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RESUMO

Neste artigo, apenas, tracaremos consideracdes cientificas ou técnicas sobre a
questao dos conflitos normativos e da polémica criada pela teoria do dialogo das
fontes de Erik Jayme, temas que engendram complexidade por ndo estarem bem
estruturados doutrinariamente. Ante a impossibilidade de o legislador conhecer
todas as normas existentes no ordenamento juridico é plausivel a edicdo de normas
antindbmicas. A existéncia de conflitos normativos consiste num convite para

esclarecer ndo s6 os limites e as fungbes do jurista e do aplicador em prol da
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solucdo das antinomias aparentes, e reais, mas também o papel exercido pelo

dialogo das fontes na interpretacdo corretiva.

PALAVRAS-CHAVES: Antinomia aparente; Antinomia real; Critérios e metacritérios
solucionadores; Didlogo das fontes; Interpretagdo corretivo; equitativa.

ABSTRACT

In this article, we will only draw scientific or technical considerations on the issue of
normative conflicts and the controversy created by Erik Jayme's theory about the
dialogue of sources, themes that engender complexity because they are not well
structured doctrinally. Given the impossibility of the legislator to know all the existing
norms in the legal system, it is plausible to issue antinomic norms. The existence of
normative conflicts consists of an invitation to clarify not only the limits and functions
of the jurist and the applicator in favor of the solution of the apparent and real
antinomies but also the role played by the dialogue of sources in the corrective
interpretation.

KEYWORDS: Apparent antinomy; Real antinomy; Solving criteria and metacriteria;

Dialogue of sources; Corrective; equitable interpretation.

INTRODUCAO: CONFLITO NORMATIVO COMO PROBLEMA TEORICO

O que é antinomia real?

Questdo bastante controvertida, pois para seu devido equacionamento n&ao
h&, na doutrina, critérios coordenados e seguros para sua elucidagéo, ante:

a) a existéncia de opinides dispares dos jusfilosofos a respeito;

b) o fato de que muitos tedricos do direito ainda nédo se conscientizaram do

problema e da solucdo que a ciéncia juridica pode oferecer.
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c) a incompletude e inconsisténcia dos meios de sua solucéo (DINIZ, 2017,
p.13).

O sistema juridico € o resultado de uma atividade cientifica que congrega os
elementos do direito (repertério), estabelecendo as relacbes entre eles (estrutura),
albergando uma referéncia a mundividéncia que animou o jurista, elaborador desse
sistema (FERRAZ JR, 1978b, p.141; ENGISCH, 1964, p.27).

Os tridimensionalistas entendem que as normas sdo partes de um ambito
maior, que € o direito, sendo assim nao esgotam a totalidade do direito, nem podem
identificar-se com ele. O direito seria uma ordenagcdo heterbnoma das relacoes
sociais, baseado numa integracdo normativa de fatos e valores (REALE, 1973, p.67).

Assim, na tridimensionalidade juridica de Miguel Reale, encontramos a
nocao de que o sistema juridico, criado pelo jurista, compde-se de um subsistema de
normas, de um subsistema de fatos e de um subsistema de valores, isomorficos
entre si, pois deve haver uma igualdade estrutural ou correlacéo entre eles (KLUG,
1961, p.129).

Dessas ideias deduzimos que os elementos do sistema estdo vinculados
entre si por uma relacdo, sendo interdependentes. Se houver incongruéncia entre
eles, temos quebra de isomorfia e lacuna, se conflito dentro do subsistema
normativo, temos antinomia.

A lacuna constitui 0 estado incompleto do sistema, que deve ser colmatado
ante os principios da plenitude do sistema juridico e da unidade epistemolégica de
conjuntos (FERRAZ JR, 1978b, p.141; ROSENTREICH, 1963, p.21, 24 e 179).

Esse principio da unidade pode levar-nos a questdo da correcao do direito
incorreto. Se se apresentar uma antinomia real ou um conflito de normas, igualmente
fortes, igualmente validas, ter-se-4 um estado incorreto do sistema, que precisara
ser solucionado, pois o postulado desse principio € o da resolucédo das contradicbes
(ENGISCH, 1964, p.253).

O sistema juridico devera, teoricamente, formar um todo coerente, devendo
por isso, excluir qualquer contradicdo logica nas assercOes, feitas pelo jurista,
elaborador do sistema sobre as normas, para assegurar sua homogeneidade e

garantir a seguranca na aplicacao do direito (BUCH, 1965, p.390-391). Para tanto, o
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jurista lancara mao de uma interpretacdo corretiva, guiado pela interpretacao
sistematica, e pelo dialogo das fontes, que o auxiliardo na pesquisa dos critérios,
para solucionar a antinomia, a serem utilizados pelo aplicador do direito (GAVAZZI,
1959, p.166-168). A esse esforgco ou arte os Estatutos da Universidade de Coimbra
de 1772, denominavam terapéutica juridica (MAXIMILIANO, 1965, p.134).

Trata-se de um desenvolvimento aberto do direito dirigido metodicamente,
gue se mantém dentro dos limites marcados pelo ordenamento juridico que € mais
rico de contelddo do que as disposi¢cdes normativas, pois contém ideias juridicas,
critérios valorativos e faticos. O jurista, ao construir o sistema juridico teria, na licdo
de Bobbio (1965, p.237), a tarefa de apontar critérios para reconhecer a antinomia e
para sua resolucédo pelo juiz, que ndo pode eximir-se de sentenciar.

Se se investiga o direito como um fenémeno dinamico, pode-se verificar que
a antinomia aparece fora da ocasido da decisdo judicial, pois pode ser detectada
num momento anterior e solucionada pelo Legislativo.

O Juiz resolve a antinomia, mas sua decisdo ndo implica a solucdo da
antinomia, pois somente pretende evitar o prosseguimento desse conflito normativo
num dado caso singular. Tal conflito permanece latente dentro do ordenamento até
gue o Legislador o solucione (DINIZ, 2014, p.27-29).

2 CONCEITO DE ANTINOMIA REAL E AS CONDICOES NECESSARIAS A SUA
CONFIGURACAO

Segundo Tércio Sampaio Ferraz Jr. antinomia real é a oposicdo total ou
parcial que ocorre em duas normas, emanadas de autoridades competentes num
mesmo ambito normativo que coloca o sujeito (aplicador) numa posicao
insustentavel pela auséncia ou inconsisténcia de critérios aptos a permitir-lhe uma
saida nos quadros de um dado ordenamento (FERRAZ JR, 1978b, p.14).

Trata-se de uma lacuna de conflito ou de colisdo, como diz Klug (1965, p.86-
89), porque, em sendo conflitantes as normas se excluem reciprocamente, por ser

impossivel a remocao da contradicéo, pela dificuldade de destacar uma como a mais
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forte, por ndo haver critério normativo que permite decidir entre elas, obrigando o
magistrado a solucionar o caso sub judice, segundo os critérios de preenchimento de
lacunas.
Para que haja real incompatibilidade entre duas normas sera preciso que
(FERRAZ JR, 1978b, p.13-14; GAVAZZI, 1959, p.50; PERELMAN, 1965, p.392):
a) ambas as normas conflitantes sejam juridicas. Ndo ha conflito entre uma
norma moral e uma norma juridica, porque a relacdo entre elas expressa um
conflito de deveres, sob o prisma moral e ndo sob o ponto de vista juridico.
N&o se pode falar em conflito ou incompatibilidade juridica entre duas
normas de ordenamentos diferentes, uma do ordenamento normativo moral
e outra do juridico.
b) ambas sejam vigentes e pertencentes a um mesmo ordenamento juridico.
Logo, um estudioso do direito comparado ndo poderia dizer que o artigo X
do Cadigo Civil portugués é incompativel com o artigo Y do Caodigo Civil
brasileiro, apenas poderia mostrar as diferencas e semelhancas que tais
dispositivos legais apresentam.
c) ambas devem emanar de autoridades competentes num mesmo ambito
normativo, prescrevendo ordens ao mesmo sujeito.
d) ambas devem ter operadores opostos (uma permite, outra proibe) e os
seus conteudos (atos e omissfes) devem ser a negacdo interna um do
outro, isto € uma prescreve 0 ato e a outra a omissdo. Sdo antinbmicas a
norma A que prescreve € permitido fumar neste recinto, e a B que reza é
obrigatéria a omissdo de fumar neste recinto.
e) 0 sujeito, a quem se dirigem as normas conflitantes, deve ficar numa
posicdo insustentavel, por faltarem critérios normativos solucionados.
Em suma para haver antinomia real serd preciso a concorréncia de trés

condi¢gbes que sao: incompatibilidade, indecibilidade e necessidade de deciséo.
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3 CLASSIFICACAO DAS ANTINOMIAS

Pode-se classificar as antinomias quanto (ROSS, 1970, p.124; BOBBIO,
1960, p.92-95; FERRAZ JR, 1978b, p.14-18; DINIZ, 2014, p.37-43, 75-79, 93-114,
125-128; SILANCE, 1965, p.64; SALMON, 1965, p.285; VANDER ELST, 1965,
p.138; ENGISCH, 1964, p.253-267):

A) Ao critério de solucdo. Hipétese em que se tera:

a) Antinomia aparente, se 0s critérios para soluciona-la forem normas
integrantes do ordenamento juridico, logo ndo se teria de recorrer a critérios
interpretativos ndo normativos. O intérprete ou o aplicador podera conservar as duas
normas incompativeis, optando por uma delas. Tal conciliacdo se da por meio da
subsuncdo, mediante simples interpretacdo, aplicando-se um dos critérios de
solucéo fornecidos pelo préprio ordenamento juridico (cronolégico, hierarquico ou o
da especialidade). P. ex. pelo art. 835, do CC brasileiro, o fiador podera exonerar-
se da obrigacdo, a todo tempo, se a fianca tiver duracdo ilimitada, mas ficara
obrigado por todos os efeitos da fianca durante 60 dias ap6s a notificacdo do credor,
mas se a fianca for prazo determinado, s6 se desligara dela com o vencimento do
prazo. Pela Lei 8245/91, art. 39, o fiador permanecera responsavel pelos alugueis e
acessorios da locacéo até a efetiva devolucdo das chaves do imovel urbano locado,
mesmo que haja prorrogacao da locacao por prazo determinado.

Se o bem locado for imével urbano, a fianca que garante a locacao rege-se
pelo art. 39, da Lei n. 8245/91, por ser norma especial (CC. Art. 2036). O CC art. 835
s6 se aplicaria a fianca garantidora de locacao de outros tipos de bens.

b) Antinomia real, se ndo houver na ordem juridica qualquer critério
normativo para sua solucdo, sendo entdo imprescindivel, uma interpretacédo
corretiva-equitativa ou a edicdo de uma nova norma que escolha uma das normas
conflitantes para sua eliminagé&o.

A solucédo dada pelo 6rgao judicante aplicar-se-a apenas ao caso sub judice.

P. ex. pelo 5° da CF, todos séo iguais perante a lei. O art. 100 CF diz que
credores da Fazenda Publica deverdo ser pagos na ordem cronolégica de

pagamento. O art. 33 do Ato das Disp. Transitorias reza que “ressalvados os créditos
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de natureza alimentar, o valor dos precatorios judiciais pendentes de pagamento na
data da promulgacéo da CF podera ser pago no prazo de 8 anos. E o art. 78 do ADT
dispde que precatdrios pendentes na data da EC 30/2000, ajuizados até 31/12/99
deverdo ser pagos no prazo maximo de 10 anos, e no § 3° reduz para 2 anos, se
precatério for oriundo de desapropriacdo de imoével residencial do credor.

Tais artigos estédo tratando desigualmente os iguais (credores da Fazenda
Plblica, dando azo a uma antinomia real, por ndo haver critério normativo
solucionador, pois as normas conflitantes sdo da mesma hierarquia, entraram em
vigor na mesma data, apesar da ocorréncia posterior alteragdo da EC n. 62/2009,
que altera a redacédo do art. 97 do ADT, dando prazo de 15 anos para pagamento de
precatorio de dividas alimentares a pessoa com mais de 60 anos de idade. Nem do
especialidade podera ser aplicado pois exige que se trate desigualmente o que é
desigual. O hierarquico também ndo (todas as normas conflitantes sé&o
constitucionais), nem o cronolégico (todas entraram em vigor no mesmo dia).

Por meio de uma interpretacao corretiva, aplicando-se a LINDB arts. 4° e 5°
optar-se-ia p. ex. pelo art. 100 que devera prevalecer sobre os arts., 33, 78 e 97,
atendo-se ao principio da isonomia.

B) Ao conteudo (Engisch) . Ter-se-a:

a) Antinomia propria se um comportamento aparecer ao mesmo tempo
proibida e ndo proibida: P. ex: se o Codigo Militar prescreve obediéncia
incondicionada a ordens de um superior e disposi¢do do Cédigo Penal proibe certos
atos (matar, privar alguém da liberdade), quando um capitdo ordena o fuzilamento
ou a prisdo de um prisioneiro de guerra, o soldado se vé as voltas com duas normas
conflitantes, a que o obriga a cumprir ordens de seu superior € a que o proibe p. ex.
de matar ou prender um ser humano.

Somente uma delas podera ser aplicada e esta sera determinada por critério
normativo (no caso o da especialidade);

b) antinomia imprépria (Karl Engusch), se ocorrer em virtude do contetdo

material das normas, podendo apresentar-se como:
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b.1. antinomia de principios se houver desarmonia huma ordem juridica pelo
fato dela fazerem parte diferentes ideias fundamentais entre as quais se pode
estabelecer um conflito: P. ex. quando as normas de um ordenamento juridico
protegem valores opostos, como liberdade, justica e seguranca. Pode ocorrer que
um deles seja sacrificado total ou parcialmente, por isso ha imposicdo de limites
considerando-se a pessoa, a idade, a situacao, prazo. P. ex. pode parecer injusto,
como diz Engisch, que alguém pratique atos indecorosos com uma jovem de 13
anos seja punido severamente enquanto outro, que faz 0 mesmo com uma mocga de
15 anos, imatura, figue impune (no Brasil tal ndo ocorre ante CPC, art. 216-A, § 2°).
Mas as vezes, conforme o caso, a seguranca deixa de ter relevancia, cedendo a
justica.

b.2. antinomia valorativa, se o legislador nao for fiel a uma valoracdo por ele
propria realizada, pondo-se em conflito com as préprias valoragdes. P. ex. quando
prescreve pena mais leve para delito mais grave. Se uma norma do Codigo Penal
punir menos severamente o infanticidio, morte voluntaria de crianca pela mae no
momento do parto ou logo apds o0 nascimento, a exposicdo de crianca a perigo de
vida mediante enjeitamento, do que o homicidio, surge esse tipo de antinomia, que
deve ser tolerada pelo aplicador, apesar valor “vida” ser o mesmo.

b.3. antinomia teleoldgica se se apresentar incompatibilidade entre os fins
propostos por certa norma e 0s meios para a consecuc¢ao daqueles fins. O legislador
quer um fim, mas com outra norma retira 0s meios para atingir aquele fim. P. ex.
Caodigo Civil art. 100 prescreve que os bens publicos sao inalienaveis, salvo se lei
permitir sua venda.

b.4. antinomia técnica, atinente a falta de uniformidade da terminologia legal.
P.ex. a palavra posse em direito civil tem sentido diverso em direito administrativo.

Tais antinomias sdo improprias porque ndo impedem que O sujeito aja

conforme as normas.

C) ao ambito pode-se ter:
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c.1. antinomia de direito interno, que ocorre entre normas de um ramo direito
(n. de civil conflitando com outra de civil) ou entre normas de diferentes ramos
juridicos ( norma de direito administrativo conflitando com norma constitucional);

c.2. antinomia de direito internacional que surge entre normas de direito
internacional publico, ou seja, entre Tratados ou convengdes internacionais,
costumes internacionais normas criadas pelas organiza¢des internacionais e

c.3. antinomia de direito interno-internacional, que surge entre uma norma de
direito interno (CF art. 5° inciso 67 p. ex) e uma norma de direito internacional
publico ( Pacto de S. Jose).

D) a extensdo da contradi¢do. Segundo Alf Ross, ter-se-a:

d.1. antinomia total-total se uma das normas ndo puder ser aplicada em
nenhuma circunstancia sem conflitar com outra. P. ex. norma que prescreve que é
proibido fumar e outra que estatui € permitido fumar;

d.2. antinomia total-parcial , se uma das normas nao puder ser aplicada em
nenhuma circunstancia sem conflitar com a outra, que com ela conflita em parte. P.
ex. uma diz, é proibido fumar, e outra, é permitido fumar cachimbo; estrangeiros nao
podem pescar em aguas territoriais brasileiras, e outra estabelece que poderao
pescar desde que domiciliados no Brasil ha mais de dois anos e

d.3. antinomina parcial- parcial, quando as duas normas s0 em parte
conflitarem uma com a outra. P. ex. O art. 543 do CC prescreve que doagao pura e
simples a absolutamente incapaz dispensa aceitacao, conflita com o art. 1748, 1l, do
CC, que reza que tutor deve aceitar expressamente doacdo feita a tutelado ainda
gue com encargo. A primeira diz-respeito a quem estiver sob o poder familiar

apenas.
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4 CRITERIOS PARA A SOLUCAO DOS CONFLITOS NORMATIVOS APARENTES

Os critérios para solugdo das antinomias ndo sao principios logicos, assim
como o conflito ndo é uma configuracao l6gica. Sao critérios normativos, principios
juridico-positivos?.

Os critérios normativos para solucdo de antinomias de direito interno séo
(BOBBIO, p. 237-58. FERRAZ JR., 1978b, p. 14):

a) o hierarquico (“lex superior derogat legi inferiori”) previsto na CF — 59,
baseado na superioridade de uma fonte de producdo juridica sobre a outra. O
principio lex superior quer dizer que em um conflito entre normas de diferentes
niveis, a de nivel mais alto, qualquer que seja a ordem cronoldgica, tera preferéncia
em relacdo a de nivel mais baixo. Assim p. ex. a norma constitucional prevalecera
sobre uma lei;

b) O cronolégico (“lex posteriori derogat legi priori”, que se remonta ao tempo
em que as hormas comecaram a ter vigéncia, restringindo-se somente ao conflito de
normas pertencentes ao mesmo escalédo. Logo, a ultima prevalece sobre a anterior,
se com ela for incompativel, respeitando-se ato juridico perfeito, direito adquirido e
coisa julgada (LINDB, art. 2° § 1° CF, 5°, XXXVI) e

c) o da especialidade (lex specialis derogat legi generalis), que visa a
consideracdo da matéria normada, com o recurso dos meios interpretativos. Uma
norma € especial se possuir em sua definicdo legal todos os elementos tipicos da
norma geral e mais alguns de natureza objetiva ou subjetiva, denominados
especializantes. Ha uma diversificacdo do desigual. Tratamento desigual ao
desigual, (segunda parte do principio da isonomia, CF art. 5° fazendo as
diferenciacbes exigidas fética e axiologicamente. Realmente se, em certas
circunstancias, uma norma ordena ou permite determinado comportamento somente
a algumas pessoas, as demais, em idénticas situacdes, ndo sdo alcancadas por ela,

por se tratar de disposi¢cao excepcional, que so6 vale para as situagdes normadas.

1 BOBBIO., 1965. p. 244 e 250; MERKL, 1927. p. 211; MERKL, 1917, afirma que o principio lex
posterior derogat legi priori ndo € um principio l6gico, mas uma norma de direito positivo.
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Principios para resolucdo dos conflitos entre normas de direito internacional
publico por ex. (tratados):

a) Priori in tempore potior in jus, que da, havendo conflito entre dois tratados,
preferéncia ao primeiro sobre o segundo, desde que os dois ndo tenham sido
elaborados pelas mesmas partes. Trata-se do principio da primazia da obrigacéo
anteriormente assumidas.

b) Lex posterior derogat priori, que se aplica sempre que o segundo tratado
dita a lei dos Estados signatarios do primeiro. Como o segundo tratado ndo € res
inter alios acta havera derrogacdo expressa ou tacita do primeiro.

c) Lex specialis derogat generale, aplicavel apenas nos casos de tratados
sucessivos entre 0s mesmaos signatarios.

d) Lex superior derogat inferiori, pelo qual a norma superior se liga ndo a
natureza da fonte, mas ao valor por ela colimado. P. ex. um tratado que concretize o
valor ordem publica internacional devera prevalecer contra a que visa a mera
seguranca de um dos contratantes; a Carta das Nacdes Unidas devera ter
preferéncia ante um tratado em que dois paises concertam assuntos que so a eles
interessam (SALMON, 1965. p. 285-314; FERRAZ JR., 1978b. p. 16-17).

Critérios para resolucdo dos conflitos entre normas de direito internacional
publico e norma de direito interno.

Nos conflitos entre norma de direito internacional e norma de direito interno
(SALMON, 1965, p. 315-319; FERRAZ JR., 1978b, p. 17; MAREK, p. 260-298, 1962)
que ocorrem quando uma lei interna contraria um tratado internacional, a
jurisprudéncia consagrara a superioridade da norma internacional sobre a interna, se
esse conflito for submetido a um juizo internacional. Mas se for levado a apreciacao
do Juizo interno, podera reconhecer:

a) a autoridade relativa do tratado, entendendo que o legislador interno néo
pretendeu violar o tratado, exceto nos casos em que o fizer claramente, hipétese em
gue a lei interna prevalecerg;

b) superioridade do tratado sobre a lei mais recente em data e

c) superioridade do tratado sobre a norma interna, ligando-a, porém, a um

controle jurisdicional da constitucionalidade da lei.

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba. V.03, n.53, p.228-247, Jul-Set. 2019
[Received/Recebido: Abril 13, 2018; Accepted/Aceito: Outubro 20, 2018]

Este obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuigdo-NaoComercial 4.0 Internacional.


http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 03, n°. 56, Curitiba, 2019. pp. 228 - 247

DOI: 10.6084/m9.figshare.9794819

P. ex. Pacto de S&o José — conflita com art. 5°, LXVII da CF. Tal Pacto ndo
pode contrapor-se ao art. 5°, LXVIl da CF (clausula pétrea) nem as normas
infraconstitucionais especiais que regem a matérias por ser norma geral aplicavel a
fato interjurisdicional, que envolva pessoas pertencentes aos paises signatarios. Se
o art. 5°, LXVII, da CF (Clausula pétrea) prevé prisao civil para depositério infiel, isso
devera ser respeitado mesmo que a EC n.43/2004 tenha incluido o 8§ 3° ao 5° CF,
dispondo que tratado e convencéo internacional sobre direitos humanos aprovados
no Congresso Nacional serd equiparado a Emenda Constitucional, isto porque por
forca do art. 60, § 4° da CF, clausula pétrea é insuscetivel de emenda.

Apesar disso a Sumula vinculante n. 25 do STF entendeu que é ‘ilicita a
prisdo civil de depositario infiel qualquer que seja a modalidade de deposito”. Teria
tal Sumula forga para alterar a clausula pétrea da CF, se nem o Poder Constituinte
Derivado a tem? Sera que o transconstitucionalismo dos direitos humanos justificaria
alteracéo de clausula pétrea pelo judiciario? Contudo devemos respeitar tal decisao,
por ser coisa julgada, por forca do CF art. 5°, XXXVI, ante a regra de calibragem,
que faz com que a CF recepcione a inconstitucionalidade: devemos respeitar a coisa
julgada.

5 ANTINOMIAS DE SEGUNDO GRAU E OS METACRITERIOS PARA SUA
SOLUCAO

N&o se pode olvidar situacbes em que surgem antinomias entre 0s préprios
critérios quando a um conflito de normas seriam aplicaveis dois critérios, que,
contudo ndo poderiam ser ao mesmo tempo utilizados na solugdo da antinomia, pois
a aplicacdo de um levaria a preferéncia de uma das normas e a de outro resultaria
na escolha da outra norma.

Ter-se-4 antinomia de segundo grau, quando houver conflito entre os
critérios:

a) hierarquico (CF, art. 59) e cronoldgico (LINDB, art. 2°, § 1°) , hipéteses em

gue sendo uma norma anterior - superior antinbmica a uma posterior-inferior, pelo
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critério hierarquico deve-se optar para primeira e pelo cronolégico, pela segunda. O
metacritério lex posterior inferiori non derogat priori superiori resolvera o problema.

Prevalecera o hierarquico por ser mais forte do que o cronolégico, visto que
a competéncia se apresenta mais solida do que a sucessédo no tempo e, além disso,
o cronoldgico so sera valido para normas que se encontram no mesmo escaléo;

b) da especialidade (CF. art. 5°) e o cronolégico (LINDB, art. 2°§ 1°), se
houver norma anterior — especial conflitante com uma posterior — geral. Seria a
primeira preferida pelo critério da especialidade e a segunda pelo critério
cronoldgico. Valera o metacritério lex posterior generalis non derogat priori speciali,
segundo o qual o critério da especialidade prevaleceria sobre o cronoldgico.

Em regra, devera prevalecer o da especialidade por ser o mais forte.

c) hierarquico (CF, art. 59) e o0 da especialidade (CF. art. 5°), no caso de
uma norma superior — geral ser antindbmica a uma inferior — especial, em que
prevalece a primeira, aplicando-se o critério hierarquico e a segunda, utilizando-se o
da especialidade. Nao sera possivel estabelecer um metacritério, preferindo um
deles. Teoricamente deveria prevalecer o hierarquico, pois uma lei constitucional —
geral devera prevalecer sobre uma lei ordinéria especial. Mas, na prética, as vezes,
pelo principio da justica dever-se-a aplicar a norma especial, tratando igualmente o
gue € igual e desigualmente o que é desigual.

P.ex. 0 CC. Art. 1228, 8§ 4° e 5° dispde:

O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa e o direito
de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.
§ 4° O proprietario também pode ser privado da coisa se o imével
reivindicado consistir em extensa &rea, na posse ininterrupta e de boa-fé,
por mais de 5 anos, de consideravel numero de pessoas e estas nela
houverem realizado, em conjunto ou separadamente obras e servigcos
considerados pelo juiz de interesse social e econémico relevante. 8 5° No
caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indenizagdo devida ao
proprietario, pago o preco, valera a sentenca como titulo para o registro de
imovel e nome dos possuidores. Trata-se da desapropriagdo judicial pela
posse-trabalho, motivado por interesse social e econémico relevante, que
ante o disposto no art. 5°, XXII da CF, seria uma afronta ao direito de
propriedade, e no art. 5° XXIV, que s6 admite desapropriacdo
administrativa, ndo sendo possivel estabelecer um metacritério, preferindo o
especialidade ou o hierarquico. Tais critérios s&do igualmente fortes,
resguardados constitucionalmente, ja que o critério da especialidade
(tratamento desigual ao desigual) é a segunda parte do principio da
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isonomia (art. 5° caput da CF). Surgindo uma antinomia real ou lacuna de
conflito remetendo o intérprete e o aplicador a uma interpretacdo corretiva —
equitativa, optando pela mais justa, atende-se aos arts. 4° e 5° da LINDB,
gue os conduzira a aplicacdo do principio geral de direito da funcdo social
da propriedade (CF, art. 5, XXIll), fazendo com que haja supremacia do
critério da especialidade (CC, art. 1228, 88 4° e 5°) e pelo mais alto principio
da justica suum cuique tribuere, baseado na interpretacao de que o que é
igual deve ser tratado igualmente e o que é diferente, de maneira diferente
(DINZ, 2014, p.80-83).

6 SOLUCAO DAS ANTINOMIAS REAIS

A antinomia real decorre da incompletude de meio de sua solugcdo, que
conduz a conclusdo de que o conflito normativo ndo podera ser solucionado por
critérios l6gicos, mas podera ser:

a) suprimido pela edicdo de uma norma derrogatoéria, que estabeleca que,
em caso de antinomia, uma das duas ou ambas perdem a validade (KELSEN, 1962,
p.228-355). Tal derrogacao ndo esta isenta do periculum antinomiae, pois a norma
gue suprimir a antinomia podera dar origem a um novo conflito e

b) resolvido, no caso em julgamento, pelo Judiciario mediante emprego de
uma interpretacdo corretivo — equitativa ou correcdo. Ndo se resolve a colisdo
normativa, mas o0 caso concreto submetido a apreciacdo judicial, aplicando-se os
arts. 4° e 5° da LINDB, fazendo uso por ex. dos principios gerais de direito e dos
valores predominantes na sociedade.

7 POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA TEORIA DO DIALOGO DAS FONTES NA
SOLUQAO DAS ANTINOMIAS REAIS POR MEIO DE INTERPRETAQAO
CORRETIVO - EQUITATIVA

Na antinomia real ndo ha solucao univoca, por isso ha discricionariedade do
orgao aplicador, que ao fazer uso dos arts 4° e 5° LINDB, pode hoje aplicar uma das
normas conflitantes, e amanha outra, optando pela mais favoravel ao ler as normas
sob a luz dos valores vigentes na sociedade.

Dai o grande papel da ideologia nos casos de antinomia real (FERRAZ JR,
1973, p. 152-158; DINIZ, 2014. p. 70 e 71; MIEDZIANAGORA, 1973. p. 79).
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A ideologia, conceito axioldgico, que tem por objeto valorar os valores,
permitira solucionar a antinomia real, pois mostrara as fontes geradoras, valorando
diretamente certos valores, determinando as finalidades do ordenamento juridico,
possibilitando o controle da mens legis, indicando os pontos de partida de uma
argumentacao juridica.

A interpretacdo corretivo equitativa ndo constitui uma atividade passiva, pois
nao se deve estudar e aplicar os textos normativos ao pé da letra, mas sim em
atencdo ao didlogo das fontes, a realidade social subjacente e ao valor que confere
sentido a esse fato, apreciando as pautas estimativas informadoras da ordem
juridico-positiva.

Requer a hermenéutica sensibilidade e prudéncia objetiva, exigindo que o
jurista e o aplicador condicionem sua interpretacdo as balizas contidas no
ordenamento juridico e a técnica da ponderacao (CPC, art. 489, § 2°), verificando se
os resultados praticos correspondem a fins e valores, se houver p. ex., conflito entre
normas relativas a direitos fundamentais.

De modo que entre duas normas plenamente justificaveis deve-se opinar
pela que permitir a aplicacédo do direito com prudéncia objetiva e justica, buscando a
flexibilidade do entendimento razoavel do preceito e ndo a légica do raciocinio
matematico.

Os arts. 4° e 5° da LINDB fornecem junto com a teoria do diadlogo das fontes
de Erik Jayme critérios hermenéuticos para a correcao do conflito real de normas,
constituindo uma valvula de seguranca que possibilita solucionar ou aliviar aquela
antinomia real.

Sera que a teoria do dialogo das fontes conduziria a superacéo dos critérios
cronoldgico (LINDB, art. 2 § 1°), hierarquico (CF art. 59 e LINDB) normativos e o da
especialidade (CF art. 5°) para resolver antinomias aparentes?

Parece-nos, que néo, se tais critérios sao oriundos de normas (CF arts. 59 e
5° e art. 2° § 1 da LINDB), uma teoria hermenéutica néo teria for¢a para isso.

N&o se pode substituir os critérios normativos previstos na CF e em lei

especial, que resolvem antinomias aparentes pela teoria didlogo das fontes.
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Mas poder-se-a utilizar a teoria do didlogo das fontes: a) na interpretacéo
corretiva — equitativa para solucdo de antinomia real ( de 1° ou 2° grau), ou de
lacunas de colisdo, b) no preenchimento de lacunas normativas, axiolégicas e
ontoldgicas e ¢) na subsuncéo, por meio da interpretacdo sistematica.

A teoria hermenéutica do didlogo das fontes de Erik Jayme, no nosso
entender, em que pesem as opinides em contrario, podera ser usada: 1) na
interpretacdo  sistematica, p. ex. a) na area contratual ante a similitude
principioldgica, relativa a fungcéo social do contrato e boa-fé objetiva, nada obsta que
se aplique o CDC nas relacdes de transporte, se forem benéficas. (Enunciado 369
da IV Jornada de Direitos) e b) num seguro saude (servico de consumo) é possivel
aplicar o CDC, CC e a Lei n. 9656/1998 (que o rege). Também nas relacbes
trabalhistas, o art. 8° CLT, o direito comum (D Civil) também é fonte do Direito do
Trabalho. Pela EC 45/2004, a justica do trabalho pode tratar de casos de
responsabilidade civil por acidente do trabalho. Diadlogo das fontes leva a
constitucionalizac&o de todos os ramos do direito. E preciso dialogar sempre com a
CF, aplicando-se p. ex. os principios constitucionais da dignidade humana, da
funcao social da propriedade, da solidariedade etc. 2. na integracao de lacunas, e na
interpretacdo corretiva de antinomias reais, principalmente na aplicacao dos arts. 4 e
5° da LINDB, gue solucionam problemas alusivos as lacunas e a antinomia real. Tal
diadlogo permitirA que se aplique duas ou mais normas, complementar ou
subsidiariamente, ou que se opte por uma das normas conflitantes, desde que seja a
mais favoravel ou mais justa ao caso ou a parte mais vulneravel, tendo como vetores
o respeito aos direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana.

Todas as técnicas interpretativas podem ser empregadas simultaneamente
ou subsidiariamente, fazendo uso do didlogo das fontes, condenando-se a
supremacia de uma sobre a outra.

Cada preceito normativo significa algo situado no todo do ordenamento
juridico, implicando apreciacao de fatos e valores.

Ao admitir essa viséo interpretativa e integrativa da norma, reconhece-se ao
intérprete o papel de criacdo epistemologica e, ao aplicador, o de criacao real no

processo hermenéutico.
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Esse é o grande desafio do jurista e do aplicador: aplicacdo justa do dialogo
das fontes seja: a) no dialogo sistematico de coeréncia, em que uma norma serve de
base contratual para outra, tendo por suporte o fundamento teleolégico das normas (
p. ex. questdo transporte pode obter subsidios no CC e no CDC e em tratados
internacionais);

b) no didlogo de complementariedade e subsidiariedade uma norma podera
incidir na aplicacédo de outra de forma complementar (direta) ou subsidiaria (indireta),
p. ex. poder-se-a aplicar complementarmente no que atina as clausulas abusivas
tanto o CC art. 424 como o art. 51 CDC. Quanto a oferta de consumo (CDC, arts. 30
e 35) sO se aplicard subsidiariamente o CC art. 429 no que couber, em caso de
lacuna (didlogo de subsidiariedade). Se na relacdo de consumo houver dano a
honra, a saude, incidirdo também as normas de Cod. Civil sobre responsabilidade
civil e

c) no didlogo de coordenacdo e adaptacdo sistematica, que aponta
influéncia de norma especial sobre a geral e vice versa. P. ex. o principio da boa-fé
objetiva pode ser influenciado pelo CDC (OLIVEIRA, 2004, p.15-54).

E possivel um didlogo de leis, simultanea, prioritaria ou subsidiariamente
para alcancar a ratio, a finalidade social (LINDB) pretendida em busca do critério do
justo, pois os fins (Engisch) da norma podem estar dentro dela, em outras normas e
até fora dela nos valores objetivos (ndo subjetivos) e fatos positivados, pois a
conduta € modelada pela norma para educar pessoas (DINIZ, 2017, p.459-460).

Na interpretacdo sistematica relaciona-se uma norma com outra relativa ao
mesmo objeto. O sistema juridico, criado pelo jurista, ndo é uno, mas um conjunto
harménico e interdependente. O hermeneuta deve relacionar umas normas a outras
até vislumbrar-lhes o sentido e o alcance.

Nunca se deve ler o § 2° sem ler antes o0 § 1° nunca se deve ler um so
artigo, leia-se também o vizinho. Deve-se comparar o artigo com outros do mesmo
diploma legal ou de leis diversas, mas referentes ao mesmo objeto.

A interpretacdo ndo € pura arte dialética, ndo se desenvolve como método
geomeétrico num circulo de abstracbes, porque o interprete deve buscar as

exigéncias da vida. Pelo art. 5° da LINDB, deve-se procurar o fim, a ratio do preceito
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normativo para, a partir dele, determinar seu sentido. A percepc¢éo do fim exige nao
o estudo de cada norma isoladamente, mas sua analise no ordenamento juridico
como um todo.

Dialogo das fontes €, tdo somente, mero instrumento interpretativo, na
subsuncdao, na integracao de lacunas e na correcédo da antinomia reais.

Trata-se de ferramenta hermenéutica para interpretar normas de forma
coordenada e sistematica, em consonéancia com a CF.

Dialogo porque ha uma aplicacdo concomitante de normas dando solugdo
mais justa (art. 5°, da LINDB), protegendo p. ex. a parte vulneravel, buscando a
dignidade da pessoa humana e a aplicacao dos direitos fundamentais.

Se assim €, deixo no ar uma questao:

Qual a novidade da teoria do dialogo das fontes, se sempre existiu na
hermenéutica juridica?

O grande desafio é aplicar corretamente as fontes em dialogo de forma justa
para que haja uma interpretacdo, integracao e corre¢cao coerente sistematicamente.
Evitando, assim, o ativismo judicial, que vem conduzindo o Poder Judiciario a invadir
area do Legislativo e até do Poder Constituinte derivado, ao regulamentar, ao
arrepio da lei e da Constituicdo Federal, determinados assuntos, criando direito
novo, ao fazer uso na correcdo de antinomia real, na integracdo da lacunas e na
interpretacdo sistematica de argumentos que levam a crer que a inovacgao ja estava
contida no ordenamento juridico.

A discricionariedade judicial ndo pode ser aleatéria, nem desmesurada, pois
deve ficar limitada as peculiaridades de cada caso, as normas a ele aplicaveis, ao
comando constitucional, ndo tendo forca para criar direito novo em pais de
Constituicao rigida como 0 nosso, e deve ater-se em caso de lacuna e antinomia real
aos arts. 4° e 5° LINDB, fazendo, conforme o caso, uso ou ndo do dialogo das
fontes, tendo como parametro os direitos fundamentais e o respeito a dignidade

humana.

CONCLUSAO
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O sistema juridico deve ser coerente, logo a existéncia de antinomia real
conduz o jurista ou o0 aplicador a uma interpretacdo corretivo — equitativa, para
solucionar aquele conflito, que pressupbe que as normas inconsistentes sejam
validas, mediante a aplicacéo dos arts. 4° e 5° da LINDB, em busca do valor justum,
pelo qual prefere entre duas normas incompativeis a mais justa.

O legislador podera eliminar tal conflito pela derrogacao, por meio de edicéo

de uma terceira norma, que negue a validade de uma ou de ambas as normas.
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