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INTER-RELAGCAO ENTRE AS FONTES DO DIREITO: INCIDENCIA DO DIALOGO DAS FONTES NAS
RELACOES CONSUMERISTAS
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RESUMO

O presente trabalho busca estudar e analisar a interacéo da Teoria do Dialogo das Fontes com o campo consumerista do direito e aplica-lo aos demais
campos juridicos, mostrando seu conceito, sua origem histérica e sua aplicagdo no ordenamento juridico péatrio, tanto no campo do consumidor,
quanto nos demais ordenamentos, abordando a idéia da interpretacdo do direito como um todo, de forma sistematica e coordenada, para uma maior
efetividade interpretativa dos julgadores. Em sua abordagem principal traz a lacuna observada nos desequilibrios gerados por vantagem e onerosidade
excessiva no direito do consumidor e a possibilidade de aplicacéo do dialogo das fontes entre 0 Codigo de Defesa do Consumidor e o Cadigo Civil de
2002. Porém, cabe ressaltar que esta é s6 uma das demasiadas lacunas que se encontram no ordenamento juridico brasileiro que possibilitam a
aplicacéo do didlogo das fontes. A abordagem da aplicacéo da teoria do diélogo das fontes nas inter-relagdes entre as fontes do direito, em especial os
desequilibrios gerados pela vantagem e onerosidade excessiva, se mostra necessario em razdo da esséncia da evolucéo do Cédigo Civil de 1916 para o
Cddigo Civil de 2002, que, antes individualista, passou a visar os interesses coletivos, com fundamental importancia na boa-fé objetiva. O que se
pretende é encontrar no nosso ordenamento juridico uma forma eficaz para solucionar as divergéncias tedricas encontradas no direito aplicavel,
solucionado dois problemas, quais sejam, a analise de um critério para identificacdo do conflito de leis e a oferta de critérios para a solugéo do
conflito. E um instrumento passivel de utilizac4o a fim de suprir lacunas e divergéncias tedricas, permitindo assim uma aplicacdo simultanea, coerente
e coordenada das fontes legislativas convergentes, como alternativas para a tradicional forma de resolugéo das antinomias no sistema juridico.

PALAVRAS-CHAVE: Dialogo das fontes, inter-relagdo das normas, divergéncia tedrica.

BETWEEN INTER-RELATIONSHIP AS SOURCES OF LAW: DIALOGUE OF IMPACT OF SOURCES IN RELATIONS
CONSUMERIST

RESUMO EM LINGUA ESTRANGEIRA

This study aims to study and analyze the interaction of Dialogue Theory of Sources with the consumerist field of law and apply it to other legal fields,
showing its concept, its historical origin and its application in the national legal system, both in the consumer field , as in other systems, addressing
the idea of interpretation of the law as a whole in a systematic and coordinated manner for greater interpretive effectiveness of the judges. In his main
approach brings the gap observed in the imbalances generated by advantage and excessive burden on consumer rights and the possibility of
implementation of the sources dialogue between the Consumer Protection Code and the Civil Code of 2002. However, it should be noted that this is
only one of too many loopholes found in the Brazilian legal system that enable the implementation of the Fonts dialog. The approach to
implementation of the Fonts dialog theory the interrelationships between sources of law, in particular the imbalances generated by the edge and
excessive burden, it appears necessary because of the essence of the evolution of the Civil Code of 1916 to the Civil Code 2002, before
individualistic, went on to target the collective interests, with fundamental importance in objective good faith. The aim is to find in our legal system
an effective way to solve the theoretical differences found in the applicable law, solved two problems, namely, the analysis of a criterion for
identification of the choice of law and the provision of criteria for the solution of conflict. It is an instrument to use in order to fill gaps and theoretical
differences, allowing for simultaneous, coherent and coordinated the converging legislative sources as alternatives to the traditional way of resolution
of the antinomies in the legal system.

PALAVRAS-CHAVE EM LINGUA ESTRANGEIRA: Dialogue of sources, Interrelationship of Standards, theoretical divergence.

1. INTRODUCAO

Com o acelerado crescimento do século XX, o legislador viu-se obrigado a adaptar-se a este crescimento
capitalista, gerado pela onda de consumo que adveio desse século, e, com isso, a modificar as normas juridicas do
ordenamento a fim de trazer um equilibrio financeiro nos contratos. O Cédigo Civil de 1916 era voltado para 0s
interesses da classe dominante, ou seja, um tanto individualista, porém, com a reforma para o Cédigo Civil de 2002,
passou-se a ter como principios basilares a sociabilidade, eticidade e operabilidade. O primeiro € pautado na prevaléncia
dos valores coletivos sobre os individuais, respeitando direitos fundamentais da pessoa humana; o segundo, impde
justica e boa-fé nas relagdes civis (pacta sunt servanda); e, por fim, o terceiro é pautado na simplicidade, ou seja, impde
solucBes viaveis, operaveis e sem grande dificuldades na aplicacdo do direito.

O presente trabalho busca analisar a relacdo da Teoria do Dialogo das Fontes com o campo consumerista do
direito patrio, analisando a massificagdo das normas — reflexos da pés-modernidade - e a necessidade de uma harmonia
entre as diversas leis que se encontram no nosso ordenamento juridico, de forma a trazer para o julgador uma maior
seguranga juridica, em especial, quanto ao tema dos desequilibrios nas relagdes obrigacionais de consumo e civis,
gerados por situacBes de vantagem e onerosidade excessiva. Diante desta vantagem e onerosidade excessiva, busca-se a
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realizacdo de um didlogo entre o sistema geral (Codigo Civil de 2002) e o microssistema (Cédigo de Defesa do
Consumidor) a fim de possibilitar uma maior seguranca juridica devido a divergéncia entre seus campos de aplicacéo
subjetivos.

Essa lacuna nos traz a possibilidade da aplicacdo da teoria do didlogo das fontes como método de interpretacéo,
usando a hermenéutica para diagnosticar a possibilidade da harmonia entre os ordenamentos e sua melhor aplicacdo.
Observaremos no presente trabalho que ha trés possibilidades de aplicacdo do dialogo das fontes entre o Codigo Civil
de 2002 e o Cdadigo de Defesa do Consumidor, sendo eles o didlogo sistematico de coeréncia, o dialogo sistematico de
complementariedade e subsidiariedade e o dialogo de coordenacdo e adaptacédo sistematica.

A Teoria do Dialogo das Fontes foi desenvolvida pelo professor Erik Jayme, na Alemanha, o qual lecionava na
Universidade de Helderberg, tendo sido apresentada na cidade de Haia, na Holanda, no ano de 1995 e trazida ao Brasil
pela renomada civilista Claudia de Lima Marques, doutora pela Universidade de Heidelberg e professora da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Esta teoria consiste na idéia de que as normas juridicas ndo se excluem,
mas sim se complementam, ou seja, afasta a idéia de que as leis devem ser aplicadas de forma isoladas uma das outras,
devendo ser aplicadas suas normas de forma unitaria. A principal justificativa para a adocdo dessa teoria consiste na sua
funcionalidade, posto que, diante da complexidade legislativa atual, o dialogo das fontes destina-se a harmonizar e
coordenar as normas do ordenamento juridico.

2. DESENVOLVIMENTO

2.1 Métodos

Trata-se de uma pesquisa explicativa, bibliografica e documental.

Foi realizada uma seletiva, de acordo com o0s objetivos do trabalho, e foram escolhidos autores que abordavam a
Teoria do Dialogo das Fontes, bem como a Teoria Geral dos Contratos. O material de pesquisa também constou de
decisdes de Tribunais de Justica do Brasil, no periodo de 2009 a 2012, a respeito da incidéncia da Teoria do Didlogo das
Fontes no ordenamento juridico brasileiro. As informac6es foram encontradas nos sites dos tribunais patrios e decisGes
judiciais brasileiras.

Os critérios de inclusdo estabelecidos foram: 1 — Livros que abordem a tematica do Dialogo das Fontes e a
Teoria Geral dos Contratos; 2 — Artigo cientifico publicado em portugués no formato texto completo; 3 — A
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil; 4 — Autores que tratassem de contratos de forma geral e especifica; 5 —
Decisfes da justica brasileira sobre casos incidéncia da Teoria do Didlogo das Fontes. Foram excluidos os artigos que
ndo cumpriram os requisitos da inclusao.

Para a pesquisa utilizou-se 0 cruzamento das palavras-chave: diadlogo das fontes; Cédigo de Defesa do
Consumidor; Constituicdo Federal; artigo 7° do Codigo de Defesa do Consumidor; espécies de didlogo;
interdependéncia das normas; inter-relagdo das normas; ordenamento juridico; divergéncia tedrica.

2.2 Resultado
2.2.1 A necessidade da lei e sua divergéncia teérica

Para uma andlise critica quanto a incidéncia do didlogo das fontes nas relagBes consumeristas, necessario se faz
buscar a origem da lei, ou melhor, das “fontes” do direito. Entende-se a palavra fonte como o nascimento de algo, como
por exemplo a fonte de um rio, se referindo a sua nascente, sua origem. Neste caso, se refere ao nascimento de uma lei,
que deve ser levado em conta todo um aspecto sociologico e costumeiro para determinar o certo e o errado dentro de
uma determinada sociedade.

Nesta busca pela origem, pelo conceito historico das fontes do direito, tem-se que a fonte do direito nasceu do
direito primitivo, usando como base seus costumes, ou seja, suas regras morais impostas por um determinado grupo de
pessoas. Apos, como forma de pilar para sustentacdo das regras socioldgicas, a religido ganha grande forca com os
Romanos, que era o povo em maior crescimento civilizadamente. Esse direito foi conhecido como Direito Candnico,
pois toda forma de regra era pautada na religido. E, por fim, com a revolugdo industrial e conseqliente crescimento
capitalista, o direito costumeiro ndo era mais suficiente, sendo necessario se basear no chamado “contrato social” entre
as partes, tendo como principal foco a autonomia da vontade das partes.

Feito essa conceito de fonte e esse breve contexto histérico, observa que a doutrina diverge quanto as fontes de
direito e suas formas de classificacdes.

Em um sentido lato sensu, podemos entender por fonte a origem, berco, nascedouro, cujo qual sem qualquer
estudo de forma especifica, restara capenga, sem sustentacao logica, por vezes incompreensivel.
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Ja em um sentido strictu sensu, ou seja, uma maneira mais especifica de estudo, dividimos as fontes do direito entre
formais e materiais. As fontes formais podem ser entendida como a instrumentalidade ou formas pelos quais o Direito
se manifesta perante a sociedade; as fontes materiais nada mais é do que as autoridades que podem emitir legitimamente
o Direito, como por exemplo o Congresso Nacional, as Assembléias Legislativas Estaduais ou o Poder Executivo.

Venosa (2014, pg. 116), afirma que: “A teoria das fontes ndo se exaure por si, devendo ser complementada pela
interpretacdo das normas juridicas, pela hermenéutica, ciéncia da interpreta¢do”.

As fontes formais se dividem em primarias — leis e costumes — e secundérias — doutrina e jurisprudéncia. Assim,
as fontes primarias podem ser entendidas como aquelas que tém potencialidade suficiente para gerar a regra juridica; e
as secundarias entendidas como aquelas que sdo usadas para auxiliar na interpretagdo da real intencdo dos aplicadores
da lei, 0 que pode entrar nessa espécie a analogia e os costumes gerais do direito. Esse é o entendimento do professor
Silvio de Salvo Venosa.

De outra banda, Reale, em sua obra Lic6es Preliminares de Direito, diverge quando ao entendimento de Venosa,
vejamos:

(...) quatro sdo as fontes do direito, porque quatro sdo as formas de poder: o processo legislativo, expressao do
Poder Legislativo; a jurisdicdo, que corresponde ao Poder Judiciario; os usos e costumes, que exprimem o poder
social, ou seja, o poder decisério anénimo do povo; e, finalmente, a fonte negocial, expressédo do poder negocial
ou da autonomia da vontade.

Em uma breve dissertacdo quanto as fontes do direito e suas classificacBes, tomamos como posicionamento o
pensamento do professor Silvio de Salvo Venosa, em que pese o respeitvel posicionamento do doutrinador Miguel
Reale, por se tratar de uma didatica mais objetiva ao leitor.

O uso reiterado de uma prética integra o costume, que se da como fonte através da pré-historia, em razdo de que
nos tempos primordios da civilizagdo, quando ndo se conheciam a escrita, as condutas seguidas por determinadas
sociedades passavam a ser obrigatorios com o passar do tempo, mesmo que, em determinado momento da civilizagdo, a
religido confundia-se com o direito.

De forma contraria ao nosso posicionamento, Reale defende que sdo dois os canais de direito arcaico (e ndo
costumeiro) apresentados: um é representado pela forca, pelo predominio de um chefe e o outro através de
procedimentos religiosos ou magicos®.

N&o pode-se dizer, porém, que o costume impera em nosso sistema, pois o artigo 337 do Codigo de Processo
Civil traz que a parte que alegar direito costumeiro devera provar o teor e a vigéncia, se assim for determinado pelo juiz,
sendo assim um obstéculo para imperar no ordenamento juridico brasileiro.

O uso ndo se confunde com o costume em razdo da falta de animus, da consciéncia de obrigatoriedade que se
encontra nos costumes, de modo subjetivo.

E a partir dessa reiteracdo de usos, o qual se origina os costumes, que por vezes nasce uma lei, um ditame a ser
seguido pela sociedade, mesmo que em processo lento. Nesse sentido, Venosa (2014, pg. 121) ensina que: “(...) a
formacdo do Direito, com base costumeira, seria lenta, gradual e progressiva, ocorrendo de modo imperceptivel e
inconsciente, da mesma forma como as outras manifesta¢des culturais, a religido, a moral, a politica.”.

Reale (2012, pg. 158) traz vérios critérios para distinguir a lei e o costume, concluindo que:

“o direito costumeiro tem um sentido de espontaneidade, como que instintivo. O direito legislado ¢ um direito
racional, em que os elementos de obrigatoriedade sdo expressos de maneira esquematizada, apds uma apreciagao
racionalmente feita da conduta humana.”*

J& a jurisprudéncia é a aplicacdo de diversas decisdes dos tribunais, pautados na lei e nas demais fontes do
direito, jamais sendo essas decisfes de forma livre e espontanea, aplicando a lei que Ihe sobrevier.

Embora subsidiéria, as jurisprudéncias possuem papel importantissimo para a formacéo do Direito, pois é diante
das decisdes dos tribunais superiores que se obtém uma linha de raciocinio em razdo das diversas fontes do direito,
possuindo assim um peso efetivo na atividade jurisdicional.

Na contramdo deste entendimento, Reale (2012, pg. 169) entende que o judiciario tem forga para fazer seu
entendimento ser interpretado como lei através das suas decisdes nas formas de jurisprudéncias, impondo uma regra a
ser seguida através de simulas, e finaliza dizendo: “Numa compreensdo concreta de experiéncia juridica, como € a da
teoria tridimensional do Direito, ndo tem sentido continuar a apresentar a Jurisprudéncia ou o costume como fontes
acessorias ou secundarias”.

3 REALE, Miguel, LigGes Preliminares do Direito, Editora Saraiva, 272 edig&o, 2012, pg. 144.
4 REALE, 2012, pg. 158.
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Como exemplo dessa fonte, temos as simulas vinculantes. A simula é um enunciado que resume uma tendéncia
de julgamento sobre determinada matéria, decidida continua e reiteradamente pelo tribunal (VENOSA, 2014).
Silvio de Salvo Venosa, em sua obra Introducéo do Estudo ao Direito, Editora Saraiva, 2014, ainda leciona que:

O art. 479 do Cddigo de Processo Civil dispds que toda decisdo tomada pela maioria absoluta dos membros de um
tribunal deve ser formulada e publicada na forma de simula e constitui precendente na uniformizacdo da
jurisprudéncia, servindo de referéncia para as futuras decisdes do tribunal. Embora ndo possa ser tecnicamente
assim considerado, na pratica essas simulas tiveram o conddo de dar certeza e seguranga a inimeros fatos e
negocios juridicos. Contudo, ndo se trata de norma impositiva e ndo deve o operador do Direito curvar-se a
simula, se entender que é hora de mudar. Nem mesmos os membros do tribunal que expediu a simula estdo a ela
vinculados, embora seja ampla a importancia desse instituto. As simulas vinculantes devem obedecer a esse
mesmo principio filoséfico.

Assim, observamos que as simulas tem fundamental importancia na fonte do direito, porquanto ndo mereca ser
obrigatoria, quando o aplicador achar que é necessario a mudanga, e assim sendo justificada como sendo subsidiaria e
ndo primaria no campo das fontes.

Importante ressaltar a doutrina, o qual é fruto de estudo dos mais importantes professores do Direito. Embora
esta ndo seja uma fonte direta, ela serve como uma forma de orientagéo, de opinido acerca de determinadas matérias do
direito.

E, por fim, temos a analogia, que encontra-se regrada no artigo 126, do Codigo de Processo Civil, o qual diz: “O
juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade na lei. No julgamento da lide, caber-lhe-a
aplicar as normas legais, ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes ¢ aos principios gerais do direito.”

Esse entendimento, esposado com o artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas Brasileiras (LINDB), em que pese
ser fonte subsidiaria, tem fundamental importancia como fonte do direito. Pela analogia o aplicador tem uma maior
seguranga juridica, bem como a extracdo de principios para nortear determinadas situacfes ndo previstas em lei.

Esmiucados as formas de fontes do direito, bem como seu conceito, passamos a questionar sobre a aplicacdo da
lei. Essa aplicacdo se da através de decisdes judiciais, ou seja, sentencas, que declara o direito aplicvel ao caso
concreto, por forga de principios que cumprem a funcéo interpretativa.

Silvio de Salvo Venosa, em sua obra Introducéo ao Estudo do Direito, ensina que:

“Interpretar o Direito ndo significa simplesmente tornar clara ou compreensivel a norma, mas principalmente
revelar seu sentido apropriado para a vida real. Interpretar é, de fato, a ponte que liga o abstrato ao mundo real. O
intérprete ¢ um renovador, pois atualiza a extensao e compreensdo da norma para o presente”.

Venosa ainda nos traz varias divisdes de fases para o processo de aplicacdo do direito, a comecar pela
hermenéutica. A hermenéutica é a técnica de interpretacdo que estabelece critérios para diagnosticar o caso concreto.
Apos, identificado e compreendido o fato, o aplicador buscaré na norma o direito aplicavel ao caso concreto, passando a
exegese do juiz.

A interpretacdo é fundamental na aplicagdo da lei, de modo que busque ndo prejudicar a ninguém, sendo esta
interpretacdo mais ou menos complexa. Ressalta-se que ndo deve ser feita somente a interpretagdo gramatical, mas
também a historica e sisteméatica. Os meios interpretativos podem ser gramatical, 1dgica, racional, teleolégica, histédrica,
socioldgica e sistematica, de forma harménica.

Reale também traz divisdes quanto a hermenéutica em sua obra, dividindo-as em interpretacdo, integracdo e
aplicacdo. A aplicacdo diz respeito @ competéncia para aplicar, qual seja, juizes de direito; a interpretacdo se refere ao
modo interpretativo do 6rgdo julgador; e, por fim, a integracdo se refere as lacunas encontradas no ordenamento
juridico, o qual é necessario preencher tais vazios para uma resposta juridica, e esse preenchimento recebe o nome
integracdo do direito.

Para entrar no mérito da teoria do dialogo das fontes, buscamos questionar a idéia da necessariedade da lei, tal
como as divergéncias tedricas que se encontram na interpretagdo juridica entre os julgadores e advogados no nosso pais.

N&o pode, a necessariedade da lei, ser considerada um ponto pacifico, pois trata-se de um processo de avaliacao.
O ser humano é um animal racional, tendo seus instintos animais assim como 0s outros animais, porém é um instinto, de
certa forma, controlavel.

Dennis Lloyd, em sua obra A Idéia de Lei, traz dois pontos de partida adotados por aqueles que consideram a lei
um meio de obtengdo da harmonia social através da repressao das paixdes malignas do homem, sendo o primeiro ponto
referente a natureza intrinseca do ser humano e o segundo ponto dizendo respeito as fraquezas internas, pois 0 homem
nascia puro, porém era corrompido devido ao pecado, a corrupcdo ou a algumas fraquezas internas, como a avareza, a
natureza original e verdadeira do homem, o qual se exigiu um controle para as a¢des humanas®.

S LLOYD, Dennis, The Idea of Law, originalmente publicado por Penguin Books, Harmonds Worth, Middlesex, England. Traduzido por Alvaro
Cabral, da editora Martins Fontes — Séo Paulo, 2000, pg. 5.
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Em contrapartida, ha os adeptos da anarquia, defendendo a idéia de que a natureza humana € e continua sendo
basicamente boa, mas é o meio social o responsavel pelos males da condi¢cdo humana, e sobretudo a existéncia de um
regime de lei imposto pela forma de cima para baixo.

Com essa idéia de necessariedade de lei, sobrevém a questdo de o que é o direito?

E notdrio que o processo judicial pode mudar, consideravelmente, a vida de uma pessoa. O argumento que hoje
pode ser interpretado de uma maneira pelo nobre julgador, amanhd pode ser interpretado de outra, visto sob angulos
diferentes. A justica e o direito ndo sdo a mesma coisa, pois o direito busca a justica na forma de regras, de costumes, de
leis impostas a uma sociedade. No pensamento Aristotélico, o que pode ser justo para o geral, pode ser injusto para o
particular, e assim vice-versa, trazendo que o Direito e a justica possuem um liame indissoltvel.

Apresentados a necessidade da lei, tal como o conceito “subjetivo” do direito, passamos a abordar a divergéncia
tedrica nas fontes do direito em razdo da diversidade de interpretacdes hermenéutica do ordenamento.

A divergéncia tetrica no direito, quanto aos fundamentos, é ampla em razdo de advogados e juizes divergirem
sobre a interpretacdo da lei, pois temos que no processo propriamente dito, pode o advogado e o juiz ter interpretacdo
distintas em relacdo a mesma lei. Por incrivel que parega, nossa doutrina ndo tem nenhuma teoria plausivel acerca da
divergéncia teérica no direito®.

De fato, hd também uma divergéncia sobre decisdes jurisprudenciais em razdo de Tribunais ndo se basearem de
forma positivada em determinada jurisprudéncia, como por exemplo aquele julgador o qual busca a justica a lei; em
contrapartida hd aquele que ndo abre interpretacdo subjetiva ao texto redigido na lei, e sim busca tdo somente a
aplicacéo da lei, e nada além dela. Essas teorias positivistas, como sdo chamadas, sustentam o ponto de vista do direito
como simples questdo de fato, aquele segundo o qual a verdadeira divergéncia sobre a natureza do direito deve ser uma
divergéncia empirica sobre a histéria das instituices juridicas’.

2.2.2 Origem da teoria do dialogo das fontes

A Teoria do Dialogo das Fontes foi desenvolvida por Erik Jayme, na Alemanha, professor da Universidade de
Heldeberg, tendo sido apresentada na cidade de Haia, na Holanda, no ano de 1995.

Fernando Rodrigues Martins, em sua obra Direito em Dialogo de Fontes, traz que o autor define o didlogo das
fontes no direito internacional privado no seguinte sentido:”

“Quando se avoca a comunicagdo em direito internacional privado, o fendmeno mais importante é o fato de que
a solucdo de conflitos emerge como resultado de um didlogo entre fontes as mais heterogéneas. Os direitos do homem,
as constituicdes, as convengdes internacionais, 0s sistemas nacionais: todas essas fontes ndo se excluem mutuamente;
elas ‘falam’ uma as outras. Os juizes sdo obrigados a coordenar as fontes ouvindo o que eles dizem”.

E clara a mensagem trazida pelo autor do contexto da pos-modernidade, em que a colaboracio das partes do juiz
no processo garantem uma redugdo de complexidade do caso concreto, até que se alcance uma solucdo vidvel a
demanda (MARTINS, 2013).

Foi trazida ao Brasil pela renomada civilista brasileira, Claudia de Lima Marques, doutora pela Universidade de
Heldeberg e professora da Universidade Federal do Rio Grande do Sul.

A doutora opina sobre a teoria em sua obra Di&logo das Fontes, Editora RT, 2012:

A teoria do didlogo das fontes €, em minha opinido, um método da nova teoria geral do direito muito Gtil e pode
ser usada na aplicacdo de todos os ramos do direito, privado e publico, nacional e internacional, como instrumento Util
ao aplicador da lei no tempo, em face do pluralismo pés-moderno de fontes, que ndo parece diminuir no seculo XXI.

A principal justificativa para a adogdo dessa teoria reside na sua funcionalidade, posto que, diante da complexidade
legislativa atual, o di&logo das fontes destina-se a harmonizar e coordenar as normas do ordenamento juridico.

2.2.3 Aplicacdo da teoria do didlogo das fontes no ordenamento juridico

O Codigo Civil de 1916, em que pese ter tido como um dos pilares principais o contrato, era um codigo
individualista, e foi somente depois da valorizagdo da pessoa, tal como dos trés principios do Direito Civil
Constitucional (dignidade da pessoa humana, solidariedade social e igualdade em sentido amplo) que houve uma forte
aproximagcdo entre os sistemas do Cédigo Civil e o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Com o advento do Cdadigo Civil de 2002, muitos doutrinadores propuseram um didlogo necessario entre as duas
leis (Cddigo Civil e Codigo de Defesa do Consumidor), e ndo mais um distanciamento como havia no antigo Cddigo
Civil de 1916.

® DWORKIN, Ronald, Law's Empire, originalmente publicado por Harvard University Press. Traduzido por Jefferson Luiz Camargo, da editora
Martins Fontes — Sao Paulo, 1999, pg. 10.
" DWORKIN, Ronald, Law's Empire, pg. 41.
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Nesse sentido, leciona o professor Flavio Tertucce em sua obra Teoria Geral dos Contratos e Contratos em
Espécie, da Editora Método, 8% Edicéo, 2013:

Por muito tempo, afirmou-se que havendo uma relagdo juridica de consumo nédo seria possivel a aplicagdo
concomitante do Cddigo Civil e do Cédigo de Defesa do Consumidor. Isso na vigéncia do Cédigo anterior,
eminentemente individualista e muito afastado da prote¢do do vulneravel prevista em Lei Consumerista (pg. 09).

Temos ainda quatro principios basicos do Codigo de Defesa do Consumidor que afetam diretamente o novo
direito obrigacional brasileiro, a saber: a) vulnerabilidade, que determina as relacBes contratuais que estdo sob sua
protecdo e a coibicdo dos abusos; b) confianca, onde estabelece bases de garantia legal de produtos e servigos,
imputando uma responsabilidade objetiva para toda a cadeia de fornecimento; c) boa fé, principio basilar de toda
conduta contratual; e d) equilibrio contratual, que tem reflexos no combate a lesdo ou a quebra da base do negdcio.
Diante disto, podemos observar que, com excecdo do principio da vulnerabilidade, os outros trés principios encontram-
se incorporados no atual Cddigo Civil.

A teoria do didlogo das fontes encontra-se expressamente aplicada no artigo 7° do cédigo de defesa do
consumidor, regrando que “os direitos neste codigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou convengdes
internacionais de que o Brasil seja signatéario, da legislacdo interna ordinéria, de regulamentos expedidos pelas
autoridades administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do direito, analogia,
costumes e equidade”.

Como se pode ver, tanto na legislagdo, quanto nos julgados trazidos, a teoria vem sendo aplicada somente no
direito do consumidor, em razdo de ja estar expressamente citado em artigo da referida lei, regulamentando e
positivando a teoria do didlogo das fontes.

Mas, pela esséncia da teoria, observa-se que, quando aplicada no ordenamento juridico, supre lacunas que antes
ndo tinham solugdes processuais em razdo da falta de regramento, resolvendo assim um “buraco” encontrado no
ordenamento juridico brasileiro, qual seja, as lacunas processuais.

Os juristas Claudia Lima Marques, Antonio Herman Benjamim e Leonardo Roscoe Bessa, na obra Manual de
Direito do Consumidor, Séo Paulo: RT, 3% Edicdo, 2010, pp. 108-122, destacam trés possiveis didlogos, subdivindo-se
em “didlogo sistematico de coeréncia”, onde prevé que, havendo aplicacdo simultanea das duas leis, se uma delas servir
de base conceitual para a outra, estara presente o didlogo sistematico de coeréncia; o segundo ¢ denominado “didlogo de
complementariedade ou didlogo de subsidiariedade”, o qual ocorre se o caso for de aplicacdo coordenada de duas leis,
complementando uma a outra, de forma direta (complementariedade) ou indireta (subsidiariedade); e o terceiro e ultimo
¢ denominado “diadlogo de influéncias reciprocas sistematicas” que ocorre quando os conceitos estruturais de uma
determinada lei sofrem influéncias de outra.

In verbis:

Em minha visdo atual, trés sdo os tipos de “didlogo” possiveis entre essas duas importantissimas leis da vida
privada: 1) na aplicagdo simultanea das duas leis, uma lei pode servir de base conceitual para a outra (didlogo
sistematico de coeréncia), especialmente se uma lei é geral e outra especial, se uma é a lei central do sistema e a
outra um microssistema especifico, ndo completo materialmente, apenas com completude subjetiva de tutela de
um grupo da sociedade; 2) na aplicagdo coordenada das duas leis, uma pode complementar a aplicagdo da outra, a
depender de seu campo de aplicagdo no caso concreto (didlogo sistematico de complementaridade e
subsidiariedade em antinomias aparentes ou reais), a indicar a aplicacdo complementar tanto de suas normas,
quanto de seus principios, no que couber, no que for necessario ou subsidiariamente; 3) ainda ha o dialogo das
influéncias reciprocas sistematicas, como no caso de uma possivel redefinicdo do campo de aplicacdo de uma lei
(assim, por exemplo, as defini¢des de consumidor stricto sensu e de consumidor equiparado podem sofrer
influéncias finalisticas do Cédigo Civil, uma vez que esta lei vem justamente para regular as relagdes entre iguais,
dois legais-consumidores ou dois iguais-fornecedores entre si — no caso de dois fornecedores, trata-se de relagdes
empresariais tipicas, em que o destinatério final fatico da coisa ou do fazer comercial é um outro empresério ou
comerciantes -, ou, como no caso da possivel transacdo das conquistas do Richterrecht (direito dos juizes), algadas
de uma lei para a outra. E a influéncia do sistema especial no geral e do geral no espacial, um dialogo de Double
sens (dialogo de coordenagdo e adaptacéo sistematica).

A lacuna tratada neste trabalho se refere aos desequilibrios gerados por vantagem e onerosidade excessivas no
direito do consumidor e a possibilidade de aplicacdo do dialogo das fontes entre o Cddigo de Defesa do Consumidor e 0
Codigo Civil de 2002.

A teoria do didlogo das fontes vém para suprir essa lacuna encontrada em nosso ordenamento juridico na inter-
relacdo das fontes do direito, tendo em vista evitar qualquer tipo de imparcialidade para o nobre julgador.

2.2.4 Os desequilibrios gerados por vantagem e onerosidade excessivas no direito do consumidor e a possibilidade da
aplicacao do didlogo das fontes entre o Cadigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002
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E notavel a mudanca da teoria contratual ao longo do século XX, pois com a evolucdo do consumo pelo
capitalismo, necessario se fez o legislador a adaptacdo dos principios gerais no campo contratual.

Em razdo dessa mudanca, e para dar uma maior seguranca e efetividade nas relacfes de consumo, o legislador
ordinario editou a Lei 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor), que teve por objetivo reconhecer a
vulnerabilidade dos consumidores no mercado de consumo, conforme se verifica o artigo 4°, inciso I, do CDC.

Esse é o principal principio do CDC, que demonstra de forma intrinseca esse desequilibrio fundamental para as
relagdes de consumo, tratando os “desiguais” dentro da suas desigualdades, para coibir o desequilibrio excessivo dos
fornecedores e consumidores.

Essa situagdo de desvantagem excessiva, qual seja, o desequilibrio provocado pelo exercicio abusivo de posicéo
juridica por meio de fornecedores, geram uma desproporcao entre a vantagem auferida pelo titular do direito (no caso, o
fornecedor) e o sacrificio imposto a outrem (o consumidor)8.

O CDC prevé duas clausulas gerais de vantagem excessiva, a saber: a) artigo 39, inciso V, do CDC, que se da
por meio de uma pratica comercial do fornecedor; e b) artigo 51, inciso 1V, do CDC, que é destinada a protecdo contra
0s chamados contratos de adesdo, que ddo uma maior desvantagem ao consumidor.

Fernando Costa de Azevedo, Dialogo das Fontes, Editora RT, 2012, pg. 318, completa dizendo:

“Um aspecto importante na interpretagdo dessas situagdes de abusos reside na funcdo desempenhada pelo artigo
51, §1° do CDC. Com efeito, reconhece a doutrina que 0s conceitos de “‘vantagem manifestamente excessiva” (art.
39,V, do CDC) e “desvantagem exagerada” se equivalem e que, portanto, o art. 51, §1° do CDC enuncia hip6teses
de presun¢do exagerada (ou excessiva) para ambas as situagdes.”

Desta forma, tem-se que o artigo 51, §1° do CDC, nos traz melhor a idéia de excessividade dos fornecedores para
com os consumidores.

Essa vantagem excessiva observada no Codigo de Defesa do Consumidor tem de ser compreendida na
observancia dos institutos juridicos encontrados no Cadigo Civil de 2002, sendo o abuso de direito e a lesao.

O abuso do direito é notavel em razdo da posi¢do de dominancia sobre o consumidor dentro do CDC, porém a
leséo é vista sob a observancia civilista como uma obrigacéo desproporcional, um dolo de aproveitamento ao estado de
necessidade ou por inexperiéncia, como traz o artigo 157, do Codigo Civil.

Assim, verifica-se que a lesdo esta presente nas relagdes de consumo, como é o caso da primeira parte do inciso
V, do art. 6° do CDC, bem como os artigos 39, V, e 51, IV, ambos do CDC.

Em que pese haja essas situacdes excessivas, ndo menos importantes se faz também a onerosidade excessiva, que
é relativo aos fatos supervenientes a contratagdo de consumo, como pode perceber no artigo 6° do CDC, que estabelece
os direitos basicos do consumidor, trazendo em seu inciso V a revisdo contratual pela onerosidade excessiva.

Em que pese ndo haver nenhum dispositivo relacionado a resolugdo (extingdo) contratual devido a onerosidade
excessiva, 0 CDC traz em seu artigo 83 assegura ao consumidor este direito.

Portanto, temos que a aplicabilidade tanto do sistema geral no microssistema como o inverso, é totalmente
possivel e admissivel nos termos juridicos, pois esses desequilibrios e onerosidades excessivas sdo encontrados em
ambas legislagdes. Como exemplos podemos citar os artigos 156 e 157 do Cddigo Civil que representam situacoes de
vantagem excessiva sobre outrem, aproveitando-se do estado de vulnerabilidade.

O diélogo do sistema geral (CC/2002) no microssistema (CDC) poderd ocorrer através de dois dispositivos,
sendo o primeiro pelo abuso do direito (art. 187 do Codigo Civil), podendo ser usada como uma forma de clausula
abusiva quando usada de forma condicionada, pois a norma geral é mais abrangente do que a previsdo expressa no
Codigo de Defesa do Consumidor; e o segundo dizendo respeito & possibilidade de correcdo judicial no valor da
clausula penal, cuja finalidade é coibir situacdo de vantagem excessiva, caracterizada pela multa convencional.

J&, no ambito da influéncia do microssistema (CDC) no sistema geral (CC/2002), tem-se que o CDC traz uma
definicdo legal de contrato de adesdo (art. 54, caput, do CDC) como base conceitual para contratacfes civis dessa
natureza, sob o foco de uma “estrutural fraqueza” por parte do contratante aderente, configurando a vantagem
excessiva. Também, como influéncia do microssistema nas obrigacgdes civis, observa o art. 51, §1° e incisos, do CDC,
como critério de interpretacdo para situacdes de vantagem exagerada ou excessiva.

2.3.5 Aplicacdo da teoria do dialogo das fontes nas relagcdes consumeristas
Encontramos a aplicacdo da teoria na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o qual julgou uma Acéo

Direta de Inconstitucionalidade sob n. 2.591/DF, na data de 07 de junho de 2006, o qual estabeleceu a possibilidade de
aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor a todas as atividades bancérias.

8 AZEVEDO, Fernando Costa de, Dialogo das Fontes, pg. 316.
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A partir desse marco historico, com base no caput do artigo 7° da Lei n. 8.078/90, a Teoria do Dialogo das
Fontes passou a ser vista com mais freqiiéncia nas jurisprudéncias dos Tribunais, pois 0 artigo supracitado regra que a
lei ndo cuida com exclusividade dos direitos do consumidor, mas sim que outras normas podem, particularmente,
quando mais vantajosas ao consumidor, ser invocadas e aplicadas e, inevitavelmente, analisadas em conjunto,
buscando-se sempre coeréncia e harmonia nas conclusdes®.

Bessa traz ainda que “o Codigo de Defesa do Consumidor ¢, em relagdo ao Codigo Civil de 2002, norma
especial que considera, preponderantemente, a vulnerabilidade do consumidor no mercado. E, de regra, norma especial
quando ao sujeito. Sua incidéncia, entretanto, ndo afasta, a priori, a aplicacdo de outras normas especiais quanto ao
objeto. Os exemplos sdo inimeros, pois ha uma crescente edi¢do de leis especiais quando a matéria (planos de salde,
mensalidades escolares, incorporacdes imobiliarias, advocacia, atividade bancaria, transporte aéreo, locacdo de iméveis,
consorcios, servigos publicos, etc.) que convivem com o Codigo de Defesa do Consumidor (BESSA, 2012, p. 185).

Assim, temos o julgado de Recurso Especial do Superior Tribunal de Justica, sob o n. 1276311/RS, 42 Turma,
pelo Relator Ministro Luis Felipe Saloméo, na data de 17 de outubro de 2011, que traz a incidéncia da aplicacdo do
prazo prescricional previsto no artigo 205 do Cédigo Civil, ao invés do prazo previsto no artigo 27 do Cédigo de Defesa
do Consumidor, qual seja, cinco anos, ou ainda do prazo previsto no artigo 206, §3°, inciso V, do Cadigo Civil, de trés
anos, em razao do primeiro ser mais benéfico.

No julgado do Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n. 1009591/RS, a Relatora Ministra Nancy
Andrighi da Terceira Turma (DJe, 23.08.2010), decidiu pela inaplicabilidade do prazo prescricional previsto no artigo
27 do Codigo de Defesa do Consumidor, devendo-se aplicar o previsto no artigo 117 do Cddigo Civil de 1916, por
entender ser mais favoravel ao consumidor, priorizando desta forma o prazo prescricional de vinte anos, em vez do
prazo de cinco anos estipulado pelo CDC.

Nesse mesmo sentido, tem-se 0 Recurso Especial de n. 593153/RJ, reconhecendo que deve ser aplicado o
Cddigo Civil de 1916 e ndo a Lei 7.565/86, em razdo da prescricdo em acdo de indenizagdo movida contra o
transportador em face do dano experimentado por tripulante, qual seja, vintenaria, de acordo com o Cddigo Civil de
1916, que teve como Relator o Ministro Fernando Gongalves, da 42 Turma do Superior Tribunal de Justiga.

E por fim, trazemos o Recurso Especial do STJ de n. 1037759/RJ, que teve como Relatora a Ministra Nancy
Andrighi da 3% Turma, julgado em 05 de mar¢o de 2010, o qual versa sobre o plano de satde de um menor de trés anos
que teve recusa em seu atendimento, vindo a sofrer ‘elevada carga emocional’, ressaltando a reparacdo do dano em
razdo dos artigos 5°, inciso X, in fine, da Constituicdo Federal e artigo 12, caput, do Codigo Civil, pautado no principio
da dignidade de pessoa humana e baseado na teoria do dialogo das fontes.

Desta forma, observa-se que, tanto na legislaco (artigo 7° do CDC), como na jurisprudéncia atual do STJ, ha a
aplicacdo da Teoria do Diadlogo das Fontes em nosso ordenamento juridico, trazendo beneficios em razdo da amplitude
do entendimento magistral para com as partes, no ambito da dignidade da pessoa humana, buscando a aplicacdo mais
benéfica para as partes.

Para consolidar de vez a aceitacdo dos juizes pela utilizagdo do dialogo, o Superior Tribunal de Justica, inspirado
na ADI 2.591, editou a Sumula 297 que considera o Cédigo de Defesa do Consumidor aplicavel as instituicbes
financeiras.

Podemos também citar a aplicagdo do Cdédigo Civil no campo consumeiristas, bem como o Cadigo de Defesa do
Consumidor no Cédigo Civil, sendo vejamos:

Na primeira hip6tese, temos a aplicacdo no que diz respeito aos vicios dos negécios juridicos. O artigo 187 do
Cobdigo Civil de 2002 traz a hip6tese de abusividade como ato ilicito. Porém ha divergéncia doutrindria quanto ao
didlogo desta fonte no campo consumeirista, pois ho campo civilista presumem-se a igualdade entre as partes, enquanto
no campo consumeirista ha a desigualdade (artigo 4°, inciso I, do CDC).

Temos ainda o artigo 413 do Cédigo Civil, que diz respeito ao excesso nos casos de mora da cobranga. Encontra-
se a possibilidade do dialogo sistematico de complementaridade e subsidiariedade no campo consumeirista em seu
artigo 52, 81°, e 53, caput, do CDC. Além dessas especifica¢des de contratos, encontra no artigo 6°, inciso V, do CDC a
generalidade quanto a abusividade diante do consumidor.

Ja na segunda hipotese, o qual diz respeito a incidéncia do CDC no Codigo Civil, observamos o artigo 54, caput,
do CDC, ou seja, 0s contratos de adesdo. Essa possibilidade serve como base conceitual para as contratacdes civis dessa
natureza, pois observa-se que essa forma de contratacdo unilateral ndo ocorre somente em contratos de consumo,
ocorrem também em contratos de franquia empresarial, locacdo imobiliaria comercial, entre outros.

Tem-se também o artigo 51, §1° e incisos traz as hipéteses de vantagens excessivas ou exageradas como critério
de interpretacdo. Por exemplo, temos o inciso | que traz a hipétese ofensa aos principios fundamentais do sistema
juridico a que pertence. Com isso, observa-se que permite a aplicacdo para além do campo de incidéncia do Cédigo de
Defesa do Consumidor, assim como nas hip6teses dos incisos Il e I11.

°® BESSA, Leonardo Roscoe, Dialogo das Fontes, p. 185.
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3. CONSIDERACOES FINAIS

O didlogo das fontes representa a coordenacdo e harmonia entre as diversas leis que se encontram em nosso
ordenamento juridico, em razdo da massificagdo das normas desse sistema pés-moderno (pluralista) o qual se encontra
hoje.

A aplicacédo das leis de forma isolada é uma idéia ultrapassada, pois, para evitar distingGes de forma injusta,
necessario se faz o dialogo entre as leis, a coeréncia trazida pela teoria, vez que a finalidade é este dialogo entre as
fontes.

Verifica-se que o didlogo das fontes busca responder a dois problemas: a) primeiro, a identificacdo de um
critério para identificacdo do conflito de leis; b) segundo, a oferta de critérios para a solucdo do conflito.

A peculiaridade do método reside, na ordenacdo do procedimento de interpretacdo sistematica e na admisséo
aprimoristica da possibilidade da aplicacdo simultanea de normas distintas a um mesmo caso, em carater complementar.

Os positivistas mais radicais defendem a idéia de que a aplicacdo desta teoria traz ao julgador subjetividade em
demasia e, com isso, inseguranca juridica, mas ndo merece prosperar essa idéia, pois a Constituicdo Federal em seu
artigo 93, inciso IX, que toda decisdo devera ser fundamentada.

No que tange ao livre arbitrio do julgador em resolver uma lide, de forma fundamentada, percebe-se que ela ndo
¢ absoluta pois o ser humano é passivel de erro, é de sua natureza. E, paralelamente, tem-se que no judiciario, hoje em
dia, varios juizes atuam em um mesmo processo, hdo havendo em que se falar de objetividade absoluta.

Desta feita, percebe-se que a teoria do didlogo das fontes aparece em nosso ordenamento juridico como um
instrumento passivel de utilizagdo em todos os campos processuais, ndo somente no direito do consumidor, o qual esta
expressamente descrito, e nem tdo somente no direito contratual, tema deste trabalho.

A melhor maneira de suprir essas lacunas encontradas em todo o ordenamento juridico, em especial no campo
contratual, € a aplicacdo da teoria do didlogo das fontes de forma a buscar a esséncia da palavra ‘justi¢a’ e efetivar a
atividade jurisdicional.
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