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RESUMO

Este artigo propde-se a refletir sobre as possibilidades de utilizagcdo argumentativa do "didlogo” das
fontes na (re)configuragdo do conceito de dano, visando a ampliar a tutela em face de préticas
abusivas sob a nomenclatura de dano de conduta. Considera as seguintes premissas. @) a
responsabilidade civil € um dos ramos do Direito em cuja regulacdo ha um nimero expressivo de
normas "abertas’, tais como as clausulas gerais e os conceitos juridicos indeterminados, dentre
outros; b) as normas “abertas’ sdo técnicas legislativas de enunciacdo genérica e abstrata, por meio
das quais sd0 enunciadas apenas notas de sua moldura conceitual, que deve ser preenchida no
momento da aplicagdo ao fato concreto; c) as normas “abertas’ decorrem da impossibilidade de o
legislador poder enumerar (numerus clausus) as hipdteses concretas de ocorréncia do fenémeno
“dano” e das circunstancias concretas para aimputagao da responsabilidade; d) as normas “abertas’
autorizam o intérprete a identificar, no mundo dos fatos, quais casos apresentam notas conceituais
semelhantes ou equivalentes aquelas inseridas na moldura legal; €) o "didlogo" das fontes é
aternativa de relevante valor hermenéutico para o intérprete na busca do contetido e sentido das
normas “"abertas', por fornecer um instrumental argumentativo que ultrapassa 0s critérios
tradicionais de solucéo de antinomias, bem como afasta a ideia de que as leis devem ser aplicadas
de forma isolada. Rompe com o paradigma de exclusdo de normas e busca sua aplicacdo
concomitante por meio do didlogo entre os diversos mecanismos de producéo juridica, sejam eles
legislativos, judiciarios e até mesmo doutrinarios; f) o “didlogo” das fontes pressupde a unidade
axiologica e teleol6gica do sistema juridico, que se manifesta na irradiacdo, por todo o ordenamento
juridico, de preceitos congtitucionais, em especial a dignidade da pessoa humana e a solidariedade
social, 0 que viabiliza a aplicacdo coordenada e sistemética de normas que, embora contidas em
subsistemas ou em ramos do direito, regulam e tutelam, por exemplo, categorias de sujeitos em
situacdes de vulnerabilidade, que pode decorrer de multiplos fatores, tais como sociais, econdémicos
e ambientais; g) a vulnerabilidade passa a exigir que 0s critérios interpretativos sejam revisados a
fim de se gjustarem as “novas’ demandas, dentre as quais se encontram aquel as resultantes de danos
nas rel agoes de trabalho e de consumo.

Palavras-chave: Didogo das fontes. Normas abertas. Vulnerabilidade. Préticas abusivas. Dano de
conduta.

ABSTRACT

This research intends to reflect about possibilities of sources dialogue in the task of constructing the
concept of damage, in order to maximize the protection against abusive practices, called damage
through action. The article has some presupposes: a) liability is a branch of Law, which has open
standards, such as general clauses and indetermine law conceptions, among others; b) the open
standards are legidative technique with abstract and general sentences, through which just
parameters of concepts are created, which require supplement by the jurist in the moment of
applicating the rule in case; c) the open standards arise in the impossibility of legidator to set up all
of possibilities of damages in society, and, consequently, the possibilities of responsibility; d) the

* Desembargadora Federal do Trabalho do Tribunal Regiuonal do Trabalho da Oitava Regido (Brasil). Professora de
pbs-graduacdo (Teoria do Direito) e graduacdo (Direito Civil) na Universidade Federal do Para (UFPA) e na
Universidade da Amazonia (UNAMA). Doutora em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo
(PUC-SP) e pesquisadora pds-doutora em Relagdes privadas e direitos fundamentais pela Universidade Carlos III de
Madri.



open standards allows jurist to identify facts which have the same characteristics of concepts
presents in the open rules; e) the dialogue between sources in law is an important alternative for the
jurist in the attempt to find the proper content of concepts presentsin open rules, since it provides a
support which overcome the traditional criterial of solving conflicts among rules, as well as rejects
the idea that argue laws should be applicated in an isolate way. It overcomes with the idea of rules
rejection through the recognition the weight of sources dialogue and the proper communication
between a lot of mechanisms related to the law production, such as legidative, jurisprudence and
even doctrine; f) the sources dialogue presupposes the value of unity and teological of the legal
system that is manifested in the scattering of constitutional provisions, as an example, the dignity of
human being, social solidarity, which provides the coherent application of standards that, despite
being from different branches of law, regulate and safeguard together the human beings in
vulnerable situations, which can result from multiple factors, such as social, culture and economic;
g) the vulnerability, in this context, requires that interpretation criterial must be reviewed in order to
adjust to new challenges involving damages on private relations, like consumers and employees.
Keywords: Sources dialogue. Open standards. Vulnerability. Abusive practices. Damage through
action.
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INTRODUCAO

A responsabilidade civil € um dos ramos do Direito que utiliza, em grande propor¢éo,
normas "abertas’, tais como as clausulas gerais e os conceitos juridicos indeterminados, dentre
outros. Isto decorre, especialmente, da impossibilidade de o legislador poder enumerar as hipéteses
factuais de ocorréncia do fendbmeno “dano” e das circunstancias concretas para a imputacéo da
responsabilidade. Assim, a lel utiliza técnicas de enunciagdo genérica e abstrata, demarcando
apenas notas de sua moldura conceitual, que deve ser preenchida no momento da aplicacéo ao fato
concreto. Diante disto, autoriza o intérprete aidentificar no mundo dos fatos quais casos apresentam
notas conceituai s semel hantes ou equival entes aguelas inseridas na moldura legal.

Nesse contexto, o "didogo" das fontes torna-se aternativa de relevante valor
hermenéutico para o intérprete na busca do contelido e do sentido das normas "abertas”.

O método interpretativo, denominado de "didogo" das fontes, por considerar que o
ordenamento juridico deve ser interpretado de forma unitéria, fornece ao intérprete instrumental
argumentativo que ultrapassa os critérios tradicionais de solucéo de antinomias, bem como afasta a
ideia de que as leis devem ser aplicadas de forma isolada. Rompe com o paradigma de exclusdo de
normas e busca sua aplicagdo concomitante por meio do didlogo entre os diversos mecanismos de

producdo juridica, sejam eles legidativos, judiciérios e até mesmo doutrinarios.



O “didogo” de fontes considera a irradiagdo, por todo o sistema juridico, de preceitos
congtitucionais de elevada carga axiologica, em especia a dignidade da pessoa humana e a
solidariedade social, o que viabiliza a aplicacdo coordenada e sistematica de normas que, embora
contidas em subsistemas ou em ramos do direito, regulam e tutelam, por exemplo, categorias de
sujeitos em situacdes de vulnerabilidade, que pode decorrer de multiplos fatores, tais como sociais,
econdmicos e ambientais.

A acentuada vulnerabilidade passa a exigir que os critérios interpretativos sgam
revisados, a fim de se gustarem as “novas’ demandas, dentre as quais se encontram aquelas
resultantes de danos nas relages de trabal ho e de consumo.

Este artigo propde-se a refletir sobre as possibilidades de utilizagdo argumentativa do
"didlogo" das fontes na (re)configuracdo do conceito de dano, sob a nomenclatura de dano de

conduta., visando a ampliar atutela em face de préticas abusivas.

1. A COMPLEXIDADE DA REALIDADE E A FRAGMENTACAO DA REGULACAO
JURIDICA

A complexidade dos problemas contemporaneos, resultantes da combinagéo de fatores
empiricos. politicos, sociais, econémicos, ambientais, é tratada de forma fragmentada numa
multiplicidade de microssistemas, alguns mais avancados, outros bastante precarios.

Apesar de os subsistemas legai s terem | égica propria e fins especificos, em certos casos,
apresentam convergéncia temética na regulacdo de relagdes de desigualdade decorrentes da
vulnerabilidade de um dos sujeitos envolvidos. Nessa situacdo, nada mais justo do que reconhecer
gue paraamesma'razao" (vulnerabilidade), a mesma"solucéo” (dialogo das fontes).

As normas "abertas" estéo passiveis de multiplas interpretacdes conforme a natureza dos
interesses juridicos em jogo.

N&o basta apenas considerar a coexisténcia de normas gravitando em microssistemas
juridicos. E relevante que se reconheca a importancia da cooperacdo entre elas para tratar dos
problemas davidareal.

As nefastas consequéncias de fendmenos hodiernos como a globalizagdo, o desenfreado
avanco tecnol 6gico, a mercantilizagdo do ser humano, a massificacéo da sociedade e do consumo, o
uso inadequado de ferramentas eletrénicas, dentre outros, exigem o reconhecimento de uma pauta
axiologica e teleoldgica que sirva para gjustar ou corrigir os gravames aos bens juridicos e as
pessoas envolvidas naguel es fenémenos.

Assim, 0 uso de mecanismos para solucionar antinomias nao deve ficar restrito apenas

a exclusdo de uma norma que esteja em contradi¢do com o sistema juridico. Pelo contrario, admite a



aplicacdo de diversas regras legais, a0 mesmo tempo, a fim de reforcar a unidade axiologica e
teleol 6gica do ordenamento juridico.

Quando diversas normas, embora presentes em subsistemas diferentes, regulam
fenbmenos semelhantes, mas de forma diferenciada, quer qualitativa, quer quantitativamente, a
ideia de antinomia tradicional ndo se aplica, pois foi pensada apenas sob o viés da “forma’, sendo
insuficiente para resolver problemas pertinentes ao “contetido”. Explico. Quando uma norma X
regula de forma mais favoravel a situacdo de determinados sujeitos vulneraveis e uma norma Y
silencia sobre isso, tem-se uma antinomia de valoragdo ou mesmo uma lacuna na norma que
silencia. Nesse caso, 0 "didlogo" das fontes se apresenta como um critério valioso para utilizar a
norma X para preencher o sentido da norma Y. Assim o fazendo, estard ao mesmo tempo,
restabelecendo a coeréncia valorativa e preenchendo a lacuna da norma Y que, por ter silenciado,
ndo acompanhara a evolucdo da tutela, quer do bem juridico, quer dos sujeitos em situacdo de
vulnerabilidade.

No exemplo acima, o julgador ndo estard "criando" o direito, mas sim
"compatibilizando" a norma precéaria a norma mais avancada. Portanto, ndo havera que se falar em
ofensa a certeza ou a seguranca juridica, mas sim em atendimento a justica.

Na concepgdo de Norberto Bobbio, um sistema para ser valido ndo precisa ser coerente,
mas a coeréncia é necessaria para que ele sgja justo.

Os problemas advindos da pluralidade, da complexidade e do dinamismo dos
fenbmenos da realidade ndo costumam esperar a revisdo ou a atualizacdo do que ja estd
normatizado. E preciso que as normas de um legislacio, que estagnou no tempo, seja atualizada
pelo didlogo e a compatibilizacdo com a legislacdo mais avancada. Cabe ao intérprete harmonizar a
aplicacdo utilizando o méodo do "didlogo" das fontes como meio valioso de lidar com a
complexidade.

Adaptado ao contexto da complexidade, encontra-se conceito de vulnerabilidade como
sendo o estado de um sistema exposto a riscos, condicionado por fatores biofisicos e socioculturais,
em diferentes escal as temporais e espaciais combinado com a sua capacidade de resposta.

A vulnerabilidade compreende: @) elementos do sistema (bens, pessoas, lugares, etc); b)
exposi¢do ao risco (potencialidade de sofrer danos); c) fatores condicionantes do risco (biofisicos e
socioculturais); d) variaveis temporais (os efeitos danosos transcendem ao momento de sua
ocorréncia); e) variaveis espaciais (0 dano ocorrido em um local pode impactar outros lugares); f)
capacidade de resposta (positiva ou negativa do ordenamento juridico na regulacdo da
problemética). Todos esses elementos contribuem, em conjunto ou separadamente, para a situacéo
de vulnerabilidade, o que imp&e ao intérprete adotar um paradigma que considere a complexidade

do problema.



Trasladando-se para o discurso juridico os e ementos do conceito de vulnerabilidade,
pode-se identificar diversos subsistemas normativos que se identificam por regularem situagdes ou
relagdes cuja tonica é a vulnerabilidade e cuja peculiaridade reside na desproporcionalidade da
distribuicdo de poderes (juridicos, econdmicos e sociais) entre os sujeitos da situacdo ou da relacdo
juridica, o que diminui a sua capacidade de resposta, que é compensada pela tutela presente em
subsistemas normativos como agueles decorrentes das legislagbes laborais, de consumo e
ambientais, bem como, da normatividade presente em setores do direito civil pertinentes ao direito

de familia e aos direitos da personalidade.

2. O METODO DO “DIALOGO” DAS FONTES COMO APORTE PARA O PROBLEMA
DA VULNERABILIDADE

O "didogo" das fontes propde-se a aplicacdo simultanea e coerente de diversas
legislaghes, quer nacionals, quer internacionais, combinadas com 0S argumentos presentes em
decisbes judiciais e na doutrina.

A ideia do "didogo" das fontes ndo se restringe apenas a legislacdo. Alcanca também
decisfes judiciais, propondo a uniformizacdo de entendimentos, a fim viabilizar a igualdade na
aplicagdo da justica. Neste sentido, propugna que os tribunais ndo destoem ao examinar
determinadas matérias, argumentativamente e ndo apenas formamente, para que sgja mantida a
coeréncia sistémica também no plano da producéo normativa judicial. O “didlogo” argumentativo
entre O0rgaos judiciarios potencializa a busca da solucdo mais justa, efetiva e compativel com os
vetores axiol 6gicos e teleol 6gicos do ordenamento juridico.

Originariamente, 0 “didogo” das fontes tem seu desenvolvimento atribuido ao professor
alemdo Erik Jayme, no seu Curso Geral de Haya, voltado para as questGes de direito internacional
privado. Contudo, aideiado “didlogo” das fontes, mesmo sem essa nomenclatura, ja fazia parte do
repertério e do ideario da interpretacdo juridica, como se pode verificar no uso, por exemplo, da
analogia juris ou interpretacdo extensiva, bem como do juizo de equidade, que autorizam o
intérprete a olhar os vetores axioldgicos e teleoldgicos do sistema juridico e a adequa-los a
concretude dos fatos.

Em caso de antinomia de normas a principio inconciliaveis, que impedem a realizagdo
da justica, os critérios tradicionais (cronolégico, hierdrquico e da especiaidade) ndo tém sido
suficientes e eficientes para restabelecer a coeréncia que, como acentua Norberto Bobbio néo é
condic¢do de validade do ordenamento juridico, mas exigéncia de uma ordem juridicajusta.

Diante dessa constatacdo, o "didlogo" das fontes representa um novo método que passa
a coexistir com agueles tradicionais, segundo o qual as leis ndo se excluem, por supostamente



pertencerem a ramos juridicos distintos, mas se complementam, principalmente quando possuem
campos de aplicacdo convergentes, quer em face do bem ou do interesse juridico tutelado, quer em
face da relagdo juridica travada, a exemplo dagquelas onde se verifica a situagéo de vulnerabilidade
de uma das partes e que, por essarazdo, potencializa a possibilidade de ocorréncia de danos.

Dentre as justificativas para a adogdo do “didlogo” das fontes, encontra-se 0 seu carater
de funcionalidade para harmonizar e coordenar normas legais, bem como decisdes judiciais, para
dar conta da complexidade social, econdmica e juridica na atualidade, especificamente em sede de
responsabilidade civil.

Claudia Lima Marques (2004, p. 29), ao discorrer sobre as razdes filosoficas e sociais da
teoriade Erik Jayme, acentua:

Aceite-se ou ndo a pds-modernidade, a verdade é que, na sociedade complexa atual, com a
descodificacdo, a tépica e a microrecodificacdo (como a do CDC) trazendo uma forte
pluralidade de leis ou fontes, a doutrina atualizada esta a procura de uma harmonia ou
coordenagdo entre estas diversas normas do ordenamento juridico (concebido como
sistema). E a denominada “coeréncia derivada ou restaurada’ (“cohérence dérivée ou
restaurée”), que procura uma eficiéncia ndo so hierérquica, mas funcional do sistema plura
e complexo de nosso direito contemporéneo. Erik Jayme alerta-nos que, nos atuais tempos
pos-modernos, a pluralidade, a complexidade, a distingdo impositiva dos direitos humanos
e do “droit a la differénce” (direito a ser diferente e ser tratado diferentemente, sem
necessidade de ser ‘igual’ aos outros) ndo mais permitem este tipo de clareza ou de ‘ mono-
solucdo’. A solugdo atual ou pés-moderna é sistemética e topica a0 mesmo tempo, pois
deve ser mais fluida, mais flexivel, a permitir maior mobilidade e fineza de distingles.
Hoje, a superacdo de paradigmas foi substituida pela convivéncia ou coexisténcia dos
paradigmas, como indica nosso titulo. Efetivamente, raramente encontramos hoje a
revogacao expressa, substituida pela incerteza da revogacao tacitaindireta, através daidéia
de ‘incorporacéo’, como bem expressa o art. 2.043 do novo Codigo Civil. HA mais
convivéncia de leis com campos de aplicagéo diferentes, do que exclusdo e clareza. Seus
campos de aplicacdo, por vezes, sdo convergentes e, em geral diferentes, mas convivem e
coexistem em um mesmo sistema juridico que deve ser ressistematizado. O desafio é este,
aplicar as fontes em did ogo de forma justa, em um sistema de direito privado plural, fluido,
mutével e complexo.

Os critérios cléssicos de solucdo de antinomias (o cronolégico, 0 hierarquico e o da
especiadidade) ndo sdo suficientes para gerar solucOes adequadas aos preceitos constitucionais.
Diante dessa constatacdo, o "didlogo” das fontes que, aém de ser um método de solucdo de
contradicBes que visa a restabelecer a coeréncia e a unidade do sistema, também pode ser utilizado
como mecanismo de colmatagdo de lacunas, presentes em ramos especificos do direito mas
reguladas em outros ramos. A titulo de exemplo, vale lembrar que, em se tratando de danos
laborais, a Consolidagdo das Leis do Trabaho (CLT) ndo é suficiente para dirimir a questdo,

requerendo que se busque nas normas de direito ambiental o suprimento das deficiéncias da



legislagcdo trabalhista. I1sto porque os danos ocorrem no meio ambiente de trabalho e as normas
ambientais, que estdo mais atualizadas, podem agregar razdes de reforco de tutela a salide do
trabalhador do que as vetustas e ndo atualizadas normas trabalhistas. Ademais, o bem juridico
"salde" apresentatutela prima facie, umavez que direito fundamental.

Considero que a "comunicagao" entre as fontes ndo se restringe ao aspecto horizontal
(normas do mesmo grau hierdrquico), mas que também se justifica pela existéncia de norma
superior que irradia seus vetores axiol 0gicos e teleol 6gicos no sentido de reforcar arelevancia a ser
dada a determinados bens, interesses e pessoas, a exemplo dos direitos e garantias fundamentais e
ao principio da dignidade da pessoa humana.

Vale destacar que a possibilidade do “didlogo” das fontes encontra-se positivada em
diversos diplomas normativos brasileiros, dentre eles. a Constituicdo Federa (art.5°, 82°), o Cédigo
do Consumidor-CDC (art. 7°), a Consolidacdo das Leis do Trabalho- CLT( art.8° e parégrafo unico)
e o0 proprio Cadigo Civil (art.187). Textos normativos dos quais extraimos os dispositivos abaixo
transcritos parailustrar nossa assertiva acima.

A Constituicdo brasileira, ao tratar dos direitos e garantias fundamentais, n&o limitou os
casos de tutela. Pelo contrério, deixou aberta a posibilidade de sua ampliagao:

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

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do n&o excluem outr os decorrentes
do regime e dos principios por e€la adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativado Brasil sgja parte.

(destaquei)

Por seu turno, a legislacdo consumerista optou por ampliar o leque de possibilidades
normativas visando areforcar atutela do consumidor:

Art. 7° Os direitos previstos neste cadigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou
convengdes internacionais de que o Brasil sgja signatario, dalegislagdo interna ordinéria, de
regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos que
derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e equiidade.

(destaquei)

A lei trabalhista (CLT), levando em conta o contexto dde vulnerabilidade presente na
relacdo laboral, também optou, desde 1943, por dar maior abrangéncia normativa as possibilidades
de protecdo ao trabal hador:

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes

legais ou contratuais, decidirdo, conforme 0 caso, pela jurisprudéncia, por anaogia, por

eqlidade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do



trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de

maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevalega sobre o interesse publico.

Paréagrafo Unico - O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naguilo em
gue ndo for incompativel com os principios fundamentais deste.

O Cddigo Civil reafirma a ideia de sistema juridico, estabelecendo que a interpretacéo
ndo deve ser restrita, literal ou isolada, mas gjustada, em especial, a funcionalidade econémica ou
social:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede

manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos

bons costumes.

Neste ponto, observa-se que o Cédigo Civil brasileiro equiparou ao ilicito, para efeitos
de responsabilizacdo civil por danos, a categoria juridica do abuso de direito, considerando como tal
0 exercicio de direito que exceda aos limites impostos pelo fim econdémico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes. Note-se que os limites aos quais se reporta o texto normativo em destaque
devem ser buscados nos demais diplomas legais, na realidade social e econémica e nas decisoes
judiciais que oferecam parémetros concretos para a caracterizacdo de tais limites.

As chamadas “praticas abusivas’, danosas por s mesmas, presentes em relacfes de
consumo, relagdes de trabalho e também em relagdes de direito ambiental, conexas ou néo,
caracterizam manifesto “abuso de direito”, passivel de reprimenda pelo sistema juridico. Nesse
caso, o intérprete deve se socorrer do “didlogo” das fontes para analisar as questes que Ihe sdo
submetidas.

O Supremo Tribunal Federal, em 07/06/2006, no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 2.591, adotou expressamente a teoria do didlogo das fontes, ao reconhecer
a possibilidade de aplicacdo do CDC (Cédigo de Defesa do Consumidor) a todas as atividades
bancarias, argumentando que as instituic¢des financeiras estabelecem relacéo de consumo com seus
clientes e que, portanto, devem se sujeitar aos dispositivos do CDC.

Antonio Herman Vasconcelos Benjamim, Leonardo Roscoe Bessa e Claudia Lima
Marques ( 2009, p. 94-95) reportam-se a trés possibilidades de “didlogo” das fontes entre o Direito
Civil e o Direito do Consumidor, a saber: 1) dialogo sistematico de coeréncia: na aplicacéo
simulténea das duas leis, uma lei pode servir de base conceitual para a outra, especialmente se uma
lei é geral e a outra especia, se uma € a lel central do sistema e a outra um microssistema
especifico, ndo completo materialmente, apenas com compl etude subjetiva de tutela de um grupo da
sociedade; 2) dialogo sistematico de complementariedade e de subsidiariedade em antinomias
aparentes ou reais. na aplicacdo coordenada das duas leis, uma lei pode complementar a aplicacéo
da outra, a depender de seu campo de aplicagdo no caso concreto, a indicar a aplicagdo
complementar tanto de suas normas, quanto de seus principios, no que couber, no que for necessario



ou de forma subsidiaria; 3) didlogo de coordenacdo e adaptacdo das influéncias reciprocas
sisteméticas: pode ocorrer pela possivel redefinicdo do campo de aplicacdo de uma lei, como por
exemplo, as defini¢cbes de consumidor stricto sensu e de consumidor equiparado podem sofrer
influéncias finalisticas do Cddigo Civil, uma vez que esta lei vem justamente para regular as
relagdes entre iguais, dois iguais-consumidores ou dois iguais-fornecedores entre st — no caso de
dois fornecedores, trata-se de relagbes empresariais tipicas, em que o destinatario final fatico da
coisa ou do fazer comercial € um outro empresario ou comerciante -, ou, como no caso da possivel
transposicao das conquistas do Richterrecht (direito dos juizes), alcadas de umalei paraaoutra. E a
influéncia do sistema especial no geral e do geral no especial, um didlogo de double sens.

Em sintese: 1) o didlogo sistematico de coeréncia, quando uma lei serve de base
conceitual para outra, hipotese esta de aplicacdo simulténea de ambas as leis, 2) dialogo de
complementariedade, quando uma norma pode completar a outra de forma direta e coordenada; 3)
didlogo de subsidiariedade, quando uma norma pode completar a outra de forma indireta; e, 4)
dialogo de coordenacéo de reciprocidade sistematicas, quando 0s conceitos estruturais de uma
determinadalei sofrerem influéncias da outra.

As modalidades acima referidas enfrentam a questéo do "dialogo™ das fontes pelo seu
aspecto formal, pertinente ao “como” proceder.

Importa investigar o plano pertinente ao aspecto material justificador do "didogo" das
fontes, pertinente aos “porqués’, as razdes relativas ao contelido das normas relacionadas entre si.
Nesse ponto, importa perquirir as “razées’ que justificam a adocdo da "comunicacdo” das fontes
pelo intérprete.

O "didlogo" das fontes € necess&rio quando as normas utilizadas tenham contetido
regulatorio semelhante ou equiparével, segundo critérios de identidade, de semelhanca ou de
equiparacdo, tais como: bem ou interesse juridico tutelado, relacdo ou situacdo juridica regulada,
sujeitos de direito envolvidos, grau ou intensidade na distribuicdo da autonomia e dos poderes das
partes, dentre outros.

Quanto maior arelevancia da tutela do bem ou do interesse juridico, maior devera ser o
recurso ao "didogo" das fontes, pois um bem de categoria de protecdo constitucional, como a
salude, por exemplo, ha de ser analisado, em qualquer ramo do direito, mantendo-se
caracteristica. O mesmo deve ocorrer com os direitos da personalidade, que correspondem no plano
civil aos direitos fundamentais no plano constitucional. Essa relagdo, muitas das vezes, ndo se
apresenta de forma evidente. E preciso fazer com que as normas dialoguem em sua razo de ser
(fundamento e finalidade). O Direito do Trabalho, por exemplo, regula numa multiplicidade de
normas, que tratam de limites de jornada (duracdo diaria, interval os, férias, repousos semanais, €tc.)
um mesmo bem juridico, a salde, que € bem fundamental merecedor de tutela prima facie. Ocorre



que uma grande maioria de juizes, por ndo observar essa identidade regulatéria, tolera a violagdo
desse bem juridico por viatransversa, ao reconhecer aflexibilizacdo quase que ilimitada da duracéo
da jornada em convencdes coletivas de trabalho. Também no caso da violagdo dos direitos da
personalidade, que produz danos a pessoa humana, os bens juridicos envolvidos também tém status
fundamental e sGo merecedores de tutela reforcada. Nesse caso, quando um trabalhador adquire
uma doencga, em virtude de seu trabalho, a gravidade do fato € maior, porque além de violar bens
juridicos fundamentais (saude, integridade fisica, etc.), também atinge pessoa vulneravel, em
virtude de estar submetida a um meio ambiente de trabalho organizado por empresa que detém
destacado poder privado econdmico e social, muitas das vezes equipardvel ou até maior do que
aquele de que é detentor o poder publico. Isto remete a leitura da eficécia dos direitos fundamentais
nas relagbes privadas, uma vez que potencialidade ofensiva do poder privado € no mundo
hodierno, igual ou superior ado poder publico.

No que tange arelagdo ou a situagdo juridica, € oportuno que se considerem as variaveis
presentes no sistema juridico que reforcam a protecéo em face do contexto fético no qual o vinculo
se estabelece. Se 0 contexto é de desequilibrio social ou econdémico, o "didogo" das fontes é
necessario para garantir os comandos axiol 6gicos e teleol gicos da tutela juridica gue se impde em
face da vulnerabilidade. O mesmo ocorre quando se visualiza e se especifica 0s sujeitos de direito
envolvidos e o grau ou intensidade na distribuicio da autonomia e dos poderes das partes. E comum
perceber-se a vulnerabilidade de certas pessoas no interior da relacdo ou da situacéo juridica,
geralmente decorrente da desproporcdo na distribuicdo da autonomia e dos poderes juridicos,
econdmicos e sociais entre elas, como jareferido acima.

Quer sob a dtica da relevancia ou da fragilidade do bem juridico, quer sob a ética da
vulnerabilidade das pessoas no contexto das vinculagdes juridicas ou da proporgdo na distribuicdo
de poderes privados (autonomia) entre elas, o "didlogo” das fontes aparece para manter a unidade e
a coeréncia do sistema juridico quanto a regulacdo constitucional e legal de mencionados ambitos
da redidade fética, o que se estende também as decisdes judiciais paradigmaticas e ao
posicionamento doutrinario.

O elo que autoriza o "didlogo” das fontes ndo se restringe aps casos previstos
expressamente no ordenamento juridico. Assm sendo, a utilizagdo do mecanismo da
"comunicagao" das fontes ndo fica adstrito aos casos expressamente previstos na Constitui¢ao e nas
leis, como ja citado anteriormente, mas se estende a todos 0s casos nos quais os critérios materiais
de conexdo entre normas diversas, antes reportados, recomendarem a adogdo do "didlogo” das
fontes.

Manejar o "didlogo" das fontes restabelece aideia de sistema juridico considerando dois

pressupostos: repertorio e estrutura.



O repertorio (elementos) compreende: normas a diaogar, definigdes, conteldos
semelhantes ou conexos, etc. A estrutura (relagdes entre os el ementos) tem aver com um complexo
de regras que determinam as relacOes entre os elementos segundo critérios, tais como: origem
empirica (semelhanca ou equiparacdo factual); 16gico (ndo contradicéo ou coeréncia) e valorativo e
finalistico (importancia axiol 6gica e teleol 6gica).

O método do "didogo" de fontes viabiliza a justica que, no pensamento ocidental tem
estreita relacdo com aideia de igualdade, que implica em reconhecer que ser justo é tratar da mesma
maneira seres e relagdes com as mesmas caracteristicas, o que possibilita agrupar os detentores das
mesmas caracteristicas em uma Unica classe ou categoria. Justi¢a, portanto, consiste em conferir
igual tratamento aos sujeitos pertencentes a mesma classe ou categoria.

No item anterior ficou registrado que ser justo € tratar de forma isondmica seres e
relacdes pertencentes a mesma classe ou categoria. Nessa linha de raciocinio, alguns diplomas
normativos identificam-se por tutelar pessoas em situagdo de vulnerabilidade. Assim ocorre, por
exemplo, na legisacdo consumerista e trabalhista e ainda na legislagdo civil, especialmente no
campo dos direitos de personalidade e do direito de familia.

A vulnerabilidade sempre existiu na sociedade, como fendmeno, mas ndo como
conceito, sendo muitas vezes denominada de hipossuficiéncia, termo que ndo tem o mesmo alcance
daguele, uma vez que ndo d4 conta da compexidade do problema. O conceito de vulnerabilidade foi
objeto de analise em item anterior, razéo pela qual ndo sera novamente tratado.

Com efeito, ha pessoas que, apesar inseridas em contextos econdmicos e sociais mais
abastados, so vulneraveis, como consumidores, embora ndo sejam hipossucientes. A caracterizagcdo
da vulnerabilidade pode ser feita de forma objetiva, ao passo que a hipossuficiéncia nem sempre
pode sé-lo.

Assim, por um critério de justica, é recomendavel o recurso ao “didogo” de fontes a
fim de que a tutela de sujeitos em situagao de vulnerabilidade seja alcangada e efetivada.

A ordem juridica € um sistema aberto que sofre a influéncia de valores sociais,
econdmicos e morais, o que pressupde a ampliacdo da matriz regulatoria com a complementacdo
das normas e ndo a sua exclusao.

Nessa linha de entendimento, h&a julgados do Superior Tribuna de Justica que tém
aplicado ateoria do didlogo das fontes, propondo uma interagéo, por exemplo, entre 0 CDC, a Lei
de Planos de Salde (Lel n° 9.656/98) e o Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741/03), para que sga
alcancada a solucéo mais favoréavel e protetiva ao consumidor idoso.

Exemplo € o julgamento do Recurso Especia n° 989380/RN, no qual foi declarada a
abusividade e a consequente nulidade da clausula do contrato de seguro de salde que previa o
regjuste da mensalidade do plano de salide, com base exclusivamente na mudanca de faixa etaria de



60 (sessenta) e 70 (setenta) anos para, respectivamente, o percentual de 100% (cem por cento) e
200% (duzentos por cento).

A fundamentagdo do acordéo baseou-se no artigo 15, 83° do Estatuto do ldoso, que
veda, nos planos de salide, a discriminacdo do idoso pela cobranca de valores diferenciados em
razdo da idade, o que caracteriza cladsula abusiva, uma vez que ndo houve a correspondente
demonstracdo da ocorréncia de desequilibro ao contrato que justificasse o regjuste, como dispde o0
artigo 51, inciso 1V do CDC.

Evidenciada a vulnerabilidade de uma das partes da relacéo juridica, sera aplicavel a
norma mais benéfica a esta, independentemente de haver regra especificaareger amatéria.

Neste mesmo sentido, no Direito do Trabalho no Brasil, o principio da norma mais
favoravel ao trabalhador que flexibiliza, inclusive, o critério da hierarquia das normas.

Embora tenha havido avancos jurisprudenciais, percebe-se que eles ainda sdo timidos. A
visdo segmentada da realidade inviabiliza que o intérprete considere as interagdes econémicas,
sociais e ambientais presentes em suas formulagbes. Essa forma de visualizar o ordenamento
juridico é responsavel, pelo menos em parte, pelos problemas advindos das contradigbes entre
decisfes judiciais sobre matérias semel hantes.

Como exemplo de contradi¢cdo entre entendimentos jurisprudenciais, confrontam-se as
razdes de decidir do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, que reconheceu o dano moral pela
presenca de corpo estranho em bebida fabricada, calcado no dever de seguranca alimentar, com 0s
fundamentos adotados pelo Superior Tribunal de Justica que, julgando o recurso especial,
considerou tratar-se de “mero aborrecimento”, ndo passivel de responsabilizacdo por danos ante o
fato de ndo ter havido a ingestédo da bebida contendo corpo estranho (animal em decomposi¢&o).
Como se pode verificar, o cerne do debate residiu na consideracdo de que, por ndo ter havido a
ingestdo da bebida, o dano ndo ocorrera, embora a seguranca alimentar do consumidor estivesse
ameagada pela exposi¢éo ao risco de contaminagao e de adoecimento, em face da presenca de corpo
estranho (anima em decomposicdo) na bebida comercializada, 0 que caracteriza prética abusiva
consubstanciada no exercicio do direito de comercializar alimentos desvirtuado de sua fungéo
social.

As objecbes a adocdo do “didogo” das fontes residem no temor ao poder criativo do
juiz, umavez que a aplicacéo dessa teoria possibilitaria ao julgador combinar leis para decidir alide
submetida a sua andlise de forma casuistica, 0 que poderia gerar inseguranca juridica nas relactes
sociais, por fatade previsibilidade dessas decisdes. Tais argumentos ndo se sustentam pois hada ha
no ordenamento juridico que vede o “didlogo” das fontes. Pelo contrario, o sistema juridico

pressupde unidade e adequacao valorativa, bem como coeréncia entre suas diversas normas.



Do legidador ndo se pode exigir a coeréncia. Para 0 magistrado essa exigéncia €
fundamental .

Embora a adocédo do método do “didogo” das fontes amplie as margens de atuacéo
decisdria do juiz, essa margem ndo € aeatéria ou abstrata, porquanto a decisdo que manegjar o
“didlogo” das fontes deve estar em consonancia com 0s parametros constitucionais e encontrar-se
submetida a exigéncia de que o raciocinio judicial segja externado na fundamentagdo, a teor do que
dispde o artigo 93, inciso X, da Constituicdo Federal brasileira. Ademais, ha que se reconhecer que
a subjetividade dos atos decisorios € inerente a condicdo humana, ndo havendo como eliminéa-la.
Importante é que se explicitem, de foma clara, as razées ou fundamentos que levaram o julgador a
tomar a decisdo em um ou em outro sentido. E a observancia da explicitagio dos fundamentos que
viabiliza a submisséo da decisdo ao crivo do contraditério e do devido processo legal, dialéticos por
exceléncia, 0 que torna a decisdo una e multipla ao mesmo tempo.

Nessa ordem de ideias, 0 método do “didlogo” das fontes torna-se mais um instrumento
paa a boa e justa aplicagdo do Direito, especidmente em circunstancias de acentuada
complexidade. N&o o Unico e muito menosinfalivel, até porque errar € humano, mas, certamente, de
destacada utilidade, por permitir e viabilizar um olhar mais apropriado para a realidade dos casos
concretos como mecanismo de realizagdo do justo, fim precipuo da atividade judicial.

Forcoso € reconhecer que, dentre as diversas vantagens do “didlogo” das fontes,
encontra-se a de o julgador prescindir de afastar a incidéncia de uma norma do sistema, optando por
aplicar aguela que for mais benéfica a parte presumidamente mais vulnerével.

Como se pode verificar, 0 “didlogo” das fontes traz para o discurso juridico a visao de
interdisciplinariedade, mecanismo apto paralidar com a complexidade.

A origem do conceito de interdisciplinaridade € controversa, ja estaria presente nas
ideias dos pensadores interdisciplinares e enciclopédicos, tais como Platdo, Aristételes, Kant,
Hegel, dentre outros, ou que teria surgido na metade final do século XX, com a reforma na
educacdo, com a pesquisa aplicada e com 0s movimentos das fronteiras disciplinares. Neste Ultimo
sentido, a interdisciplinaridade teria surgido, nos anos 1960, como forma de producdo de
conhecimento diferenciada da dominante producéo cientifica fundada na estrita racionalidade e no
reducionismo, que caracterizam o conhecimento disciplinar.

Qualguer que sgja a origem do termo interdisciplinariedade, sua importancia resta
evidenciada pelo reconhecimento de que a complexidade e a mutabilidade constante de fenémenos
investigados em diversos setores do conhecimento requerem um novo olhar, que ultrapasse as
fronteiras da simplificac&o, do reducionismo e da fragmentacdo dos métodos de andlise.

Com efeito, a utilizacdo de técnicas reducionistas revela-se cada vez mais ineficaz
diante de problemas complexos. Nesse sentido, pesquisas com enfoque interdisciplinar s&o



consideradas desafios, tanto na proposicdo conceitual e metodoldgica, quanto na formagdo de
equipes e compreensdo integrada do meio ambiente.

No Direito, como ja acentuado, a complexidade também se faz presente e requer a
reformulacdo do olhar do pesquisador e do intérprete que considere as possibilidades da
interdisciplariedade. O “didlogo” das fontes pode ser considerado um mecanismo para viabilizar a
implementacdo desse olhar transdisciplinar no mundo juridico. A relagdo normativa que se utiliza
de clausulas gerais também pode ser vista sob a perspectiva interdisciplinar e até mesmo
transdisciplinar, por remeter e conferir ao intérprete instrumento normativo aberto, flexivel e
din@mico, capaz de adaptar o texto da lei as mudangas do mundo real. Nesse sentido, o intérprete
ndo cria normas, faz a adaptacdo de seu sentido as mudancas axioldgicas e teleoldgicas que se
processam ao longo do tempo, realizando a convergéncia entre normas a fim de facilitar a interagéo
e a atualizacéo entre o ordenamento juridico e arealidade social. Assim, o “didogo” das fontes ndo
pode ser considerado como um recurso a ser utilizado somente em circunstancias extremas, mas que
deve fazer parte de uma pauta regular de interpretacéo.

A regulagdo em matéria de responsabilidade civil é prodiga na adogéo de mecanismos
normativos “ abertos carecedores de preenchimento quando aplicados aos casos concretos, como sao

exemplos os termos “dano”, “risco”, “perigo”, dentre outros.

3. APROBLEMATICA CONCEITUAL DO DANO EM FACE DA VULNERABILIDADE

O conceito e as hipbteses de ocorréncia de danos ndo estéo delimitados pelo legislador,
gue optou por remeter ao intérprete o preenchimento de seu contelido e a identificagdo de sua
ocorréncia nos casos concretos.

O dano, como clausula geral, justifica-se por sua prépria natureza. Nao ha como elencar
numer us clausus suas hipoteses de ocorréncia.

Para Volochinsky (2002, p. 177), o dano &
Todo menoscabo que experimente um individuo em sua pessoa e seus bens, a perda de um
beneficio de indole material e moral, de ordem patrimonial ou extrapatrimonial. Nao
implica, necessariamente, na perda de um direito, sendo que basta que a vitima hagja sido
privada de umavantagem legitima.
(destaquei)

Para Matilde Zavala (1996, p.29): "o dano é a perda ou menoscabo de um bem ou

interesse juridicamente protegido.

Ainda segundo Zavala (1996, p. 29):
Dano moral é uma modificagdo desvaliosa do espirito no desenvolvimento de sua
capacidade de entender, querer ou sentir, que se traduz em um modo de estar da pessoa



diferente daquele que se encontra antes do fato, como consequéncia deste e
animicamente prejudicial.
(destaguei)

Uma apertada sintese das definicbes acima, especiamente dos trechos destacados,
revela que o dano se caracteriza pela eliminagdo, privagdo, restricdo, limitagdo ou diminuicdo de
bens e/ou de interesses juridicos.

O termo dano, na acepcdo etimologica e semantica, provém do latim damnum, que
significa detrimento, prejuizo, menoscabo, dor ou moléstia que afetam uma pessoa e€/ou seu
patrimonio, causados por outrem.

Dano, na acepgdo empirica, relaciona-se a0 evento danoso ou aos seus resultados, que
podem ou ndo coincidirem cronologicamente, cuja afericdo é feita por meio de instrumentos
guantitativos ou qualitativos. Tem relacdo com aideia de prejuizos aferiveis com base em critérios
calcados no padréo cartesiano de racionalidade, segundo o qual somente existe aguilo que pode ser,
de imediato, perceptivel sensorialmente e cabalmente demonstrado como fenémeno concreto.

A concepcdo empirica, quando utilizada de forma restritiva, impede que se reconheca
como danosa a “prética abusiva’ como, por exemplo, quando o empregador expde o trabahador a
um meio ambiente de trabalho degradante (higidez e salubridade). Neste caso, a doutrina e a
jurisprudéncia brasileiras tendem a considerar que somente ocorre dano se o trabal hador adoecer ou
adquirir alguma patologia em decorréncia da exposi¢ao (dano pelo resultado efetivo), descartando a
“exposicao ao risco” como fendmeno danoso em g, inreipsa.

O debate sobre a configuracdo do “dano de conduta” como espécie do género dano
reside justamente em reconhecer que a exposicdo ao risco representa ameaga a integridade da
pessoa, de seus bens e de seus direitos, que deve ser inibida ou prevenida pela via da
responsabilizacdo por “praticas abusivas’ ou danos de conduta.

A acepcdo juridica de dano nem sempre corresponde, com exatiddo, ao seu sentido
empirico, como € o caso dos danos morais e existenciais, cuja carga de imaterialidade € acentuada,
0 que dificulta sua demonstracéo e reconhecimento. Portanto, a acepcdo juridica do dano € mais
ampla que o seu sentido empirico.

Juridicamente, a ideia de dano ha de ser mais ampla para dar conta da complexa
problemédtica daviolagdo adireitos e ainteresses juridicos.

Ha diversos recortes que podem ser feitos na perspectiva juridica do dano, a saber: a)
sob a ¢tica da tutela da pessoa afetada, por analogia com o axioma res perit domino, pode se
considerar que o dano pode ser “justo”, quando a vitima tem de arcar, por S mesma, com as
conseguéncias deletérias do gravame; ou pode ser “injusto”, quando ndo é justo que a vitima
assuma as consequéncias nefastas do gravame. Por exemplo, quando alguém padece de enfermidade

congénita que resulta na necessidade da assuncdo de dispendioso tratamento, esta caracterizado o



“dano justo”, ao passo que estara delineado o “ dano injusto na hipétese de uma pessoa que teve um
membro amputado em virtude de agresséo de outrem; b) sob a perspectiva do objeto afetado (bem
e/ou interesse juridico) pode se apresentar como danos patrimoniais e extrapatrimoniais; ¢) sob a
otica da forma de manifestacéo do dano, que se subdivide em materialidade do dano (dano efetivo)
e dano decorrente da propria agdo ou omissdo do agente agressor (dano pela perda de uma chance e
dano de conduta).

A perspectiva, foco de andlise neste artigo, € a de que se caracterizam como “dano de
conduta’ as “préticas abusivas’, que se equiparam ao abuso de direito por se desviarem da
finalidade econdmica e social do exercicio do direito, 0 que, por Si SO, causa prejuizos a outrem e,
em alguns casos, gera vantagem indevida.

O Cadigo de Defesa do Consumidor no Brasil elenca, dos artigos 39 a 41, uma série de
hipéteses de préticas abusivas e prevé como reprimenda a nulidade da respectiva clausula. Ocorre
gue referida reprimenda ndo tem ressonancia prética, uma vez que nao consegue coibir préticas
abusivas, 0 que faz com que essas continuem a ser utilizadas, tornando vantajoso provocar lesdes a
pessoa ou ao patrimoénio juridico de outrem. Consideradas essas premissas, pensou-se em formular
e delinear conceitualmente o 'dano de conduta, figura juridica que se sustenta na vedacéo do abuso
do direito, cuja préatica autoriza a responsabilizacdo por danos.

Na esfera laboral, 0 mesmo pode ocorrer. Pode acontecer, e costuma acontecer, de 0
empregador, ao organizar seu empreendimento econdmico e os fatores de producéo, violar direitos
da pessoa do trabalhador, violacdo que decorre de préticas abusivas como as de néo registrar seus
empregados para que possam ter acesso a direitos previstos na legislagdo trabalhista e
previdenciaria, bem como de submeté-los a um ambiente laboral degradante em termos de higidez e
de seguranca.

Ocorre que tanto a doutrina majoritaria quanto a jurisprudéncia ndo reconhecem o dano
de conduta como categoria juridica apta a autorizar a imputacdo de responsabilidade ao
empregador. O mesmo ocorre na esfera do direito do consumidor, no qual operadoras de sistemas
de televisdo, de internet e de telefonia agem de forma danosa, mas incélumes a responsabilidade
civil, a0 argumento de que as préticas abusivas ndo podem ser consideradas, em S mesmas,
danosas.

A controvérsia sobre a extensdo do conceito de dano reside numa visdo distorcida do
sistema juridico, que coloca a questéo da ‘atualidade e da certeza’' na manifestagdo do prejuizo como
barreira a0 reconhecimento civil do dano de conduta, muito embora o Direito Pena ja venha
contemplando h& muito tempo esta figura juridica, em face da necessidade de melhor tutelar

pessoas, bens, interesses, situagdes e relacdes juridicas.



Utilizando-se 0 método do “didlogo” das fontes, busca-se demonstrar que no Direito
Penal brasileiro encontram-se fundamentos que autorizam a adogdo da figura do dano de conduta
pelo Direito Civil, do Trabalho e do Consumidor, dentre outros.

O Cadigo Civil estabelece:

Art. 186. Aquele que, por acéo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
(destaquei)

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes.

(destaguei)

Estabelecendo-se o didlogo entre as normas acima reportadas, conclui-se que a violagéo
do direito (evento) coincide com o resultado danoso e ocorre pela via das préticas abusivas,
sustentando-se na defini¢éo do abuso do direito (desvio de finalidade: fungéo social e econdmica).

A organizacdo empresarial pressupde o "exercicio regular de direito”. Quando praticas
abusivas so realizadas, transborda-se seu fim econdmico ou social, a boa-fé ou os bons costumes e
violam-se direitos e interesses juridicos.

Ainda, a previsdo contida no art. 927 e seu paragrafo Unico, do Codigo Civil brasileiro:

Art.927. Aquele que, por atoilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
reparé-lo.

Parégrafo Unico. Haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para osdireitos de outrem.

(destaquei)

Buscando-se a ratio contida nos dispositivos legais acima transcritos, € possivel
concluir que a nocéo de "risco” envolve a exposicdo de pessoas e de bens a tais circunstancias
arriscadas, 0 que autoriza o reconhecimento do "dano de conduta’, porgquanto “préticas abusivas’
expdem pessoas e bens a gravames, isto sem contar que agueles que praticam tais atos abusivos
podem se locupletar da propria violagdo, incidindo também em concorréncia desleal em relacéo
aqueles setores que cumprem o regramento legal.

A seguir, algumas reflexes sobre o delito material e o delito de conduta no Direito
Penal, um aporte anal 6gico com base na tutela do bem juridico pelaviado “didlogo” das fontes.

O Direito Penal reconhece dentre a tipologia dos delitos: o delito material e o delito de
conduta. Referidas categorias podem aportar elementos para efeito de configuracdo de danos
materiais e danos de conduta pela via da andlise da coincidéncia da tutela do bem juridico nos
diversos ramos do Direito (Civil, Trabalhista, Consumidor).

Veja-se 0 seguinte tipo legal no Cédigo Penal:



Art. 147 . Ameacar alguém, por palavra, escrito ou gesto, ou qualquer outro meio
simbdlico, de causar-lhe mal injusto e grave.
(destaguei)

A configuracdo do crime de ameaga contenta-se com a mera conduta de quem ameaca,
ndo importando se o conteido ou resultado da ameaga aconteceu, tampouco se a pessoa se sentiu
constrangida ou ameacada (efeitos materiais na pessoa ofendida). Referida figura equipara-se
aquela da exposi¢do ao risco contida na normacivil.

No crime de mera conduta o resultado naturalistico ndo precisa ocorrer para a
consumacao do delito. Ideia que, trasladada para a responsabilidade civil, autoriza a configuragéo
do dano de conduta, que também prescindindo da manifestacdo empirica convencional, configura-
se pela mera prética abusiva, que se equipara ou mesmo supera o potencial ofensivo da ameaga.

O Supremo Tribuna Federal entende que o porte ilegal de arma de fogo € um crime de
mera conduta (grande potencia ofensivo de provocar um mal maior):

O crime de porte ilegal de arma de fogo de uso permitido é de mera conduta e de perigo
abstrato, ou sgja, consuma-se independentemente da ocorréncia de efetivo prejuizo para a
sociedade, e a probabilidade de vir a ocorrer algum dano é presumida pelo tipo penal. Além
disso, o objeto juridico tutelado ndo é a incolumidade fisica, mas a seguranca publica e a
paz social, sendo irrelevante o fato de estar a arma de fogo municiada ou ndo. (HC
104.206/RS, 1.2 Turma, Rel. Min. Carmen Lcia, DJe de 26/08/2010).

Pode-se, assim, denominar de dano de conduta ou presumido a pratica que viola bens e
interesses juridicos gque tutelam sujeitos vulnerdvels, tais como o trabalhador e o consumidor. Em
alguns casos ha, por assim dizer, uma promiscuidade entre a configuragdo do nexo causal e do
dano, umavez gue ambos estéo vinculados a conduta neste caso.

O Cadigo Penal brasileiro elenca crimes contra a organizacéo do trabalho. Na maioria
desses tipos penais, verifica-se a tutela do bem juridico "liberdade de trabalho" e da "organizacdo e
do exercicio da atividade econémica’, sob a rubrica delitual de “frustracdo de direito assegurado
por lei trabahista’: “ Art.203. Frustrar, mediante fraude ou violéncia, direito assegurado pela
legislagdo do trabalho.”

A doutrinarefere tratar-se de "norma penal em branco”, cuja complementacdo encontra-
se nalegislacéo trabal hista.

Ora, se frustrar, mediante fraude, direito assegurado pela legislacdo trabalhista € crime,
ndo ha razdes para que praticas fraudulentas da legislacdo trabal hista ndo possam ser reconhecidas
como dano de conduta para efeitos de responsabilizacdo civil. Negar essa possibilidade é negar a
unidade axiol gica e tel eol 6gica do ordenamento juridico.

A doutrina enumera condutas que se enquadrariam no mencionado tipo pena acima
reportado, a saber: a conduta de frustrar, ou sga, iludir, lograr, ludibriar, privar e outras agoes

similares por meio de fraude, que pode ser executada mediante ardil, engodo, ou qualquer forma



de artificio que leva o enganado a aparéncia falsa da realidade ou mediante violéncia fisica, todos
estes atos visando a impedir a fruicdo de direito assegurado pela CLT e demais leis trabalhistas
complementares. Consuma-se com o impedimento do exercicio do direito trabalhista. Admite-se
tentativa.

Segundo Nelson Hungria ( 1959, p.49):

A fraude tanto pode ser empregada pelo patréo contra 0 operario e vice-versa, quanto por
ambos, conluiados, para iludir o texto legal, devendo notar-se que o titular do direito
assegurado por lei trabalhista ndo pode renuncialo quando correspondente a um dever

imperativamente determinado pelamesmalei que é de ordem publica.

Nessa linha de raciocinio, afalta de registro na carteira de trabalho (CTPS) se equiparaa
figura prevista no Cdédigo Penal. Contudo, paradoxalmente, a grande maioria dos julgados
trabal histas considera tratar-se de merainfragéo de cunho administrativo ndo ensejador de reparacéo
civil porque ndo materializado o dano.

Aindano Cédigo Penal brasileiro, o seguinte dispositivo:

Art. 132 - Expor avida ou a salide de outrem a perigo direto e iminente:

Parégrafo Unico. A pena é aumentada de um sexto a um tergo se a exposi¢ao da vida ou
da saude de outrem a perigo decorre do transporte de pessoas para a prestacao de
servigos em estabelecimentos de qualquer natureza, em desacordo com as normas
legais.

(destaquei).

O trecho normativo acima destacado reforca a conclusdo de que préticas que expdem
pessoas e bens juridicos arisco configuram dano de conduta.

A criminalizacdo de uma conduta revela a gravidade de seu potencia ofensivo. Como
entdo admitir que no sistema juridico o Direito Penal reconhega o delito de conduta e no Direito
Civil, Trabalhista e do Consumidor, por exemplo, prevalega o entendimento fragmentado de que
apenas 0 danos “concretos’ sgjam reconhecidos? Entenda-se por “concretos’ agqueles cuja
efetividade possa ser medida por padrdes cartesianos tradicionais de mensuracéo da realidade.

A ideia de sistema juridico pressupde que uma conduta gravosa a ponto de ser
criminalizada, assim o0 sgja também no plano civil. O “didogo” das fontes viabiliza a conclusio de
que, se um determinado bem ou relacdo juridica merece a tutela penal, com mais razdo deve
merecer atutela em sede de danos.

Nessa linha de raciocinio, a figura do mise en danger ou exposi¢do ao risco, construida
na doutrina francesa, € emblemédtica em revelar que “meras condutas’ de exposi¢cdo de bens e de
pessoas a risco de dano injusto (aquele que ndo deve ser suportado pela vitima) é in re ipsa, pela
propria pratica em s, caracterizadora do “dano de conduta’, categoria apta a engendrar uma cultura
juridica de contencdo, inibicdo ou de prevencdo em face de préticas abusivas, mais ampla que a

mera previsdo legal de nulidade.



CONSIDERACOESFINAIS

Apresentou-se no presente artigo uma série de argumentos para justificar e propor a
adocdo do método do “didlogo” das fontes como viabilizador da configuragéo e do reconhecimento
das “ praticas abusivas’ como “dano de conduta’, por equiparacdo ao delito de conduta reconhecido
pelo Direito Pena e afiguracivil do abuso do direito, tendo como foco a necessidade de ampliacéo
do a cance da protecéo juridica em face de questdes complexas como a da vulnerabilidade.

Tenta-se avancar para além da estrita racionalidade técnica, que defende aideia de que
os profissionais solucionem problemas instrumentais mediante a selecdo dos meios técnicos, como
€ 0 caso daguela que remete aos critérios classicos de solucdo de antinomias, mas olvida da
possibilidade de as fontes normativas dialogarem entre si.

Um dos problemas da racionalidade técnica € que, com o esgotamento do repertorio
tedrico e dos instrumentos construidos como referenciais, o profissional ndo sabe como lidar com
situagdes complexas.

A racionalidade reflexiva € uma proposta alternativa para a busca de critérios que
possam melhor adequar-se as demandas hodiernas. A capacidade de questionamento e de auto-
guestionamento € pressuposto para a reflexéo. Esta néo existe isolada, mas é resultado de um amplo
processo de procura que se da no constante questionamento entre o que se pensa (enquanto teoria
que orienta uma determinada pratica) e o que se faz. A aienacdo encontra-se justamente na
separacdo e dissociacdo entre teoria e prética.

A perspectivareflexiva ndo € uma prética que se realiza abstraindo-se do contexto social
no qual ocorre. Esse € um contexto que representa diferentes interesses e valores. Os intérpretes ndo
estdo a margem da discussdo publica sobre as finalidades de sua atuag@o. Pelo contrario, encontram-
se precisamente no meio das contradi¢coes presentes na sociedade.

Como estratégias a serem utilizadas pelo intérprete, temos. @) atitude reflexiva de pensar
e auto-avaliar sua atividade; b) ressignificacdo de seus conceitos e questionamento de suas
premissas.

Por meio da ressignificacdo, podemos aprender a pensar de outro modo sobre as coisas,
ver novos pontos de vistaou levar outros fatores em consideracéo.

Ressignificacdo é o método utilizado em neurolinguistica para fazer com que pessoas
possam atribuir novo significado a acontecimentos, por meio da mudancga de sua visdo de mundo
(paradigma).

A dternativa consistente na atitude reflexiva implica em: a) refletir criticamente e

colocar-se no contexto de uma acdo, na histéria da situacéo, participar em uma atividade social e



tomar postura ante os problemas; b) explorar a natureza social e histérica, tanto de nossa relacéo
como atores nas praticas ingtitucionalizadas, quanto na relacdo entre nosso pensamento e nossa
acao.

A reflexdo critica requer a elaboracdo de processos sistematicos que possam permitir a
reformulacdo tedrica e a pratica socia gjustada a necessidade de atendimento a interesses que
escapem as formalidades do procedimento tradicional.

A adaptagdo do direito as novas praticas e demandas exige nivel elevado de
discernimento do judiciario para a adocéo de procedimentos de raciocinio orientados pela teleologia
e axiologia, como é o caso do “didlogo” das fontes.

Os procedimentos silogisticos passam a ser substituidos pela procura teleoldgica de
verdades materiais, com a utilizagdo de critérios que permitam escapar das consequéncias de uma
deducdo puramente formal.

A busca pela efetivagdo dos direitos sociais: salde, educagdo, trabalho, moradia, etc.,
cristaliza a consagracéo de metas, de fins utilitarios, de ética social, incorporados ao ordenamento
juridico naciona e institucionalizados no topo de hierarquia normativa. Passa-se a notar, assim, a
presenca do cidaddo nas rel acbes entre particulares, em face do reconhecimento do sujeito de direito
como ser humano.

A clausula geral € o meio pelo qual o Estado atua na economia, por intermédio do juiz,
permitindo-lhe conformar e reconfigurar conceitos juridicos, atendendo a valores que ndo sdo
somente econdmicos, mas éticos, garantidores da justica material.

As profundas transformagdes nas areas econdmica, politica e sécio-cultural, tanto no
plano cientifico quanto no tecnoldgico e no operacional, ocorridas em ritmo cada vez mais
acelerado nos Ultimos tempos, requerem uma mudanca de visdo e de atitude dos intérpretes
juridicos, em especia do judiciario, para que suas deliberacdes possam corresponder aos atuais
ansei 0s e necessidades da sociedade.

A ampliacdo de poderes e a maior plasticidade do processo e do procedimento exigem
mais preparo dos magistrados pela reflexdo critica e/ou revisdo de seus conhecimentos juridicos,
bem como a conexd desses com os de outras areas do conhecimento humano, no sentido de
“gjustar” suas decisdes arealidade social, politica e econdémica na qual estéo inseridos.

Do juiz hodierno sdo exigidas competéncias e habilidades gjustadas a complexidade
social e econdmica.

Teorias da argumentacdo ocupam-se de critérios que possam assegurar a objetividade e
a racionalidade da decisdo. Embora teoricamente possam ser produzidas propostas metodol gicas
divergentes, todas elas partem do pressuposto fundamental de que o caminho gque conduz a decisdo
esta determinado e condicionado por uma série de fatores que se poderia chamar de extrajuridicos.



Nas concepgBes modernas sobre argumentagdo, observa-se uma atengdo especia as
questBes materiais ou de contelido, que implica em colocar em plano secundério a logica formal
como instrumento adequado para explicar 0 processo decisorio e a sua fundamentagéo.

O conjunto das afirmagdes acima revela a estreita conexdo entre norma e decisdo, bem
como aimportancia da andlise e da utilizacdo do método do “didogo” das fontes na decisdo.

O estudo feito no presente artigo conduz a conclusdo de que o método do “didlogo das
fontes nd&o se confunde com os critérios tradicionais de solucédo de conflitos (temporal, hierérquico e
especia), na medida em que o intérprete podera superé-los com o objetivo de adaptar a decisdo aos
comandos axiol gicos e tel eol 6gicos do sistema juridico presentes na diversidade de microssistemas
legais.

Constatou-se que, para se alcancar a melhor solucéo juridica para 0 caso concreto, é
necessario investigar o nucleo de protecdo que reveste e caracteriza o bem juridico, a pessoa, a
situacdo ou arelacdo juridicae a intensidade na distribuicdo de poderes entre as partes em conflito,
tomando-se sempre por base 0s mandamentos constitucionais.

E possivel afirmar que ha uma tendéncia, principalmente nos tribunais superiores, de se
conjugarem normas, a0 invés de exclui-las, relativizando sua incidéncia e garantindo a sua
coexisténcia dentro do sistema, em busca da mais adequada tutela juridica em face da
vulnerabilidade.

Embora arotulagcdo de “didlogo” das fontes seja um tema relativamente novo, na prética
cotidiana dos decisores juridicos ja vinha sendo aplicado, mesmo que sem a indicacéo de rétulos
especificos. Muito ainda ha a ser implementado para que a ado¢do do método do “didogo” das
fontes possa servir como mecanismo viabilizador da concretizagdo do direito em situagdes de
vulnerabilidade.

REFERENCIAS

BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos; BESSA, Leonardo Roscoe e MARQUES, Claudia
Lima. Manual dedireito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos; MIRAGEM, Bruno e MARQUES, Claudia Lima.
Comentarios ao codigo de defesa do consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Traducdo de Maria Celeste Coreiro Leite
dos Santos. 10.2 ed. Brasiliac UNB, 1999.

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.



BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Senado
Federal, 1940.

BRASIL. Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Consolidacéo das Leis do Trabalho. Rio de
Janeiro: Senado Federal, 1943.

BRASIL. Le n°8.078, de 11 de setembro de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1990.

BRASIL. Le n° 9656, de 03 de junho de 1998. Dispde sobre os planos e seguros privados de
assisténcia a salde. Brasilia, DF: Senado Federal, 1998.

BRASIL. Le n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia, DF: Senado Federal,
2002.

BRASIL. Lei n° 10.741, de 01 de outubro de 2003. Estatuto do Idoso. Brasilia, DF: Senado Federal,
2003.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Aginst 276.671/SP, Terceira Turma, Relator Ministro
Carlos Alberto Menezes Direito, Julgado em 04/04/2000, Publicado em 08/05/2000. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/num_registro=199901125502& dt_publicac
a0=08-05-2000& cod_tipo_documento=& formato=PDF>. Acesso em 15 abr. 2016.

BRASIL. Superior Tribuna de Justica, REsp 989.380/RN, Terceira Turma, Relatora Ministra
Nancy Andrighi, Julgado em 06/11/2008, Publicado em 20/11/2008. Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/medi ado/componente=1 TA & sequencial =836062
&num_registro=200702161715& data=20081120& formato=PDF>. Acesso em 15 abr. 2016.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 1.424.304/SP, Terceira Turma, Relatora Ministra
Nancy Andrighi, Julgado em 11/03/2014, Publicado em 19/05/2014. Disponivel em:
<https://ww?2.st].jus.br/processo/revista/documento/medi ado/componente=I TA & sequencial =129347
7& num_registro=201301311055& data=20140519& formato=PDF>. Acesso em 15 abr. 2016.
BRASIL. Superior  Tribunal de  Justica, Simula  297. Disponivel em:
<http://www.st].jus.br/docs internet/SumulasSTJ.pdf>. Acesso em 15 abr. 2016.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2.591/DF, Tribunal Pleno, Relator Ministro Carlos
Velloso, Julgado em 06/06/2006, Publicado em 29/09/2006. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1990517>.  Acesso
em 15 abr. 2016.

CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1996.

CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian,
1996.



http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1990517
http://www.stj.jus.br/docs_internet/SumulasSTJ.pdf
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1293477&num_registro=201301311055&data=20140519&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1293477&num_registro=201301311055&data=20140519&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=836062&num_registro=200702161715&data=20081120&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=836062&num_registro=200702161715&data=20081120&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_registro=199901125502&dt_publicacao=08-05-2000&cod_tipo_documento=&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_registro=199901125502&dt_publicacao=08-05-2000&cod_tipo_documento=&formato=PDF

. La idea de concrecién en e derecho y en la ciencia juridica actuales. Granada:
Comares, 2004.
FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo
tratado de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
HUNGRIA, Nelson; DOTTI, René Ariel. Comentérios ao cddigo penal. Vol. 1, Tomo 1. Rio de
Janeiro: GZ, 2014.
JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration: Le droit internationale privé postmoderne.
Recueil des Cours de I’ Académie de Droit International de La Haye, 11. Haye, Nijhoff, 1995.
LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Traduzido por Jaime Santos Briz. Colombia: Revista de
Derecho Privado, 1958.
MARQUES, Claudia Lima. Superacdo das antinomias pelo dialogo das fontes. O modelo
brasileiro de coexisténcia entre o codigo de defesa do consumidor e o codigo civil de 2002. Revista
da Escola Superior da Magistratura de Sergipe (ESMESE), n. 7, 2004.
MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
PHILIPPI JR, Arlindo; FERNANDES, Valdir (org.). Préaticas da interdisciplinariedade no ensino
e pesquisa. Barueri, SP: Manole, 2015.
SCHAMPS, Geneviéve. La mise en danger: un concept fundateur d'un principe générale de
responsabilité: analyse de droit compare. LGDJ: Paris, 1998.
TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. Rio de Janeiro: Forense;S80 Paulo:
Método, 2011.
VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2003.
VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade civil preventiva: a protecdo contra a
violagdo dos direitos e atutelainibitéria material. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
VON IHERING, Rudolf. El fin en &l derecho. Granada: Comares, 2000.
VOLOCHINSKY, Bracey Wilson, 226 preguntas em derecho civil. contratosy responsabilidad
extracontractual. Santiago: Laley, 2002.
ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde. Resar cimiento de dafios: dafios a las personas. integridade
fisica. Argentina, Hammurabi, 1996.



