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RESUMO

As teorias argumentativas surgiram da necessidade que teve o intérprete juridico em fazer com que o Direito
chegasse de maneira efetiva e material a todos que batessem a porta do poder judiciario. Sendo assim, o instituto
do Dialogo das Fontes se mostra efetivamente como ferramenta para uma maior elasticidade na aplicagdo das
fontes normativas e do préprio dogma legal. Ao aplicar a lei ao caso concreto o interprete tem duas alternativas,
se limitar a seu carater meramente formal, ou se ater a sua esséncia, ou seja, sua materialidade. Assim, para que
haja uma maior prote¢do juridica faz-se necessario “dialogar” todas as fontes juridicas, uma vez que o Direito
tem como Unico primado, a justica. O Dialogo das Fontes surgem da necessidade de uma maior abrangéncia e
aplicacéo dos principios constitucionais, onde a busca pela caracteristica material da constitui¢cdo se mostra como
um dos seus objetivos principais.
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ABSTRACT

The argumentative theories arose from the need that had the legal interpreter in making the law arrived
effectively and material to all they hit the door of the judiciary. Thus, the sources of Dialogue Institute is
effectively shows as a tool for greater elasticity in the application of normative sources and own legal dogma. In
applying the law to the present case the interpreter has two alternatives, limited to merely formal character, or to
stick to its essence, that is, its materiality. Therefore, so that there is greater legal protection it is necessary to
'talk’ all legal sources, since the law is for the sole rule, justice. The sources of Dialogue arise from the need for
greater scope and application of constitutional principles, where the search for material characteristic of the
constitution shown as one of its main objectives.
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INTRODUCAO

Com o objetivo de fomentar uma maior discussdo a respeito das teorias
argumentativas, tais como a ponderacdo de principios, a interpretacdo conforme a
constituicdo, o instituto do Didlogo das Fontes, surge como uma alternativa efetiva e segura
para uma maior estabilidade no raciocinio juridico, pois ao se combinar leis que passaram por
um processo legislativo que respeitou os parametros legais, o intérprete juridico estaria mais

apto a aplicar o Direito ao caso concreto.
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O Dialogo das Fontes é um instituto juridico criado pelo jurista Aleméo Erik Jayme e
disseminado no Brasil por Claudia Lima Marques da Universidade Federal do Rio Grande do
Sul.

Tal instituto tem como objetivo principal sistematizar o Direito, ou, a teoria
argumentativa fazendo parte tal instituto da teoria moderna do direito, ou seja, teoria moderna

que de maneira efetiva conduz o operador da justi¢a a solucionar as antinomias normativas.

As antinomias normativas surgem do proprio desenvolvimento da sociedade, uma
Vez que, 0 corpo normativo por mais vasto que seja, discorrendo sobre um grande nimero de
condutas humanas, ndo consegue prever todas estas condutas, sendo que uma norma em um

dado momento pode ser mais prejudicial a um determinado caso concreto do que outrora.

As antinomias normativas segundo a teoria classica doutrinaria e como reza a Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB (Decreto-Lei n° 4.657/1942), prega que
deverdo ser utilizado trés critérios basicos para a resolucdo dos conflitos entre as normas, a
saber: a) critério cronoldgico que vem expresso no artigo 2° da referida lei explana que norma
posterior prevalece sobre a posterior; b) o critério hierarquico versa que norma
hierarquicamente superior ira prevalecer sob a de hierarquia inferior e o terceiro e ultimo; c)
critério da especialidade, ou seja, para este critério a norma especial prevalecera sobre a

norma geral.

Para Claudia Lima Marques o instituto Didlogo das Fontes ndo tem o objetivo de
separar 0s critérios classicos de interpretacdo ou afastad-lo, mas, complementar a norma
juridica quando normas forem incompativeis entre si, €, os critérios cronologico, especial e

hierarquico ndo forem suficientes para tal solucéo.

Assim sendo, tal instituto para ser efetivo deve se utilizar pelo intérprete juridico a
aplicacdo simultanea das duas leis, sendo que uma lei podera servir de base para a outra, ser
aplicado coordenadamente duas leis, podendo um ser completar a aplicacdo da outra a
depender de seu campo de aplicacdo ao caso concreto e haver dialogo das influéncias

reciprocas do sistema, que seria a aplicagdo da norma especial no geral, ou geral no especial.

1 HISTORICIDADE DA HERMENEUTICA JURIDICA

Segundo Amilton Franca e Walmir Rocha (2010), a teoria pura do direito idealizado
e fundamentada por Hans Kelsen foi 0 marco para a nova concepcao juridico-hermenéutico

gue se tem hodiernamente, uma vez que, as bases do direito se fundamental uma ideologia



que se suscitaria as concepcdes psicoldgicas, éticas e politicas. Sendo assim, o intérprete se
fundamentaria basicamente no legalismo juridico, ou seja, o0 positivado seria a Unica
ferramenta do aplicar da lei, e consequentemente o risco de se fazer injusticas seria muito

maior.

A “Teoria Pura do Direito”, ou teoria do normativismo juridico, é a concepcdo do
Direito como sistema de normas escalonadas, que procura afastar o Direito da
influencia jusnaturalista, de um lado, e sociologista, do outro. Kelsen pretendia
definir a esséncia do Direito, eliminando todos os elementos estranhos (psicoldgicos,
éticos, politicos, etc.), e considerando-o como pura norma. E é também chamada de
Racionalismo Dogmatico, por ser a expressao maxima do estrito positivismo
juridico e a repercussao ideoldgica de sua época, como consequéncia da decadéncia
do mundo capitalista-liberal, marcada pela primeira Guerra Mundial. (FRANCA,
ROCHA; 2010.p. 250).

Nesta linha, Franca e Rocha (2010) disseminam que tal teoria foi de suma
importancia para a dogmatica juridica, uma vez que criou uma maior cientificidade na
natureza da lei. Tal entendimento pregado por Kelsen tentou desassociar 0s elementares que
de alguma forma influenciavam o aplicador da lei ao caso concreto na interpretagéo e

subsuncédo da norma ao caso.

2 FORMA CLASSICA DE RESOLUCAO DO CONFLITOS JURIDICOS

No que se refere a aplicacdo do Direito, deve-se ter por base sempre o
enguadramento da norma a um caso concreto, sendo que tal subsuncdo deverd ser
juridicamente adequada. Sendo assim, cabe ressaltar que as diversas formas de interpretar o
direito se valem de um pensamento comum, ou seja, dar maior eficiéncia e aplicabilidade ao

entendimento juridico.

A aplicacdo do Direito consiste no enquadrar um caso concreto em a norma juridica
adequada. Submete as prescricdes da lei uma relagéo da vida real; procura e indica o
dispositivo adaptavel a um fato determinado. Por outras palavras: tem por objeto
descobrir o modo e os meios de amparar juridicamente um interesse humano.
(MAXIMILIANO; 2006.p.05).

Sendo assim, a aplicabilidade do Direito residiria em uma dogmatica preconcebida
pelo direito natural e direito positivo, que nada verdade nada mais é que uma derivacdo da

consequente evolugdo do raciocinio humano e logicamente juridico.

De acordo com Luis Roberto Barroso (2013) a interpretacédo juridica classica se daria
de cinco maneiras, ou seja, pelo seu carater cientifico, onde toda a ciéncia juridica

fundamentaria diametralmente o conceito metafisico da doutrina legal; o emprego da légica



formal, que seria o querer social sob uma Idgica e racionalidade na aplicacdo do direito ao
caso concreto; pretensdo de completude, sendo que aqui a norma completaria a busca da
justica; pureza cientifica, sendo que tais normas estariam adstritas dos anseios meramente
pessoais, e, racionalidade da lei e neutralidade do intérprete, que nada mais € a imparcialidade

do julgador, e o sentimento das puni¢des severas pregado pelo sentimentalismo do ofendido.

Na aplicacdo desse direito puro e idealizado, pontifica o Estado como arbitro
imparcial. A interpretacéo juridica € um processo silogistico de subsuncéo dos fatos
a norma. O juiz — la bouche qui prononce les paroles de la loi — é um revelador de
verdades abrigagas no comando geral e abstrato da lei. Refém da separacdo de
Poderes, ndo lhe cabe qualquer papel criativo. Em sintese simplificadora, estas
algumas das principais caracteristicas do Direito na perspectiva classica: a) carater
cientifico; b) emprego da ldgica formal; c) pretensdo da completude; d)pureza
cientifica; e) racionalidade da lei e neutralidade do intérprete. Tudo regido por um
ritual solene, que abandonou a peruca, mas conservou a tradi¢do e o formalismo.
Témis, vendada, balanca na méo, é o simbolo maior, musa de muitas geragées: o
Direito produz ordem e justica, com equilibrio e igualdade. (BARROSO,
2013.p.109).

Nesta esteira, a aplicacdo do Direito ao caso concreto estaria resignada a um conjunto
fechado de valores que na maior parte das vezes faz injusticas ao invés de justica, pois 0
carater criativo de uma sentenca seria excluido por um método intrinsicamente classico de

interpretacdo da lei.

3 O DIALOGO DAS FONTES COMO INSTITUTO CONTEMPORANEO PARA A
RESOLUCAO DOS CONFLITOS

Segundo Claudia Lima Marques (2004) trés caracteristicas firmaria as bases para o
codigo civil de 1916, quais sejam, eticidade, socialidade, e operabilidade. Interessa-nos esta
ultima, operabilidade, ou seja, para tal principio a norma civilista deveria ser operacional de

forma que a justica se tornaria a consequéncia primeira da nova lei.

J4 a diretriz ou principio basico da ‘operabilidade’ visa facilitar a aplicagdo (uso,
operacdo, interpretacdo ou efetividade) do novo texto legal. Nas palavras de Reale:
“Dar ao Anteprojeto antes um sentido operacional do que conceitual, procurando
configurar os modelos juridicos a luz do principio da realizabilidade, em funcéao das
forgas sociais operantes no Pais, para atuarem como instrumentos de paz social e de
desenvolvimento.”64 Em outras palavras, visa “estabelecer solu¢cdes normativas de
modo a facilitar sua interpretacdo e aplicacdo pelo operador do direito.”65 Sendo
assim especial cuidado foi dado as defini¢des legais da Parte Geral, visando terminar
com polémicas, como as em relacdo aos casos de prescricdo e de decadéncia,
flexibilizar a aplicacdo, por exemplo, permitindo o arbitramento de aluguéis e
usando o recurso legislativo das clausulas gerais e dos conceitos indeterminados66

para casos dificeis, que necessitam da concregdo do juiz. (MARQUES, 2004.p.31).



No novo cddigo civil de 2002 a ideia ndo foi diferente, ou seja, o postulados de
efetividade e celeridade pautaram as diretrizes dos novos institutos e reformulagdo dos ja
existentes.

A protecdo e defesa do hipossuficiente na figura do consumidor tem como base

principal a constituicdo da republica de 1988 que em seu artigo 52, XXXII, proclama:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

XXXII - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor.

Sendo assim, de acordo com Claudia Lima Marques (2004) tal protecdo ao vulneravel
se d& em seu carater técnico e financeiro, uma vez que o consumidor ndo dispde dos mesmos
recursos que o fornecedor para arcar com 0s conhecimentos necessarios para um bom uso das

mercadorias adquiridas.

Como afirmamos anteriormente, do “seu aparecimento nos Estados Unidos levou
certo tempo para o consumidor “surgir” como figura legislativa no Brasil. Dai a
importancia da Constituicdo de 1988 ter reconhecido este novo sujeito de direitos,
assegurado sua protecdo (Art. 5, XXXII e Art. 170, inciso V da CF/88) e mandado
(Gebot) legislar sobre seus direitos (Art. 48 dos ADCT). A Constituicdo de 1988 é a
origem da codificagdo tutelar dos consumidores no Brasil. Interessante observar que
também Jayme procura na Constituicdo a resposta para as antinomias modernas e a
complexidade de sistemas legais descodificados. E o que parece acontecer no Brasil,
onde a Constituicdo de 1988 prima pela lista de direitos fundamentais, dentre os
quais se destaca o definido pelo inciso XXXII do art. 5: “O Estado promovera na
forma da lei a defesa do consumidor.” O art. 48 das Disposi¢des Transitérias da
Constituicdo Federal de 1988 ordenou ao legislador ordinario organizar um Codigo
de Defesa do Consumidor, em plena era da descodificagdo. Assim, desta lista de
direitos fundamentais nascera a legislacdo infraconstitucional, os novos cédigos,
uma codificacéo ja diferente. (MARQUES, 2004.p.33).

Para Samuel Alvarenga Gongalves (2006) com as constantes mutagdes constitucionais,
e a introducdo cada vez maior de novas leis criando ou reformulando institutos juridicos, se
faz necessario o intérprete juridico dispor de um metodo que ao passo que cria seguranca
juridica possa também dar uma maior efetividade a tutela legal, pois o “didlogo” entre as
diversas fontes juridicas em sua concepcdo € o que de mais moderno pode ter como

ferramenta para o aplicador do Direito.

Surge, entdo, o dialogo das fontes, uma coordenacéo flexivel e Gtil das normas em
conflito a fim de restabelecer o sistema com a sua antiga e desejada coeréncia. Uma
determinada situacdo, tendo em vista as suas peculiaridades, pode exigir uma
solucdo mais complexa e elaborada do sistema juridico como, por exemplo, no
campo dos direitos difusos e coletivos, notadamente marcados pela alta
conflituosidade corrente das escolhas politicas que singularizam os referidos



interesses, como bem lembra Lenza (2005, p. 91).0b cit. (GONCALVES,
2006.p.319).

Assim sendo, o ordenamento juridico seria entendido como uma ferramenta Unica,
onde seu corpo normativo quando néo entrasse em conflito poderia ser coordenado afim de
que a busca pela justica e daquele que bate as portes do poder judiciario obtivesse 0 maior

respaldo possivel.

4 APLICABILIDADE DO INSTITUTO DIALOGO DAS FONTES NOS TRIBUNAIS
SUPERIORES

De acordo com Alvarenga (2006) ndo é outro o entendimento dos tribunais superiores,
uma vez que, o Superior Tribunal de Justica editou a Simula 194, verbis: Prescreve em vinte
anos a acgao para obter do construtor indenizagédo por defeitos da obra. Assim sendo, tanto
para Alvarenga, e neste citando Nery Junior, o instituto do dialogo das fontes é uma realidade

contemporanea que merece toda a tutela daquele que aplicara o direito ao caso concreto.

Dialogo das fontes. O CC aplica-se as relagbes de consumo, naquilo em que suas
normas n&o conflituarem com as do CDC. E possivel, por exemplo, aplicarem-se as
relagdes de consumo as clausulas gerais, notadamente as contidas no CC 421
(funcéo social do contrato), no CC 422 (boa-fé objetiva), no CC 187 (abuso de
direito) etc. Quanto a prescri¢do, nada obstante clara a regra clara do CDC 27 sobre
a prescricao qlingtienal, o STJ tém aplicado o prazo geral do CC ( CC 205- dez
anos; CC/1916 177 vinte anos) a relagdo juridica de consumo, nas situacBes que
especifica. (ALVARENGA, 2006, p.320).

Assim sendo, o referido instituto traz como consequéncia uma maior aplicabilidade do
direito, na medida em que, fomenta a aplicacdo das normas.

Para Nadialice (2014) tal teoria tem como objetivo principal e fundamento maior
aplicar todo corpo normativo sem excluir uma pelas outras tal como ocorre na poderdo de

principios e outros institutos “dialogativos”.

O fundamento da teoria do didlogo das fontes esta no fato de que as normas
surgem para serem aplicadas como um todo e ndo para serem excluidas umas pelas
outras, principalmente quando ha um campo convergente. O aplicador do direito ao
se deparar com uma enorme quantidade de normas juridicas deve verificar dentro do
ordenamento como um todo qual ou quais se aplicam ao caso, ndo somente dentro
dos microssistemas juridicos apreciados.

Verifica-se que, a teoria do didlogo das fontes, veio permitir que o jurista nao fique
preso ao microssistema juridico para o qual a norma inicialmente foi imaginada. O
ordenamento é um todo unitario e deve ser assim aplicado, diferentemente da
concepgdo cléssica de solugdo de antinomia juridica. (NADIALICE, 2014).

Neste diapasdo, Nadialice (2014), explana sobre a necessidade da aplicacdo do
instituto pelo interprete juridico uma vez que este coordena e firma uma maior seguranca

juridica, pois se valera de leis pré-constituidas e que, se validas passaram por um devido



processo legislativo e assim ndo ocasionando uma ndo efetividade da sentenga ou do
pronunciamento por parte daquele que emanou a decisdo em cima do entendimento extraido
do texto juridico.

No mesmo sentido pena Paulo Nader (2006) onde prega que 0 ordenamento prega
quando ndo houver norma expressa escrita poderd o intérprete juridico se valer dos
mecanismos existentes como 0s costumes e neste sentido estaria autorizado a caracteristica

criativa de uma sentenca.

E um pouco relativa a ideia de que o direito-escrito conduz ao saber a que se ater,
porque, inicialmente, em sua abstratividade, geralmente a lei ndo explicita todas as
hipoteses de sua aplicacgdo, isto é, dispde apenas sobre um conjunto de situacoes,
deixando de se referir a outro conjunto que se ache presente apenas potencialmente.
Acresce, ainda, que a interpretacdo dos textos ndo gera, via de regra, interpretacdo
uniforme, carecendo de mecanismos complexos de uniformizagdo de entendimento
de que séo exemplos as simulas dos tribunais e o denominado recurso especial, para
cuja apreciacdo a competéncia é do Superior Tribunal de Justica. (NADER, 2006.p.
52).

De acordo com o nobre civilista, a construcdo do direito e da luta por uma justica
célere, efetiva e de que de fato atenda a sociedade para qual foi produzida, se consubstancia
na elasticidade do intérprete juridico.

Para José Geraldo Brito Filomeno (2007) as fontes devem interagir no sentido em que
podera ser utilizado em uma solugdo envolvendo o Direito do Consumidor se valer o
intérprete, dos costumes, da analogia e dos principios gerais do direito, além dos institutos

que amparam o consumidor e respeita assim sua vulnerabilidade.

E isto se fazia absolutamente necesséario, porquanto a evolugdo do processo
tecnoldgico e a complexidade das proprias relages de consumo fazem com que as
relagdes juridicas delas advindas necessitem de substrato obrigacional para a devida
solucdo, ou entdo dos principios da equidade, analogia, costumes etc., o que, aliés,
ndo é qualquer novidade, sobretudo a vista do previsto pelo art. 4% inc. I, da “Lei de
Introdugdo ao Cédigo Civil”®. Mesmo porque as relagdes civis e comerciais, como
ressabido, baseiam-se em grande escala na praxis do dia-a-dia, sendo certo, por
exemplo, que todos os institutos do direito privado, notadamente de mercancia
(proposta, contratos, titulos de crédito, arrendamentos mercantis etc.), foram gerados
antes pela pratica e somente depois de muito tempo, agasalhados por diploma legal.
(FILOMENO, 2007, p.58).

Tendo nesta mesma linha, Eros Roberto Grau (2008) proclamado que tal
vulnerabilidade do consumidor é presumida, e, como prega a Constituicdo de 1988 ser

resguarda por todos os operadores do direito.

? Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro



CONCLUSAO

O instituto denominado Diéalogo das Fontes, tem como maior primado a busca por uma
tutela juridica efetiva, sélida e que va de encontro aos anseios sociais, pois, na medida em que

uma sociedade evolui seu conceito de justica e sua busca por justica evolui junto.

O instituto disseminado pela jurista Claudia Lima Marques € de suma importancia,
uma vez que, os esforcos dispensando pela nobre doutrinadora teve o condao de incentivar um
novo pensar juridico, um pensar sob uma ética mais ampla do da interpretacdo do direito, e

uma forma mais objetiva e segura de se fazer justica.

As bases para construcdo de um direito moderno, contemporéaneo, fundado no bem
comum € a solugdo para as diversas antinomias normativas que ao longo dos anos se
desenvolvem como verdadeiros obstaculos para construcao jurisprudencial , mas que também

se torna uma fator decisivo para o aprimoramento do direito.

Neste mesmo sentido, vale ressaltar institutos correlatos, tais como a ponderacdo de
principios, a interpretacdo conforme a constituicdo, que também traz em seu bojo a ferramenta

argumentativa.

Sendo assim, o instituto em tela veio para somar com institutos argumentativos que a
cada dia fazem com que a jurisprudéncia brasileira crie ferramentas eficazes de se deliberar
novas formas dos advogados, juizes e tribunais dizerem o direito ao caso concreto, sempre

tendo como base a busca incessante pela justica.
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