resultado de uma interpretacdo extensiva ou de uma extensao (nao
declarada) por analogia. Os proprios reconhecem, em uma nota de
rodapé (2014, p. 237), que a estrutura por eles proposta pode ser
contestada pela teoria epistémica da vagueza elaborada pelo filésofo
Timothy Williamson. Para Williamson, “a vagueza é um tipo de ignorancia”
(1992, p. 145). Ou seja, a vagueza nao é uma propriedade da linguagem
ou da semantica nem uma propriedade do mundo — ela € uma
propriedade de n6és mesmos (FARIA, 2013, p. 2). Nesse sentido, a
vagueza € uma consequéncia da nossa propria ignorancia e das
limitagdes epistémicas. Como afirma Domingos Faria, “nos predicados
vagos 0 nosso mecanismo cognitivo € insuficiente para conhecermos
onde esta a fronteira. Ou seja, somos ignorantes sobre onde reside a
fronteira” (FARIA, 2013, p. 2).

Se nao sabemos aonde reside a fronteira, como avaliar o uso da
analogia ou da interpretacao extensiva? Como saber quando uma termina
e a outra comeca? E, além disso, diante da impossibilidade de
respondermos (com um minimo de seguranca e previsibilidade) tais
questdes, um problema gravissimo também fica sem resposta: o que

impedira o uso estratégico de ambas as técnicas por parte do juiz?
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Quem aponta esse problema sao os proprios Damiano Canale e
Giovanni Tuzet (2014, p. 228):

A analogia e a interpretacdo extensiva chegam ao
mesmo resultado a partir dos mesmos materiais juridicos:
ambos justificam a extensdo de um regulamento a um
caso que nao é explicitamente considerado pela lei.
Como consequéncia, pode-se suspeitar que 0s juizes
usam estrategicamente esses canones de argumentacgao.
Quando um juiz pretende, por qualquer motivo, punir uma
conduta que nao é explicitamente regulada por uma
disposicao penal, entdo ela justifica sua decisdo como o
resultado convincente uma interpretagdo extensiva. Do
contrario, quando um juiz ndo esta disposto a punir a
mesma conduta, alega que a extensdo da
responsabilidade criminal ndo é permitida, pois se trataria
de um caso de analogia. Como resultado, esses canones
de tomada de decisdo seriam suscetiveis de qualquer
manipulagao para fins de protecio e controle social.

Essa suspeita esta longe de ser infundada. No Brasil, podemos
observa-la em na recente decisdo do Supremo Tribunal Federal que

enquadrou a homofobia e a transfobia como crimes de racismo.

7.2

Uso estratégico na Acao Direta de Inconstitucionalidade por

Omissao 26 e no Mandado de Injungao 4733

Uma pequena amostra de um contexto atroz: Em 2009, um grupo
neonazista que pratica crimes contra homossexuais jogou uma bomba no
meio da multiddo que participava da Parada LGBT em Sao Paulo; a
explosao deixou 14 feridos (RIBEIRO, 2009). No ano seguinte, um grupo
de cinco pessoas agrediu um jovem por ter sido presumido como
homossexual; eles utilizaram l|ampadas fluorescentes como bastbes
durante o ataque (MACEDO, 2010). Em Sao Jodo da Boa Vista, no
interior de Sdo Paulo, durante uma exposi¢cao agropecuaria, pai e filho
foram agredidos depois de terem se abragado em publico — os agressores
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acharam se tratar de um casal homossexual; o pai teve a orelha
decepada durante o ataque (CARDILI, 2011). “Eles comegaram a
provocar, chamar de viado e dizer que ndo mereciamos viver”’, disse um
homem que foi agredido apds sair de uma boate com o namorado; ele
teve o pé quebrado (ORRICO, 2011). Como consequéncia dessas
atrocidades, o numero de brasileiros que vivem no exterior e pedem asilo
alegando homofobia s6 aumenta. “Nao volto de jeito nenhum; aqui
[Canadda] sou um ser humano, ndao uma condig¢ao”, disse um brasileiro em
entrevista para o portal UOL (GARCIA, 2012).

Essa pequena amostra compdée um quadro medonho da atual
sociedade brasileira: um quadro em que a homofobia e a transfobia
atingem limites que ferem nao somente os valores protegidos pela
Constituicdo, mas os valores basicos da dignidade e decéncia.

No ano de 2010, um homossexual brasileiro foi morto a cada um
dia e meio; foram 260 gays, travestis e |ésbicas assassinados no Brasil —
numeros que representam um enorme aumento em relacdo aos ultimos
cinco anos: entre 2005 e 2010 houve um aumento de 113% no numero de
assassinatos de homossexuais (JINKINGS, 2011).

As noticias acima datam dos anos 2009/2012; mas a realidade que
elas apresentam ndo diminuiu nos anos seguintes. Pelo contrario: em
2018, a ONG “Transgender Europe” elaborou um relatério apontando que,
entre os anos de 2008 e 2016, 868 transexuais foram assassinados no
Brasil. Esse numero coloca o Brasil em primeiro lugar na lista dos paises
aonde mais transexuais sdo mortos; o México ocupa o segundo lugar
dessa lista, com um numero de homicidios trés vezes menor (MORENO,
2018).

E esses dados levam em consideragdo somente os casos que
foram notificados. Quando se trata de grupos alijados como os
homossexuais e o0s transexuais, a subnotificacdo é uma hipotese
altamente razoavel. Conforme Diego Bacha Silva e Alexandre Gustavo
Bahia, ha, no Brasil, uma subnotificacdo de dados de violéncia de

violéncia transfébica decorrente:
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“(a) da situagao de marginalidade social, econémica e de
assisténcia juridica especializada de boa parte da minoria
LGBT, (b) da descaracterizagdo formal, em muitos casos,
da natureza homotransfébica especifica do evento
qguando a denuncia é feita e, outrossim, (c) decorrente da
expectativa de que, mesmo havendo notificagdo, o(s)
agressor(es) nao sera(ao) punido(s)” (SILVA e BAHIA,
2015, p. 184).

Ha motivos, portanto, para acreditar que esse quadro atroz é ainda
pior (como se isso ainda fosse possivel...).

Esse € o contexto social que o Supremo Tribunal Federal tinha
diante de si quando do julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao 26 e do Mandado de Injungdo 4733.
Elas foram ajuizadas no ano de 2012 pelo Partido Popular Socialista —
PPS e pela Associagdo Brasileira de Gays, Lésbicas, Travestis e
Transexuais — ABGLT, respectivamente. Os pedidos: a declaragdo da
mora inconstitucional do Congresso Nacional na criminalizagao especifica
da homofobia e da transfobia e o reconhecimento da homofobia e
transfobia no conceito ontologico-constitucional de racismo. Em linhas
gerais, os requerentes buscam a criminalizacdo da homofobia e da
transfobia. (Ao comentar uma das noticias citadas acima, a jurista Maria
Berenice Dias disse a raiz para esse quadro tradicional de segregacéo e
de ndo reconhecimento de orientagbes sexuais e identidades de género
minoritarias esta na nao criminalizacdo da homofobia e da transfobia no
Brasil (GARCIA, 2012).)

Apesar do contexto atroz de preconceito e discriminagédo que existe
na sociedade brasileira, ndo ha lei que expressamente tipifique a
homofobia e a transfobia como crime. A Lei do Crime Racial (n.° 7.716)
data do ano de 1989. Mas ela ndo dispde especificamente sobre a
homofobia e a transfobia; conforme prevé o artigo 1°, “serdo punidos, na
forma desta Lei, os crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito de
raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional”’. Até existe proposta
legislativa tendente a criminalizar a homofobia e a transfobia, mas ela foi

apresentada na Camara dos Deputados em 2001 e esta, desde 2006, em
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deliberagdo no Senado Federal — uma omiss&o legislativa que desafia o
que se entende por razoavel.%

E, além do problema da omissao legislativa, ha o problema em
relacdo ao significado juridico da palavra “racismo”. O artigo 5°, XLII da
Constituicdo Federal dispde que “a pratica do racismo constitui crime
inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da
lei”. Nesse dispositivo, a palavra “racismo” deve ser entendida como o
conjunto de teorias e crengas que estabelecem uma hierarquia entre
ragas ou etnias, ou o seu significado € mais amplo do que aquele posto
pelos dicionarios?

Na falta de uma lei especifica, o enquadramento da homofobia e da
transfobia no conceito de racismo pode ajudar a reverter o preconceito e a
discriminagao que existe na sociedade brasileira. A Lei do Crime Racial
proibe uma série de condutas — recusar ou impedir acesso a
estabelecimento comercial, negando-se a servir, atender ou receber o
cliente ou comprador (art. 5°); recusar, negar ou impedir a inscricdo ou
ingresso de aluno em estabelecimento de ensino publico ou privado de
qualquer grau (art. 6°); impedir o acesso ou recusar hospedagem em
hotel, pensdo, estalagem ou qualquer estabelecimento similar (art. 7°);
impedir 0o acesso ou recusar atendimento em restaurantes, bares,
confeitarias, ou locais semelhantes abertos ao publico (art. 8°) —, e sua
aplicabilidade para os casos de homofobia e transfobia pode ser um

primeiro passo na tentativa de reverter o quadro atroz vivenciado.

5 Conforme a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ndo é qualquer
omissdo legislativa que da ensejo a uma declaragdo de inconstitucionalidade.
Para que isso ocorra, a omissao deve ser “desarrazoada”. Se o legislativo esta
omisso por, digamos, uma semana, essa omissao é razoavel — afinal, o processo
legislativo € complexo, composto de inumeros procedimentos, e deve ser dado
ao parlamento o tempo necessario para deliberar sobre os projetos de lei. Por
outro lado, se o legislativo esta omisso por trinta anos, essa omissao ultrapassa
0 razoavel — ndo ha tema, por mais complexo que seja, que precisa de mais de
trinta de deliberacdo. Mas uma semana e trinta anos s&do dois extremos; a
grande questdo esta no meio: a partir de quando tempo uma omissao passa do
razoavel e entra no campo do que é desarrazoado? Nao ha resposta objetiva. A
questao devera ser analisada caso a caso (pelo Supremo Tribunal Federal). O
maximo que a corte estabeleceu em sua jurisprudéncia foi esse principio vago:
para dar ensejo a uma declaracdo de inconstitucionalidade, a omissao deve ser
“desarrazoada” (MENDES, 2012, p. 473,475).
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Para tanto, os requerentes defendem que a homofobia e a
transfobia constituem espécies do género racismo. Para justificar essa
defesa, utilizam uma argumentagao por analogia: se o racismo € toda
ideologia que prega a superioridade/inferioridade de um grupo
relativamente a outro; e se a homofobia e a transfobia implicam na
inferiorizacdo da populacdo LGBT em relacdo as pessoas cisgéneras;
logo, ndo ha porque nao se falar em racismo homofdbico e transfébico.

O Supremo Tribunal Federal terminou o julgamento da ADO 26 e
do MI 4.733 no dia 13 de junho de 2019, firmando trés teses. Para os fins
da presente pesquisa, somente as teses 1 e 3 merecem destaque.
Vejamos a primeira:

1. Até que sobrevenha lei emanada do Congresso
Nacional destinada a implementar os mandados de
criminalizagao definidos nos incisos XLI e XLII do art. 5°
da Constituicdo da Republica, as condutas homofébicas e
transfébicas, reais ou supostas, que envolvam aversao
odiosa a orientagdo sexual ou a identidade de género de
alguém, por traduzirem expressdes de racismo,
compreendido este em sua dimens&o social, ajustam-se,
por identidade de razdo e mediante adequacgao tipica,
aos preceitos primarios de incriminagdo definidos na Lei
n° 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também, na
hipétese de homicidio doloso, circunstancia que o
qualifica, por configurar motivo torpe (Cddigo Penal, art.
121, § 2°, 1, “in fine”).

Como é possivel observar, o STF reconheceu a omissao legislativa
no tocante a criminalizacdo da homofobia e da transfobia — e, até que o
Congresso Nacional aprove lei criminalizando as condutas de homofobia
e transfobia, tais condutas serdo enquadradas na lei de racismo. Uma
deciséo condizente com a aplicagdo da analogia.

O problema reside no fato do direito penal ndo aceitar a aplicagcao
da analogia quando em prejuizo do réu. Como, entao, justificar o uso da
analogia? Através de uma ampliagdo do conceito de racismo, conforme
se observa na terceira tese firmada.

3. O conceito de racismo, compreendido em sua
dimensao social, projeta-se para além de aspectos
estritamente bioldgicos ou fenotipicos, pois resulta,
enquanto manifestacdo de poder, de uma construgao de
indole histérico-cultural motivada pelo objetivo de
justificar a desigualdade e destinada ao controle
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ideolégico, a dominagao politica, a subjugacdo social e a
negacao da alteridade, da dignidade e da humanidade
daqueles que, por integraram grupo vulneravel (LGBTI+)
e por ndo pertencerem ao estamento que detém posicéo
de hegemonia em uma dada estrutura social, s&o
considerados estranhos e diferentes, degradados a
condicdo de marginais do ordenamento juridico,
expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizacdo e de
perversa estigmatizacdo, a uma injusta e lesiva situacao
de exclusio do sistema geral de protecéo do direito.

Uma decis&o, no minimo, estranha: o STF, mesmo reconhecendo a
existéncia de uma lacuna juridica, afirmou que as condutas homofébicas
ou transfobicas estdo inseridas no conceito de racismo. A decisdo é
estranha porque, das duas, uma: ou o STF reconhece a lacuna juridica e
fixa prazo para o Congresso Nacional editar lei; ou o STF decide que nao
ha lacuna, porque a Lei de Racismo ja esta apta a combater a homofobia

e a transfobia.

7.3

Analogia ou interpretagao extensiva?

Uso estratégico, uma distingdo que pode ser facilmente
desvirtuada; uma linha limitrofe fluida; algumas semelhancas. Ao fim, as
diferengas que usualmente sdo apontadas para separar a analogia da
interpretacdo extensiva conseguem justificar a manutengdo dessa
distincdo? N&o, pois também é possivel apontar fragilidades nesses
tracos diferenciadores.

Como vimos, as principais diferencas podem ser resumidas em
dois pontos: (i) A aplicagado da analogia pressupde a existéncia de uma
lacuna juridica, enquanto na interpretagao extensiva ocorre exatamente o
contrario (existe norma juridica reguladora, mas ela tera o seu campo

semantico expandido). (ii)) Consequentemente, na analogia, ha a criagao
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de uma nova norma, enquanto na interpretagdo extensiva aplica uma
norma juridica ja existente, decidindo sobre o seu significado.

Quanto ao primeiro ponto, ndo poderiamos objetar que ambas
pressupdem a existéncia de uma lacuna juridica? Conforme visto no
segundo capitulo desta tese, a existéncia de uma lacuna juridica é tida
como um pressuposto para a aplicagao da analogia. Mas, quando o jurista
faz uso da interpretacado extensiva, ele ndo esta também diante de uma
lacuna juridica? Tanto a analogia quanto a interpretagdo extensiva sao
técnicas utilizadas pelo jurista quando o caso em questdo ndo é
explicitamente regulado pelo direito, pois, se o caso € explicitamente
regulado pelo direito, basta uma subsungdo da norma ao caso. E,
partindo do conceito neutro de lacuna juridica adotado por Fabio Shecaira
e Noel Struchiner (2016, p. 103-104) — utilizada para se referir a situagdes
em que o texto legal ndo regula claramente algum tipo de conduta —,
podemos afirmar que o pressuposto da existéncia da lacuna juridica néo é
exclusividade da analogia.

Quanto ao segundo ponto, ndo poderiamos objetar que a criagao
de uma nova norma é o resultado final tanto da analogia quanto da
interpretacdo extensiva? Conforme demonstramos, o que justifica a
proximidade (e, consequentemente, as confusdes) entre a analogia e a
interpretacdo extensiva € o raciocinio analdgico; o processo cognitivo
empregado em ambas € o mesmo. Nesse sentido, conforme aponta o
Riccardo Guastini (2018, p. 278), “ndo se vé o que mais pode justificar
uma interpretacéo extensiva (...) sendo um juizo de semelhanga entre os
casos marginais, ou duvidosos, e aqueles incluidos literalmente no ambito
de aplicagao da norma”. Seja la sob qual alcunha o jurista esteja atuando
— analogia ou interpretacdo extensiva —, ele procedera buscando
semelhancgas entre o caso regulado (origem) e o caso nao regulado (alvo)
que justifiquem a ampliagdo do alcance normativo de uma norma juridica.
Similaridade e diferencas — s&o essas as pedras angulares de toda
argumentagao que justifica determinada interpretacdo (GUASTINI, 2018,
p. 278). Entendendo, portanto, que a interpretagdo extensiva pode ser
configurada como uma forma de criacédo judicial, podemos afirmar que

essa caracteristica n&o é exclusiva da analogia.
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Do exposto, a analogia e a interpretagcdo extensiva podem ser
vistas como modos distintos para o mesmo tipo de argumentacdo. O que
€ muito pouco para justificar a distingdo. Ambas chegam ao mesmo
resultado. Como no exemplo fornecido por Riccardo Guastini (2018, p.
278): uma norma juridica que regulamenta as religides pode ser utilizada
para regular o movimento New Age? Ou se entende que tal movimento,
apesar de nao incluido no conceito de religido, € parecido com uma, ou se
entende que o movimento New Age é considerado como religido. Duas
possibilidades argumentativas, o mesmo resultado.

O que sobra ao final? Mais semelhangas do que diferengas.

O ruido é total.
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8

Conclusao: siléncio?

Para o jurista italiano Riccardo Guastini (2018, p. 274-279), é
possivel visualizar duas respostas para a pergunta “a analogia se
diferencia ou n&o da interpretagdo analogica®?

A primeira afirma que sim — analogia e interpretacdo extensiva sao
fendbmenos distintos. A interpretacdo extensiva €& uma operacao
genuinamente interpretativa; ela amplia o campo seméntico de uma
norma juridica para além daquilo que esta literalmente expresso. Ja a
analogia envolve um ato de criagdo normativa; como o0 seu pressuposto é
a existéncia de uma lacuna juridica, ela ird atribuir a um caso nao
regulamentado pelo direito a mesma disciplina conferida a um caso
semelhante ja regulamentado.

A segunda sustenta que ndo — apesar de algumas diferengas
conceituais, os resultados alcancados por ambas sao idénticos. Tanto a
analogia quanto a interpretacdo extensiva s&o utilizadas para solucionar
casos que ndo sao explicitamente regulados pelo direito. Ambas
“vinculam uma consequéncia juridica a um caso que n&o se enquadra no
significado literal (ou comumente aceito) da disposicdo em questao”
(GUASTINI, 2018, p. 274-279). Nesse sentido, analogia e interpretacao
extensiva sdo modos distintos para argumentar a mesma operagao.

A presente tese se alinha a segunda resposta. Entre a analogia e a
interpretacado extensiva existem mais semelhancas que diferengas. Além
das semelhangas apontadas no paragrafo anterior, as recentes

contribui¢des das ciéncias cognitivas possibilitam a compreensao de que
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0 processo cognitivo utilizado pelo jurista € o mesmo na analogia e na
interpretacédo extensiva. Em ambas o raciocinio analdgico se faz presente.
No raciocinio analdgico, ha o caso fonte e o caso alvo, e julgamos ambos
como semelhantes quando percebemos a existéncia de caracteristicas
comuns. Esse tipo de raciocinio sempre esteve presente nas explicagdes
que a teoria do direito fornece no tocante a analogia; ele esta presente no
préprio esquema da argumentagdo. Mas o mesmo tipo de raciocinio
também ¢é utilizado na interpretacdo extensiva. Apesar de varias
explicacbes realcarem somente o aspecto da semantica envolvida na
operagao, a busca por semelhangas exerce um papel importante. O que
justifica a interpretagdo extensiva € o juizo de semelhanga entre casos
claramente inseridos no ambito de atuagao da norma juridica e os casos
duvidosos. E essa constatacdo — de que o raciocinio analégico esta
presente tanto na analogia e na interpretacado extensiva — que explica as
constantes confusbes que permeiam algumas discussodes tedricos sobre
ambas as técnicas (como no uso do termo “interpretagdo extensiva por
analogia”).

E, quanto as distingbes que usualmente sdo apontadas, elas nao
se sustentam. Em primeiro lugar, a existéncia de uma lacuna juridica nao
€ um pressuposto exclusivo da analogia; ela também esta presente na
utilizagdo da interpretacéo extensiva. Em todos os exemplos que podem
ser utilizados para se referir a uma ou outra, o jurista esta diante de uma
situacdo em que o texto legal ndo regula claramente algum tipo de
conduta. Em segundo lugar, o ato criativo ndo € uma consequéncia
exclusiva da analogia; ela também esta presente na utilizagdo da
interpretacdo extensiva. Um juizo de semelhanga é um elemento
fundamental em toda justificagdo de uma interpretacdo extensiva — e a
constatagcdo, comprovada pelas ciéncias cognitivas, de que realizamos
tais juizos com base em semelhangas meramente superficiais € mais um
fator a sustentar a impossibilidade de se estabelecer, de forma objetiva, a
fronteira entre a zona de certeza e a zona de penumbra. O argumento
analdgico € usualmente acusado de ser uma forma de argumentagao que
carece de forca, e ndo ha razéo para tal acusagao nao ser direcionada

também para a interpretagao extensiva.
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A presente tese comegou instigada por um ruido: talvez a analogia
e a interpretagdo extensiva ndo sejam tdo diferentes assim. E termina
com siléncio? Longe disso. O ruido ainda se faz presente, mais alto que
nunca. E isso ndo é ruim. Conforme dito na introdugdo, se essa tese
conseguir chamar a atencéo da teoria do direito brasileira para o tema da
analogia e da interpretagdo extensiva, se ela conseguir mostrar o quanto
o tema é rico e instigante, tera cumprido o seu papel.

Como na frase do compositor John Cage (2011, p. 3) escolhida
como epigrafe: “Ndo importa onde estejamos, a maior parte do que
ouvimos € ruido. Quando ignoramos, nos perturba. Quanto escutamos

com atencéo, ficamos fascinados”.
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