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RESUMO

O presente artigo apresenta um estudo acerca das balizas para aplicacéo do direito internacional,
principalmente no tocante a existéncia de conflito de normas, onde o principio “pro homine”
apresenta uma especial relevancia. Neste passo, se busca demonstrar a relevancia do direito
internacional no mundo globalizado, especialmente quanto aos direitos humanos, bem como o
dever dos julgadores em respeitar tal ordenamento, na préatica. Assim, por meio da aplicacdo da
norma mais favoravel a pessoa, se busca confrontar com a realidade dos julgamentos pelas
cortes superiores, fazendo uma analise de um julgamento, no qual restaram consolidadas as
infracBes aos direitos humanos dos consumidores.

Palavras-chave: Direito Internacional. Direitos Humanos. Pro Homine. Direito do
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ABSTRACT

The present article presents a study about the guidelines for the application of international law,
regarding the existence of conflict of norms, where the principle “pro homine” presents a
special relevance. In this step, we seek to demonstrate the relevance of international law in the
globalized world, especially in terms of human rights, as well as the duty of judges to respect
such in order in practice. Thus, through the application of the most favorable norm to the person,
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it seeks to confront the reality of the judgments by the superior courts, listing a judgment, in
which the violations of the human rights of consumers remained consolidated.

Key Words: International right. Human rights. Pro homine. Consumer Law.

INTRODUCAO

Os Direitos Humanos surgiram a partir de inimeros fatores historicos que, por sua vez,
desencadearam uma sequéncia de movimentos, principalmente no @mbito internacional, a fim
de garantir condi¢bes minimas para os paises aplicarem direitos minimos de dignidade da
pessoa humana.

E evidente que o mundo globalizado tem contribuido cada vez mais para o
fortalecimento do Direito Internacional, especialmente com a criagéo de tratados e convengoes
no sentido de garantir os direitos das pessoas, se mostrando cada vez mais relevante o
aprofundamento do estudo.

Por este viés, o presente trabalho objetiva analisar como as cortes superiores do Brasil
tem se pronunciado com relacdo a aplicacdo das normas de Direitos Humanos em que o Pais é
signatario, analisando mais propriamente casos nos quais houve conflitos de normas.

Assim, a evolugdo do estudo, avalia, sob a dtica do principio “pro homine”, quais
normas foram aplicadas e quais os fundamentos esbocados pelas cortes superiores, a fim de
elucidar a questdo sob a ¢ética da relevancia do Direito Internacional. Posto isto, se faz um
convite, ao debate e a critica, a fim de que se possa apurar e demonstrar a infracdo dos direitos

humanos dos consumidores.

O PRINCIPIO “PRO HOMINE” COMO MECANISMO DE FORTALECIMENTO
DOS DIREITOS HUMANOS.

A partir das atrocidades ocorridas na Segunda Guerra Mundial, se tornou necessario o
aprofundamento de uma valorizacdo das relacbes humanas, surgindo a partir deste momento
varios tratados internacionais, com o fito de criar garantias minimas para 0 homem.

Assim, a partir deste cenario é que se surge a necessidade de se criar uma ordem

internacional contemporanea, em contraponto ao totalitarismo ocorrido na histéria, por meio do



desprezo do valor do ser humano!. Desse modo, a partir da Declaragdo Universal de Direitos
Humanos de 1948, nasce um novo conceito de interpretacdo dos direitos dos seres humanos.

Vemos que em seu escopo a Declaracdo de 1948 traz o conceito a liberdade e a
dignidade como principal mote de contraste as atrocidades ocorridas durante ao periodo
sombrio vivido. Assim de uma forma principioldgica, traz uma conceituacao forte de valoracado
de toda e qualquer pessoa, independente de quaisquer fatores, para que os direitos sejam
preservados. Explicando esse processo de universalizacdo dos direitos humanos, Flavia
Piovesan destaca que a Declaragdo cria um “minimo ético irredutivel”.?

Desta maneira, temos que o sistema criado a partir deste momento, néo tinha como
intencdo s6 combater as atrocidades, mas sim estabelecer garantias para que todos os paises
pudessem garantir, minimamente, aos direitos de todas as pessoas que convivem no mundo.

De tal modo, diversas normas internacionais foram sendo criadas com o intuito de
garantir ao ser humano condi¢6es minimas e a partir desta criacao, 0s paises comecaram a aderir
aos referidos tratados. Neste ponto, se faz importante destacar que os tratados internacionais
possuem uma caracteristica de contrato, ou seja, uma responsabilidade de cumprimento, de
forma que a partir da aderéncia do tratado, o Estado aderente, deve, em nome do principio da
pacta sunt servanda®, cumpri-lo.

No tocante aos direitos humanos, temos ainda que as na¢fes que optarem por aderir aos
tratados de direito internacional que versem sobre os direitos humanos, aderem nao so a este,
mas assumem um compromisso de Vedacdo ao Retrocesso, também como conhecido “efeito
cliquet”, impedindo a partir deste momento a criagdo de novas normas no direito interno, pelo
Pais, que retirem ou diminuam os direitos humanos ja estabelecidos nos tratados internacionais

que versem sobre direitos humanos, como bem explica Mazzuoli . Tal conceito de

1 PIOVESAN, Flavia. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos: Desafios Contemporaneos. Inter: Revista De
Direito Internacional e Direitos Humanos da UFRJ. Rio de Janeiro. V. 1, n. 1. Out. 2018. p. 2.

2 Explicando o tema: O processo de universalizagdo dos direitos humanos permitiu a formagdo de um sistema
internacional de prote¢do desses direitos. Tal sistema é integrado por tratados internacionais de protecdo que
refletem, sobretudo, a consciéncia ética contemporanea compartilhada pelos Estados, na medida em que invocam
0 consenso internacional acerca de temas centrais aos direitos humanos, na busca da salvaguarda de pardmetros
protetivos minimos — do “minimo ético irredutivel”. PIOVESAN, Flavia. Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos: Desafios Contemporaneos. Inter: Revista De Direito Internacional e Direitos Humanos da UFRJ. Rio
de Janeiro. V. 1, n. 1. Out. 2018. p. 3.

3 Mazzuoli, Valerio de O. Curso de Direito Internacional Pdblico. Disponivel em: Grupo GEN, (15th edicdo).
Grupo GEN, 2023. p. 352.

4 Mazzuoli, Valerio de O. Curso de Direito Internacional Pdblico. Disponivel em: Grupo GEN, (15th edicdo).
Grupo GEN, 2023. p. 801.
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irretroatividade da norma é também referenciado por Benjamin®, ao destacar que os tratados s6
podem “ampliar garantias, jamais para risca-las ou inviabiliza-las”.

Posto isto, temos que o Direito Internacional, ganha um especial enfoque durante o
periodo pos-guerra, principalmente no contexto de preservar o0s direitos humanos,
especialmente no contexto de conflito de normas internacionais e normas de direito interno.

A partir deste momento nasce a necessidade de se estudar o principio do “pro homine”
ou “pro persona”, no qual tem o fito de solucionar antinomias entre normas, apresentando uma
vertente simples e positiva para solucdo das antinomias, isto €, o principio “pro homine” visa
nada mais do que preservar a norma mais favoravel ao homem, seja ela interna ou internacional.

Sendo assim, o estudo deste principio viabiliza que o aplicador da lei, possa balizar e
entender quais normas necessitam ser aplicadas. Para tanto precisamos comentar acerca da
aplicacdo dos tratados internacionais de direitos humanos, diferenciando as suas aprovacoes,
por meio do §2 (status constitucional), como ensina Mazzuoli®, e §3 (equivaléncia a emenda
constitucional) do art. 5 da CF’.

Assim, constatado como este principio pode ser aplicado no direito brasileiro,
passaremos a analisar como os Tribunais Superiores, vem a fazer, algumas vezes, tabula rasa
deste, ou como muitas vezes se esquecem do entrelagamento existente entre as normas de
direito interno com o internacional.

Desta maneira, para melhor compreensdo e evolucdo do trabalho, destacaremos
primeiramente, sem adentrar profundamente nas inlimeras vertentes de conceituacdo e
fundamentag@o, a explicagdo acerca do principio “pro homine” também conhecido como “pro
persona”, como utilizado por Mazzuoli®, por apresentar uma caracteristica mais ampla, sem

distingéo de género.

5 BENJAMIN, Antonio Herman V. O transporte aéreo e o Cddigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito
do Consumidor. vol. 100. ano 24. p. 23-37. Sdo Paulo: Ed. RT, jul.-ago. 2015. p. 34

6 Para maior aprofundamento ver: MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Controle jurisdicional de Convencionalidade
das Leis. 5. ed. Rio de Janeiro. Forense: 2018.

" Explicando melhor sobre a diferenciagcdo Mazzuoli ensina: O que é necessario atentar é que os dois referidos
paragrafos do art. 5.° da Constitui¢do cuidam de coisas similares, mas diferentes. Quais coisas diferentes? Entdo
para que serviria a regra insculpida no 8 3.° do art. 5.° da Carta de 1988, sendo para atribuir status de norma
constitucional aos tratados de direitos humanos? A diferenca entre o § 2., in fine, e 0 § 3.°, ambos do art. 5.° da
Constituicao, ¢ bastante sutil: nos termos da parte final do § 2.° do art. 5.°, os “tratados internacionais [de direitos
humanos] em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” sdo, a contrério sensu, incluidos pela Constituicéo,
passando consequentemente a deter o “status de norma constitucional” e a ampliar o rol dos direitos e garantias
fundamentais (“bloco de constitucionalidade™); ja nos termos do § 3.° do mesmo art. 5.°, uma vez aprovados tais
tratados de direitos humanos pelo quérum qualificado ali estabelecido, esses instrumentos internacionais, uma vez
ratificados pelo Brasil, passam a ser “equivalentes as emendas constitucionais”. (MAZZUOQLI, Valerio de Oliveira.
Curso de direitos humanos. 8 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2021. p. 171.)

8 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 8 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2021.
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O PRINCIPIO “PRO HOMINE”.

Como destacado, com a evolucdo da globalizacdo e do Direito Internacional, viu-se a
criagdo de inumeras normas internacionais, principalmente na seara dos Direitos Humanos,
visando garantir o minimo necessario para um bem-estar humano, englobando Vvérias areas,
como saude, meio ambiente, relagdo de trabalho, entre muitas outras possibilidades.

Todavia, nem todos 0s paises possuem normas internas capazes de suprir tais
necessidades definidas pelas normas internacionais, ou, muitas vezes, sdo criadas normas em
contrassenso ao ja estabelecido em tratados internacionais. Assim surge a necessidade, diante
da antinomia de normas, de se apresentar solugdes e distinguir qual a norma que deve ser
aplicada. Assim, resumindo a aplicagdo do principio “pro homine” Mazzuoli cita:

Em suma, o principio pro homine (ou da “primazia da norma mais
favoravel”) ¢ principio de interpretacdo obrigatorio para todos os
tratados de direitos humanos, sem o que o resultado da aplicacdo de
uma norma internacional de protecdo (em detrimento de outra,
internacional ou interna) pode restar indesejavel, por ser menos
protetora.’

Deste modo, entendida a conceituagdo do principio “pro homine”, se faz oportuno

esclarecer que, a simples aplicacdo da referida norma néo se deve pelo fato de que estamos
a tratar da norma mais favoravel ao ser humano, mas sim de que os Tratados Internacionais
de Direitos Humanos possuem prevaléncia sobre os demais ordenamentos juridicos e se
ndo fosse desse modo a normativa internacional seria totalmente invalida, como destaca
Clément*°.

No Brasil a propria Constituicdo Federal ja estabelece que os tratados internacionais
possuem uma hierarquia superior as legislacbes ordinarias, conforme estabelece
Mazzuoli!, ao descrever que os tratados internacionais de direitos humanos, naturalmente
ja possuem uma condicdo de status constitucional (§2° do art. 5 da CF), concedendo assim

a verdadeira aplicagdo sobre o principio “pro homine”, podendo estes inclusive terem

® MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 8 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2021.
p. 183.

10 Versdo original: Existe una jerarquia: todos los ordenamientos juridicos nacionales estan, en Gltima instancia,
sujetos al ordenamiento juridico internacional el que, como tal, es superior al nacional. Si no fuera asi, la fuerza
de la normativa internacional seria precaria. CLEMENT, Zlata Drnas de. La complejidad del principio pro homine.
Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, n. especial, fasciculo 12, p. 98-111, mar. 2015.

11 Melhor explicando diz: Aplicando-se o principio da primazia da norma mais favoravel (principio pro homine)
nada disso ocorre, pois, ao se atribuir aos tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil o status de norma
constitucional, ndo se pretende reformar a Constitui¢cdo, mas sim aplicar, em caso de conflito entre o tratado e o
texto constitucional, a norma que, no caso, mais proteja os direitos da pessoa humana, posicao esta que tem em
Cancado Trindade o seu maior expoente. MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 8 ed. rev.,
atual. e ampl. Séo Paulo: Método, 2021. p. 174.
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equivaléncia constitucional, desde que aprovados no regime previsto no 83° do art. 5 da
CF%2,

De inicio, é imprescindivel destacar que a prevaléncia dos direitos humanos se
encontra prevista no inciso Il do art. 4 da Constituicdo Federal, deixando claro que, nos
principios da formagdo dessa nova carta, os tratados internacionais sdo, de maneira
principioldgica, prevalentes neste novo ordenamento instaurado.

Em complemento, vemos que a Constituicdo da Republica se utilizou de
mecanismos de valoracdo dos tratados internacionais no ambito do sistema interno,
estabelecendo uma hierarquia que deve ser entendida de forma ampla, como destaca
Moreira®, representando, em suas palavras “um relevantissimo papel na fusdo entre a
ordem estatal e a internacional ”.

Nesse sentido vemos claramente que a Constituicdo Federal, ndo s6 buscou
estabelecer pardmetros de preservagdo de direitos humanos, tanto que trouxe a propria
disposicdo legal de “prevaléncia”, que nada mais se refere do que a propria superioridade
hierarquica aqui demandada, assim, toda e qualquer norma interna deve levar em
consideracdo a superioridade estabelecida na norma constitucional. Didaticamente
explicando tal questdo Mazzuoli diz:

Tecnicamente, os tratados internacionais de protecdo dos direitos
humanos ratificados pelo Brasil ja tém status de norma constitucional,
em virtude do disposto no 8§ 2.° do art. 5.° da Constitui¢do, segundo o
qual os direitos e garantias expressos no texto constitucional “ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte”, pois, na medida em que a Constitui¢ao ndo exclui os direitos
humanos provenientes de tratados, € porque ela propria os inclui em seu
catdlogo de direitos protegidos, ampliando o seu “bloco de
constitucionalidade” e atribuindo-lhes hierarquia de norma
constitucional, como assentamos anteriormente.*

Desta maneira, é evidente que a interpretacdo da propria constitui¢cdo deve passar

pelo caminho ldgico apresentado, referenciando e privilegiando os tratados internacionais

12 Em suma, a concluséo que se chega é a de que, na falta de norma constitucional expressa a regular a questéo,
quaisquer tratados internacionais em vigor no Brasil tém, no minimo, nivel supralegal na nossa ordem juridica,
estando abaixo da Constituicao e acima de todas as leis nacionais (ordinarias, complementares etc.). Ja os tratados
de direitos humanos guardam nivel constitucional no Direito brasileiro, independentemente da aprovacéo
qualificada do art. 5°, § 3° da Constituicdo, resolvendo-se eventual conflito entre tais tratados e as normas
constitucionais pelo principio pro homine, que preza pela aplicacdo da norma sempre mais favoravel ao ser humano
(v. infra). (MAZZUOLLI, Valerio de O. Curso de Direito Internacional Publico. Disponivel em: Grupo GEN, (15th
edicdo). Grupo GEN, 2023.)

13 MOREIRA, Thiago Oliveira. A aplicagdo dos tratados internacionais de direitos humanos pela jurisdigdo
brasileira. Natal, RN: EDUFRN, 2015. p. 104/105

14 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 8 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Método,
2021. p. 170.
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de direitos humanos. Tanto é este o entendimento, que os tratados internacionais tém o
cond&o de ndo so ditar os ordenamentos infraconstitucionais, mas também de se dar uma
releitura a propria Constituicdo Federal, como realizado no disposto do inciso LXVII, do
art. 5° no qual rege a possibilidade da prisao civil.

Em uma leitura fria do referido dispositivo, é possivel verificar, que dentro das
préprias garantias fundamentais ha previsao legal quanto a possibilidade de priséo civil do
depositéario infiel, todavia, é de conhecimento amplo que, embora ndo tenha sido derrogada
tal disposicdo legal — até por impossibilidade (art. 60, 84°, 1V, CF), é inaplicavel a priséo
civil do depositario infiel, conforme entendimento, j& consolidado, por precedente
obrigatorio do Supremo Tribunal Federal (Simula Vinculante n. 25, publicada em
23.12.2009).

Veja-se que tal conclusao sé foi alcangada muitos anos apés a adesdo do Brasil a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969, incorporada ao ordenamento
juridico péatrio por meio do Decreto Presidencial n. 678, de 06 de novembro de 1992. No
caso a CADH prevé em seu artigo 7, 7°, o impedimento de prisdo por dividas,
estabelecendo uma unica excecdo, qual seja, a obrigacao alimentar.

Desta maneira, se estabelece o conflito de normas entre a Constitui¢do Federal, no
qual prevé a possibilidade de prisdo civil do depositario infiel e a Convengcdo Americana
sobre Direitos Humanos, no qual a impede?®. Diante desse conflito de normas, intimeros
foram os recursos visando a discussdo do tema, tendo, o Supremo Tribunal Federal,
iniciado a construcdo da tese hoje sumulada, por meio do HC 87.585/TO?'’, julgado em
03.12.2008, no qual restou firmado a prevaléncia dos Tratados Internacionais, derrocando
a parte conflitante.

Relevante destacar ainda, que o principio “pro homine” foi reverenciado no referido
julgamento, destacando a importante tese de Erik Jayme, quanto ao “dialogo das fontes”'®
uma vez que a Constituicdo da RepuUblica traz uma garantia a mais a dignidade da pessoa
humana, possibilitando, apenas, a prisdo por alimentos em casos de “inadimplemento

voluntario e inescusavel”.

15 Artigo 7. Direito a liberdade pessoal; 7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os
mandados de autoridade judicidria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacéo alimentar.
16 para maior aprofundamento: MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Prisdo civil por divida e o Pacto San José da
Costa Rica: (especial enfoque para os contratos de alienagdo fiduciaria em garantia). Rio de Janeiro: Forense,
2002.

17 Ver também o Recurso Extraordinario 466.343/SP, julgado conjuntamente.

18 JAYME, Erik. Idenité culturelle el intégracion: le droit International privé postmoderne. Recueil des Cours,
vol. 251 (1995)
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Visualiza-se que a CADH ndo traz qualquer mencdo ao “inescusavel
inadimplemento”, estabelecendo simples e puramente, o inadimplemento de prestacéo
alimenticia, como requisito necessario para que seja determinada a prisdo, todavia, a CF/88
possui previsdo mais favoravel, assim, no julgamento, privilegiando ndo s a prevaléncia
dos tratados internacionais, o Supremo Tribunal Federal, também referendou a primeira
parte do inciso LXVII, do art. 5°, em homenagem ao principio “pro homine”, uma vez que
a Carta Magna trazia uma protecdo ainda maior aos direitos humanos, sendo, portanto, esta
prevalente a norma de direito internacional*°.

Assim, como destacado por Mazzuoli?®, o didlogo das fontes possibilita que o
principio “pro homine” prevaleca no intuito de garantir uma melhor aplica¢éo dos direitos
humanos, aplicando-se a verdadeira ratio das normas, a fim de se possibilitar a necessaria
protecdo aos direitos humanos. Consolidando, o tema Mazzuoli, destaca ainda:

Ou seja, os tratados de direitos humanos devem ser interpretados tendo
sempre como paradigma o principio pro homine, por meio do qual deve
o intérprete (e o aplicador do direito) optar pela norma que, no caso
concreto, mais projeta o ser humano sujeito de direitos. Tal € assim pelo
fato de o ser o individuo (vitima da violacdo de direitos humanos)
sempre a parte mais vulneravel na relacdo com o Estado, o que
demanda, s por isso, uma interpretacdo mais favoravel aos seus
interesses?!

19 Explicando o conceito Mazzuoli diz: por exemplo, da prisdo civil do devedor de alimentos que, segundo a
Constituicdo de 1988 (art. 5., LXVII), somente pode ter lugar quando o inadimplemento da obrigacao alimentar
for voluntario e inescuséavel. Atente-se bem: a Carta de 1988 somente permite seja preso o devedor de alimentos
se for ele responsavel pelo inadimplemento “voluntario e inescusavel” da obrigacdo alimentar. Ndo é, pois,
qualquer obrigagdo alimentar inadimplida que deve gerar a prisdo do devedor. O inadimplemento pode ser
voluntario, mas escusavel, no que ndo se haveria que falar em prisdo nessa hip6tese. Pois bem. Essa redacao
atribuida pela nossa Constituicdo em relacdo a prisdo civil por divida alimentar difere da redacdo dada pela
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, que, depois de estabelecer a regra genérica de que “ninguém deve
ser detido por dividas”, acrescenta que “este principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria competente
expedidos em virtude de inadimplemento de obrigagio alimentar” (art. 7, n.° 7). Como se percebe, o Pacto de San
José permite que sejam expedidos mandados de priséo pela autoridade competente, em virtude de inadimplemento
de obrigacdo alimentar. N&o diz mais nada: basta o simples inadimplemento da obrigacdo para que seja autorizada
a prisdo do devedor. Nesse caso, € a hossa Constituicdo mais benéfica que o Pacto, pois contém uma adjetivacdo
restringente ndo encontrada no texto deste Gltimo, e, por isso, seria prejudicial ao nosso sistema de direitos e
garantias reforma-la em beneficio da aplicacdo do tratado. (MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos
humanos. 8 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2021. p. 174.)

2 Trata-se de aplicar aquilo que Erik Jayme chamou, no seu Curso da Haia de 1995, de “didlogo das fontes”
(dialogue des sources). Nesse sentido, em vez de simplesmente excluir do sistema certa norma juridica, deve-se
buscar a convivéncia entre essas mesmas normas por meio de um didlogo. Segundo Jayme, a solugdo para 0s
conflitos normativos que emergem no direito pds-moderno é encontrada na harmonizacdo (coordenacao) entre
fontes heterogéneas que ndo se excluem mutuamente (normas de direitos humanos, textos constitucionais, tratados
internacionais, sistemas nacionais etc.), mas, ao contrario, “falam” umas com as outras. Essa “conversa” entre
fontes diversas permite encontrar a verdadeira ratio de ambas as normas em prol da prote¢do do ser humano (em
geral) e dos menos favorecidos (em especial). (MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 8
ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Método, 2021. p. 174.)

2L MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 8 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Método,
2021. p. 183.
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Dessa maneira € mais que evidente que a justica brasileira tem a clara obrigacdo de
aplicar devidamente as fontes do Direito Internacional dos Direitos Humanos, garantindo assim
a legitima aplicagio do principio “pro homine”, como destaca Moreira??.

E a partir deste raciocinio, nasce a necessidade de se interpretar, ndo sé a aplicacdo do
principio, mas também aqueles que serdo os destinatérios, isto &, quem sdo os vulneraveis que

devem ser referenciados dessa interpretacdo, com o intuito de se preservar 0s interesses.

DIREITOS HUMANOS COMO BALIZADOR DOS DESTINATARIOS DA
APLICACAO DO PRINCIiPIO “PRO HOMINE”.

Sobre a interpretacdo das normas, como asseverado, é evidente que os tratados de
direitos humanos nao devem, e ndo irdo, revogar leis que forem mais favoraveis aos individuos,
como exemplo esté a propria determinacdo de forma de interpretacdo prevista na Convencao
Americana de Direitos Humanos, em seu art. 29, b%,

Com essa introducdo podemos constatar que os tratados de direitos humanos, com base
no principio “pro homine”, ndo podem de forma nenhuma excluir norma mais protetivas ja
existentes no ordenamento juridico interno. Assim, para entendermos a questdo devemos
pontuar quem seriam 0s vulneraveis que seriam abarcados pelos direitos humanos. O professor
Mazzuoli®*, elenca aqueles que prezam por uma protecdo, classificando o Direitos Humanos

das Minorias e Grupos Vulneraveis, da seguinte forma:

Direitos humanos das mulheres;

Direitos humanos dos idosos;

Direitos humanos das criangas e adolescentes;

Direitos humanos dos povos indigenas e comunidades tradicionais;
Direitos humanos das pessoas com deficiéncia;

Direitos humanos das pessoas lésbicas, gays, bissexuais, transexuais,
travestis, transgéneros, queer, intersexuais, assexuais, e +
(LGBTQIA+);

7. Direitos humanos dos refugiados;

ocoarwhE

22 MOREIRA, Thiago Oliveira. A aplicacdo dos tratados internacionais de direitos humanos pela jurisdicdo
brasileira. Natal, RN: EDUFRN, 2015. p. 217/218

23 Artigo 29. Normas de interpretacao.

Nenhuma disposicao desta Convencao pode ser interpretada no sentido de:

(...)

b. limitar 0 gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo com as
leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo com outra convencao em que seja parte um dos referidos Estados;
2 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 8 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Método,
2021.
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8. Direitos humanos dos consumidores;
9. Direitos humanos das pessoas em situacao de rua.

Além destes, ha ainda os direitos humanos do trabalhador, em decorréncia da relagdo de
emprego, que inegavelmente também possuem uma evidente relacéo de vulnerabilidade perante
0s seus empregadores, merecendo, pois, protecdo a sua vulnerabilidade, possuindo, estes,
capitulo especial na obra de Mazzuoli®.

Sobre a vulnerabilidade é importante destacar que a vulnerabilidade ndo pode se
confundir, simplesmente como minoria, uma vez que sO este fato ndo é suficiente para
configurar tal condicdo, como destaca Fernandes Filho?®, devendo a vulnerabilidade ser
analisada caso a caso, para que a aplicacdo da interpretacdo se dé da forma mais favoravel.

Desta feita, a titulo de recorte da matéria e aplicagdo pratica, temos que ndo ha davida
de que o principio “pro homine” tem a fun¢do primordial de realizar o didlogo das fontes como
Erik Jayme destacou e efetivar a aplicacdo da norma mais favoravel para aqueles mais
vulneraveis.

Assim, os vulneraveis que serdo tratados nesta oportunidade sdo aqueles decorrentes da
relacdo de consumo, por meio da analise do RE 636331-RJ, no qual restou consolidada a tese
de que o tratado internacional menos favoravel seria aplicado em detrimento do Cddigo de

Defesa do Consumidor brasileiro, que possui uma vertente mais favoravel.

DA VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR

O consumidor, tende a possuir uma vulnerabilidade em suas relacbes comerciais, desta
maneira uma atencdo especial do legislador a fim de que as operagdes realizadas por estes
possam ser garantidas, minimamente, a fim de encontrar ou possibilitar uma equalizacdo de
forcas.

E nesse passo, a fim de equalizar as forcas, a vulnerabilidade do consumidor é
reconhecida e garantida por meio de legislacdo prépria. Em nosso ordenamento juridico as

relagcBes de consumo possuem garantia constitucional, conforme prevé a Constituicdo Federal,

5 MAZZUOLL, Valerio de O. Curso de Direito Internacional Publico. Disponivel em: Grupo GEN, (15th edicdo).
Grupo GEN, 2023.

%6 FERNANDES FILHO, Amaury Reis. O pro homine enquanto principio de protecio aos direitos humanos e sua
aplicabilidade no sistema regional interamericano de direitos humanos e no Brasil. In: MAZZUOLLI, Valério de
Oliveira. (coord.) BARROS, Ana Flavia Marcelino de (org.). Direito internacional dos direitos humanos e
impactos na ordem interna: controle de convencionalidade, protecdo multinivel e garantia do principio pro homine.
Belo Horizonte: Arraes Editora, 2021. p. 96-97.
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em seu art. 5°, inciso XXXII e art. 170, inciso V, e ainda uma codificagéo propria, prevista pela
Lei 8.078/90. Desta feita como declara Efing e Scarpetta?’, o direito do consumidor é clausula
pétrea, estando, portanto, ao lado dos mais importantes principios constitucionais que garantem
a soberania nacional.

O Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro inicia suas disposi¢cOes que a lei
consumerista visa proteger o consumidor, e, além disso, visa também resguardar o interesse
publico e a ordem publica (Art. 1)?%. E possivel ainda visualizar que a lei consumerista possui
um viés principioldgico de protecio dos vulneraveis, tanto que, o inciso | do art. 4°2° da referida
lei, possui disposicdo que reconhece a vulnerabilidade do consumidor.

Da mesma forma é inegavel que o r. codigo possui clara disposicdo de abertura ao
Direito Internacional, conforme previsto no art. 7°%°, visando preservar o consumidor em
relagdes internas e internacionais. Acerca deste disposto Marques®!, destaca que este reverencia
o dialogo das fontes, trazendo uma teoria “humanista e humanizadora” para a interpretagdo das
normas, deixando clara a abertura e a importancia das normas internacionais e da interpretacéo
destas para o direito do consumidor.

Neste mesmo sentido Benjamin®, esclarece que a norma consumerista ¢ norma que

extrapola os limites apenas do seu microssistema afetando outras searas do Direito com o Unico

21 EFING, A. C.; SCARPETTA, J. O DIREITO DO CONSUMIDOR NO BRASIL E A CONCRETIZACAO DOS
DIREITOS HUMANOS. Revista Direitos Humanos e Democracia, [S. I.], v. 3, n. 6, p. 136-160, 2015. DOI:

10.21527/2317-5389.2015.6.136-160. Disponivel em:
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia/article/view/4442. Acesso em: 20 jan.
2024.p.7

28 Art. 1° O presente codigo estabelece normas de protecio e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse
social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas Disposi¢des
Transitérias. (BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. C6digo de Defesa do Consumidor. Dispde sobre
a protecéo do consumidor e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm)

29 Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, saiide e seguranca, a protecdo de seus interesses econdémicos, a melhoria
da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relac6es de consumo, atendidos os seguintes
principios:

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo; (BRASIL. Lei n°. 8.078, de 11 de
setembro de 1990. Cddigo de Defesa do Consumidor. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm)

30 Art. 7° Os direitos previstos neste codigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou convencfes
internacionais de que o Brasil seja signatério, da legislacdo interna ordinaria, de regulamentos expedidos pelas
autoridades administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do direito, analogia,
costumes e equidade. (BRASIL. Lei n°. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor.
Dispde sobre a protegdo do consumidor e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm)

31 MARQUES, Claudia Lima. O “didlogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In: . Dialogo das fontes: do conflito a coordenacéo de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 25.

32 Concluindo ao raciocinio em face do confronto de normas Benjamin afirma: Em concluséo, podemos dizer que,
no que tange a limitacéo da responsabilidade civil, tanto a Convencéo, como o Codigo Brasileiro de Aerondutica
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proposito de efetivar a garantia dos direitos do individuo, ou seja, assegurar que ser humano
seja devidamente resguardado em sua relagao.

Desta maneira, temos que o consumidor é a parte mais vulneravel da relagdo, assim
podemos ver que a vulnerabilidade é a “espinha dorsal”3® da necessidade de prote¢io do
consumidor, da mesma forma € inegavel que o mundo se encontra em constante evolug&o,
estando, cada dia mais globalizado, possibilitando, desta maneira relacbes consumeristas
internacionais com muito mais facilidade®*, fato este que expde os consumidores a uma situagao
de muito mais risco, uma vez que nem todos 0s paises possuem normas garantidoras desse
grupo vulneravel e nem todas possuem o mesmo nivel de garantias, principalmente em
comparagdo ao nosso ordenamento.

Assim, nasce a necessidade de se criar normas internacionais capazes de garantir
minimamente os direitos dos consumidores dentro dessas relagdes internacionais®®. Dentro

desse parametro, destacamos a garantia minima. Como ja destacado anteriormente os Tratados

padecem de doencga incuravel, posto que de fundo constitucional. O resultado é que havendo relagdo juridica de
consumo, o Cédigo de Defesa do Consumidor aplica-se, inteiramente, ao transporte aéreo, doméstico ou
internacional, na medida em que, tacitamente (por incompatibilidade), revogou ele os privilégios estatutarios da
industria, principalmente quando garante, como direito basico do consumidor, “a efetiva prevengao e reparagdo
dos danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos.” (...) O Codigo de Defesa do Consumidor
pertence aquela categoria de leis denominadas “horizontais”, cujo campo de aplicacdo invade, por assim dizer,
todas as disciplinas juridicas, do Direito Bancério ao Direito de Seguros, do Direito Imobiliario ao Direito
Aeronautico, do Direito Penal ao Direito Processual Civil. S8o normas que tém por funcdo, ndo regrar uma
determinada matéria, mas proteger sujeitos particulares, mesmo que estejam eles igualmente abrigados sob outros
regimes juridicos. Dai o caréter “especialissimo” do Direito do Consumidor. Enquanto que o Direito Aeronéutico
é disciplina especial em decorréncia da modalidade de prestacdo, o Direito do Consumidor é disciplina especial
em razao do sujeito tutelado. E, como é curial, prepondera o sistema protetorio do individuo em detrimento do
regime protetério do servigo ou produto. E a fisionomia humanista que informa todo o Direito do Welfare State.
BENJAMIN, Antonio Herman V. O transporte aéreo e o Cddigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do
Consumidor. vol. 100. ano 24. p. 23-37. Sao Paulo: Ed. RT, jul.-ago. 2015. p. 33/34.

33 GIOLO JUNIOR, Cildo; AYLON, Lislene Ledier. O DIREITO DO CONSUMIDOR COMO EFETIVACAO
DOS DIREITOS HUMANOS. Revista Em Tempo, [S.I.], v. 22, n. 1, p. 257 - 282, feb. 2023. ISSN 1984-7858.
doi: https://doi.org/10.26729/et.v22i1.3493. p. 17.

3 Demonstrando a vulnerabilidade dos consumidores no &mbito internacional e o crescente estudo desse ramo
pelo Direito Internacional Publico, Mazzuoli cita: Os consumidores séo outra categoria de pessoas vulneraveis que
tem chamado a atencédo do direito internacional publico nos Ultimos tempos, ainda que de maneira incipiente. De
fato, para além de uma protecéo interna dos direitos do consumidor, é certo que ja se pensa, hoje, numa ampla e
efetiva protecdo internacional desses mesmos direitos, especialmente em razdo do fato de, atualmente, as relacdes
de consumo estarem cada vez mais impregnadas do elemento “internacionalidade”.

Se até bem pouco tempo as relagdes de consumo se efetivavam estritamente no ambito interno (territorial) de um
determinado Estado, hoje em dia tais relagfes se espalham e se multiplicam por todo o mundo, sendo mantidas
simultaneamente por milhares de pessoas, quer por meio de viagens ao exterior, ou do uso da Internet etc. As
facilidades da comunicacdo, dos transportes € do comércio eletronico transformaram o tema “direitos do
consumidor” em assunto de legitimo interesse internacional e objeto proprio de sua regulamentacéo.
(MAZZUOLLI, Valerio de O. Curso de Direitos Humanos. Disponivel em: Grupo GEN, (9th edi¢do). Grupo GEN,
2021. p. 333)

35 MAZZUOLLI, Valerio de O. Curso de Direitos Humanos. Disponivel em: Grupo GEN, (9th edico). Grupo GEN,
2021. p. 333
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Internacionais, ndo visam conceder todas as garantias para as classes vulneraveis, mas sim
garantir, minimamente, um regramento que preserve a dignidade da pessoa humana.

Ressaltando o dialogo das fontes e a interpretacdo das normas favoravel aos
consumidores Marques afirma que:

Assim, em matéria de direito do consumidor, como tenho defendido, o
diadlogo das fontes permite assegurar a pessoa humana, consumidora e
leiga, a uma tutela especial e digna, conforme os valores e 0s principios
constitucionais de protecao especial, e renovar a aplicacdo do proprio
sistema constitucional, com a prevaléncia dos tratados internacionais de
direitos humanos (como o Pacto de San José da Costa Rica, Dec. 678,
de 06.11.1992), considerados supralegais, como para impedir a prisao
por dividas do depositario infiel, consumidor (RE 466.346-SP, rel.
Gilmar Mendes, j. 03.12.2008), concretizando o principio pro homine,
defendido por Cancado Trindade, e hoje consolidade na Sumula

Vinculante 25 do STF: “E ilicita a prisdo civil do depositario infiel,

qualquer que seja a modalidade do depésito”.*

Atrai-se, dessa maneira, a aplicagdo do principio “pro homine”, quando houver conflitos
de normas relativo aos direitos dos consumidores, preservando-se a hormativa mais favoravel
a classe mais vulneravel.

Posto isto, os consumidores integram uma classe vulneravel, que, por consequéncia
devem ser acobertadas pelos direitos humanos. Assim, os tratados internacionais que versem
sobre essa matéria consumerista possuem caréater supralegal, motivo pelo qual, toda e qualquer
antinomia legislativa existente, deve ser interpretada, pelo didlogo das fontes, no sentido de

proteger a classe mais vulneravel.

O ENTENDIMENTO DAS CORTES SUPERIORES BRASILEIRAS E A
PONDERACAO AO PRINCIiPIO “PRO HOMINE”.

Desta maneira, temos que, é inegavel que os tratados internacionais de direitos humanos
possuem carater supralegal. Como destacado anteriormente a Constituicdo Federal possui em
seus paragrafos 82 e 83 do art. 5, disposicdo expressa acerca da integragéo e supra legalidade
dos tratados internacionais de Direitos Humanos do qual o Brasil faz parte. Nesse passo em seu
curso de Direitos Humanos o professor Mazzuoli®” destaca que a Constituicdo Federal de 1988

abriu o sistema juridico ao sistema internacional, seguindo a tendéncia do constitucionalismo

%6 MARQUES, Claudia Lima. O “di4logo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In: . Dialogo das fontes: do conflito a coordenacdo de normas do direito brasileiro. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 29.

3" MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 8 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Método,
2021. p. 163.
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contemporaneo, no qual entende que os tratados internacionais de Direitos Humanos possuem
carater constitucional, constituindo regras que ndo podem ser posteriormente suprimidas.

Assim, por todo o exposto, partilhamos deste entendimento de que os tratados
internacionais que versam sobre direitos humanos possuem um carater supralegal, bem como
que balizam a criacéo e aplicagdo das normas no direito interno, inclusive pela impossibilidade
de retroatividade das normas do direito internacional dos direitos humanos, para retirar ou
minorar garantias estabelecidas.

Um exemplo da aplicacdo da norma mais favoravel com a incorporacdo do tratado de
Direitos Humanos, preservando o principio “pro homine” se refere a prisdo civil do devedor de
alimentos, no qual o Pacto de San José, prevé que é permitida a expedicdo de mandado de prisdo
pelo inadimplemento de qualquer obrigacéo alimentar, todavia, o Brasil, possui uma legislacao
mais protetiva estabelecendo que a prisdo civil por divida de alimentos s6 podera ser deferida
se houver inadimplemento de forma inescusavel, como ja abordado. Arrematando a questdo
quanto a aplicacdo dos tratados internacionais nos critérios do §2° e 3° do art. 5 da CF, Mazzuoli
cita:

Em resumo: materialmente constitucionais os tratados de direitos
humanos (sejam eles anteriores ou posteriores a EC 45) ja sdo,
independentemente de qualquer aprovacao qualificada; formalmente
constitucionais somente serdo se aprovados pela maioria de votos
estabelecida pelo art. 5.°, 8 3.°, da Constitui¢cdo (caso em que serdo
material e formalmente constitucionais), quando entdo tornar-se-ao, de
facto e de jure, insuscetiveis de dendncia (como detalhadamente
explicamos supra). No primeiro caso (tratados apenas materialmente
constitucionais), serdo eles paradigma do controle difuso de
convencionalidade, ao passo que no segundo caso (tratados material e
formalmente constitucionais) serdo também paradigma do controle
concentrado (ou da fiscalizagio abstrata) de convencionalidade.®
Desta maneira, os tratados internacionais de Direitos Humanos possuem uma

prevaléncia ao direito interno, no tocante ao que forma mais favoravel a resguardar o interesse
das pessoas vulneraveis, cabendo ao Estado exercer tal controle, a fim de garantir os direitos
minimos dos ofendidos®.

E existindo antinomia entre normas, se faz necessario realizar o didlogo das fontes,
conforme ensinado por Erik Jayme, motivo pelo qual o principio “pro homine” deve acobertar

a interpretagdo a fim de que a norma mais favoravel ao ser humano, independentemente de sua

38 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 8 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Método,
2021. p. 179.
39 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 8 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Método,
2021. p. 184.
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posicao, seja respeitada, inclusive podendo todos os juizes e tribunais realiza-las*. Neste ponto,
se faz oportuno relembrar que o Conselho Nacional de Justica editou em 07 de janeiro de 2022,
a Recomendacéo n. 123, na qual determina a todos os 6rgdos do Poder Judiciario, a observancia
dos tratados internacionais de Direitos Humanos, bem como o uso da jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos*.

Vislumbra-se a partir deste arrazoado, que o Direito Internacional tem se consolidado,
principalmente quanto aos tratados internacionais que versem sobre Direitos Humanos, uma
vez que cada vez mais estas normas tém se incorporado e tem sido analisada conforme os
principios do direito internacional.

Entretanto, mesmo com essa evolucdo, ainda h& inimeros julgamentos por juizos
singulares, assim como pelas cortes superiores, no qual os tratados internacionais de direitos
humanos sdo simplesmente ignorados ou rechacados, desprestigiando a prevaléncia destes
estabelecida pela Constituicio Federal/88. Efing e Scarpetta®? afirmam que, principalmente, no
tocante a seara da protecdo dos vulneraveis é dever do poder judiciario aplicar as garantias
fundamentais, utilizando do didlogo das fontes, a fim de afiancar a correta e justa aplicacdo dos
direitos humanos, a fim de garantir a interpretacdo mais favoravel ao vulneravel da relacao.

Todavia, nem sempre 0s tribunais acabam por assentar e garantir a justa aplicacdo dos
direitos humanos, neste passo destacamos um julgado que fez uma interpretacdo inversa,
valorizando o tratado internacional em detrimento da norma interna mais favoravel, violando

frontalmente o principio “pro homine”.

OFENSA AOS DIREITOS HUMANOS DOS CONSUMIDORES — UMA ANALISE AO
RECURSO EXTRAORDINARIO 636331-RJ — TEMA 210-STF.

40 Explicando Mazzuoli cita: Assim, o controle difuso de convencionalidade é aquele a ser exercido por todos os
juizes e tribunais do pais, a requerimento das partes ou ex officio. Uma vez que todos os tratados de direitos
humanos em vigor no Brasil guardam nivel materialmente constitucional, constitui obrigagao dos juizes e tribunais
locais (inclusive do STF, v.g., quando decide um Recurso Extraordinario, um Habeas Corpus etc.) invalidar as leis
internas — sempre quando menos benéficas que o tratado de direitos humanos em causa, em atencao ao principio
pro homine. (MAZZUOLLI, Valerio de O. Curso de Direito Internacional Publico. Disponivel em: Grupo GEN,
(15th edicéo). Grupo GEN, 2023. p. 369.)

41 BRASIL — Conselho Nacional de Justica — Recomendagdo 123 de 07 de Janeiro de 2022. Disponivel em
https://atos.cnj.jus.br/files/original1519352022011161dda007f35ef. pdf.

“2 EFING, A. C.; SCARPETTA, J. O DIREITO DO CONSUMIDOR NO BRASIL E A CONCRETIZACAO DOS
DIREITOS HUMANOS. Revista Direitos Humanos e Democracia, [S. I.], v. 3, n. 6, p. 136-160, 2015. DOI:
10.21527/2317-5389.2015.6.136-160. Disponivel em:
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia/article/view/4442. Acesso em: 20 jan.
2024. p. 17.
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Com isso, atingimos o ponto focal da presente pesquisa, qual seja, a analise do
julgamento efetivado pelo Supremo Tribunal Federal, assim comecgaremos a tratar um tema de
grande relevancia que impacta inumeros consumidores que se utilizam de voos internacionais.
O primeiro topico que pretendemos tratar se refere ao Tema 210-STF que restou assim
ementado:

Nos termos do art. 178 da Constituicdo da Republica, as normas e 0s
tratados internacionais limitadores da responsabilidade das
transportadoras aéreas de passageiros, especialmente as Convencdes de
Varsdvia e Montreal, tém prevaléncia em relacdo ao Codigo de Defesa
do Consumidor.*

No caso, em sintese, 0 debate restou estabelecido em qual norma aplicaria, se as
Convencdes de Varsovia e Montreal, que ensejam a limitacdo do direito do consumidor para
ressarcimento do dano material nos casos de extravio de bagagem, ou se a regra consumerista
brasileira, que € mais favoravel, uma vez que ndo estabelece qualquer limitacdo ao
ressarcimento dos prejuizos a titulo de dano material.

Tal entendimento se encontra alinhado a concluséo de Lopes*, que as normas de direito
internacional privado tém a intencdo de garantir seguranca e previsibilidade a atuacdo, motivo
pelo qual devem ser aplicadas, cabendo aos tribunais nacionais apenas reverenciar tais normas.
Com a devida vénia ndo nos alinhamos a tal entendimento, uma vez que havendo confronto de
normas, a aplicagdo do principio “pro homine” deve prevalecer, ou seja, ¢ necessario sobrepor
a norma que concede maior garantia a parte mais vulneravel da relacdo, além de que, como
conclui Benjamin®, é incabivel a limitagdo da responsabilidade civil no transporte aéreo, assim
como, por se tratar, também, de norma mais nova, o Codigo de Defesa do Consumidor, afasta
a aplicacdo da Convencéo de Varsovia.

Passando propriamente ao que se propde a presente pesquisa, se faz necessario debater
os fundamentos apresentados pelos julgadores no recurso extraordinario 636331-RJ, a fim de
apurar se estes levaram em conta a condi¢do de vulnerabilidade do consumidor, se o
consumidor foi considerado como classe vulneravel resguardada pelos Direitos Humanos e se

houve a aplicagdo do principio “pro homine”, por meio do dialogo das fontes.

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. TEMA 210 - Limitag&o de indenizagdes por danos decorrentes de extravio
de bagagem com fundamento na Convengdo de Varsovia.

4 LOPES, Inez. O direito internacional privado e a protecdo do consumidor em servigos de transporte aéreo.
(coord.) CARVALHO, Maria Clara Cunha Calheiros, et. al. Dizer o Direito: o papel dos tribunais no seculo XXI:
Atas do VII Congresso Internacional “Direito na Lusofonia”. p. 101 - 108, jun. 2021. ISSN 978-989-8974-38-9.
doi: https://doi.org/10.21814/uminho.ed.30.13. p. 108

4 BENJAMIN, Antonio Herman V. O transporte aéreo e o Codigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito
do Consumidor. vol. 100. ano 24. p. 23-37. Sdo Paulo: Ed. RT, jul.-ago. 2015. p. 36/37
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Posto isto, € necessario desnudar os topicos do debate. Inicialmente partimos da
premissa, a nosso ver incontroversa, de que o consumidor é a parte mais vulneravel da relacao,
merecendo pois protecdo estatal, conforme estabelecido nas garantias fundamentais da
constituicao e ja abordado, portanto, este compde o rol de direitos humanos?.

Superada essa premissa inicial, vemos que a Constituicdo Federal, estabeleceu uma
superioridade aos tratados relativos a tratados internacionais, conforme disposigéo do art. 178%’
da Constituicdo Federal, o qual diz que a lei ird dispor sobre os transportes internacionais,
observando os acordos da Unido, isto €, a lei interna, ao estabelecer regras e parametros quanto
ao transporte internacional, ndo podera de forma alguma se descuidar dos tratados
internacionais.

E, por fim, o debate incidiu sobre a aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro da
Convencao de Varsdvia celebrada em 12 de outubro de 1929, ratificada em 02 de maio de 1931
e promulgada no Brasil pelo Decreto n. 20.704, de 24 de novembro de 1931, posteriormente
emendada pelo Protocolo de Haia em 28 de setembro de 1955 e dos Protocolos adicionais de
Montreal de 28 de maio de 1999, protocolo esse ultimo promulgado no Brasil em 27 de
setembro de 2006, pelo Decreto n. 5910, que dispde, entre outras matérias, sobre a limitacao do
ressarcimento dos prejuizos materiais decorrente.

A controvérsia instalada no referido recurso foi instada sob o fundamento de violagdo
do disposto no art. 178 da Constituicdo Federal, defendendo a parte pela prevaléncia do Tratado
em face da Norma Consumerista. Isto €, a antinomia se instalou pelo conflito do disposto no
art. 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor e o art. 22 da Convencéo de Varsovia.

A partir deste ponto constatamos exatamente a antinomia de normas, entre o Codigo de
Defesa do Consumidor e a Convencdo Internacional. Seguindo o raciocinio empregado até aqui,
por meio de um sistema légico-dedutivo simples e objetivo, entende-se que nao ha de se restar

duvida de que, em homenagem ao principio “pro homine”, deveria ter sido aplicada a norma

4 Acerca do tema Mazzuoli diz: O dispositivo, assim, no que separou os tratados internacionais da legislacdo
interna ordinaria, além de ter deixado claro que os tratados comuns encontram-se numa posi¢do hierarquica
superior a toda legislacdo infraconstitucional, também reforcou a ideia de que os tratados internacionais de
prote¢do dos direitos humanos tém status de norma constitucional, como que num reforgo a ideia esposada pelo §
2° do art. 5° da Constituicdo, que atribuiu a tais tratados essa natureza especial; e isto porque os direitos do
consumidor também pertencem ao rol dos direitos humanos fundamentais consagrados pela Carta brasileira de
1988. (art. 5°, inc. XXXII). (MAZZUOLLI, Valerio de O. Curso de Direito Internacional Publico. Disponivel em:
Grupo GEN, (15th edicdo). Grupo GEN, 2023. p. 357.)

47 Art. 178. A lei dispora sobre a ordenacéo dos transportes aéreo, aquatico e terrestre, devendo, quanto a ordenagéo
do transporte internacional, observar os acordos firmados pela Unido, atendido o principio da reciprocidade.
Paragrafo Gnico. Na ordenagdo do transporte aquatico, a lei estabelecera as condi¢des em que o transporte de
mercadorias na cabotagem e a navegacdo interior poderdo ser feitos por embarcacfes estrangeiras. (BRASIL.
Constituicao da Republica Federativa do Brasil 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm).
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mais favoravel ao consumidor que é o Codigo de Defesa do Consumidor, por ndo estabelecer
limitacdo no ressarcimento do dano material, do que a Convencdo de Montreal, que retira
direitos desse consumidor, quanto aos danos materiais.

Assim, assentando o tema, temos que: sendo o consumidor integrante do grupo de
vulneraveis que merece guarida das normas de direitos humanos, este, pelas normas e principios
do direito internacional, deve ter, para si, a aplicacdo da norma mais favoravel, independente
se esta for interna ou externa ou se é posterior ou anterior.

Sobre o julgamento efetivado pelo Supremo Tribunal Federal Mazzuoli destaca que a
corte entendeu que a Constituicdo estabelece carater de prevaléncia do tratado internacional sob
norma de direito interno*®. Todavia, como se vé tal posicionamento ndo se coaduna, sequer com
0 texto da Constituicdo Federal, que estabelece claramente que o consumidor € vulneravel,
necessitando, portanto, de apoio estatal, assim como destoa dos principios do Direito
Internacional Publico e dos Direitos Humanos, que estabelecem o consumidor como ser
humano a ser especialmente protegido.

O recurso foi relatado pelo Ministro Gilmar Mendes o qual votou pelo provimento do
Recurso, para definir o tema 210 da repercussdo geral, e, “nos termos do art. 178 da
Constituicdo da Republica, as normas e os tratados internacionais limitadores da
responsabilidade das transportadoras aéreas de passageiros, especialmente as Convencdes de
Varsdvia e Montreal, t€ém prevaléncia em relagdo ao Cddigo de Defesa do Consumidor”,
restando vencidos os Ministros Marco Aureélio e Celso de Mello.

O Ministro Gilmar Mendes, relator do Recurso, iniciou o seu voto destacando duas
decisbes da Corte Constitucional, na qual a primeira (RE 351.750) de relatoria do Ministro
Marco Aurélio, tendo como redator do Acérddo o Min. Ayres Britto, foi declarada a prevaléncia
da norma mais favoravel ao consumidor em detrimento do Tratado Internacional, e a segunda
(RE 297.901), de relatoria da Ministra Ellen Gracie, na qual restou prevalecido o Tratado
Internacional em detrimento da norma consumerista mais favoravel.

Feito o parametro da controvérsia instalada o relator ja& manifestou seu préevio
entendimento de que o tratado internacional deveria prevalecer, expondo em suas razbes com
base em trés aspectos:

1) o possivel conflito entre o principio constitucional que impde a
defesa do consumidor e a regra do art. 178 da Constituigdo Federal; (2)
a superacdo da aparente antinomia entre a regra do art. 14 da Lei
8.078/90 e as regras dos arts. 22 da Convencdo de Varsovia e da

4 MAZZUOLLI, Valerio de O. Curso de Direito Internacional Publico. Disponivel em: Grupo GEN, (15th edic&o).
Grupo GEN, 2023. p. 353.
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Convencéo para Unificacdo de Certas Regras Relativas ao Transporte
Aéreo Internacional; e (3) o alcance das referidas normas
internacionais, no que se refere & natureza juridica do contrato e do dano
causado.*®

Logo de plano o relator afastou o0 argumento de que o principio constitucional que imp&e
a defesa do consumidor previstos no art. 5°, XXXII e art. 170, V da CF, impediriam a aplicacéo
de norma mais restritiva. Neste passo, para fundamentar tal exclusdo aportou que o art. 178,
constante da redacdo original da CF, prevé a necessaria compatibiliza¢do da legislacéo interna
com a internacional que o Pais for signatario, sendo esta, portanto, hierarquicamente superior.

Em sequéncia fundamentou que a Convencdo de Varsdvia e o CDC ndo possuem
diferenca hierarquica, uma vez que o Tratado ndo versa sobre Direitos Humanos, devendo,
portanto, ser tratado por critérios ordinarios de “prevaléncia da lei especial em relacéo a lei
geral e da lei posterior em relagdo a lei anterior”.

Com relacdo a cronologia, destacou que o Cddigo de Defesa do Consumidor € mais
antigo do que a Convencdo, todavia ponderou que tal fato ndo seria suficiente para a prevaléncia
desta norma, em razéo da especialidade da Convencéo Internacional. Assim, em razdo do CDC
prever todas as relacdes de consumo as Convencdes especificas teriam maior especialidade. Por
estas razbes apontou a prevaléncia da Convencdo de Varsovia em detrimento do Codigo de
Defesa do Consumidor.

O Ministro Luis Roberto Barroso, asseverou o entendimento emanado pelo Relator
ressaltando que o tratado nao dispde sobre direitos humanos, assim nao ha hierarquia de normas.
Justifica ainda, o Ministro, em seu voto, que o consumidor de transporte aéreo ndo € por si sO
hipossuficiente, para protecdo do Estado, inexistindo negativa de direito por parte da
Convencéo.

A Ministra Rosa Weber, de forma bem fundamentada, enfatizou a especialidade das
Convenc6es em detrimento da legislagédo interna. Mas 0 que compete destacar que esta citou o
didlogo das fontes, como resolugdo de conflito de normas de Erik Jayme, todavia o relegou,
conforme trecho abaixo destacado:

Dentro dessa moldura, ante o peremptorio comando constitucional, no
sentido de que, na “ordenacdo” do transporte aéreo internacional, a
legislagdo domeéstica deve observar os tratados, determinagéo a abarcar,
inclusive, eventuais normas voltadas a disciplinar relagdes de consumo,
entendo indevido, mesmo sob pretexto de promover o denominado

49 BRASIL — Supremo Tribunal Federal — RE: 636331 RJ - RIO DE JANEIRO, Relator: Min. Gilmar Mendes,
Data de Julgamento: 23/05/2017. p. 12
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didlogo das fontes, dar prevaléncia ao CDC, em detrimento das normas
de convencdes internacionais sobre transporte aereo.

A teoria do didlogo das fontes, superando modelos tradicionais de
resolucdo de conflito de normas, volta-se a melhor concretizagdo
possivel de um comando constitucional.

Nessa perspectiva, embora, no geral, por forga dos arts. 5°, XXXIlI, e
170, V, da Magna Carta, a teoria do dialogo das fontes legitime a
aplicagdo do microssistema impregnado de maior aptiddo para
promover a defesa do consumidor, em discussdo envolvendo transporte
aéreo internacional, entendo que, por injuncdo do art. 178 da
Constituicdo da Republica, deve ser dada prevaléncia a concretizacao
do comando de observancia das ConvencbGes de Varsovia e de
Montreal.>

Neste passo concluiram os ministros pela confec¢do da tese vencedora retratada no tema
210 do STF, no qual as Convencbes de Varsovia e Montreal prevalecem sobre o Cédigo de
Defesa do Consumidor, em especial pelo fato de especialidade da r. norma, e da prevaléncia do
art. 178 da CF, quanto ao respeito dos tratados internacionais no tocante ao transporte aéreo,
renegando a aplicacdo da norma mais favoravel ao ser humano.

Oportuno ainda destacar o debate instaurado dentro desta controvérsia, citando os votos
dissidentes, proferidos pelos Ministros Marco Aurélio e o Ministro Celso de Mello. O Ministro
Celso de Mello apresentou um voto substancioso que em sintese contrapds o posicionamento
adotado pelos relatores, afirmando que a protecdo ao direito do consumidor encontra guarida
nas garantias fundamentais previstas no art. 5° da Constituicdo Federal, isto é, a defesa do
consumidor ndo é s6 uma disposi¢do constitucional, mas também um principio e valor da Carta
Magna, ndo podendo pois ser superada por meio de uma convencao internacional.

Prossegue ainda destacando que o art. 170 reforca ainda o dever do Estado em estimular
e aplicar as normas consumeristas, sendo assim inaplicavel a disposi¢do do art. 178, utilizada
como fundamento pelo relator. Dessa forma passa o Ministro a realizar uma ponderacgéo
aprofundada acerca da recepcdo do tratado limitador da garantia fundamental de defesa do
consumidor.

Rebate o voto do relator afirmando que a solugdo da antinomia utilizada pelo relator
(ortodoxa) nao poderia ser invocada, uma vez que nulificaria o direito fundamental assegurado

ao consumidor pela Constituicdo Federal em suas Clausulas Pétreas. Neste espeque, nos debates

%0 BRASIL — Supremo Tribunal Federal — RE: 636331 RJ - RIO DE JANEIRO, Relator: Min. Gilmar Mendes,
Data de Julgamento: 23/05/2017. p. 80
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do julgamento, clarifica a sua fundamentacédo, apresentando a contraposi¢do com as seguintes
razoes:

Tenho para mim, Senhora Presidente, com a devida vénia, que a
resolucdo da antinomia em causa, que se revela meramente aparente (e,
portanto, superavel), ha de prestigiar a norma mais favoravel ao
consumidor, pois a aplicacdo da regra consubstanciada no art. 178 da
Constituicao, caso interpretada na linha proposta pelo eminente Relator,
importara, em face de seu carater detrimentoso, em grave prejuizo ao
consumidor, considerada a relevantissima circunstancia de que, em
nosso ordenamento positivo, a defesa do consumidor, tal como
determinado no catalogo de direitos fundamentais (CF, art. 5°, XXXI1),
qualifica-se como prerrogativa essencial que lhe € atribuida por um
estatuto — a Lei Fundamental da Republica — impregnado do mais
elevado sentido hierarquico.®

Assim afirma que a protecdo e direito do consumidor € um compromisso inderrogavel
do Estado, ndo podendo ser suprimido por Convencéo Internacional, firmando ainda que “ha
de se prestigiar a norma mais favoravel ao consumidor”, sendo esta a base da aplicagcdo do
principio “pro homine”.

Como se Vé toda a anélise do julgamento correu pela discussdo dos dispositivos do art.
5%, V, X, XXXII, 170, V e art. 178, todos da CF, com espoco de analisar e ponderar a validade
do tratado internacional e a posicdo deste, tendo sido consagrada a tese de que pela
especialidade da norma prevista na Convengéo Internacional.

Sendo assim, diferente do que foi afirmado por Marques® em seu artigo, entendemos
que as cortes, principalmente as superiores, como acima demonstrado, ndo tem atuado de forma
a aplicar estritamente o dialogo das fontes, muito menos tem dado o devido valor ao principio
“pro homine”, relevando inclusive o direito do consumidor da qualidade de clausula pétrea e
de direitos humanos a serem preservados.

Neste passo, € possivel constatar, que embora tenha sido debatido que os consumidores
merecem especial protecdo estatal, tanto que os direitos destes se encontram consagrados nas

garantias fundamentais, foi simplesmente ignorado e rejeitado no decorrer do julgamento o

51 BRASIL — Supremo Tribunal Federal — RE: 636331 RJ - RIO DE JANEIRO, Relator: Min. Gilmar Mendes,
Data de Julgamento: 23/05/2017. p. 107

52 Ao analisar a aplicagdo do didlogo das fontes Marques afirmou que: “E possivel afirmar hoje, no Brasil, que o
Supremo Tribunal Federal, os Tribunais Estaduais, os juizes de primeira instancia e os JECs consolidaram o uso
do método do dialogo das fontes como caminho para — em casos dificeis — assegurar a prevaléncia do principio
pro homine e desta eficacia horizontal dos direitos fundamentais, por aplicagdo do CDC as relagdes privadas.”
MARQUES, Claudia Lima. O “didlogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a Erik
Jayme. In: . Dialogo das fontes: do conflito a coordenagdo de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 38.
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enquadramento destes na posi¢do no grupo de vulneraveis abarcados pelos Direitos Humanos,
bem como a aplicagéo do principio “pro homine” em razdo do conflito de normas estabelecido,

inexistindo qualquer citacdo a este principio.

CONSIDERACOES FINAIS

Como se denota, o Direito Internacional, tem encontrado cada vez mais relevancia no
cenario mundial, ganhando cada vez mais espacgo dentro dos ordenamentos juridicos internos,
principalmente, com a criacdo de dever dos julgadores em se atentarem nao s6 aos tratados e
convencdes estabelecidos, mas também a jurisprudéncias das Cortes Internacionais.

Verifica-se ainda que, em especial nos Direitos Humanos, os tratados internacionais
possuem especial disposi¢do no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que estes possuem
um carater de supra legalidade, incontroverso, tanto pela jurisprudéncia quanto pela doutrina,
reverenciando a protecdo aos grupos mais vulneraveis. Da mesma forma, ndo resta duvida dos
grupos vulneraveis que merecem especial atencéo estatal.

No caso, restou analisado e demonstrada o reconhecimento do consumidor como um
grupo vulneravel que padece de protecdo pelo Estado, sendo tal garantia prestada na
Constituicdo Federal, assim como em legislacdo especifica sobre a matéria. Veja-se que,
embora seja um grupo vulneravel e possua previsao de garantia em duas oportunidades na
Constituicao Federal, sequer foi pronunciado como direitos humanos, pelo contrério, a Corte
Superior, ao analisar o caso, diferenciou tratados de direitos humanos e demais tratados,
reafirmando a tese proferida no julgamento do HC 87.585/TO e RE 466.343/SP, no qual seriam
supralegais apenas o0s tratados de direitos humanos, todavia, no mérito, relegou totalmente a
condi¢ao vulneravel do consumidor (principio “pro homine”) e aplicou a especialidade dos
tratados internacionais de transporte, para tolher direito dos consumidores.

Posto isto, ndo resta duvida de que no referido julgamento o principio “pro homine” foi
desprezado pelo Supremo Tribunal Federal, demonstrando claramente que ainda ha um grande
espaco a se evoluir na compreensédo do Direito Internacional pelos julgadores, a fim de que os
direitos humanos sejam privilegiados.

N&o se nega que o julgamentos forma o arcabouco de precedentes obrigatorios do
sistema processual brasileiro, entretanto, nada impede diante dos fatores apresentados,
principalmente quanto a necessidade de observancia dos tribunais quanto aos tratados,
jurisprudéncias e principios do Direito Internacional, que os julgadores, em controle de

convencionalidade difuso, possam analisar e demonstrar a superacdo do precedente, pela
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evolugéo da sociedade e do direito, principalmente no tocante a evolugdo do entendimento e
aplicacdo do Direito Internacional e seus principios.

Conclui-se desta maneira, demonstrando que embora em alguns casos haja 0 expresso
reconhecimento de que o Direito Internacional possua grande relevancia, este, muitas vezes, é
relegado e é feita tdbula rasa de seu ordenamento, pelas cortes superiores, entretanto, diante da
sua constante evolucdo, nada impede de que, por evolugdo da sociedade, se concretize uma

superacdo dos referidos procedentes, com o reconhecimento da afronta aos direitos humanos.
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