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Resumo: O presente trabalho visa analisar o conceito, a origem e a aplicacdo da Teoria do Dialogo das
Fontes no ordenamento juridico patrio, em especial, as relacdes de consumo, por meio da ideia de que,
diante da pluralidade de normas existentes, e da constante e acelerada modificacdo do cenério social atual,
as fontes ndo mais se excluem, revogando-se mutuamente, pelo contrario, “falam” umas com as outras,
coordenando-se entre si, uma vez que o sistema juridico é uno.
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Sumario: Introdugdo. 1. Origem da Teoria do Dialogo das Fontes. 2. Ordenamento juridico unitario. 3.
Introducdo da Teoria do Dialogo das Fontes no sistema juridico brasileiro. 4. Aplicacdo da teoria as
relacdes de consumo. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

O trabalho terd como objeto de andlise a Teoria do Dialogo das Fontes no
ordenamento juridico brasileiro, com enfoque especial em sua aplicagdo as relacOes
consumeristas.

Cuida-se de uma teoria idealizada na Alemanha pelo jurista Erik Jayme, professor da
Universidade de Heidelberg, e trazida ao Brasil pela Dra. Claudia Lima Marques, professora
titular da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS).

A aludida teoria revela a tendéncia futura de que o ordenamento juridico pétrio
deveria ser interpretado como um sistema unico, harménico e coordenado entre si, no qual a

criacdo de uma norma nao suplantaria a outra, como previu Norberto Bobbio por intermédio



dos critérios classicos de solucdo das antinomias juridicas, mas estabeleceria uma relacdo de
complementariedade.

Busca-se, assim, observar se o “dialogo” entre as fontes, seja em razao da aplicagédo
conjunta de duas normas simultaneamente e para 0 mesmo fato, seja permitindo a opgéo pela
fonte prevalente que, de fato, ensejara a adocdo da melhor solucéo aos conflitos com os quais
a sociedade brasileira, ante as transformacdes da vida cotidiana, das relagfes econémicas e
interpessoais, se depara, principalmente, no que diz respeito as relagdes reguladas pelo
Caodigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990).

Pretende-se despertar a atencdo dos operadores do Direito para o pluralismo
legislativo que se vive atualmente, de modo a demonstrar que somente o “dialogo” entre as
normas, mormente quando possuem campos de aplicagdo convergentes, levard a coordenacéo
das fontes juridicas, imprescindivel nesses tempos “pds-modernos”, como bem definiu Erik
Jayme. De igual forma, busca-se afastar a ideia de que o Cddigo de Defesa do Consumidor é
um “microssistema juridico” totalmente isolado das demais normas e codificagdes.

Para tanto, serdo estudadas a origem e a maneira como se desenvolveu a teoria no
direito alienigena; a possibilidade de se solucionar as antinomias juridicas pelos critérios
classicos, ndo obstante a tendéncia atual de coordenacdo e harmonizacdo das normas do
ordenamento juridico, concebido com um sistema Unico; além da forma de se evitar que a
inflacdo legislativa culmine em um estado de inseguranca juridica, sobretudo nas relacdes de
consumo.

Assim, em sintese, o trabalho procura trazer a tona a discussdo sobre a aplicacdo da
Teoria do Dialogo das Fontes, em especial nas relacGes de consumo, dentro de um contexto
de explosdo de leis que, vale dizer, tem deixado os operadores do Direito reticentes quanto a

aplicacdo casuistica de cada norma. Caminha-se, assim, rumo a era do solidarismo



constitucional, no qual a protecdo a dignidade da pessoa humana deve estar sempre a frente
das tendéncias imediatistas do mundo moderno.

Os objetivos especificos desse trabalho sdo discorrer acerca da origem e
desenvolvimento da teoria no direito alemdo, bem como demonstrar ao intérprete nova
ferramenta hermenéutica no sentido de interpretar as normas de forma conjunta e de acordo
com o0s preceitos, postulados e principios constitucionais, operacionalizando, assim, a
interpretacédo e aplicagdo das normas caso a caso.

A metodologia que se pretende adotar nesse trabalho é a do tipo bibliogréfica e

histdrica, qualitativa, parcialmente exploratoria.

1. ORIGEM DA TEORIA DO DIALOGO DAS FONTES

De inicio, tem-se que a tese do Dialogo das Fontes foi desenvolvida na Alemanha
por Erik Jayme, na Universidade de Heldberg, apresentada em 1995 na cidade de Haia na
Holanda, e importada para o territorio nacional por Claudia Lima Marques, doutora pela
Universidade de Heldberg e professora titular da Universidade Federal do Rio Grande do Sul
(UFRGS).

A base dessa teoria, segundo a qual as normas juridicas ndo se excluem, mas, ao
contrario, se complementam, € a Gtica unitaria do sistema juridico.

Nota-se que as transformacGes socioecondmicas, a evolucdo tecnoldgica, as novas
formas de compreensdo do mundo, caracteristicos dos tempos p6s-modernos, traduzem a falta
de compatibilidade entre o Direito Positivo e os fatos sociais, ratificando o que o civilista

Gaston Morand" ja denominara de “revolta dos fatos contra os codigos”.

! Recaséns Siches apud DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducéo & ciéncia do direito. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003.
p. 57. In: MELO, Liana Holanda de. Hermenéutica juridica: a escola da exegese e 0 mito da neutralidade. Disponivel em:;
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9031>. Acesso em: 23 abr. 2014,



O Direito tem como um de seus papéis principais a harmonizacdo dos conflitos
sociais, necessitando, assim, se adequar as necessidades e aspirac@es da sociedade que, repita-
se, encontra-se em constante mutagdo, sob pena de se tornar obsoleto e ferir a seguranca
juridica.

Com tal finalidade, o Direito procura acompanhar os novos fatos surgidos através da
criacdo de leis, que apesar de regular os diversos setores da sociedade, formam um
ordenamento juridico inchado e ndo raras as vezes contraditorio, o que culmina no fenémeno
da inflacdo legislativa.

Conforme brilhantemente citou o Ministro do Superior Tribunal de Justica, Antonio
Herman Benjamin?, no prefacio do livro Dialogo das fontes: Do conflito & coordenacdo das

normas do direito brasileiro, parafraseando Erik Jayme:

Os direitos do homem, as constituicbes, as convencdes internacionais, 0s sistemas
nacionais: todas estas fontes ndo mais se excluem mutuamente; elas conversam uma
com a outra. Os juizes sdo necessarios para coordenar estas fontes, escutando o que
elas dizem.

No Brasil, a teoria foi desenvolvida, ab initio, através da propositura da Dra. Claudia
Lima Marques de um didlogo entre o Codigo Civil de 2002 e o Codigo de Defesa do
Consumidor de 1990, especialmente desde 2003, ante a clara similitude principiolégica de tais
sistemas, ganhando intenso relevo no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
2591, em 2006, que entendeu constitucional a aplicacdo do cédigo consumerista as atividades
bancérias, ndo obstante existisse lei complementar regulamentadora de tais relagdes.

Em seu voto, o Ministro da Suprema Corte, Joaquim Barbosa®, entendeu que o
regramento do sistema financeiro e a disciplina da defesa do consumidor poderiam

perfeitamente conviver.

2 JAYME, Erick apud MARQUES, Claudia Lima. Dilogo das Fontes: do conflito & coordenacdo de normas do direito
brasileiro. 22 Tiragem. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 2591/DF. Relator: Ministro Eros Grau. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=188&dataPublicacaoDj=29/09/2006 &incidente=19905
17&codCapitulo=5&numMateria=31&codMateria=1>. Acesso em: 21 abr. 2014.



Com efeito, com a chegada dos tempos “pos-modernos”,* citado anteriormente,
entendeu-se que os critérios classicos de solucdo das antinomias juridicas (hierarquico,
cronoldgico e de especializacdo), em parte inseridos na Lei de Introdugdo as Normas de
Direito Brasileiro, ndo sdo mais suficientes, alertando o criador da tese em questdo, que,
diante desse novo cendrio, ndo é mais possivel esse modelo Unico de solucdo dos conflitos,
devendo-se preservar a coeréncia do sistema.

Destaca-se, ainda, que essa preocupacdo ndo € exclusivamente do direito brasileiro,
uma vez que a complexidade do ordenamento juridico, seja nacional, seja internacional,
versus as transformacgdes sociais e a multiplicidade de leis decorrente de tais mutacGes, sdo
desafios a atualidade das leis, assim como da coordenacdo, interpretacdo e aplicacdo das
fontes normativas.

Como teve a oportunidade de afirmar o mestre Erik Jayme®, em relacéo & teoria, ora
objeto desse estudo, “o sistema juridico pressupde uma certa coeréncia — 0 direito deve evitar
a contradicdo. O juiz, na presenca de duas fontes... com valores contrastantes, deve buscar
coordenar as fontes, num dialogo das fontes (Dialog der Quellen)”.

Nesse ponto, esclarece a Dra. Claudia Lima Marques® que, o dialogo das fontes, no
direito brasileiro, deve ser entendido como a aplicacdo, coerente e coordenada das plurimas
fontes legislativas, leis especiais e gerais, de origem internacional e nacional, que possuem
campos de aplicacdo convergentes. Atente-se que € justamente a auséncia da retromencionada
coeréncia que enseja as antinomias e os conflitos de leis no tempo.

A professora, ainda, defende, na introducdo de sua obra Didlogo das fontes: do
conflito a coordenacdo das normas do direito brasileiro, que mais uma vez aqui citamos, que o

dialogo das fontes mais do que teoria € método, ou seja, trata-se de um dos instrumentos mais

4 JAYME, Erick. Visdes para uma teoria pés-moderna do direito comparado. Revista dos Tribunais, v. 759. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, jan. 1999, p. 24 et seq.

¥ |d. Direito internacional privado e cultura pés-moderna. Cadernos do PPGD/UFRGS 1, n. 1, p. 59-68, mar. 2003, p. 109.

® MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
615ess.



importantes, ja criados, aos desafios que se apresentam nos novos tempos, tendo em vista que
sua profundidade é proporcional a sua utilidade e praticidade hodiernamente.

E importante ressaltar que a Teoria do Dialogo das Fontes de Erik Jayme n&o se
funda unicamente em um debate sobre teorias positivas, pelo contrario, transcende. N&o custa
lembrar que Hans Kelsen’ chegou a afirmar que justo seria apenas um sindnimo de juridico e,
ainda, que para a ciéncia do Direito s6 existiria um direito, o positivo ou positivado. Nesse
diapasdo, tem-se que o Diélogo das Fontes ndo se limita a andlise das antinomias de textos
legais, mas tambeém de costumes e principios gerais.

Dialogo das Fontes, entdo, seria uma expressao simbdlica de um novo paradigma de
interpretacdo do sistema juridico, tanto no ambito nacional quanto internacional, sendo, como

afirmou a Dra. Claudia Lima Marques®:

[...] “didlogo” em virtude das influéncias reciprocas, “didlogo” porque ha aplicacdo
conjunta das duas normas ao mesmo tempo e ao mesmo caso, Seja
complementarmente, seja subsidiariamente, seja permitindo a opc¢do voluntaria das
partes pela fonte prevalente (especialmente em matéria de convengdes internacionais
e leis modelos) ou mesmo a opcdo por ter uma solucdo flexivel e aberta, de
interpenetracdo, ou a solucdo mais favoravel ao mais fraco da relacao.

Por derradeiro, conclui-se, como bem destacou o nobre professor Flavio Tartuce®,
que a Teoria do Diadlogo das Fontes nasceu para substituir e superar os critérios classicos de
solucdo das antinomias juridicas, retromencionados, sendo que, certamente, esse sera 0 seu
papel no futuro, ja que ndo ha sombra de ddvida que essa tese tenha sido aceita pelo

ordenamento juridico patrio.

2. ORDENAMENTO JURIDICO UNITARIO

T KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Tradugdo J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 78.

¥ MARQUES, Claudia Lima. Dialogo entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o novo Cédigo Civil: do dialogo das fontes no
combate as clausulas abusivas. Revista de Direito do Consumidor, v. 45, jan.-mar. 2003, p. 71 e ss.

* TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 3. ed. S&o Paulo: Método, 2013. p. 66.



O ordenamento juridico patrio consiste em um conjunto de normas juridicas que,
embora complexas, compdem um sistema unitéario. Para Norberto Bobbio™®, a complexidade
de um ordenamento juridico ndo exclui a sua unidade. Com efeito, no territdrio brasileiro,
adotou-se a teoria de Hans Kelsen, segundo a qual as normas ndo estdo todas no mesmo
plano, devendo, para serem validas, estarem em consonancia com a imediatamente superior.

Atente-se que, para Kelsen'!, existem normas superiores e inferiores, derivando, cada
norma inferior de uma superior, de maneira que se chegue até a norma suprema que nao
deriva de nenhuma outra, e sobre a qual repousa a unidade e coeréncia do sistema. Essa
norma suprema é a norma fundamental, cujo papel primordial é conferir a unidade necessaria
para se formar um ordenamento juridico.

E importante esclarecer que sem essa norma suprema, as demais normas formariam
um amontoado de regras, dispersas entre si. Ou seja, a presenca de normas superiores e
inferiores dispostas em ordem hierarquica constitui a estrutura do ordenamento. Dessa forma,
a unidade do ordenamento da-se pela possibilidade constante de se reportar a uma norma
fundamental.

Para Bobbio™, o ordenamento deve além de representar uma unidade, ser dotado de
coeréncia e completude. Por coeréncia, deve se entender a existéncia de uma certa ordem
entre as normas, 0 que, contudo, ndo inibira a ocorréncia de antinomias, cujos critérios
classicos de solucdo nem sempre encontram um deslinde adequado para o caso concreto. Por
completude, entende-se a previsao de normas para solucionar quaisquer conflitos.

Em relacdo a possivel ocorréncia de antinomias acima mencionadas, € mister tecer

algumas consideracdes.

10 GASPERIN, Antonio Augusto Tams. Sintese comentada a teoria do ordenamento juridico de Norberto Bobbio. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/6953/sintese-comentada-a-teoria-do-ordenamento-juridico-de-norberto-bobbio>. Acesso em: 21
fev. 2014.

11 SILVA, Eduardo Almeida Pellerin da. A unidade do ordenamento juridico segundo Bobbio. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/22291/a-unidade-do-ordenamento-juridico-segundo-bobbio/2>. Acesso em: 21 fev. 2014.

12 SILVA, op. cit. p. 2.



De inicio, destaca-se que, para o Professor Flavio Taturce®, antinomia consiste na
“presenca de duas normas conflitantes, validas e emanadas de autoridade competente, sem
que se possa dizer qual delas merecera aplicacdo em determinado caso concreto (lacunas de
colisdo)”. Por meio da Teoria do Ordenamento Juridico, da pena de Norberto Bobbio, a
solucdo desses choques se daria através de trés critérios, quais sejam: cronoldgico, da
especialidade e hierarquico.

O primeiro indica que a norma posterior prevalece sobre a norma anterior; 0
segundo, que a norma especial prevalece sobre a norma geral; e o terceiro, que a norma
superior se sobrepde a norma inferior. Fato € que o critério cronoldgico, a par de estar
disposto no artigo 2° da Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro™ (“N&o se
destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou revogue™), € 0
que possui menos forca, sucumbindo diante dos demais.

Em relacdo ao critério da especialidade, cumpre destacar que também possui
previsdo legal, conforme ensina o autor Flavio Tartuce'®, no caput do art. 5° da Carta
Constitucional, em sua segunda parte, segundo a qual a lei deve tratar de maneira desigual 0s
desiguais, consoante o principio da Isonomia, possuindo, assim, carater intermediario.

Por fim, tem-se que o critério hierarquico é o de maior relevancia, justamente pela
importancia do texto constitucional.

Pode-se, ainda, subdividir as formas de antinomias através de duas classificacGes
béasicas, a saber: antinomia de primeiro ou de segundo grau; e antinomia aparente ou real.

A primeira classificacdo é quanto ao nimero de critérios envolvidos para a solucéo,

ao passo que o0 segundo é quanto a possibilidade ou ndo de solucdo de conflitos. Assim, a

¥ TARTUCE, op. cit.. p. 37.

1 BRASIL. Decreto-lei n. 4.657, de 04 de setembro de 1942. Lei de Introduc&o &s normas do Direito Brasileiro. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm>. Acesso em: 22 fev. 2014.

® TARTUCE, op. cit. p. 38.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm
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antinomia pode ser de 1° grau, quando o conflito envolve apenas um dos critérios de solucéo,
ou de 2° grau, nos casos em que o conflito envolve dois dos critérios apresentados.

Pode, ainda, ser uma antinomia aparente, em que o choque entre as normas € passivel
de deslinde pelos critérios de solucédo classicos ou, uma antinomia real, na qual a solugdo néo
se encontrard nos metacritérios retromencionados. Nesse ponto, como bem expfe Maria

Helena Diniz*®:

No conflito entre o critério hierarquico e o de especialidade, havendo uma norma
superior-geral e outra norma inferior especial, ndo sera possivel estabelecer uma
metarregra geral, preferindo o critério hierarquico ao da especialidade ou vice-versa,
sem contrariar a adaptabilidade do direito. Poder-se-a, entdo, preferir qualquer um
dos critérios, ndo existindo, portanto, qualquer prevaléncia. Todavia, segundo
Bobbio, dever-se-a optar, teoricamente, pelo hierarquico; uma lei constitucional
geral devera prevalecer sobre uma lei ordinaria especial, pois se se admitisse o
principio de que uma lei ordinaria especial pudesse derrogar normas constitucionais,
os principios fundamentais do ordenamento juridico estariam destinados a esvaziar-
se, rapidamente, de seu contelido. Mas, na pratica, a exigéncia de se adotarem as
normas gerais de uma Constituicdo a situaces novas levaria, as vezes, a aplicago
de uma lei especial, ainda que ordinaria, sobre a Constituicdo. A supremacia do
critério da especialidade s se justificaria, nessa hipotese, a partir do mais alto
principio da justica: suum cuique tribuere, baseado na interpretacdo de que “o que é
igual deve ser tratado como igual e 0 que é diferente, de maneira diferente”. Esse
principio serviria numa certa medida para solucionar antinomia, tratando igualmente
0 que é igual e desigualmente o que é desigual, fazendo as diferenciacfes exigidas
fatica e valorativamente.

Por outro lado, ndo custa lembrar que a tendéncia atual é pelo didlogo das fontes,
cujo primeiro pensamento diz respeito a esséncia dessa teoria, segundo a qual as normas

13

juridicas ndo se excluem, mas se complementam, havendo nesse ponto, igualmente, “a

premissa de uma vis&o unitaria do ordenamento juridico™"".
Né&o se olvide, ainda, que a primeira tentativa de aplicacdo da tese do dialogo das
fontes ocorreu por meio da subsuncéo ao Cédigo de Defesa do Consumidor e ao Cadigo Civil

de determinadas relagdes juridicas, de forma concomitante, por forca da similitude da base

principioldgica dos sistemas em quest&o.

' DINIZ, Maria Helena apud TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Volume Unico. 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2013. p.
39-40.
" TARTUCE, op. cit. p. 59.
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A esse propdsito, € interessante trazer a colacao, trés dialogos possiveis citados pela

professora Claudia Lima Marques™;

a) Em havendo aplicagdo simultdnea das duas leis, se uma lei servir de base
conceitual para a outra, estara presente o dialogo sistematico de coeréncia.
Exemplo: os conceitos dos contratos de espécie podem ser retirados do Cddigo Civil
mesmo sendo o contrato de consumo, caso de uma compra e venda (art. 481 do CC).
b) Se o caso for de aplicacdo coordenada de duas leis, uma norma pode completar a
outra, de forma direta (didlogo de complementaridade) ou indireta (didlogo de
subsidiariedade). O exemplo tipico ocorre com 0s contratos de consumo que
também sdo de adesdo. Em relagcdo as clausulas abusivas, pode ser invocada a
protecdo dos consumidores constante do art. 51 do CDC e ainda a protecdo dos
aderentes constante do art. 424 do CC.

¢) Os dialogos de influéncias reciprocas sistematicas estdo presentes quando 0s
conceitos estruturais de uma determinada lei sofrem influéncias da outra. Assim, o
conceito de consumidor pode sofrer influéncias do préprio Cédigo Civil. Como
afirma a propria Claudia Lima Marques, “é a influéncia do sistema especial no geral
e do geral no especial, um dialogo de doublé sens (didlogo de coordenacdo e
adaptacdo sistematica)”.

Esclareca-se, por fim, que, embora os critérios classicos de solu¢do das antinomias
juridicas ainda sejam aplicados, o papel da Teoria do Dialogo das Fontes, no futuro, é de
substituir e superar tais métodos de solucdo, possibilitando, assim, a concretizacdo de um

. C, . , , ., . . ... . 19
sistema unitario, “em que ha mutuos didlogos e o reconhecimento de interdisciplinaridade” ™.

3. INTRODUCAO DA TEORIA DO DIALOGO DAS FONTES NO SISTEMA

JURIDICO BRASILEIRO

A evolucdo juridica recente, como visto anteriormente, tem demonstrado que 0s
critérios de solucdo de antinomias, mesmo para preenchimento das lacunas legais, se tornaram
insuficientes. A jurisprudéncia aliada a identificacdo de valores juridicos busca encontrar uma

concepcdo valorativa dominante. Os principios, por sua vez, embora ndo possam se submeter

® MARQUES, Claudia Lima. Manual de direito do consumidor. Antonio Herman V. Benjamim, Claudia Lima Marques e
Leonardo Roscoe Bessa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 91. In: TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil.
Volume Unico. 3. ed. S&o Paulo: Método, 2013. p. 61.

® TARTUCE, op. cit. p. 67.



12

as situacOes faticas, devem ser concretizados, de modo a fundamentar e nortear o sistema
juridico, os critérios de interpretacdo e a aplicacdo do Direito®.

E justamente nesse ponto que a Teoria do Dialogo das Fontes encontra lugar para se
desenvolver no direito brasileiro, conforme afirma o Dr. Bruno Miragem®, advogado, doutor
e mestre em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), no capitulo
Eppur si muove: Dialogo das Fontes como método de interpretacdo sistematica no direito
brasileiro.

Ressalte-se que a expressdo didlogo das fontes foi cunhada no Direito Internacional
pelo professor Erik Jayme, de nacionalidade alemd, em 1995. Com efeito, a coluna de
sustentacdo dessa teoria € a necessidade de coordenacao das normas pelo intérprete, em uma
era de plarimas fontes juridico-normativas. Sob sua oOtica, “um método que se destine a
coordenar as fontes ¢ preferivel a uma solugao hierérquica”zz.

A repercussao dessa teoria alemd no direito brasileiro ocorreu através dos trabalhos
da Dra. Claudia Lima Marques, nos quais foi desenvolvido um método de interpretacdo
baseado na coordenacdo de diversas fontes normativas, cujo inicio se deu com a tentativa de
solucdo de eventuais antinomias entre o Codigo de Defesa do Consumidor e o Cadigo Civil.

Atente-se que essa tese visa ndo so eliminar as possiveis antinomias entre as normas,
mas também fundamentar a possibilidade de influéncias reciprocas entre as duas leis, geral
(Cddigo Civil) e especial (Codigo de Defesa do Consumidor).

O método, ora em analise, admite trés espécies de didlogos entre as normas do

Caodigo Civil e do Cddigo de Defesa do Consumidor, quais sejam: (a) didlogo sistematico de

2 TARTUCE, op. cit. p. 73-74.

2L TARTUCE, op. cit. p. 74.

2 JAYME, Erick. Identilé culturelle et intégration: Le droit internationale prive postmoderne. Cours general de droit
international prive (Tiré a part Du Recueil ds Cours, tome 251). Hague: Nijhoff, 1995. In: MARQUES, Claudia Lima. Dialogo
das Fontes: do conflito & coordenacdo de normas do direito brasileiro. 2% Tiragem. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p.
74.
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coeréncia; (b) didlogo sistematico de complementaridade e subsidiariedade; e (c) didlogo de

coordenacéo e adaptacao sistematica. A esse respeito, percebe-se que?:

(a) no caso do didlogo sistematico de coeréncia, preserva-se o &mbito de aplicacéo
de ambas as leis, evitando a sobreposicéo, utilizando como critério o fundamento
teleologico das normas (no caso da comparacgdo entre o Codigo Civil e o Cédigo de
Defesa do Consumidor, expressando o primeiro um ‘direito de iguais’, segundo a
tradicdo moderna do direito civil, ¢ o segundo um ‘direito entre desiguais’, fundado
no reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor como fundamento para sua
protecdo). Portanto, uma divergéncia quanto ao seu campo de aplicacdo, a fomentar,
inclusive, interpretacdo mais restrita de consumidor (denominada interpretacéo
finalista), e consequente reducdo do ambito de aplicacdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor a situacBes em que presente a vulnerabilidade do sujeito a ser
protegido.

Ja no caso (b) didlogo sistematico de complementaridade e subsidiariedade, resulta,
primeiro, a concluséo sobre a ndo revogacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor
de 1990 pelo Codigo Civil de 2002, ademais pelo fato de ndo dispor sobre relagdes
de consumo. Mas, para além dessa conclusdo, sustenta a possibilidade de aplicacéo
de normas do Cddigo Civil as relacbes de consumo, hipGtese esta que, alias, é
expressamente admitida pelo art. 7.°, caput, do CDC, ao dispor: *Art. 7.° Os direitos
previstos neste Codigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou convengdes
internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislagdo interna ordindria, de
regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como
dos que derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e equidade’. A
compatibilidade entre a lei geral posterior e a lei especial anterior reconhecia-se
mediante o critério da lex posterior generalis non derrogat legi priori speciali, ja
mencionado. A possibilidade de aplicacdo das duas normas é que se revela, contudo,
distinta dos critérios tradicionais de solucdo de antinomias. Assim, nas situacdes em
que a aplicacdo de norma do Cdédigo Civil se revelar mais benéfica ao consumidor
tutelado pelo Codigo de Defesa do Consumidor, pode afastar topicamente a norma
originalmente prevista, mediante aplicacdo daquela prevista no sistema geral. E o
gue ocorreu, por exemplo, em matéria de prescricdo, em caso no qual o Superior
Tribunal de Justica afastou o prazo prescricional no art. 27 do CDC, para fazer
incidir regra do Codigo Civil vigente a data do nascimento da pretensdo, prevendo o
prazo prescricional de vinte anos.

Por fim, (c) o didlogo de coordenacao e adaptacdo sistematica pressupde o Codigo
Civil e suas normas com base conceitual para interpretacéo e aplicacdo do Cédigo de
Defesa do Consumidor. Neste sentido, ao tratar da prescri¢do, ou de domicilio, ou de
indenizacdo, a interpretacdo das normas da lei especial depende do sentido que se
retira desses conceitos na lei geral (Codigo Civil). Todavia, esta coordenacéo de
fontes se realiza ndo apenas mediante a influéncia da lei geral sobre a lei especial,
mas mediante influéncias reciprocas — 0 que, na relagdo entre essas normas, se
realiza com destaque para o desenvolvimento do sentido e alcance das normas do
Codigo de Defesa do Consumidor, mediante sua crescente interpretacdo
jurisprudencial no periodo que precede a promulgagdo do Cédigo Civil, estendendo-
se aos dias atuais. Assim, a precisdo conceitual definida pela jurisprudéncia, para
principios ou institutos comuns dos dois sistemas normativos, pode se aplicar em
ambos, sem prejuizo da autoridade da lei. E o que Claudia Lima Marques denomina
de transposicdo do Richtrecht, ou seja, da jurisprudéncia que, produzida a partir das
normas de protecdo do consumidor, serve igualmente a interpretacdo e aplicagdo das
normas civis. S0 exemplos, sempre mencionados neste caso, o sentido e efeitos do
principio da boa-fé no direito das obrigacfes, o abuso do direito e a compreensdo
contemporanea que lhe da o Cédigo de Defesa do Consumidor.

% MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentérios ao Cédigo de Defesa do
Consumidor, 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 34/35. In: MARQUES, Claudia Lima. Dialogo das Fontes: do
conflito a coordenacdo de normas do direito brasileiro. 22 Tiragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 75-77.
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Vive-se, hodiernamente, um momento de crise de confianca no direito como
instrumento de pacificacdo e solucdo de conflitos, que, vale dizer, ndo se trata de mero senso
comum, pelo contrério, tem integrado o cerne de preocupacao de inimeros teoricos.

Nesse diapasdo, o0 advento de um método de interpretacdo e aplicacdo de normas
juridicas, que alia a visdo sistematica de um ordenamento juridico, mediante coordenacdo de
inimeras fontes normativas, contribui ndo apenas para a afirmacdo de uma unidade Idgica do
sistema juridico, mas também para a reconstrucao da confiangca em sua autoridade.

Como bem ressalta a Dra. Claudia Lima Marques”, “a doutrina atualizada, porém,
estd a procura hoje mais da harmonia e da coordenacdo entre as normas do ordenamento
juridico (concebido como sistema), do que a exclusdo”, embora antes essa fosse apresentada
como unica solucdo dos conflitos entre normas, de sorte a conferir clareza e certeza ao
ordenamento juridico.

N4o custa lembrar, por oportuno, que o professor Erik Jayme® buscou observar na
Carta Constitucional as antinomias juridicas modernas e a complexidade dos sistemas legais
descodificados, exatamente como no caso brasileiro, em que a Magna Carta®® preocupou-se
em elencar os direitos fundamentais, entre eles, a defesa do consumidor, em seu art. 5°, inciso
XXXII: “O Estado promovera na forma da lei a defesa do consumidor”.

A esse propdsito, importante transcrever as palavras de Marco Fabio Morsello®’,

segundo o qual:

24 MARQUES, Claudia Lima. Trés tipos de didlogos entre o cddigo de defesa do consumidor e o cddigo civil de 2002:
superagdo das antinomias pelo “didlogo das fontes”. Cadigo de defesa do consumidor e o c6digo civil de 2002: convergéncias e
assimetrias. Roberto A.C. Pfeiffer; Adalberto Pasqualotto (Coord.). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 13.

25 MARQUES, Claudia Lima. Superacéo das antinomias pelo dialogo das fontes: o modelo brasileiro de coexisténcia entre o
Cédigp de  Defesa do  Consumidor e o  Codigo Civil de 2002 Disponivel ~ em:
<http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/ClaudiaLM.pdf>. Acesso em: 9 mar. 2014.

26 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 9 mar. 2014.

27 VIANNA, José Ricardo Alvarez. A Teoria do Dialogo das Fontes. Disponivel em: <http:/jus.com.br/imprimir/18279/a-
teoria-do-dialogo-das-fontes>. Acesso em: 17 mar. 2014.
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Sob a oOtica constitucional, a defesa do consumidor foi considerada direito
fundamental (art. 5°, XXXII), de modo que a existéncia de norma em antinomia com
aquelas que tenham implementado a mencionada defesa naturalmente ndo podera
prevalecer, levando-se em conta a for¢a normativa que promana da Constituicio
Federal, ensejando, pois, preponderancia, inclusive sob o critério hierarquico.

Nesse sentido, seguindo o caminho mental exposto, considerando uma relacéo
juridica sobre a qual incidam tanto normas consumeristas, quanto normas civilistas, com igual
forca, a solucdo adequada sera a prevaléncia da norma mais favordvel ao consumidor, ainda
que esta esteja prevista formalmente no Cadigo Civil ou outros diplomas legais, pois somente
assim estara atendido o comando constitucional.

Atente-se, por outro lado, que, embora pareca ter sido violado o principio da
Especialidade, aqui se encontra a esséncia do Dialogo das Fontes, ja que foi atendida a tutela
do bem juridico, de forma eficaz e efetiva, em consonancia com os postulados constitucionais,
ndo contrariando o principio retromencionado, pelo contrario, implementando-o, apesar de
ndo no modelo classico.

Dessa feita, extrai-se que a Teoria do Didlogo das Fontes se revela como instrumento
para a boa aplicacdo do Direito, ndo sendo, contudo, o Unico método e tampouco infalivel,
considerando-se, inclusive, que se trata de fruto de atividade humana, porém, como esclareceu
José Ricardo Alvarez Vianna®, “seguramente, de utilidade inquestionavel, ao permitir e
viabilizar um olhar mais afiado para a realidade dos casos concretos como mais um

instrumento de Justiga, objetivo, por exceléncia, da atividade judiciaria”.

4. APLICACAO DA TEORIA DO DIALOGO DAS FONTES AS RELACOES DE

CONSUMO

No capitulo que ora se inicia, serdo tecidas consideracdes acerca do significado e da

importancia da Teoria do Dialogo das Fontes para a aplicacdo das normas insertas no Codigo

28 VIANNA, op. cit. p. 1.
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de Defesa do Consumidor em conjunto com outros diplomas normativos, com analise critica
sobre as decisdes do egrégio Superior Tribunal de Justica acerca da matéria, ao final,
considerando-se que, apesar de ja decorridos 14 (quatorze) anos de sua edicdo — Lei n.
8.078/1990 —, a lei consumerista ainda apresenta divergéncias quanto ao seu ambito de
incidéncia.

Antes de adentrar no cerne da questdo, contudo, cumpre apresentar breves
consideracdes historicas acerca da defesa do consumidor.

Historicamente, a defesa do consumidor se dava no &mbito econdmico, mas a
necessidade de protecdo da parte vulneravel ou hipossuficiente, somada a efetiva necessidade
de regulacdo do mercado, especialmente, no que se refere aos contratos de adesao, fez nascer
0 desejo por um codigo especifico para tal fim, de sorte a estabelecer um equilibrio entre as
partes contratantes, incentivando, desta feita, 0 consumo.

Nesse prumo, apdés a promulgacdo da Carta Constitucional de 1988, que previu
dentre os direitos fundamentais, a defesa do consumidor, e determinou no art. 48 do Ato das
DisposicGes Constitucionais Transitorias (ADCT) a elaboracdo de uma microcodificacao,
adveio o Codigo de Defesa do Consumidor — Lei n. 8.078/1990.

Com efeito, a partir do século XX, tem-se que, com a perda da centralizacdo de
normas do Codigo Civil aliada a crescente edicdo de fontes legislativas, a Constitui¢do
Federal passou a exercer um papel unificador do sistema, de modo a conferir coeréncia e
harmonia a essa multiplicidade de fontes normativas.

O Cddigo de Defesa do Consumidor € norma especial em relacdo ao Cadigo Civil de
2002, ndo obstante o caput do artigo 7° da Lei n. 8.078/90%° seja expresso no sentido de que

ndo cuida com exclusividade dos direitos do consumidor, podendo, desta forma, outras

29 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em 21 abr. 2014.
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normas serem invocadas e aplicadas, quando mais vantajosas ao consumidor, buscando-se
sempre, repita-se: coeréncia e harmonia nas conclusodes.

A esse propodsito, Gustavo Tepedino® teve oportunidade de se pronunciar no sentido
de que “o Cddigo Civil e o Codigo de Defesa do Consumidor ndo podem ser considerados
diplomas contrastantes, sendo complementares, no ambito da complexidade do ordenamento,
instrumentos para a promocao da solidariedade e do personalismo constitucionais”.

Nesse ponto, aduzem Nelson Junior e Nery*":

Dialogo das fontes. O CC aplica-se as relagcdes de consumo, naquilo em que suas
normas ndo conflituarem com as do CDC. E possivel, por exemplo, aplicarem-se as
relacdes de consumo as clausulas gerais, notadamente as contidas no CC 421
(func@o social no contrato), no CC 422 (boa-fé objetiva), no CC 187 (abuso de
direito) etc. Quanto a prescrigdo, nada obstante clara a regra clara do CDC 27 sobre
a prescricdo quinquenal, o STJ tem aplicado o prazo geral do CC (CC 205 — dez
anos; CC/1916 177 vinte anos) a relacdo juridica de consumo, nas situagdes que
especifica.

Assim, entende-se que a incidéncia do CDC nédo afasta a aplicacdo de outras normas
especiais quanto ao objeto, tais como: planos de salde, mensalidades escolares, incorporacdes
imobilidrias, advocacia, atividades bancéarias, transporte aéreo, locacdo de imdveis,
consorcios, servigos publicos, que convivem harmonicamente com a lei consumerista.

O Pretério Excelso, no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2591,
em 7/6/2006, ja reconhecera a importancia e necessidade atuais do didlogo das fontes,

conforme se extrai de trecho do voto do Ministro Joaquim Barbosa:

Entendo que o regramento do sistema financeiro e a disciplina do consumo e da
defesa do consumidor podem perfeitamente conviver. Em muitos casos, o0 operador
do direito ird deparar-se com fatos que conclamam a aplicacdo de normas tanto de
uma como de outra &rea do conhecimento juridico. Assim ocorre em razdo dos
diferentes aspectos que uma mesma realidade apresenta, fazendo com que ela possa
amoldar-se aos &mbitos normativos de diferentes leis.

30 TEPEDINO, Gustavo. Cédigo de Defesa do Consumidor, Cddigo Civil e complexidade do ordenamento. Rio de Janeiro:
Padma, 2005 (Editorial).

31 REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO, Minas Gerais: DE JURE, v. 6, 26/5/2006. Disponivel em: <
https://aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/295/dialogo%20das%20fontes_Gon%C3%AT7alves.pdf?seque
nce=1>. Acesso em 27 abr. 2014.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 2591/DF. Relator: Ministro Eros Grau. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=188&dataPublicacaoDj=29/09/2006 &incidente=19905
17&codCapitulo=5&numMateria=31&codMateria=1>. Acesso em: 21 abr. 2014,


https://aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/295/dialogo%20das%20fontes_Gon%C3%A7alves.pdf?sequence=1
https://aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/295/dialogo%20das%20fontes_Gon%C3%A7alves.pdf?sequence=1
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De igual forma, o Superior Tribunal de Justica (STJ) tem procurado solucdes
hermenéuticas para solucdo de determinados conflitos entre as normas que, muito embora
sejam denominadas com outro nomen iuris, nada mais sdo do que um verdadeiro didlogo das
fontes. Neste particular, entre as ocasides em que se utilizou a expressdo de forma expressa,

tem-se a seguinte passagem do voto da Ministra Nancy Andrighi®:

O mandamento constitucional de protecdo do consumidor deve ser cumprido por
todo o sistema, em dialogo das fontes, e ndo somente por intermédio do CDC. O
denominado ‘direito do consumidor’ tem muitas fontes legislativas, tantas quantas
assegurem as diversas normas que compdem o ordenamento juridico. Ciente disso, 0
legislador inseriu o art. 7.°, caracterizando o0 CDC como uma codificacdo aberta, sem
a pretensdo de ser exaustiva, para sua interacdo com as demais regras do
ordenamento que possam vir a beneficiar o consumidor. Em outras palavras, sempre
gue uma lei garantir algum direito para o consumidor, ela poderd se somar ao
microssistema do CDC, incorporando-se na tutela especial e tendo a mesma
preferéncia no trato da relagdo de consumo. (...) Nesse contexto, ndo é o CDC que
limita o Cddigo Civil, é o Cadigo Civil que da base e ajuda o0 CDC, de modo que, se
aquele for mais favoravel ao consumidor do que este, ndo serd a lei especial que
limitara a aplicacdo da lei geral, mas sim dialogardo a procura da realizacdo do
mandamento constitucional de fazer prevalecer a protecdo da parte hipossuficiente
da relacdo de consumo. Na espécie, ndo cabe ddvida que o prazo mais favoravel ao
consumidor é aquele do art. 117 do CC/1916, que fixa um prazo prescricional de 20
(vinte) anos, devendo, também por esse motivo, prevalecer sobre o prazo de 5
(cinco) anos previsto no art. 27 do CDC.

Recorreu, ainda, a Ministra Nancy Andrighi®* ao dialogo das fontes para aplicacéo
simultanea da Carta Constitucional, do Codigo de Defesa do Consumidor e do Cadigo Civil,
de sorte a assegurar a protecdo dos direitos da personalidade de uma crianca de apenas 3 (trés)

anos de idade. Confira-se trecho do decisum:

As criancas, mesmo de mais tenra idade, fazem jus a protecao irrestrita dos direitos
da personalidade, entre os quais se inclui o direito a integridade mental, assegurada a
indenizacdo pelo dano moral decorrente de sua viola¢do, nos termos dos arts. 5.°, X,
in fine, da CF e 12, caput, do CC/2002. Mesmo quando o prejuizo impingido ao
menor decorre de uma relacdo de consumo, o CDC, em seu art. 6.°, VI, assegura a
efetiva reparacdo do dano, sem fazer qualquer distincdo quanto & condicdo do
consumidor, notadamente sua idade. Ao contrario, o art. 7,° da Lei 8.078/1990 fixa o
chamado dialogo das fontes, segundo o qual sempre que uma lei garantir algum
direito para o consumidor, ela podera se somar ao microssistema do CDC,

33 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 782.433/MG. Relatora: Ministra Fatima Nancy Andrighi. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=20050154850 7 &total RegistrosP
orPagina=40&aplicacao=processos.ea>. Acesso em: 21 abr. 2014.

34 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.037.759/RJ. Relatora: Ministra Fatima Nancy Andrighi. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=8491685&num_registro=2008005
10315&data=20100305&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 21 abr. 2014.
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incorporando-se na tutela especial e tendo a mesma preferéncia no trato da relagao
de consumo. Ainda que tenha uma percepcdo diferente do mundo e uma maneira
peculiar de se expressar, a crianca ndo permanece alheia & realidade que a cerca,
estando igualmente sujeita a sentimentos como o medo, a aflicdo e a angustia. Na
hip6tese especifica dos autos, ndo cabe duvida que a recorrente, entdo com apenas
trés anos de idade, foi submetida a elevada carga emocional. Mesmo sem nocéao
exata do que se passava, é certo que percebeu e compartilhou da agonia de sua mae,
tentando, por diversas vezes, sem éxito, conseguir que sua filha fosse atendida por
clinica credenciada ao seu plano de saude, que reiteradas vezes se recusou a realizar
0s exames que ofereceriam um diagnostico preciso da doenca que acometia a
crianga. Recurso especial provido.

Na mesma linha de raciocinio, o STJ%®

ja teve oportunidade de decidir que a
legislacdo relativa a incorporagdo imobiliaria — Lei n. 4.591/1964 —, deve ser aplicada em
consonancia com o Codigo de Defesa do Consumidor, no que toca aos negocios relativos a
compra de imdvel durante a construgdo, embora nao faca, na maioria dos julgados, referéncia

expressa a Teoria do Didlogo das Fontes, ora em estudo. Confira-se parte da ementa de um

julgado:

Em que pese o contrato de incorporacdo ser regido pela Lei 4.591/1964, admite-se,
outrossim, a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, devendo ser
observados os principios gerais do direito que buscam a justica contratual, a
equivaléncia das prestacdes e a boa-fé objetiva e vedam o locupletamento ilicito.

Em relacdo as questBes relacionadas a plano de satde, outra ndo tem sido a posi¢do
do Tribunal da Cidadania, entendendo que ao lado da legislacdo especial — Lei n. 9.656/1998
—, deve-se aplicar o Codigo de Defesa do Consumidor.

Destaca-se que o proprio enunciado de simula 302 do STJ, segundo o qual “é
abusiva a clausula contratual de plano de saude que limita no tempo a internacdo hospitalar do

segurado”, baseou-se na redacao do artigo 51, inciso 1V da Lei n. 8.078/1990°, in verbis:

Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servicos que:

()

IV - estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a
equidade.

35 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 747.768/PR. Relator: Ministro Jodo Otvio de Noronha. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=6614214&num_registro=20050074
6456&data=20091019&tipo=5&formato=PDF >, Acesso em: 21 abr. 2014,

36 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em 21 abr. 2014,



20

Em maio de 2004, o STJ editou o enunciado de sumula 297, que reza que “o Codigo
de Defesa do Consumidor ¢é aplicavel as instituigdes financeiras”, o que indica a forte
tendéncia deste Tribunal em conciliar as normas relativas as atividades bancarias, de um
modo geral, como, por exemplo, aquelas que estejam ligadas ao setor de financiamento
habitacional (SFH), com as disposi¢des do CDC.

Apesar de a postura contemporanea ser a de conciliar os diversos diplomas legais
existentes, nas hipdteses em que nédo for possivel encontrar uma interpretacdo harmonica entre
eles, pensar-se-4 em conferir prevaléncia a um deles.

Questdo relevante a ser abordada no que diz respeito a essa dificuldade de didlogo é a
autorizacdo de indenizacdo limitada constante no Codigo Brasileiro de Aeronautica — Lei n.
7.565/1986 —, e na Convencdo de Varsovia, em que pese o principio da indenizacdo integral
inserto no bojo do Cddigo de Defesa do Consumidor (art. 6.°, VI; 24; 25; e 51, 1), em que,
apos inumeras discussbes, o STJ terminou por dar prevaléncia a Lei n. 8.078/1990,
considerando-se a previsdo constitucional de necessidade de defesa do consumidor (art. 5.°,
XXXI1I, CRFB/1988).

Nesse mesmo enfoque, tem-se os servicos de advocacia e a locagdo imobiliaria.
Quanto as relagdes entre cliente e advogado, em que pese haja decisfes para todos os lados,
infere-se que a tendéncia maior da Corte Superior®” é no sentido de que ndo se aplica o
Cddigo de Defesa do Consumidor a tais servicos, seja porque incide norma especifica — no
caso a Lei n. 8.906/1994 —, seja porque ndo se trata de atividade fornecida no mercado de
consumo.

Em relacdo a locagdo predial urbana, o STJ manifesta-se pela inaplicabilidade do

Cddigo de Defesa do Consumidor sob o argumento de existéncia de lei especifica — Lei n.

37 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 532.377/RJ. Relator: Ministro César Asfor Rocha. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=846311&num_registro=20030083
5271&data=20031013&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 21 abr. 2014.
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8.245/1991 —, em clara dissonancia com a linha do diadlogo das fontes adotada em outras

situagBes. A esse propdsito, recente decisdo™®, in verbis:

DIREITO EMPRESARIAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE LOCACAO FIRMADO POR
SOCIEDADES EMPRESARIAS. INAPLICABILIDADE DO CDC. 1. A
jurisprudéncia do STJ é firme ao negar a aplicacdo das normas do CDC aos
contratos de locacdo, uma vez que estes sdo regulados por lei prdpria, a Lei n.
8.245/1991. 2. No caso em questdo, tem-se um contrato locaticio firmado por duas
sociedades empresarias, cujo objeto era o aluguel de um espaco que seria usado pela
locatéria para exercicio de sua atividade-fim - realizacdo de eventos. Ndo ha,
definitivamente, como enquadrar tal contrato no conceito de relacdo de consumo. 3.
A deciséo agravada nao interpretou clausula contratual nem reexaminou o conjunto
fatico-probat6rio dos autos, mas apenas reconheceu, apoiada em varios precedentes
do STJ, a tese juridica de que o CDC ndo se aplica a contratos de locacdo. 4. Agravo
regimental desprovido.

Outra questdo polémica e que, portanto, merece destaque diz respeito a legalidade da
suspensao de fornecimento de servicos publicos, notadamente energia elétrica e agua, face o
inadimplemento do consumidor. De um lado, o Cédigo de Defesa do Consumidor, que trata
da importancia da dignidade humana, cujo assento também é constitucional; dos direitos
existenciais; da continuidade dos servigos essenciais; e da exigéncia de que o consumidor ndo
seja submetido a constrangimentos por ocasido da cobranca de débitos.

De outro lado, 0 art. 6.°, § 3° da Lei n. 8.987/1995% que prevé, “nio se caracteriza
como descontinuidade do servigo a sua interrupcdo em situagdo de emergéncia ou apos prévio
aviso, quando: Il - por inadimplemento do usuério, considerado o interesse da coletividade”.

Para o deslinde da controveérsia, no caso concreto, sera necessario aferir se ha ofensa
a dignidade da pessoa humana, ndo se baseando o critério unicamente no fato de se tratar de
consumidor pessoa juridica ou fisica, considerando-se que, a depender da hip6tese, o corte do
fornecimento do servi¢co a uma pessoa juridica pode trazer graves consequéncias, como, por

exemplo, no caso de um hospital.

38 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 41.062/GO. Relator; Ministro Antonio Carlos Ferreira. Disponivel
em:<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=28678256&num_registro=201
102054879&data=20130513&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 21 abr. 2014.

39 BRASIL. Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concessdo e permissdo da prestacdo de servigos
publicos previsto no art. 175 da Constituigdo Federal, e dd outras providéncias. Disponivel —em:
<http:/iwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8987cons.htm>. Acesso em: 21 abr. 2014,
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Outro argumento é que o0 ndo pagamento ou atraso das contas relativas a agua ou luz
enseja seus proprios encargos, além da possibilidade de inscricdo do nome do devedor nos
bancos de protecdo ao crédito, tudo, de modo, a ndo ver permitido a frustracdo do minimo
existencial. Assim, o dialogo das fontes, a partir da protecdo constitucional a dignidade da
pessoa humana, autorizara a continuidade do servigo - Lei n. 8.078/1990 -, ou a possibilidade
do corte — Lei n. 8.987/1995 -, quando n&o houver violacgao a este postulado constitucional.

Outra questdo controvertida é a que surgiu com a edi¢do da simula 194, STJ.

Ainda sob a égide do Cadigo Civil de 1916, o STJ editou o retromencionado
enunciado de sumula, segundo o0 qual “prescreve em vinte anos a agdo para obter do
construtor indenizacao por defeitos da obra”, sendo que, com o advento da legislacao
consumerista — Lei n. 8.078/1990 —, o art. 27 passou a regular que, em relacdo a idéntica
pretensdo reparatoria, “prescreve em cinco anos a pretensdo a reparacdo pelos danos causados
por fato do produto ou do servigo prevista na Secdo Il deste Capitulo, iniciando-se a contagem
do prazo a partir do conhecimento do dano e de sua autoria”.

Como ponto de partida, deve-se ter em mente que o objetivo do enunciado de
sumula, ora em estudo, é favorecer o consumidor com a norma de campo de aplicacdo
material mais benéfico, o que revela um auténtico dialogo das fontes entre o Codigo Civil de
2002 e o Cadigo de Defesa do Consumidor. Nesse sentido, assevera a Dra. Claudia Lima

Marques™®:

Observando-se o texto do art. 7° do CDC conclui-se que representa uma clausula de
abertura uma interface com o sistema maior: os direitos dos consumidores podem
estar em outras leis que e ndo s6 no CDC. Funcionalmente, ou pela teleologia do
proprio CDC e da Constituicdo Federal ha que se utilizar a norma mais favoravel
aos direitos do consumidor. Sendo assim, parece-me que 0 NCC/2002 trard também
novos direitos aos consumidores. Também suas clausulas gerais, de responsabilidade
sem culpa pela atividade do risco (art. 927, par. Un.), responsabilidade sem culpa das
empresas empresarios individuais pelo fato do produto (art. 931), da reducdo da
prestacdo ou alteracdo da forma de execucdo do contrato de mdtuo por onerosidade
excessiva (art. 480), de reducdo da clausula penal (art. 413) poderdo complementar
a aplicagdo do CDC ou mesmo superd-la se forem mais favoraveis aos

40 REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO, op. cit. p. 321.
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consumidores (imagino, por exemplo, o caso de prescricdo da acdo ou de
excludente especifica do CDC, que ndo esteja presente no sistema geral do
NCC/2002 e uso, pois do NCC/2002 como lei mais favoravel.

Dessa forma, o STJ adotou o entendimento mais favoravel ao consumidor, ao editar a
sumula 194, prevendo o prazo prescricional de 20 (vinte) anos para a acdo reparatoria, em
claro abandono ao que dispde o art. 27, CDC. Trata-se, pois, de legitimo dialogo das fontes.
Isso também se deve ao fato de que a Lei n. 8.078/1990 ndo € uma lei geral nem uma lei
especifica, mas sim uma lei principiol6gica, com base na qual o préprio diploma legal admite
a coordenacéo de outras fontes legislativas.

Nesse diapasdo, acertadamente, a Dra. Claudia Lima Marques* sustenta que o
didlogo entre o Cddigo Civil e o Cddigo de Defesa do Consumidor é um didlogo de duas vias,
“onde a transposi¢do entre si das conquistas que um e outro diploma alcangaram no sistema s6
faz fortalecer a finalidade para a qual o microssistema foi concebido”.

Outro ponto que merece especial atencdo nessa discussdo é a adogdo da Teoria da
Imprevisdo no &mbito das relages de consumo.

A Teoria da Imprevisdo tem aplicacdo quando uma situacdo nova e extraordinaria
surge durante a vigéncia do contrato, colocando uma das partes em extrema dificuldade que,
se conhecida a possibilidade de sua ocorréncia antes da celebracéo do pacto, néo teria levado
a efeito. O amparo legal dessa teoria esta nos art. 478 e 317, ambos do Caédigo Civil.

Ou seja, a revisdo dos contratos sé encontra guarida nos casos em que o fato ocorrido
foge totalmente a esfera de previsibilidade, com o consequente abrandamento do principio
pacta sunt servanda que, em linhas gerais, quer significar que o contrato € a lei entres as
partes. Some-se a isso, a necessidade de que tal fato desencadeie uma situacdo de

desequilibrio econémico entre os contratantes.

41 Ibid., p. 322.
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A esse prop6sito, importante transcrever as licdes de Silvio Venosa®:

O principio da obrigatoriedade dos contratos ndo pode ser violado perante
dificuldades comezinhas de cumprimento, por fatores externos perfeitamente
previsiveis. O contrato visa sempre uma situagdo futura, um porvir. Os contratantes,
ao estabelecerem o neg6cio, tém em mira justamente a previsdo de situacfes futuras.
A imprevisdo que pode autorizar uma intervencao judicial na vontade contratual é
somente a que refoge totalmente as possibilidades de previsibilidade.

No que toca ao Codigo de Defesa do Consumidor, diz-se que a Teoria de Imprevisao
esta inserta no art. 6.°, inciso V, Lei n. 8.078/1990, a saber, “Sao direitos do consumidor: V —
a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacGes desproporcionais ou sua
revisdo em razao de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas”.

Neste particular, ha quem entenda que a exigéncia da imprevisibilidade dos
acontecimentos é dispensada no ambito das relagbes consumeristas. Data venia, ndo é esse 0
melhor entendimento a ser adotado. Isso porque se infere da leitura do dispositivo legal
retrotranscrito que a adogdo da teoria, ora em andlise, ocorreu na segunda parte do artigo, na
qual a exigéncia da ocorréncia de fatos supervenientes € expressa.

Nesse sentido, Arruda Alvim® sintetiza:

[...] conhecida como teoria da imprevisdo (artigo 6°, V, segunda fase), ou ainda, no
brocardo latino, denominada clausula rebus sic stantibus, que é a superveniéncia de
onerosidade excessiva, vindo a sobrecarregar o consumidor, decorrente de
acontecimentos sucessivos a contratacdo. Insusceptiveis de haverem sido previstos.

N&o se olvide, por oportuno, que o legislador patrio, com o advento do Codigo de
Defesa do Consumidor, acolheu a Teoria da Imprevisdo, com o escopo de atingir uma maior
equidade entre os contratantes, de sorte a evitar desequilibrios, injusticas sociais e alcancgar o
almejado bem comum.

Por outro lado, ndo obstante os casos concretos apresentados e comentados nesse

trabalho cientifico, ndo custa lembrar que aqueles que sdo contrarios a adocdo da Teoria do

42 VENOSA, Silvio Salvio. Direito Civil. 3. ed. So Paulo: Atlas, 2003, v. 2, p. 462.

43 ALVIM, Arruda apud CAEIRO, Marina Vanessa Gomes. O Cddigo de Defesa do Consumidor e a teoria da impreviséo.
Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7770>. Acesso
em: 22 abr. 2014.
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Diélogo das Fontes, argumentam que a aplicacdo simultanea e coordenada do Codigo de
Defesa do Consumidor, do Cdodigo Civil e da legislacdo especial confere ao magistrado o
poder de criar o Direito, 0 que levaria a sociedade a um estado de absoluta inseguranca
juridica.

Em sentido diametralmente oposto, tem-se que, apesar de essa tese ampliar, de certa
forma, a margem da atividade jurisdicional, a exigéncia constitucional de motivacdo das
decisdes judiciais (art. 93, inciso 1X, CRFB/1988), com a exposi¢do do raciocinio juridico
percorrido para a tomada dessa ou daquela decis@o, coloca uma pa de cal sobre o receio do
qual lanca méo a corrente contraria a adogcdo da Teoria do Dialogo das Fontes pelo

ordenamento juridico brasileiro.

CONCLUSAO

Em tempos pos-modernos, o operador do Direito encontra sérias dificuldades para
interpretar o ordenamento juridico, considerando-se as plurimas fontes legislativas, de modo
que o didlogo das fontes se propde justamente a auxilid-lo na busca por uma interpretacdo
harmonica e coordenada das normas que informam a unidade do sistema.

Dessa forma, ao invés de simplesmente retirar do sistema leis que, em tese, ndo
podem conviver por tratarem de temas idénticos de forma diversa, busca-se a convivéncia de
tais paradigmas, como preconiza o Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 7.°, ao
viabilizar a aplicacdo de outros diplomas legais as relacdes de consumo, desde que guardem
relacdo com o espirito de protecdo da lei e com a ordem principiolégica do microssistema.

Destaca-se, assim, que a Teoria do Didlogo das Fontes ndo se confunde com os
critérios classicos de solucdo das antinomias juridicas, em especial, no que toca as relacdes
consumeristas, na medida em que o proprio estatuto protetivo autoriza a aplicacdo de outras

normas quando mais benéficas ao consumidor.
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Ademais, por se tratar de um tema relativamente novo, ainda hd muito a ser
desenvolvido, ndo sendo cedo, entretanto, para afirmar que a jurisprudéncia patria se inclina a
tendéncia de conjugacdo das normas, ao invés de exclui-las, de sorte a viabilizar a
coexisténcia delas no sistema, tudo em prol de melhor defender o consumidor.

Por fim, ndo custa lembrar que a melhor solugdo para o caso concreto devera ser
aquela na qual se considere o nucleo de protecdo que reveste e caracteriza o bem juridico em

conflito, sempre com amparo nos mandamentos constitucionais.
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