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RESUMO

O presente trabalho centra-se na analise do sistema regulatério das Empresas Transnacionais.
Para tanto, a pesquisa € dividida em trés capitulos. O primeiro capitulo verifica a expansao do
sistema de protecdo humana, o qual resultou na supremacia do Direito Constitucional e dos
Direitos Humanos. Ja o segundo capitulo analisa 0 quanto o Estado é primordial para atuar
como regular da Economia, em especial em relacdo as Empresas Transnacionais. Ja o terceiro
capitulo, valendo-se das premissas tracadas nos capitulos anteriores, procura indicar o sistema
regulatério de atuacdo das Empresas Transnacionais pelo fio condutor do Direito
Constitucional e dos Direitos Humanos. Quanto as técnicas de pesquisa, o trabalho utiliza da
analise bibliografica e documental. J& em relagdo aos métodos, o trabalho vale-se do método

hipotético-dedutivo.

Palavras-chave: Empresas Transnacionais; Direitos Humanos; Direito Constitucional;

Globalizagdo; Ordem Econémica.



ABSTRACT

This paper focuses on the analysis of the regulatory system of Transnational Corporations.
Therefore, the research is divided into three chapters. The first chapter checks the expansion
of the human rights system, which resulted in the supremacy of Constitutional Law and
Human Rights. The second chapter examines how the State is essential to act to regulate the
economy, in particular in relation to transnational corporations. The third chapter, drawing on
the assumptions outlined in the previous chapters, seeks to indicate the regulatory system
performance of Transnational Corporations by the thread of Constitutional Law and Human
Rights. As for the research techniques, the paper uses the literature and document analysis. In

relation to the methods, the work draws on the hypothetical-deductive method.

Keywords: Transnational Corporations; Human rights; Constitutional right; globalization;
Economic Order.
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INTRODUCAO

A pesquisa centraliza sua anélise nas Empresas Transnacionais e seu poderio, bem
como no sistema regulatério dos Direitos Humanos e do Direito Constitucional. Neste
sentido, busca-se vislumbrar os sistemas protetivos aos Direitos Humanos existentes e sua

regulacdo na dinamica de atuacdo das Empresas Transnacionais.

Com a expansdo da globalizacdo econdmica no século passado e o esfacelamento do
Estado-nacdo, as Empresas Transnacionais comegaram a levar seu sistema produtivo para
diversas partes do globo. Todavia, em especial nos paises em desenvolvimento, a atuacdo de
tais empresas costuma ser prejudicial aos Direitos Humanos® com objetivo que se aumentem

os lucros.

Dentro do tema tracado, o problema que se procurard enfrentar, portanto, sera o
seguinte: os sistemas constitucionais e de protecdo dos Direitos Humanos tracam um sistema
juridico cogente aplicavel as Empresas Transnacionais independente da parte do globo em

que estejam atuando?

Para adentrar no cerne aqui proposto, a presente dissertacdo sera dividida em trés

capitulos, os quais buscardo tracar diretrizes para responder ao problema em questao.

O primeiro capitulo procurara analisar a relacdo entre Constituicdo e Direitos
Humanos, de forma que seja possivel verificar como, nas Ultimas décadas, tal relacéo levou a
supremacia do Direito Constitucional e dos Direitos Humanos. Os marcos teoricos do capitulo

em questdo serdo Vladmir Oliveira da Silveira, Maria Mendez Rocasolano e Flavia Piovesan.

Ja o segundo capitulo objetivara verificar a relacdo entre Estado, Direito e Economia,
procurando analisar a dindmica das Empresas Transnacionais e como o Estado faz-se
importante para equacionar Economia e Direitos Humanos. O segundo capitulo terd como

marcos tedricos Robert Reich, Amartya Sen e Eros Roberto Grau.

Quanto ao terceiro capitulo, a pesquisa serd voltada na andlise do Direito
Constitucional e dos Direitos Humanos como sistemas regulatorios da atuacdo das Empresas
Transnacionais. Os marcos teoricos do capitulo serdo José Joaquim Gomes Canotilho e

Marcelo Neves.

! Quando o trabalho utilizar a expressdo Direitos Humanos, estara referindo-se aos direitos dos povos,
independentemente do texto em que estdo inseridos, ou seja, independentemente de serem Direitos
Constitucionais ou previstos em outras leis. Portanto, os Direitos Humanos na linha aqui tragada englobam os
direitos fundamentais (aqueles Direitos Humanos positivados nas Constituicoes).
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A justificativa da pesquisa encontra-se no fato de que, muito embora estejam
consolidados teoricamente, os Direitos Humanos ainda ndo foram completamente efetivados,
especialmente nos paises em desenvolvimento. Nesta concepgdo, a pesquisa propora que nao
h& como se negar a Economia e o capitalismo, mas que estes devem servir como ferramenta

para a efetivacdo dos Direitos Humanos.

Ja a relevancia da pesquisa encontra-se na necessidade de que exista um sistema
regulatério das Empresas Transnacionais, pois, do contrario, a responsabilidade sdcio-
solidaria empresarial torna-se mera liberalidade das Empresas Transnacionais. E, caso isto
aconteca, sera permitida a migracdo dos centros poluentes e perigosos da atividade produtiva
das Empresas Transnacionais para os paises em desenvolvimento com baixa politica salarial

em funcdo da pobreza nestes paises instaurada.

A repercussdo da pesquisa, portanto, sera iniciar um debate em torno da ja existéncia
de um sistema regulatério das Empresas Transnacionais com base na aplicacdo do Direito
Constitucional de forma transversal por meio da supremacia integrativa entre jurisdi¢bes

constitucionais e na Carta Internacional de Direitos do Homem.

Vale ressaltar que o presente trabalho atrela-se a linha “Empresa, Sustentabilidade ¢
Funcionalizagdo do Direito” cuja area de concentragdo ¢ Justica, Empresa e Sustentabilidade,
haja vista que a pesquisa busca direcionar a atividade empresarial transnacional na
responsabilidade da funcionalizagdo dos Direitos Humanos de forma sustentavel em qualquer
parte do globo que se instalem.

Quanto as técnicas de pesquisa, o trabalho utilizara da analise bibliogréfica e

documental. Ja em relacdo aos métodos, o trabalho valera do método hipotético-dedutivo.
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CAPITULO |

INTERACOES ENTRE AS CONSTITUICOES E OS DIREITOS HUMANOS: DO
ASPECTO HISTORICO ATE A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO E DOS
DIREITOS HUMANOS

O presente capitulo objetiva analisar a moderna interagdo entre os Direitos Humanos
e 0s textos constitucionais, procurando ressaltar como a interpretacdo constitucional do
neoconstitucionalismo em conjunto com o processo de dinamogenesis dos Direitos Humanos,
resultou na supremacia da Constituicdo e também dos Direitos Humanos. Para tanto, o

capitulo é dividido em trés itens.

No primeiro item, a exposicdo é centrada na analise do processo de dinamogenesis
dos Direitos Humanos, ressaltando cada uma das geracdes ou dimensdes ja existentes, além

de defender que tal processo continua em curso.

J& no segundo item, o trabalho procura verificar como o constitucionalismo e,
posteriormente, 0 neoconstitucionalismo objetivam aumentar a protecdo dos Direitos

Humanos.

O terceiro item sera voltado na analise do empoderamento dos tratados e convencdes
sobre Direitos Humanos, verificando-se a hierarquia de tais tratados e convengdes no sistema

juridico e também o rigoroso processo de alteracdo das normas de Direitos Humanos.

1.1 A Constituicdo e a positivacdo dos Direitos Humanos em seu bojo: o processo de

dinamogenesis

O presente item da exposicao trata-se de uma analise modificada e ampliada de parte
de trabalho anteriormente exposto e publicado no XXIV Congresso Nacional dos Poés-

Graduandos em Direito 2.

2 VAILATTI, Diogo Basilio; BENACCHIO, Marcelo. A eficacia dos direitos fundamentais e a protecdo do
consumidor insculpida na ordem econémica: uma analise entre o absolutismo e o relativismo da tutela
constitucional, p. 343-370. In. STRAPAZZON, Carlos Luiz; BELLINETTI, Luiz Fernando; COUTINHO,
Sérgio Mendes Botrel (coordenadores). Eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes do trabalho, sociais e
empresariais. Florianépolis: Funjab, 2015.
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A histdria da humanidade é marcada por diversos periodos de pleno desenvolvimento
e de retracdo desenvolvimentista, como também por outros de luz e trevas. Todos esses
periodos sdo essenciais para o0 processo de evolugdo do ser humano e do reconhecimento de

seus direitos.

Nos periodos de retracdo e trevas sdo cometidas barbaries que forcam a reflexéo da
necessidade de mudancas e melhoras. Ultrapassado tal periodo, ideias oriundas das reflexdes
do que ocorreu fazem com que a humanidade avance de forma exponencial em todos os

ramos do conhecimento.

Pode-se compreender que os direitos fundamentais e também os Humanos séo fruto
deste processo acima delineado. As lutas individuais e coletivas da humanidade contra os
poderes que sdo prejudiciais e que estdo estabelecidos ecoam nas constituicdes e nos tratados
e declaragcbes de Direitos Humanos, forcando a positivacdo das novas necessidades e

reflexdes humanas em seus bojos.

E justamente neste ir e vir entre novas necessidades e realidades que ocorre a
dinamogenesis dos Direitos Humanos (em qualquer dos planos de prote¢do: nacional, regional
e global). Sobre este processo, pontuam VIadmir Oliveira da Silveira e Maria Mendez

Rocasolano® nos seguintes termos:

No processo da dinamogenesis, a comunidade social inicialmente reconhece como
valioso o valor que fundamenta os direitos humanos (dignidade da pessoa humana).
Reconhecido como valioso, este valor impulsiona o reconhecimento juridico,
conferindo orientagdo e conteldos novos (liberdade, igualdade, solidariedade, etc.)
que expandirdo o conceito de dignidade da pessoa humana. Essa dignidade, por sua
vez, junto ao conteldo dos direitos humanos concretos, é protegida mediante o
complexo normativo e institucional representado pelo direito.

Neste sentido, o processo de dinamogenesis deve ser compreendido como o que
impulsiona o reconhecimento dos novos Direitos Humanos. Contudo, este processo ndo é
esgotado com a positivacdo dos direitos. ApoOs surgimento dos novos direitos faz-se
necessario um intenso processo de repensar e compatibilizar as garantias individuais e

coletivas ja consolidadas com as recém-criadas e até as em formacao.

Quando novas formas de plasmar a dignidade da pessoa humana s@o reconhecidas

em virtude de uma nova realidade social ou até de um novo modelo econdmico, social e/ou

8 SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; ROCASOLANO, Maria Mendez. Os Direitos Humanos: conceitos,
significados e fun¢des. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 199.
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ideologico € que a sociedade depara-se com o periodo de transicdo que consagra novas

geracdes ou dimensdes de direitos fundamentais* (frutos do processo de dinamogenesis).

Assim, as lutas e consequentes evolugdes histéricas sdo conhecidas como geracGes
ou dimensdes dos direitos fundamentais. Vale ainda ressaltar que, com o passar do tempo,
apos o seu reconhecimento e valorizacdo enquanto idearios, os Direitos Humanos tendem em
ser positivados dentro do bojo das Cartas Politicas como forma de demonstrar como suas

concepcOes emanam do ideério popular.

Importante ainda pontuar que a divisdo em geragdes ou dimensdes, apontando 0s
diferentes periodos histéricos consagradores de Direitos Humanos, elaborada por Karel

Vasak, deve ser entendida em aspectos muito mais didaticos do que praticos.

A separacdo realizada deve ser vislumbrada como uma forma de compreender o
processo de concepgdo e compatibilizagdo dos Direitos Humanos, e ndo como uma forma de
limitar seu alcance ou aplicacdo. Portanto, mais do que entender tal divisdo como algo
estanque, o intérprete deve buscar compatibiliza-la de maneira que possam o0s Direitos
Humanos (previstos nos tratados, convengdes internacionais, na Constituicdo ou no direito

interno) compreendidos em consonancia.

Portanto, os Direitos Humanos sdo um verdadeiro processo historico ainda em
construcdo. Cada nova realidade social e periodos historicos levam para um novo processo de
lutas que resultam em novos direitos, o que faz com que seja necessario o continuo debate em
torno das dimensdes ou geragdes dos Direitos Humanos. Em fungdo dos mais variados valores
presentes nas geracdes ou dimensdes dos Direitos Humanos fundamentais é que explica

Willis Santiago Guerra Filho®:

A primeira geracdo é aquela em que aparecem as chamadas liberdades publicas,
direitos de liberdade (Freiheitsrecthe), que sdo direitos e garantias a que o Estado
omita-se de interferir em uma esfera intangivel. Com a segunda geragdo surgem
direitos sociais a prestagdes pelo Estado (Leistungsrechte), para suprir a caréncia da
coletividade. J& na terceira geragdo concebem-se direitos cujo sujeito ndo é mais o
individuo nem a coletividade, mas sim o género humano, como o caso do direito a
higidez do meio ambiente e do direito dos povos ao desenvolvimento.

4 Muito embora exista divergéncia pela opcdo pela expressdo dimensio ou geracdes, o presente trabalho acredita
gue ambas sdo complementares, uma vez que em conjunto demonstram tanto o carater histérico de surgimento
dos Direitos Humanos (gerac@es), como também que todas as dimens@es ou geragdes devem ser interpretadas
em consonancia (dimensdes). Portanto, ambas as expressdes serdo utilizadas em conjunto.

5 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. S&o Paulo: RCS, 2003,
p. 39-40.
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Todo esse processo de reflexao e expansdo do Direito € movido em funcao das novas
necessidades da sociedade. Desta forma, para poder elaborar diretrizes tedricas sobre o tema
que aqui serd analisado, os préximos subitens da exposi¢do irdo analisar cada uma das
geracOes ou dimensdes de Direitos Humanos.

1.1.1 Os Direitos Humanos de primeira geracéo ou dimenséo

Apdls o reconhecimento da dignidade da pessoa humana como fundamento dos
Direitos Humanos, fruto das lutas contra o poder posto, iniciou-se 0 processo de
reconhecimento dos Direitos Humanos de primeira geracdo ou dimensdo ao longo dos séculos
XVIIl e XIX.

O ideéario presente em tal dimensdo ou geracdo dos Direitos Humanos é o da
igualdade, muito em funcéo do ideario liberal até entdo vigente que objetivava romper com o
poder monarquico e religioso do primeiro e do segundo estado, o qual suprimia a participacdo

politica do terceiro estado.

Nas palavras de Antonio Carlos Wolkmer® estes Direitos Humanos “apareceram ao
longo dos séculos XVIII e XIX como expressdo de um cenario politico marcado pelo ideario
do jusnaturalismo secularizado, do racionalismo iluminista, do contratualismo societario, do

liberalismo individualista e do capitalismo concorrencial.”

Em funcdo da luta pela quebra do modelo até entdo vigente, o grande objetivo aqui
era 0 de garantir direitos civis e politicos com grande enfoque libertario, em especial 0s
voltados para protecdo da liberdade de expressdo, propriedade, reunido, associacdo e das

trocas econdmicas.

Tais caracteristicas levaram com que tais direitos fossem alcunhados de liberdades
negativas, uma vez que ndo se exigiria qualquer postura ativa do Estado para sua realizacéo,

mas apenas que se abstivesse de interferir nestas questdes.

Os grandes marcos do reconhecimento dos Direitos Civis e Politicos sdo também os
marcos de origem do constitucionalismo, ou seja, sdo as revolugdes burguesas de 1776 e de

1789 que consagraram a Declaracdo de Direitos de 1776 (americana) e a Declaragdo de

® WOLKMER, Ant6nio Carlos. Os ‘Novos’ Direitos no Brasil — natureza e perspectivas. S&o Paulo: Saraiva,
2003.p. 7.
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Direitos do Homem e do Cidad4o de 1791 (francesa) . Ainda, importante salientar o Cédigo

Napolednico de 1804 como fruto do processo em questao.

1.1.2 Os Direitos Humanos de segunda geracédo ou dimensao

Se os Direitos Humanos de primeira geracdo ou dimensao objetivavam realizar uma
ruptura com o sistema monarquico e religioso vigente, pode-se dizer que os Direitos Humanos
de segunda geracdo ou dimensdo tinham como escopo diminuir o alcance do Estado burgués

até entdo desenhado.

O ideario colocado em tal dimensdo ou geracdo dos Direitos Humanos é o da
igualdade, abrangendo com especial atengdo os direitos econdmicos, sociais e culturais, em
virtude da luta contra 0 empoderamento do Estado burgués que propiciava o maior acimulo

de riquezas em detrimento da classe trabalhadora.

Nesta concepcdo, a primeira geracdo ou dimensdo ndo é negada pela segunda
geragdo ou dimensdo dos Direitos Humanos, muito embora possam em certos momentos
parecerem antagonicas. Na verdade, ha um processo de complementacdo entre ambas, como

narra Celso Lafer no seguinte enxerto®:

A primeira geracdo de direitos viu-se igualmente complementada historicamente
pelo legado do socialismo, cabe dizer, pelas reivindicacdes dos desprivilegiados a
um direito de participar do “bem-estar social”, entendido como os bens que os
homens, através de um processo coletivo, vdo acumulando no tempo. E por essa
razdo que os assim chamados direitos de segunda geracdo, previstos pelo welfare
state, sdo direitos de crédito do individuo em relagéo a coletividade. Tais direitos —
como o direito ao trabalho, a salde, a educacdo — tém como sujeito passivo o Estado
porgue, na interacdo entre governantes e governados, foi a coletividade que assumiu
a responsabilidade de atendé-los [...] Dai a complementaridade, na perspectiva ex
parte populi, entre os direitos de primeira e segunda geracdo, pois estes Ultimos
buscam assegurar as condigdes para o pleno exercicio dos primeiros, eliminando ou
atenuando os impedimentos ao pleno uso das capacidades humanas

" Muito embora também seja um avango, aqui ndo se cogita que a Magna Carta inglesa de 1215 seja um dos
documentos que possam ser apontados como parte do processo em questdo, uma vez que o alcance dos seus
dispositivos era ainda muito mais limitado que os textos em analise (preocupacgéo nao era ainda com o homem,
mas com o0s ingleses somente).

8 LAFER, Celso. A reconstrucéo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt.
62 edicdo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2006, p. 127.
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Em funcdo do crescimento econémico acelerado, da estagnacdo dos salarios no
periodo e da grande miséria, 0s movimentos socialistas, comunistas e proletarios ganharam
corpo, o que fez com que iniciasse um novo periodo de lutas pelo reconhecimento das
necessidades de politicas que propiciassem uma igualdade formal e material em consonéncia.

Quanto ao processo em questdo Thomas Piketty aponta o seguinte®:

Dos anos 1800-1810 aos anos 1850-1860, os salarios dos operarios estagnaram em
niveis muito baixos — proximos ou mesmo inferiores aos do século XVIII e aos dos
séculos anteriores. Essa longa fase de estagnagdo salarial, observada tanto no Reino
Unido quanto na Franca, € ainda mais impressionante quando se leva em conta que o
crescimento econdmico se acelerou nesse periodo.

Em funcdo da necessidade de interferéncia ativa do Estado para que sejam os direitos
econdmicos, culturais e sociais efetivados, tais direitos hoje sdo conhecidos como liberdades
positivas, ou seja, que exigem a participacdo do Estado para sua efetivacao.

O periodo histérico que marca o periodo de lutas em questdo e o reconhecimento de
tais Direitos Humanos é o século XIX, apds expansdo desenfreada da Revolucdo Industrial.
Os textos normativos que podem ser apontados como precursores do reconhecimento
normativo de tal processo sdo a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo Alema de
Weimar de 19109.

1.1.3 Os Direitos Humanos de terceira geracdo ou dimensao

Com o final da Segunda Guerra Mundial e com a preocupacdo com 0 possivel
exterminio da humanidade por questfes ideoldgicas, tecnoldgicas ou armamentistas, 0S novos
focos de preocupacdes dos Direitos Humanos passaram a ser voltadas aos direitos oriundos do
ideario da solidariedade. E tais preocupacdes atingiram e atingem questdes que envolvem a
sociedade de forma difusa, ou seja, de toda a coletividade (grupos indeterminados ou de

grupos especificos), de forma que aqui ndo se fala mais de prestacdes negativas ou positivas,

® PIKETTY, Thomas. O Capital no século XXI. Traducdo. M6nica Baumgarten de Bolle. Rio de Janeiro:
Intrinseca, 2014, p. 15.
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muito menos de uma exigéncia de realiza-los oponivel apenas em relacdo ao Estado, mas de

todos os setores sociais precisando agir em conjunto para protegerem tais Direitos Humanos.

As principais questfes tuteladas envolvem a area ambiental, a de consumo e de

minorias. Paulo Bonavides é enfatico quanto ao tema em questdo™?:

Com efeito, um novo pdélo juridico de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor de
humanismo e universalidade, os direitos da terceira geracdo tendem a cristalizar-se
no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam especificamente a
protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado
Estado. Tem primeiro por destinatario o género humano mesmo, num momento
expressivo de sua afirmagéo como valor supremo em termos de existencialidade
concreta.

Pode-se afirmar a Convencdo sobre Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial (1967), Declaracdo sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992),
a Convencao sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2006) como frutos de tal processo.
Além disto, no direito pétrio, pode-se apontar a Lei da Acdo Civil Publica (Lei n® 7347/1985)
Constituicdo Federal de 1988, Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°® 8069/1990) e
Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8078/1990) também como decorréncia desta

geracdo ou dimensdo dos Direitos Humanos.

Da mesma forma que a primeira e segunda dimensdes ou geracdes dos Direitos
Humanos parecem antagbnicas, tal impressdo também ocorre quando se analisam tais
geracOes ou dimensbes com a terceira geracdo ou dimensao dos Direitos Humanos. E, como
anteriormente foi ressaltado, faz-se necessario compatibilizar todas estas exigéncias humanas

em conjunto, ndo se podendo negar nenhuma delas em detrimento de outras.

1.1.4 Os Direitos Humanos e eventuais novas geracoes ou dimensoes de direitos

Muito embora Noberto Bobbio ! seja enfatico ao anunciar que “o problema
fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo € tanto o de justifica-los, mas o de

10 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 152 Edigdo, Sdo Paulo : Editora Malheiros, 2004, p.
569.

1 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. 82 edigdo. Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p. 24.
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protegé-lo”, ainda existe importancia na discussdo da existéncia de novas geracdes ou
dimens@es dos Direitos Humanos como forma de valorizar o processo de lutas que consagra a
dinamogenesis, principalmente em funcdo do necessario processo de compatibilizacdo entre
todos os Direitos Humanos. Da mesma forma, ndo se pode negar todo o problema existente

atualmente na protecao dos Direitos Humanos.

Neste sentido, para além das ja classicas trés geraces ou dimensdes dos Direitos
Humanos aqui citadas, em virtude de tal efervescente processo, a doutrina debruca-se na
analise da possivel existéncia de outras tantas. Desta maneira, o presente trabalho trard

algumas destas discussdes como forma de ressaltar o ainda continuo processo dinamogenico.

Como anteriormente ja defendido em trabalho em coautoria'?, vale tracar a seguinte

premissa:

A divergéncia entre as novas categorias de Direitos Humanos pode, em uma leitura
superficial, passar a falsa impressdo de que ndo existiria, ainda, a necessidade de
reconhecé-las como exigéncias legitimas da humanidade. Todavia, tais
diferenciagcdes, apenas ressaltam o préprio cardter dindmico de criagdo e
desenvolvimento da teoria humanista.

Em funcéo deste efervescente processo e da necessidade de compreendé-lo de forma
dindmica, varios autores apontam diferentes geraces ou dimensbes dos Direitos Humanos.
Paulo Bonavides®® sustenta que os direitos & democracia, informacdo e de protecio ao
pluralismo politico seriam de quarta geracdo ou dimensdo dos Direitos Humanos. Além disto,
o referido autor * também aponta que o direito a paz seria fruto da quinta geragio ou

dimensdo dos Direitos Humanos.

Noberto Bobbio®®, por outro lado, traz em sua obra que a defesa ao patrimonio

genético faria parte da quarta dimensédo ou geracao dos Direitos Humanos.

2VAILATTI, Diogo Basilio; BENACCHIO, Marcelo. A eficacia dos direitos fundamentais e a protecdo do
consumidor insculpida na ordem econémica: uma analise entre o absolutismo e o relativismo da tutela
constitucional, p. 343-370. In: STRAPAZZON, Carlos Luiz; BELLINETTI, Luiz Fernando; COUTINHO,
Sérgio Mendes Botrel (coordenadores). Eficacia dos direitos fundamentais nas relagfes do trabalho, sociais e
empresariais. Florianépolis: Funjab, 2015, p. 349.

13 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 152 Edicdo, Sdo Paulo : Editora Malheiros, 2004.

14 BONAVIDES, Paulo. A quinta geracdo de direitos fundamentais. Revista Interesse Publico. 2006.
Disponivel em: < http://www.dfj.inf.br/Arquivos/PDF_Livre/3_Doutrina_5.pdf > Acesso em: 23 de mar¢o de
2016.

15 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. 82 edicdo. Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p. 6.
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Ja José Adércio Leite Sampaio'®, além de concordar com a existéncia da quarta
geracdo ou dimensdo dos Direitos Humanos, aponta uma quinta geracao ou dimenséo (diversa

da defendida por Paulo Bonavides) que a seu ver seria pautada na compaixao.

Corroborando com a quarta e a quinta geracdo ou dimensdo dos Direitos Humanos,
Deise Marcelino da Silva e Zulmar Fachin!’ defendem que o acesso agua potavel seria fruto

da sexta dimensao ou geracdo dos Direitos Humanos.

Portanto, o processo de dinamogenesis ainda persiste e estd em constante atualizacéo,
devendo-se ser valorizado como parte integrante da consolidacdo dos Direitos Humanos e, por

conseguinte, das necessidades populares.

1.2. O Constitucionalismo e o0 neoconstitucionalismo como parte do processo

dinamogenico dos Direitos Humanos

Apds tracar um panorama geral das dimensdes ou geracdes dos Direitos Humanos e
seu constante processo de dinamogenesis, a presente pesquisa procurara adentrar na analise do
constitucionalismo e do neoconstitucionalismo, os quais estdo umbilicalmente ligados ao

processo supracitado.

Todavia, antes de adentrar no cerne do presente item, vale delimitar em que sentido a
polissémica expressdo constitucionalismo estara sendo aqui utilizada. André Ramos Tavares'®
identifica que trés sdo as formas pelas quais tal palavra € explicada, a saber: como um sistema
que objetiva delimitar o poder soberano arbitrario, como uma corrente filosofica que busca
obrigar com que todos os paises possuam constituicdes e também como ramo que busca

estudar as evolugdes historicas das constituicoes.

Nesta linha de raciocinio, a presente exposicdo valer-se do constitucionalismo como
um sistema que busca limitar o poder arbitrario, procurando justamente atrelar-se tal
movimento como decorréncia légica do processo de dinamogenesis dos Direitos Humanos

aqui ja explicado.

18 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais: retérica e historicidade . Belo Horizonte: Del Rey,
2004.

7 SILVA, Deise Marcelino da; FACHIN, Zulmar. Acesso a agua potavel: direito fundamental de sexta
dimens&o. 22 edicdo. Campinas: Millennium, 2012.

18 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional, Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 2.



22

Dentro desta concep¢do, José Joaquim Gomes Canotilno ** define o
constitucionalismo nos seguintes termos “[...] é a teoria (ou ideologia) que ergue o principio
do governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensdo estruturante da

organizacao politico-social de uma comunidade.”

Assim, o processo de valorizagdo dos Direitos Humanos 2° estd atrelado ao
constitucionalismo justamente por ser no berco do constitucionalismo (revolucdes burguesas:
americana de 1776 e francesa de 1789) que se vislumbram os primeiros textos com uma
preocupacdo voltada a limitacdo do poder soberano e ao exercicio de direitos e garantias
fundamentais, ou seja, voltadas ao exercicio dos Direitos Humanos como modernamente

vislumbrados.

Quando as revolugdes burguesas de 1776 e de 1789, imbuidas do ideal liberal
vigente a epoca, consagraram Direitos Humanos no bojo da Declaragdo de Direitos de 1776 e
da Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao de 1791, como forma de ruptura com o
sistema existente no periodo, ha o primeiro momento historico de valorizagdo dos Direitos
Humanos partindo do ideario da dignidade da pessoa humana, muito embora neste periodo da
historia houvesse uma preocupacao muito mais voltada para os direitos de liberdade do que os

de igualdade e solidariedade.

Em decorréncia da preocupacdo predominantemente libertaria com enfoque liberal é
que o processo de dinamogenesis expandiu para abarcar as outras geragdes ou dimensdes dos
Direitos Humanos, as quais também acabaram sendo positivadas no bojo das constituicdes.
Neste sentido, Alfonso de Julios Campuzzano? pontua sobre os problemas resultantes do

constitucionalismo liberal classico:

(a) a nivel politico, a ideologia liberal que, sutilmente manipulada pela nova classe
social emergente, perdeu seu cunho emancipador e revolucionario para continuar
atrelada aos interesses econdmicos do decadente liberalismo instalado; e (b) no
ambito juridico, do positivismo legalista, que aliado ao reconhecimento dos
conteldos iusnaturalistas de tradicdo liberal contratualista, resultou no monopélio da

19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 4? edigdo, Coimbra:
Almedina, 1997, p. 51.

20 N&o se esta aqui sugerindo que os Direitos Humanos surgiram neste periodo histérico, mas sim apontar tal
periodo como o de nascimento dos Direitos Humanos como sdo considerados modernamente. Alids, Fabio
Konder Comparato (2007) é expresso ao apontar trés fases distintas dos Direitos Humanos: periodo axial, idade
média e idade moderna.

2L CAMPUZZANO, Alfonso de Julios. Estado de Derecho, democracia y justicia constitucional: una mirada (de
soslayo) al neoconstitucionalismo. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito.
Sé&o Leopoldo, volume 1°, ndmero 2, p. 8-20, 2009.
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producdo juridica por parte do aparato estatal, no principio da legalidade, na
onipoténcia da lei e na primazia do poder legislativo, funcdo que, na pratica, ficou
confiada a burguesia e a um modelo de representacdo politica baseado no sufragio
censitario e, por ultimo, na identidade entre justica e validade a qual todo direito
valido era por si mesmo legitimo. 2?

A Revolucéo Industrial (com todos os problemas de exploracdo da méo-de-obra dela
decorrente) e 0 consequente movimento operario na busca de melhores condicbes de trabalho
levaram ao surgimento dos direitos humanos de segunda geragdo ou dimensdo que, com 0
passar do tempo, foram incorporados ao texto das Constitui¢cdes. Isto em contraposicdo ao

ideério liberal.

Com a Segunda Guerra Mundial e todas as atrocidades nelas cometidas, todas dentro
da legalidade, em especial pelo nazismo e com as explosdes em Hiroshima e Nagazaki, é que
0 processo de dinamogenesis levou ao surgimento da terceira geracdo ou dimensdo dos
Direitos Humanos, as quais também acabaram sendo incorporadas ao texto das Cartas

Magnas.

Contudo, ndo é apenas uma nova geracao ou dimensdo que se vé ali surgir. Em funcéo
da busca pela centralidade do papel dos principios (valores que consagram ideérios basilares
do ordenamento) e do texto da Constituicdo também surge uma nova corrente de interpretacao
filosofica do Direito: 0 neoconstitucionalismo. Uadi Lammégo Bugos?? atribui as seguintes

caracteristicas para tal movimento:

(i) Equivale a uma nova teoria do Direito Constitucional; (ii) promoveu a
decodificagdo do Direito, cujos ramos sairam da 6rbita infraconstitucional, passando
para o campo constitucional; (iii) inaugura um novo periodo da hermenéutica
constitucional; (iv) reflete a pujanga da forca normativa da Constituicdo; (v)
corresponde a uma nova ideologia ou método de analise do Direito; (vi) retrata o
advento de um novo sistema juridico e politico; (vii) inaugura um novo modelo de
Estado de Direito; e (viii) retine novos valores que se pronunciam vigorosamente.

22 Tradugdo livre. No original: “(a) a nivel politico, de la ideologfa liberal que, sutilmente manipulada por la
nueva clase social emergente perdié su impronta emancipadora y revolucionaria para quedar ungida al carro del
interés econdmico como liberalismo instalado y decadente ; y (b) en el &mbito juridico, del positivismo legalista,
gue auspicié el arrinconamiento de los contenidos iusnaturalistas de la tradicion liberal contractualista, el
monopolio de la produccidn juridica por parte del aparato estatal, la consagracion del principio de legalidad, la
omnipotencia de la ley y la primacia del poder legislativo, funcién que, en la practica, quedd confi ada a la
burguesia merced a un modelo de representacion politica basado en el sufragio censitario y, por Gltimo, la
identifi cacion entre justicia y validez en funcion de la cual todo derecho valido era por si mismo legitimo”.

2 ROSSI, Amélia Sampaio; GOMES, Eduardo Bianchi. Vol. 41, n. 133, p. 1-20. Revista da Associacdo dos
Juizes do Rio Grande do Sul, 2014. Disponivel em: <
http://www.ajuris.org.br/OJS2/index.php/REVAJURIS/article/view/221/157>. Acesso em: 14 de marco de 2016.
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Em suma, pode-se notar que duas sdo as caracteristicas supracitadas que resumem a
esséncia do neoconstitucionalismo: pujanca da forca normativa da Constituicdo e os valores

(principios) que nele pronunciam-se com grande poder.

H& aqui uma quebra com o paradigma positivista até entdo vigente. Desta forma, os
Direitos Humanos (direitos fundamentais, no caso) adquirem papel central no texto

constitucional em tal corrente filosé6fica.

Sobre o0 processo de ressignificacdo dos Direitos Humanos com o0
neoconstitucionalismo, bem como na reaproximacdo do Direito e da moral, explicam Amélia

Sampaio Rossi e Eduardo Bianchi Gomes?*:

A funcdo do Direito, principalmente, a funcdo das constituicdes, deixard de ser
apenas a de estabelecer as regras do jogo politico. O Direito aparecera
comprometido com o Unico fim que lhe justifica a existéncia. Para além da
seguranga juridica, o direito estara comprometido com a pretensdo de realizacéo de
justica ou de correcdo material. A dignidade da pessoa humana passa a ser o norte
que conduz a criagdo e instrumentalizacdo das constituigdes. As fronteiras entre a
moral e o Direito se tornam mais imprecisas em funcdo da abertura do sistema
introduzida por meio dos principios constitucionais, a ponto de se perceber, ndo
apenas uma relacdo contingencial, mas uma conexao necessaria entre a moral e 0
direito. Assim, o neoconstitucionalismo ndo se explica mais por meio de uma leitura
positivista do direito. As Constituicbes contemporaneas, para poderem ser melhor
compreendidas e aplicadas, exigirdo que se lance mao de raciocinios mais
complexos e sofisticados que tomam em considerag8o esta relagcdo necesséria entre a
moral e o direito. A Constituicdo constitui a propria comunidade de principios e o
fundamento do direito que a regula.

O processo de ressignificacdo dos Direitos Humanos ganha espacgo com a valorizagéo
do texto das ConstituicGes, bem como com a eclosdo do processo de positivacdo dos mais
variados valores das mais variadas geracdes ou dimensdes dos Direitos Humanos nos textos
das constituicbes. E tais valores passam ser interpretados de forma central (como fonte
primaria do Direito), ainda mais quando se cogita da superioridade dos principios frente as

normas®:

Ap0s tracar algumas diretrizes sobre o constitucionalismo e o neoconstitucionalismo,

valorizando-o0s como parte do processo de dinamogenesis dos Direitos Humanos, o presente

24 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 62 edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 80.

%5 Em virtude do tema ndo ser central no presente trabalho, ver: VAILATTI, Diogo Basilio; OLIVEIRA,
Guilherme Piccinin. Da necessidade de releitura do principio da anterioridade eleitoral. Revista
(Re)pensando Direito. 5° volume, 9° nimero, 2015, p. 203-216.
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capitulo adentrar-se-a na analise do poder dos Tratados e Declara¢Bes dos Direitos Humanos

como forma de interacdo entre os Direitos Humanos e o Direito Constitucional.

1.3. O empoderamento dos tratados e convengOes internacionais sobre Direitos

Humanos

Como aqui ja explicitado, o neoconstitucionalismo é pautado pela prevaléncia dos
mais variados Direitos Humanos no bojo das Constitui¢cbes, 0s quais ganham importancia

praticamente central no momento de interpretacédo e aplicacao do Direito.

Contudo, se é verdade que o Direito moderno parte do texto da Constituicdo como
fonte priméria e suprema no momento de aplicacdo e interpretacdo do Direito, surgem
duvidas relacionadas ao papel dos tratados e convengdes dos Direitos Humanos, uma vez que
estes, muito embora tratem de assunto de relevancia constitucional (Direitos Humanos), ndo

estdo necessariamente positivados dentro do texto das Cartas Politicas.

No direito brasileiro tal divida ganhou ainda mais notoriedade com o advento da
emenda constitucional nimero 45 e a criacdo do 8§ 3° do artigo 5° na Constituicdo Federal de
1988 26, que segue:

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

[]

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

Se da leitura do dispositivo em questdo parece claro que ha equiparagdo entre
tratados e convengdes internacionais de Direitos Humanos com o texto da Constituigéo
Federal de 1988 quando houver uma votacdo igualitaria ao processo de elaboracdo das

emendas constitucionais previsto no artigo 60° da Carta Politica surge uma davida em relagao

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal, Séo
Paulo: Saraiva, 2015.
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aos demais, ou seja, aqueles que ndo foram aprovados com quorum de maioria qualificada em

questdo e também em relacdo aos que nao tratam sobre Direitos Humanos.

Assim, procurando delinear qual a posicdo dos demais tratados e convencOes
internacionais (0s que tratam e os que ndo tratam sobre Direitos Humanos e também os nédo
aprovados pelo quérum em questdo), bem como firmar algumas posicGes decorrentes da
posicao adotada, o presente trabalho o foco do proximo item sera na analise da hierarquia dos

tratados e convengdes internacionais e na possibilidade de sua alteracéo.

1.3.1. Hierarquia dos tratados e convencgdes internacionais de Direitos Humanos: a

posicao adotada pelo Supremo Tribunal Federal e algumas breves criticas

Antes de adentrar na posicdo atualmente adotada pelo Supremo Tribunal Federal,
vale ressaltar que até 2008 o posicionamento fixado pela Corte era o registrado no RE 80.004-
SE? no qual se considerava que todos os tratados ou convengdes internacionais estariam
equiparados as leis federais. Nesta concepcdo, ndo importaria o0 tema discutido, tampouco a
votacdo realizada no momento da aprovacdo dos tratados ou convengdes internacionais, uma

vez que em qualquer caso todos seriam equivalentes as leis federais.

Contudo, com a emenda constitucional nimero 45, a qual acrescentou o0 § 3° no
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, além do processo de dinamogenesis e da
consequente expansao tutela legal e jurisdicional dos Tribunais Internacionais, o tema acabou
sendo rediscutido no Recurso Extraordinario 466.343-1- SP 2. Sobre a necessidade de
mudanca do entendimento em questdo o resultado do julgado em questdo, pondera Flavia

Piovesan?®:

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 80.004-SE. Recorrente: Belmiro da Silva
Goes. Recorrido: Sebastido Ledo Trindade. Relator: Xavies de Albuquerque, j. 29 de julho de 1977. In: Supremo
Tribunal Federal. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/ > Acesso em: 1° de marco de 2016.

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 466.343-1-SP. Recorrente: Banco Bradesco
S/A, Recorrido: Vera Lucia de Albuguerque e Outro. Relator: Gilmar Mendes, j. 03 de dezembro de 2008. In:
Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/ > Acesso em: 1° de marco de 2016.

2 PIOVESAN, Flavia. Tratados Internacionais de Protecdo dos Direitos Humanos: Jurisprudéncia do STF.
SOARES, Inés Virginia Prado; KISHI, Sandra Akemi Shimada (coord.). (INREID — Revista Internacional
Direito e Cidadania, 2008. pp. 21-22. Disponivel em: <http://www.reid.org.br/arquivos/00000034-
001 _FlaviaPioveasn.pdf>. Acesso em: 24 de marco de 2016.
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O impacto da inovacéo introduzida pelo art. 5°, § 3° e a necessidade de evolugdo e
atualizacdo jurisprudencial foram também realcadas no Supremo Tribunal Federal,
quando do julgamento do RE 466.343 (27), em 22 de novembro de 2006, em
emblematico voto proferido pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes, ao destacar:
"[...] a reforma acabou por ressaltar o carater especial dos tratados de direitos
humanos em relagdo aos demais tratados de reciprocidade entre Estados pactuantes,
conferindo-lhes lugar privilegiado no ordenamento juridico. [...] a mudanca
constitucional ao menos acena para a insuficiéncia da tese da legalidade ordinaria
dos tratados ja& ratificados pelo Brasil, a qual tem sido preconizada pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal desde o remoto julgamento do RE n.
80.004/SE, de relatoria do Ministro Xavier de Albuquerque (julgado em 1.6.1977;
DJ 29.12.1977) e encontra respaldo em largo repert6rio de casos julgados ap6s o
advento da Constituicdo de 1988. [...] Tudo indica, portanto, que a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, sem sombra de davidas, tem de ser revisitada
criticamente. [...] Assim, a premente necessidade de se dar efetividade a protecdo
dos direitos humanos nos planos interno e internacional torna imperiosa uma
mudanca de posi¢do quanto ao papel dos tratados internacionais sobre direitos na
ordem juridica nacional. E necessario assumir uma postura jurisdicional mais
adequada as realidades emergentes em ambitos supranacionais, voltadas
primordialmente & protecdo do ser humano. [...] Deixo acentuado, também, que a
evolucdo jurisprudencial sempre foi uma marca de qualquer jurisdi¢do
constitucional. [...] Tenho certeza de que o espirito desta Corte, hoje, mais que
nunca, estd preparado para essa atualizagdo jurisprudencial”. Por fim, concluiu o
Ministro pela supralegalidade dos tratados de direitos humanos. (grifou-se)

Pela teoria vencedora no Recurso Extraordinario 466.343-1- SP, o Supremo Tribunal
Federal adotou um posicionamento misto em relacdo ao papel e hierarquia dos tratados e
convencgdes internacionais, qual seja: os tratados e convengdes podem ter hierarquia

constitucional, supralegal ou de lei federal.

Segundo tal entendimento, caso os tratados e convencgdes internacionais de Direitos
Humanos sejam votados com o mesmo quérum e procedimento das emendas constitucionais
terdo forca de emenda constitucional, nos termos do artigo 5°, § 3° da Carta Politica. Assim,
ndo estariam dentro do texto da Constituicdo, contudo fariam parte do bloco de
constitucionalidade®. Vale ressaltar que, até o momento, apenas o Decreto 6.949/2009
(Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo) foi

aprovado em conformidade com tal procedimento.

% Bloco de constitucionalidade é o instituto que consagra que, por mais que ndo estejam no bojo da
Constituicdo, outras leis possam fazer parte do parametro do controle de constitucionalidade. Aqui se defende
gue, no direito patrio, o bloco de constitucionalidade é formado pela Constituicdo Federal, pelo Decreto n®
6949/2009, pelos tratados e convengdes internacionais sobre Direitos Humanos aprovados e ratificados pelo
Brasil antes do advento da emenda constitucional n°® 45 e também por eventuais tratados e convencdes
internacionais sobre direitos humanos que sejam aprovadas e ratificadas na forma prevista no § 3° do artigo 5° da
Constituicdo Federal.
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Quanto aos demais tratados e convengdes internacionais de Direitos Humanos, como
ndo foram aprovados pelo quérum e procedimento em questdo, teriam forca supralegal, ou

seja, estariam abaixo da Constituicdo Federal, mas acima das demais leis.

Isto faz com que, pela posicdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal, mesmo os
tratados e convencdes de Direitos Humanos aprovados anteriormente ao advento do artigo 5°,
8 3° da Carta Maior, tenham forca supralegal, uma vez que possuem o conteudo material
(protecdo dos Direitos Humanos) constitucional, porém ndo obedecem ao requisito formal
(procedimento e quérum de votagdo) de insercdo ao bloco de constitucionalidade.

Ja em relacdo aos demais tratados e convencdes internacionais (que ndo tratam sobre
Direitos Humanos) o posicionamento permanece o0 mesmo adotado no RE 80.004- SE, a
saber: hierarquicamente situados em conjunto com as demais leis federais. Portanto, abaixo da
Constituicdo Federal e dos tratados e convencdes internacionais que ndo obedecem ao exposto
artigo 5°, § 3° da Carta Maior.

Em que pese a evolucéo jurisprudencial adotada pelo Supremo Tribunal Federal com
0 julgamento do Recurso Extraordinario 466.343-1- SP, tal posicdo ndo foge de uma critica
em especifico: a de que a exigéncia do procedimento previsto no § 3° do artigo 5° da Carta
Maior adveio apenas em 2004, de forma que os tratados e convencgfes internacionais de
Direitos Humanos anteriormente elaborados ndo precisavam de tal procedimento rigoroso
para ingressar no bloco de constitucionalidade. Luciane Klein Vieira e Luis Renato Vedovato

31 compartilham do mesmo entendimento aqui exposto:

Sem embargo, é necessario esclarecer que ndo somente os tratados de direitos
humanos que passaram pelo rito rigido determinado pelo artigo 5°, paragrafo 3° da
Constituicao Federal, inserido pela Emenda Constitucional n® 45/2004, integram este
bloco. Claro esta, e aqui ndo se encontram maiores dificuldades, que por terem sido
aprovados no Congresso Nacional, por 3/5 dos votos dos respectivos membros, em
dois turnos de votacdo em cada Casa Legislativa, adquirem hierarquia
constitucional, razdo pela qual devem ser observados quando da andlise da
compatibilidade de normas infraconstitucionais com os preceitos nele estabelecidos,
ja que servem de pardmetro de constitucionalidade.

A questdo adquire especial relevo com relagcdo aos tratados de direitos humanos
aprovados no Congresso Nacional, antes da Emenda Constitucional n® 45/2004, ou
seja, com relacdo aqueles textos internacionais que foram aprovados pelo Congresso
Nacional em um turno de votagdo em cada Casa Legislativa, com maioria absoluta e
ndo maioria qualificada. Ainda que o STF, por maioria, entenda que esses tratados,

31 VIEIRA, Luciane Klein; VEDOVATO, Luiz Renato. A relacdo entre Direito Interno e Direito
Internacional. Os impactos no cotidiano juridico brasileiro sob a perspectiva da ampliacdo do bloco de
constitucionalidade. RSTPR — Revista da Secretaria do Tribunal Permanente de Revisdo, 2015. Disponivel em:
<http://www.revistastpr.com/index.php/rstpr/article/view/142>. Acesso em: 03 de marco. 2016.
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por terem hierarquia supralegal e infraconstitucional (RExtr n® 349.703-RS) nédo
integram o bloco de constitucionalidade, adotando uma postura por demais
formalista, somos da opinido de que estes tratados de direitos humanos, em razdo da
matéria, integram o bloco referido, independentemente de terem sido ou ndo
aprovados pelo rito rigido introduzido pela Emenda mencionada.

Além do ja defendido, ha de lembrar-se que o processo de recepcdo ao analisar toda
a legislacdo com base nas Constituicdes ou nas emendas constitucionais elaboradas apos sua
criacdo é feito com base no contetido material previsto na legislacdo, e ndo em formalismo
procedimentais. Quanto ao procedimento de recepgdo aqui explicitado narra Erival da Silva

Oliveira%:

Toda a legislacdo infraconstitucional anterior compativel materialmente com a nova
Constituicdo continua em pleno vigor. Sdo exemplos: O Cdédigo de Processo Penal
(Dec.-lei 3.689/1941), o Cédigo Penal (Dec.-lei 2.848/1940), entre outros. Saliente-
se que normas infraconstitucionais anteriores a CF/1988 ndo podem contrariar
materialmente, mas podem contrariar formalmente (procedimento, por exemplo, a
espécie normativa). Desse modo, tanto o0 Cadigo de Processo Penal quanto o Codigo
Penal, que foram criados por decretos-leis, foram recepcionados como leis
ordinarias.

Portanto, além do Decreto 6949/2009 que foi aprovado pelo rito do bloco de
constitucionalidade, ndo parece que seja possivel afastar o ingresso ao bloco de
constitucionalidade brasileiro dos tratados e convencdes internacionais de Direitos Humanos
aprovados pelo Congresso Nacional antes do advento da emenda constitucional nimero 45 e
do artigo 5°, § 3° da Carta Maior, mesmo ndo estando em consonancia com o disposto no

referido paragrafo.

E isto pelo fato de que o formalismo ali exigido apenas pode ser aplicado no
momento que foi criado para frente. O processo de recep¢do ndo exige formalidades, mas
apenas que o conteudo do tratado ou convencdo internacional de Direitos Humanos esteja em

consonancia com as diretrizes constitucionais.

Importante, ainda, verificar que é possivel que o Direito Constitucional possibilite
diminuicdo do seu alcance para que seja aplicado outro dispositivo mais protetivo aos Direitos

Humanos®3.

32 OLIVEIRA, Erival da Silva. Pratica constitucional. 5% edigdo. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 2012. p. 41.

33 Neste sentido, verificar o proprio Recurso Extraordinario 466.343-1- SP que considerou regra constitucional
protetiva aos Direitos Humanos de alcance contido justamente para aplicar outra norma inferior
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Depois de verificar o papel hierarquico assumido pelos tratados e convencGes
internacionais que tratam sobre Direitos Humanos, o presente item da exposi¢édo centrara sua

andlise no processo de alteracdo dos Direitos Humanos e suas limitacdes.

1.3.2. As limitacdes ao processo de modificacédo dos Direitos Humanos: clausulas pétreas,

jus cogens e vedacao ao retrocesso

Apos verificar a hierarquia dos tratados e convengles internacionais de Direitos
Humanos no subitem anterior, o presente trabalho analisara as limitagcdes ao poder de reforma
das normas protetivas dos Direitos Humanos. Neste sentido, é necessario verificar que as
normas protetivas podem estar inseridas em trés planos distintos: constitucional, em um
tratado ou convencao internacional (aprovado ou ndo em consonancia com o 8 3° do artigo 5°

da Carta Maior) ou no plano infraconstitucional.

Quanto as normas protetivas previstas no texto da Constituicdo Federal e também
para as aprovadas em consonancia com o § 3° do artigo 5° da Carta Maior, além das
aprovadas antes da existéncia desta previsdo, como aqui defendido, as limitacdes encontram-

se no plano das clausulas pétreas previstas no do artigo 60 da Carta Politica®*:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

[-]

8§ 4° Néo serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

Il - o0 voto direto, secreto, universal e periddico;

111 - a separagéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais. % (grifou-se)

Muito embora o artigo em comento apenas diga respeito as propostas de emenda a

constituicdo que ndo podem abolir os direitos e garantias fundamentais, acredita-se que o

hierarquicamente que melhor contemplava o objetivo protetivo aos Direitos Humanos previsto dentro da
Constituicdo Federal.

3 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal, Sdo
Paulo: Saraiva, 2015.

% Importante destacar que a interpretacdo deste inciso é fruto de fortes debates na doutrina patria. Manoel
Gongalves Ferreira Filho (2012) defende que apenas os direitos individuais estariam abarcados pelas clausulas
pétreas. J& Paulo Bonavides (2004) acredita que as demais dimensdes ou geragBes também estariam abarcadas.
Aqui se defende que, muito embora a expressao utilizada dé a entender que seriam apenas os direitos individuais,
as clausulas pétreas sdo compostas por todas as geragdes ou dimensdes dos Direitos Humanos positivadas, como
forma de valorizagdo do processo de dinamogenesis.
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mesmo ideario é aplicado para toda e qualquer norma que esta inserida no bloco de
constitucionalidade, de forma que, ap6s o Congresso Nacional aprovar tais normas, o Brasil

apenas poderia modifica-las caso fosse ampliar a protecdo dos Direitos Humanos.

Portanto, os Direitos Humanos previstos na Constituicdo e nos tratados e convengoes
internacionais sobre Direitos Humanos ratificados na forma do § 3° do artigo 5° da Carta
Maior e os elaborados antes desta exigéncia ndo podem ser abolidos, mas apenas modificados

para ampliar a protecdo dos Direitos Humanos.

J& em relacdo aos Direitos Humanos previstos em tratados ou convencdes
internacionais que possuem carater supralegal, importante ressaltar que o Brasil adota o
principio da vedacdo ao retrocesso de forma implicita em sua Constituicdo Federal. Da
mesma forma, tal vedacdo seria aplicavel em caso da elaboracdo de uma nova Constituicdo, a
qual estaria também vinculada aos ideéarios em questdo. Tratando apenas do poder constituinte
originario, mas em trecho que também pode ser utilizado para tratar sobre restricdes aos
tratados e convencgdes internacionais sobre Direitos Humanos pontuam Gilmar Mendes e

Paulo Gustavo Gonet Branco®:

Se o poder constituinte é a expressdo da vontade politica da nagdo, ndo pode ser
entendido sem a referéncia aos valores éticos, religiosos, culturais que informam
essa mesma nagéo e que motivam as suas agdes. Por isso, um grupo que Se arrogue a
condicdo de representante do poder constituinte originario, se se dispuser a redigir
uma Constitui¢do que hostilize esses valores dominantes, ndo havera de obter o
acolhimento de suas regras pela populacdo, ndo terd éxito no seu empreendimento
revolucionério e ndo sera reconhecido como poder constituinte originario. Afinal, s6
é dado falar em atuagdo do poder constituinte originario se o grupo que diz
representa-lo colher a anuéncia do povo, ou seja, se vir ratificada a sua invocada
representacdo popular. Do contrério, estard havendo apenas uma insurreigdo, a ser
sancionada como delito penal. Quem tenta romper a ordem constitucional para
instaurar outra e ndo obtém a adesdo dos cidaddos ndo exerce poder constituinte
originario, mas age como rebelde criminoso.

Por isso, sustenta-se que a Constituicdo é o normado pela vontade constituinte, e,
além disso, o que é reconhecido como vinculante pelos submetidos a norma. Sem a
forga legitimadora do éxito do empreendimento constituinte ndo ha falar em poder
constituinte originario, dai ndo se prescindir de uma concordancia da Constituicao
com as ideias de justica do povo.

Quando se parte da concepcdo de que o poder constituinte (originario e até de
reforma) deve ser um fiel retrato os valores éticos, religiosos e culturais de determinada nagéo

ndo ha como afastar-se o0 primado dos Direitos Humanos e suas geragdes ou dimensdes do

texto da nova Constituicao.

%6 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito Constitucional. 92 edigéo.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 118.
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Da mesma forma, ndo ha como imaginar-se que normas materialmente
constitucionais (que tratam de Direitos Humanos), mas ndo formalmente, poderiam ser
extirpadas ou até ter seu alcance reduzido dentro de uma nova ordem constitucional ou, ainda,
dentro da atual, sendo apenas cogitada tal alteracdo em funcdo de um processo de ampliagdo

dos Direitos Humanos.

Caso contrario, estar-se-ia retrocedendo em matéria humanistica, 0 que € incogitavel.
Neste sentido, explica Ingo Wolfgang Sarlet®’ sobre o carater constitucional implicito do
principio da vedacdo ao retrocesso (cldusula pétrea) e também de outros valores (aqui

entendidos como transcendentais) que fundamentam sua existéncia:

a - do principio do estado democratico e social de Direito, que impde um patamar
minimo de seguranga juridica, o qual necessariamente abrange a prote¢cdo de
confianca e a manutengdo de um nivel minimo de continuidade da ordem juridica,
além de uma segurancga contra medidas retroativas e, pelo menos em certa medida,
atos de cunho retrocessivo de um modo geral;

b - do principio da dignidade da pessoa humana que, exigindo a satisfagdo por meio
de prestacBes positivas (e, portanto, de direitos fundamentais sociais) - de uma
existéncia condigna para todos, tem como efeito, na sua perspectiva negativa, a
inviabilidade de medidas que figuem aquém deste patamar;

¢ - do principio da maxima eficacia e efetividade das normas definidoras de direitos
fundamentais, contido no artigo 5°, parégrafo 1°, e que necessariamente abrange
também a maximizag&o da prote¢do dos direitos fundamentais.

O principio da vedacdo ao retrocesso ndo é apenas constitucionalmente implicito,
mas uma decorréncia logica do proprio Estado Democrético e Social de Direito, 0s quais estao
umbilicalmente interligados. Assim, partindo de tal compreensao, torna-se impossivel abolir
ou limitar Direitos Humanos que sdo supralegais e também os previstos na legislacdo
infraconstitucional (e ndo apenas os previstos na Constituicdo e os integrantes do bloco de

constitucionalidade).

Para além do plano de limitagdes nacionais aqui delineados, importante ainda
abordar a questdo no plano internacional, em especial no que tange ao reconhecimento de
normas internacionais que representam o “jus cogens” de prote¢do dos Direitos Humanos.
Sobre o nucleo essencial das normas que constituem o “jus cogens” preceitua Valério de

Oliveira Mazzuoli®:

37 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 62 edicdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p. 449.

38 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 154.
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a) o costume internacional geral ou comum, a exemplo das normas protetoras dos
préprios fundamentos da ordem internacional, como a proibicao do uso da forga fora
do quadro da legitima defesa; as normas sobre cooperacédo pacifica na protecéo de
interesses comuns, como a da liberdade dos mares; as normas que proibem a
escravatura, a pirataria, o genocidio e a discriminacdo racial; as regras protetoras da
liberdade religiosa; as normas de direito humanitario, que se aplicam aos casos de
conflitos armados protegendo os civis em tempo de guerra, militares postos fora de
combate, feridos, prisioneiros, doentes e naufragos, bem como as normas proibitivas
da guerra de agressdo; as normas protetoras dos direitos dos Estados e dos povos
(como as relativas a igualdade, integridade territorial, livre determinagdo dos povos,
dentre outras) etc.;

b) as normas convencionais pertencentes ao Direito Internacional geral, a exemplo
dos principios constantes da Carta das Nages Unidas, como os da solugdo pacifica
dos conflitos, da preservacdo da paz, da seguranca e da justica internacionais; as
relativas a liberdade contratual e a inviolabilidade dos tratados (como o pacta sunt
servanda e da boa-fé) etc.;

¢) o Direito Internacional especial, de fonte unilateral ou convencional sobre direitos
e garantias fundamentais do homem, como a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, os dois Pactos de Nova York de 1966 (Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos e Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais) e, no sistema regional interamericano, a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica) de 19609.

O nucleo essencial de normas que constituem 0 “jus cogens” Ndo € taxativo, mas
exemplificativo, sendo reconhecido pelos Tribunais Nacionais e Internacionais conforme o

caso concreto.

Caso outro tratado ou convencao internacional venha contrariar uma das normas de
“jus cogens”, a Convencdo de Viend de 1969, Decreto n° 7.030/2009 %, ratificada pelo

Brasil, prevé em seus artigos 53 e 64 os efeitos juridicos da antinomia em quest&o:

Artigo 53. E nulo um tratado que, no momento de sua conclusio, conflite com uma
norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente
Convencdo, uma norma imperativa de Direito Internacional geral é uma norma
aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo,
como norma da qual nenhuma derrogacéo é permitida e que sd pode ser modificada
por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza.

[.-]

Artigo 64. Se sobrevier uma nova norma imperativa de Direito Internacional geral,
qualquer tratado existente que estiver em conflito com essa norma torna-se nulo e
extingue-se.

Desta feita, todo e qualquer tratado ou convengéo que conflitar com uma norma de
“jus cogens” sera considerado nulo e, por conseguinte, extinto, segundo inteligéncia dos

artigos supracitados.

39 BRASIL. Decreto n° 7.030/2009. Brasilia, DF: Senado Federal, S&o Paulo: Saraiva, 2015.
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Vale ainda ressaltar que com o surgimento de uma nova geracao ou dimenséo (plano
interno e/ou internacional) os Direitos Humanos ja existentes devem ser reinterpretados em
consonancia com a nova geracdo ou dimensao, de forma que o processo de interpretacdo dos
Direitos Humanos ndo é completamente hermético, sendo possivel falar-se na mutagéo de sua
interpretacdo com o passar do tempo, desde que ndo se esqueca do ideario protetivo dentro
desta nova interpretacdo. Tal possibilidade surge em busca de alcangar-se um processo de

compatibilizag&o entre todos 0s anseios sociais existentes.

Nesta compreensdo, apds 0s apontamentos em questdo, nota-se que as interagcoes
entre Direitos Humanos e Direito Constitucional resultaram ndo apenas na supremacia da
Constituicdo, mas também das normas protetivas dos Direitos Humanos (ambito interno e/ou
externo), uma vez que estas encontram-se em posicdo privilegiada em relagdo as demais

normas.

Assim, o trabalho agora voltara sua analise para a relacdo entre Direito e Economia,
de forma que sejam tracadas algumas premissas necessarias para responder ao problema aqui

levantado.
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CAPITULO 1

A ATUACAO DO ESTADO NA RELACAO ENTRE DIREITO E ECONOMIA PARA
EFETIVAR OS DIREITOS HUMANOS

Apols verificar na parte anterior da pesquisa as interaces entre o Direito
Constitucional e os Direitos Humanos, ressaltando como a relacdo entre tais campos do
Direito resultou no empoderamento normativo dos Direitos Humanos, o presente capitulo
objetiva analisar a relagdo entre Direito e Economia, procurando destacar como ndo ha como
dissociarem-se 0s Direitos Humanos (e a possibilidade de sua efetivacdo) dos aspectos

econdmicos.

Para tanto, o capitulo traca algumas premissas sobre Direito e Economia, procurando
ressaltar o papel do Estado enquanto ente necessario para compatibilizar ambos os ramos do
conhecimento. Dentro desta concepc¢éo, o capitulo sera dividido em seis diferentes itens para

que seja possivel tracar bases para o problema aqui levantado.

O primeiro item trata sobre a relagdo interdisciplinar entre Direito e Economia, de
forma que se possa verificar que tais ramos do conhecimento devem andar em conjunto para

que os Direitos Humanos possam ser realizados em todas as suas geracdes ou dimensdes.

Em relacdo ao segundo item a pesquisa verifica a globalizacdo e como tal fendmeno
econémico vem mitigando o poder de atuacdo do Estado-nac¢ao, dando margem para um novo

e principal ator na ordem econdmica: a empresa transnacional.

Quanto ao terceiro item, o trabalho analisa a empresa transnacional e os maleficios

da excessiva concentracao de poder que ha neste novo ator global.

Ja no quarto e no quinto item, respectivamente, o trabalho aponta o inicio das
discussbes em torno da responsabilidade das Empresas Transnacionais, bem como para a

proposta de um Tratado Internacional que regule tais empresas.

O sexto item € verifica o papel do Estado enquanto agente que possibilita 0 mercado
existir e analisa o compartilhamento de soberania como ferramenta de empoderamento do

Estado em face das Empresas Transnacionais.
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2.1. A visao interdisciplinar entre Direito e Economia: a analise juridica da economia

Conforme inclusive verificado no capitulo anterior, o aspecto econémico sempre foi
importante para o reconhecimento e impulsdo dos Direitos Humanos. E isto nota-se, por
exemplo, ao compreender que o liberalismo era o ideario propagado na primeira dimenséo ou
geracdo dos Direitos Humanos, enquanto o socialismo era a concepcdo responsavel pela

expansédo dos Direitos Humanos de segunda geracdo ou dimensao.

Todavia, muito embora ambos os ramos do conhecimento (Direito e Economia)
possuam uma relacdo de interdependéncia, nem sempre sdo estudados em conjunto e
consonancia. Nas palavras de Bruno Meyerhof Salama*° tal afastamento ocorre em func&o dos

seguintes motivos:

Tanto o Direito quanto a Economia lidam com problemas de coordenagéo,
estabilidade e eficiéncia na sociedade. Mas a formag&o de linhas complementares de
andlise e pesquisa ndo é simples porque as suas metodologias diferem de modo
bastante agudo. Enquanto o Direito é exclusivamente verbal, a Economia é também
matematica; enquanto o Direito é marcadamente hermenéutico, a Econdmica é
marcadamente empirica; enquanto o Direito aspira ser justo, a Economia aspira ser
cientifica; enquanto a critica econdmica se da pelo custo, a critica juridica se da pela
legalidade. Isso torna o didlogo entre economistas e juristas inevitavelmente
turbulento, e geralmente bastante destrutivo.

Justamente em decorréncia destas divergéncias supracitadas, 0s economistas
classicos buscavam centrar sua pesquisa quase que exclusivamente nos critérios de oferta e
procura com énfase na lei de escassez, 0 que praticamente excluia questdes morais de suas
analises*. Por outro lado, o Direito ignorava por completo os aspectos econdmicos de sua
apreciacao ou entdo utilizava dos aspectos econdmicos como forma de afastar sua prépria
aplicagdo, principalmente no que tange aos Direitos Humano. Portanto, o didlogo entre
Direito e Economia tornava-se (e, ainda, por muitas vezes, torna-se) completamente

tormentoso.

Contudo, mesmo com as dificuldades apontadas, ndo ha como se afastar o diadlogo

entre Direito e Economia, uma vez que sem 0 suporte econémico os Direitos Humanos

40 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é “direito e economia”? In: TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito &
economia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.49.

41 SANDEL, Michael. Justica: o que é fazer a coisa certa. Tradugdo de Heloisa Matias e Maria Alice Maximo.
Rio de Janeiro: Civilizacdo brasileira, 2014. p.49.
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(constitucionalizados ou ndo) ndao podem ser efetivados. Tal relagdo fica clara quando se
percebe que sem o aspecto econémico ndo ha como efetivar-se o direito a salde e sem o
aspecto moral e legal a economia poderia permitir atrocidades sob o prisma da oferta e

procura.

Em funcédo desta preocupacao, os mecanismos de intervencdo do Estado na economia
ganharam suporte nos textos das Constituices como forma de manter o mercado equilibrado,
tanto na preservacdo de uma concorréncia sadia quanto na proibicdo do desenvolvimento

econdémico que nédo leve em consideragédo o desenvolvimento humano.

Além disso, nas Ultimas décadas, aumentou-se o debate em torno de mecanismos de
Direito Internacional dos Direitos Humanos que pudessem coadunar Direito e Economia de

forma transnacional, conforme adiante sera melhor explanado.

No momento em que h& um aparente conflito entre Direito e Economia, entre optar
pela Andlise Econdmica do Direito (utiliza os mecanismos econémicos para analisar o
Direito) ou pela Andlise Juridica da Economia (utiliza a economia para fazer valer o Direito)

deve-se pautar pela ultima.

Dentro desde ideério, explanam Marcelo Benacchio e Liziane Parreira®? que a
“andlise Juridica da Economia ndo é um argumento retorico ou mera inversao da ordem de
palavras e sim a inversdo metodoldgica, ou seja, hdo nos cabe olhar o Direito pela Economia,

mas a Economia pelo Direito”.

Contudo, para que este modelo seja efetivado, necessario faz com que o Estado tenha
poder de intervir direta e indiretamente na economia para que os interesses da coletividade

possam ser colocados em pratica.

Valendo-se da compreensdo em questdo, adentrar-se-a nos problemas atuais para
atuacdo do Estado na economia para que depois seja possivel aprofundar-se no problema aqui

levantado.

42 BENACCHIO, Marcelo; PARREIRA, Liziane. Da andlise econdmica do Direito para a analise juridica da
Economia: a concretizagdo da sustentabilidade. Prisma juridico. S&o Paulo, volume 11, nimero 1, 2012, p. 179-
206, p. 197.



38

2.2. Globalizacéo: um fendmeno econdmico

Dentro do problema aqui estudado, o tema da globalizagdo n&o poderia passar
despercebido. E isto ocorre pelo fato de que, muito embora ndo seja um fenémeno
completamente novo, o atual ciclo da globalizacdo coloca em xeque todas as construcées

teoricas até aqui referenciadas.

Portanto, para compreender os diferentes niveis do processo de globalizacéo, faz-se
necessario entender o que hd em comum entre tais fenémenos que ocorreram em periodos t&o
dispares da historica da humanidade, como ocorreu, por exemplo: na expansdo romana, no
descobrimento de novas rotas e territorios nos século XV e com o avanco tecnoldgico das
ultimas décadas.

Da andlise da literatura especializada sobre o tema, apesar de informarem néo existir
um consenso total sobre o tema, concluem Luis Campos e Sara Canavezes*® que a

globalizacdo é um fendmeno que relne as seguintes caracteristicas em comum:

a) trata-se de um processo a escala mundial, ou seja, transversal ao conjunto dos
Estados-Nacdo que compdem o mundo;

b) uma dimensdo essencial da globalizacdo é a crescente interligacdo e
interdependéncia entre Estados, organizagdes e individuos do mundo inteiro, ndo s6
na esfera das relagBes econdmicas, mas também ao nivel da interac¢do social e
politica. Ou seja, acontecimentos, decisdes e actividades em determinada regido do
mundo tém significado e consequéncias em regides muito distintas do globo.

c) uma caracteristica da Globalizacdo € a desterritorializacdo, ou seja, as relacfes
entre os homens e entre instituicbes, sejam elas de natureza econdmica, politica ou
cultural, tendem a desvincular-se das contingéncias do espago;

d) os desenvolvimentos tecnoldgicos que facilitam a comunicagdo entre pessoas e
entre instituicdes e que facilitam a circulagdo de pessoas, bens e servigos, constituem
um importante centro nevralgico da Globalizag&o.

Verificando todas as caracteristicas em questdo, nota-se que seja em menor ou maior
escala o fendmeno realmente ndo é novo, mas que o atual ciclo diferencia-se dos demais por
justamente exacerbar e levar para um novo patamar todas as caracteristicas em questdo. Nesta
linha, dos trés periodos citados, pode-se verificar que a expansao da economia foi e continua

sendo o propulsor da globalizacao.

Contudo, o atual ciclo da globalizagdo, mesmo possuindo tais caracteristicas em

comum com os demais, ndo foi sequer cogitado durante a historia da humanidade, como

4 CAMPOS, Luis; CANAVEZES, Sara. Introducgdo a globalizac&o. Lishoa: Instituto Bento Jesus Caraga,
2007, p. 10.
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pontua Zygmunt Bauman** ao explicar que a “experiéncia que as geracOes passadas nio
experimentaram ¢ nem poderiam imaginar”, na qual “poderes que liquefazem passaram do
‘sistema’ para a ‘sociedade’, da ‘politica’ para as ‘politicas da vida’ — ou desceram do nivel

macro para o nivel micro do convivio social.”

E o fato das geracOes passadas nao conseguirem imaginar até que ponto chegaria o
atual ciclo da globalizacdo passa pelo avanco tecnologico, mas, principalmente, pelo
empoderamento do setor empresarial, o qual foi um dos principais responsaveis pelo
esfacelamento do conceito de Estado-nagéo.

A exacerbacdo destas duas caracteristicas que levaram ao que Saskia Sassen aponta
como caracteristicas préprias e unicas do atual ciclo globalizado, a saber: desestabilizacdo da
hierarquia tradicional do Estado-Nacéo, articulagdo tecnoldgica digital que interligam cidades
globais e entidades subnacionais e Empresas Transnacionais que escapam do poder estatal

para ditar o sistema econdmico-financeiro®.

Pode-se concluir que o fenbmeno em questdo é puramente econémico, uma vez que
todas as caracteristicas em questdo possuem o setor econdmico como motriz de sua expansao.
O esfacelamento do Estado-nagdo € visto pelo prisma da impossibilidade de que qualquer pais
isoladamente possua poder de barganha maior que determinados setores da area empresarial;
a expanséo tecnoldgica e as cidades globais apenas sdo acessiveis para parte da populacéo (a
que possui poder econdémico para tal) e o setor empresarial passa a ditar o sistema econémico-
financeiro justamente pela possibilidade econémica, técnica e financeira de desvencilhar-se

do Estado-nacéo.

Também é possivel pincar outra questdo que advém justamente do processo em
questdo, qual seja: a crescente individualizacdo guiada pelos interesses do mercado, guiado
pelo setor empresarial transnacional, de perpetuar-se e manter o nivel de consumo. Ulrich

Beck? trata do fendmeno em questdo nos seguintes termos:

[...] com a escalada secular da individualizacdo, o tecido social se torna poroso, a
sociedade perde sua consciéncia coletiva e, por consequéncia, sua autoconsciéncia

4 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Traducdo: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001, p. 14.

4 SASSEN, Saskia. Sociologia da Globalizagdo. Traducdo Ronaldo Cataldo Costa. Porto Alegre: Artmed,
2010, p. 16.

4 BECK, Ulrich. O que é Globalizagido? Equivocos do Globalismo, Respostas & Globalizagdo. Sdo Paulo: Paz
e Terra, 1999. p. 25.
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coletiva. A busca por respostas politicas para as grandes questdes do futuro ndo
possuem mais local ou sujeito.

Eliete Doretto Dominiquini*’ resume o problema da globalizagdo aqui tracado no

seguinte trecho:

Com a dissolucdo da modernidade, cai por terra a alianca entre economia de
mercado, Estado do bem-estar social e a democracia, destacando que a Globalizacéo
¢ como um processo que vincula e cria espacos transnacionais sem “Estado
Mundial” — no sentido de governanca mundial -, sem poder hegemdnico nem regime
internacional, mas com a crescente difusdo do capitalismo globalmente
desorganizado do ponto de vista civil e ndo do econdmico.

Todo o mundo ¢é rebolcado hoje, no vortice do insopitavel “templo de consumo” (de
Bauman) da Economia cujo centro de rotacdo é o capital de sagracdo sobretudo
privada.

Neste sentido, percebe-se que o simples fato do Direito Constitucional e também dos
Direitos Humanos (previstos ou ndo dentro das constituicdes) consagrarem direitos universais
ndo é suficiente para permitir com que o Estado possua poder para efetiva-los. Portanto, ha
verdadeiro esvaziamento da efetividade de todo o sistema delineado no capitulo 1 desta
exposicéo dentro do contexto aqui narrado.

Os rumos da economia global ndo sdo mais ditados pelo Estado, mas sim pelos
detentores do capital econdmico especulativo. O Estado, neste sentido, apenas observa
enquanto as grandes decisdes sdo tomadas em qualquer parte do globo pelos verdadeiros

atores globais: as Empresas Transnacionais e 0 mercado financeiro.

Tanto os mecanismos de atuacdo sobre o dominio econémico quanto os de atuacdo
no dominio econdmico, 0s quais serdo adiante explicitados, mostram-se frageis para conter o
avanco empresarial quando se percebe que o antigo Estado-nacéo ndo mais detém poder para
barrar os intentos das Empresas Transnacionais. O poderio empresarial transnacional é em

muito superior ao do Estado.

A0 mesmo tempo em que 0s mecanismos de protecdo dos Direitos Humanos ganham
projecdo no plano normativo, sua eficacia fica reduzida quando o Estado precisa aplica-lo.

Desta maneira, apos verificar as caracteristicas da globalizacdo e também sua problematica, o

47 DOMINIQUINI, Eliete Doretto. A relacdo entre Direitos Humanos e Economia Corporativa Global —
caminhos juridicos e perspectivas. 2015. 150 paginas. Dissertacdo apresentada para obter titulo de mestre em
Direito. Universidade Nove de Julho, Sdo Paulo, p. 45.
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préximo item da exposicdo procurara aprofundar sua analise no setor motriz de todo o sistema

aqui analisado, qual seja: as Empresas Transnacionais.

2.3. O empoderamento do setor empresarial: as Empresas Transnacionais

Ap0s no item anterior tracar analise sobre a globalizacdo e suas caracteristicas, bem
como apontar que a globalizagdo, muito embora ndo seja um fendmeno novo, atualmente,
encontra-se em estagio diverso dos outros ciclos anteriores, o presente trabalho debrucar-se-a
nas Empresas Transnacionais.

O empoderamento empresarial é marca de todos os ciclos de globalizacdo, uma vez
que, conforme ja aqui narrado, este € um fenbmeno econdmico. Contudo, o atual ciclo da
globalizacdo diferencia-se dos demais justamente pelo exacerbamento da concentracdo de
forca no setor empresarial. Tal caracteristica levou, inclusive, José Renato Nalini*® afirmar
que por ter ““[...] sobrevivido as intempéries, a instituicdo que pode ser considerada vencedora
no século XX é a empresa. Enquanto o Estado se encontra as voltas com a perda da soberania,
conceito cada vez mais relativizado, a empresa integra um sistema competente”.

Com o avanco tecnoldgico, tornou-se possivel que tais empresas ultrapassassem as
barreiras estatais. O fenbmeno em questdo comecou a ganhar corpo no final da década de
1970. A expansdo tecnoldgica e também a facilidade das comunicagdes, o setor empresarial
desenvolveu-se de forma exponencial.

Todavia, a0 mesmo tempo em que facilitou a vida de parte da populacdo, tal
expansdo levou ao controle quase que completo do mercado pelo setor empresarial, o qual
comegou a ter grande poder de barganha e controle do Estado. Robert Reich*® explana sobre o

processo narrado nos seguintes termos:

A partir da década de 1970 as grandes empresas se tornaram muito mais
competitivas, globais e inovadoras. Nasceu algo que eu denomino de
Supercapitalismo. Nesse processo de transformacdo, como consumidores e como
investidores, efetuamos grandes conquistas; no entanto, como cidaddos, em busca do
bem comum, perdemos terreno. As 4065 mudangas comecaram quando as
tecnologias desenvolvidas pelo governo para os embates da Guerra fria se
incorporaram em novos produtos e servigos. Dai surgiram oportunidades para novos
concorrentes nos transportes, nas comunicacgdes, na manufatura e nas financas. Tudo

48 NALINI, José Renato. Etica Geral e Profissional. 82 edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 297.

49 REICH, Robert. Supercapitalismo. Como o capitalismo tem transformado os negécios,
a democracia e o cotidiano. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.
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isso provocou rupturas no sistema de producado estavel e, a partir de fins da década
de 1970, em ritmo cada vez mais acelerado, forgou todas as empresas a competir
mais intensamente por clientes e por investidores. O poder dos consumidores se
congregou e se ampliou sob a forma de grandes varejistas de massa. O poder dos
investidores também se congregou e se ampliou mediante enormes fundos de pensao
e fundos de investimentos, que pressionavam as empresas a gerar retornos cada vez
mais elevados. [...] As grandes empresas que dominavam setores inteiros recuaram e
os sindicatos trabalhistas encolheram.

Dentro desta concepgdo, as empresas valendo-se do processo de globalizagéo
alcancam novo patamar. Ao invés de permanecerem vinculadas ao Estado que as originaram,
tais empresas sdo caracterizadas por apenas permanecer com seu centro de inteligéncia nos
paises desenvolvidos, enquanto deixam seu setor produtivo nos paises em desenvolvimento
em funcdo da negociacdo e barganha para uma menor politica tributaria, salarial e pela
liberacdo da poluicéo.

Em funcdo da concentracdo de capital e poderio, o setor empresarial destaca-se por
passar a designar as rédeas da economia, por meio do controle tecnologia, meios de producéo
e também pela capacidade de criar novas necessidades na populacdo por meio das ferramentas
de marketing.

Apenas para titulo de exemplificagdo do tamanho de tal poder, Gilberto Dupas®
aponta que as dez maiores Empresas Transnacionais somadas (Mitsubishi, Mitsui, Itochu,
Sumimoto, General Motors, Marubeni, Ford, Exxon, Nissho e Shell) possuem faturamento
equivalente ao Brasil, México, Argentina, Chile, Colémbia, Peru, Uruguai e Venezuela
somados®. Além disso, no mesmo trecho, o referido autor aponta que, caso sejam verificados
0s principais setores produtivos, perceber-se-a4 que as trés maiores Empresas Transnacionais
serdo responsaveis por cinquenta por cento de todo o setor analisado. Portanto, percebe-se que
as Empresas Transnacionais sdo realmente motrizes do sistema econémico.

Valendo-se de sua condicdo privilegiada e buscando fugir das rédeas dos paises
desenvolvidos (que eventualmente poderiam melhor regular sua atuacdo), as Empresas
Transnacionais procuram manter seu centro intelectual nos paises desenvolvidos. Porém, em
relacdo a sua parte produtiva que ndo necessita de trabalho intelectual ou que é prejudicial ao
planeta/trabalhadores, levam tais sedes para 0s paises em desenvolvimento.

Procurando, ainda, maximizar seus lucros, as Empresas Transnacionais buscam

barganhar entre os paises em desenvolvimento melhores condicGes fiscais e tributarias, além

%0 DUPAS, Gilberto. Atores e poderes na nova ordem global: assimetrias, instabilidades e imperativos de
legitimag&o. S&o Paulo: Editora Unesp, 2005, p. 95-96.

51 Para titulo de visualizagdo da tabela comparativa entre o PIB estatal e empresarial, verificar o anexo 1.
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de procurar os paises que oferecem menores protecdes trabalhistas. Tudo isto em suposta
conformidade com o ordenamento juridico do pais que embarcam. Eder Dion de Paula Costa

e Paulo Ricardo Opuszka®? explicitam tal ideia no seguinte paragrafo:

Quando se analisa a globalizacdo econémica, percebe-se que ela produziu uma nova
divisdo internacional do trabalho, caracterizada pelo processo de producdo sendo
realizado em varios paises. Este novo processo, que engendra o desemprego, a
diminuicdo progressiva de saldrios e das condigBes de trabalho e a perda das
garantias sociais, segundo a leitura de Milton Santos, gerou um tipo de peculiar
pobreza, por ele denominada “pobreza estrutural” orquestrada pelas Empresas
Transnacionais e instituicbes internacionais, globalizando-se por todo mundo e
propagando a exclusdo social.

Se o surgimento dos direitos sociais (e das demais geraces/dimensdes dos Direitos
Humanos) serviu para que houvesse uma compatibilizacdo democréatica entre Estado,
sociedade e setor econémico, o atual ciclo da globalizacdo vem revertendo progressivamente

tal equilibrio em favor dos interesses empresariais.

O Supercapitalismo levou ao completo empoderamento do setor empresarial. Caso as
tomadas de decisdes democraticas de determinado pais sejam contrarias ao interesse das
Empresas Transnacionais, tais empresas migram suas sedes para outras partes do globo em
busca de melhores condi¢des, ndo importando se tal decisdo viola ou ndo os Direitos

Humanos. Ulrich Beck®® explica tal questdo nos seguintes termos:

O aparecimento da globalizagdo permite aos empreséarios e suas associacdes a
reconquista e o pleno dominio do poder de negociagdo que havia sido politicamente
domesticado pelo Estado do bem-estar social capitalista organizado em bases
democréticas. A globalizagdo viabilizou algo que talvez ja fosse latente no
capitalismo, mas ainda permanecia oculto no seu estagio de submissdo ao Estado
democratico do bem-estar, a saber: que pertence as empresas, especialmente as que
atuam globalmente, ndo apenas um papel central na configuragdo da economia, mas
a propria sociedade como um todo — mesmo que seja “apenas” pelo fato de que ela
pode privar a sociedade de fontes materiais (capital, impostos, trabalho).

Outro ponto importante que deve ser ressaltado em relacdo ao tema estd voltado ao
argumento adotado pelos paises em desenvolvimento para aceitarem o fenbmeno em questao:

0s empregos oferecidos possibilitam o desenvolvimento de regides afastadas e pobres, as

2 COSTA, Eder Dion de Paula; OPUSZKA, Paulo Ricardo. Trabalho e renda e resgate da cidadania para
empreendimentos populares. In: Empresa, funcionalizacdo do Direito e sustentabilidade. SILVEIRA, Vladmir
Oliveira da.; MEZZAROBA, Orides (coordenadores). Sdo Paulo: Cléssica, 2013, p. 223.

%8 BECK, Ulrich. O que é Globalizagdo? Equivocos do Globalismo, Respostas a Globalizacdo. Sdo Paulo:
Paz e Terra, 1999, p. 14.
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quais ndo possuem acesso ao minimo existencial, o que seria benéfico, mesmo oferecendo

péssimas condic¢des remuneratorias ou degradando o meio ambiente.

Com base na argumentacdo em questdo seria benéfico violar Direitos Humanos
desde que com base em tal desrespeito fosse possivel resguardar um minimo dos Direitos
Humanos. Além disso, tal violacdo seria essencial para desenvolvimento humano, uma vez
que tais empregos permitiriam o desenvolvimento de regifes pobres, as quais futuramente
poderiam exigir melhores condigdes. No fundo é o mesmo discurso existente por tras das
normas de eficécia limitada programatica, as quais acabam por nunca se realizar sem ser com

a atuacdo integrativa de outro poder.

Amartya Sen>* ao tratar sobre o argumento em questdo é enfatico ao negar tal
possibilidade. Como explicado pelo referido autor, o desenvolvimento s6 pode ser alcangado
com a potencializacdo das liberdades de escolhas em todos os seus aspectos. E isto ndo é

possibilitado pela pratica em questao.

Neste sentido, ao permitir que sejam os Direitos Humanos violados sob o pretexto de
que algum dia ndo mais serdo pela evolugdo da minima melhora apresentada de determinada
regido, permite-se que o setor empresarial possa relativizar os Direitos Humanos em fungéo
do seu poderio econébmico, técnico e informacional. No fim, tal argumentacdo apenas

possibilita que conquistas historicas que foram frutos de muita luta sejam desrespeitadas.

Tracado um breve panorama das Empresas Transnacionais, o proximo item da
pesquisa serd voltado em analisar os primeiros passos dados dentro da Organizacdo das

Nacdes Unidas procurando enfrentar o problema em questéo.

2.4. O Relatério Ruggie: uma discussdo global em torno da funcdo das Empresas

Transnacionais e a efetivacéo dos Direitos Humanos

Em decorréncia de tudo aqui tragado, a Organizacdo das Nac¢des Unidas iniciou
debate em torno da responsabilidade das Empresas Transnacionais na decada de 70,
justamente no periodo de inicio do problema em questdo. Todavia, pouco mais de duas

décadas depois, tal iniciativa foi encerrada.

5 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Traducdo Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2012.
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Apos extingdo do Centro de Controle das Empresas Transnacionais dentro da propria
Organizacdo das Nacgdes Unidas na década de 90, parecia que o debate em torno da atuacéo
das Empresas Transnacionais continuaria de lado. Todavia, 0 aumento do empoderamento de

tal setor fez com que tal debate ressurgisse.

Dentro do panorama em questdo, no qual o setor empresarial transnacional possui
poder para desvencilhar-se do Estado-nacdo e também da obrigacdo de efetivar os direitos
fundamentais e também os Direitos Humanos em virtude da globalizagdo econdmica, em
virtude do processo de dinamogenesis, a Organizagdo das Nacgdes Unidas reiniciou intenso
debate sobre o tema no inicio do século XXI, o qual culminou na elaboracdo do Relatério

Ruggie.

Conforme apontado por David Bilchitz® o Relatério Ruggie tem por objetivo
compatibilizar o modelo econdmico com a eficacia dos direitos fundamentais e também dos

Direitos Humanos, procurando tracar as seguintes propostas:

(@) identificar e esclarecer padrdes de responsabilidade empresarial
e accountability para Empresas Transnacionais e outras empresas no que diz respeito
aos direitos humanos;
(b) examinar a participacdo dos Estados na efetiva regulamentacéo e atribuicdo de
papel das Empresas Transnacionais e outras empresas no que diz respeito aos
direitos humanos, inclusive mediante cooperacao internacional;
(c) investigar e esclarecer as implicacdes, para as Empresas Transnacionais e outras
empresas, de conceitos como “cumplicidade” e “esfera de influéncia”;
(d) desenvolver materiais e metodologias para empreender avalia¢cbes do ponto de
vista do impacto sobre os direitos humanos das atividades das Empresas
Transnacionais e outras empresas;
(e) compilar um compéndio de melhores préticas dos Estados e das Empresas
Transnacionais e outras empresas .

Hé& reconhecimento de que a Economia é imprescindivel para o exercicio dos direitos
fundamentais e também dos Direitos Humanos, ao passo que também se percebe que a

Economia que ndo efetiva tais direitos ndo concretiza o progresso da humanidade.

Mais do que isto, o relatério procurou tracar um sistema pautado nos pilares de
protecdo, respeito e remediacdo das violacbes aos direitos fundamentais e também aos

Direitos Humanos, verificando a responsabilidade do Estado e do setor empresarial na

55 BILCHITZ, David. O Marco Ruggie: uma proposta adequada para as Obrigacgfes de Direitos Humanos
das Empresas? Revita Internacional de Direitos Humanos, Sur: 2010. Disponivel em:
<http://www.surjournal.org/conteudos/getArtigo12.php?artigo=12,artigo_10.htm>. Acesso em: 13 de maio de
2016.
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questdo. Contudo, apesar da responsabilidade em analise, o Relatorio Ruggie também foi

severamente criticado, como pontua Eliete Doretto Dominiquini®®:

Tais pilares levantam polémica a uma porque, o Relatorio imputa responsabilidades
e protege direitos previstos em Tratados os quais ndo foram ratificados por alguns
Estados que estdo contidos na dindmica a qual se pretende ordenar, todavia trata-se
aqui de jus cogens o que de per si obriga a todos, acfes e cuidados para com 0s
direitos humanos.

A duas porque no arcabouco legal internacional a reparacao é responsabilidade dos
Estados e atribui-la aos demais atores como as empresas que se responsabilizam
somente de forma voluntaria, hd no foco um deslocamento ou divisdo de
responsabilidades proporcionando uma zona cinzenta de indefinicdo na
responsabilizacdo cabivel ao Estado e a empresa que Ruggie combate encontrando
fundamento no terceiro relacionado no dano: no caso se o Estado é o violador, entre
ele e a empresa ha uma cumplicidade na atividade causadora do dano, portanto
ambos devem ser responsabilizados e ndo s6 o Estado isoladamente [...]

Apesar das criticas acima, além do fato do Relatério Ruggie ndo ter focado na
efetivacdo dos direitos positivos, mas apenas dos negativos, deve ser elogiada tal iniciativa

por trazer para o centro da discussao global o tema em quest&o.

Do texto do Relatério Ruggie, Fabiano Lopes de Moraes e Barbara Ryukiti

Sanomiya® extraem o novo modelo de empresariedade ali proposto:

A empresa deve adequar a sua estratégia de negécios com a preocupacdo de nao
haver violacdo de direitos humanos, e ndo em acdes apenas de gestdo de risco a sua
imagem.

Esta nova empresariedade deve investir cada vez mais em responsabilidade social a
sua estratégia de negdcio, uma gestdo de qualidade vai além dos riscos inerentes a
atividade empresarial, ela busca um equilibrio que atende as expectativas da
sociedade e individuos, o que traz ganhos para o negécio.

Buscando efetivar o modelo em questdo tracado no Relatorio Ruggie, em 2011, a
Organizacao das Nagdes Unidas criou um Grupo de Trabalho destinado justamente na anélise

dos Direitos Humanos, Corporac¢des Transnacionais e Outras Empresas, o qual continua em

% DOMINIQUINI, Eliete Doretto. A relagdo entre Direitos Humanos e Economia Corporativa Global —
caminhos juridicos e perspectivas. 2015. 150 paginas. Dissertacdo apresentada para obter titulo de mestre em
Direito. Universidade Nove de Julho, S&o Paulo, p. 108-109.

5" MORAES, Fabiano Lopes de; SANOMIYA, Bérbara Ryukiti. Os principios orientadores da ONU: a sua
aplicacdo nas estratégias empresariais como forma de protecdo dos Direitos Humanos, p. 94-114. In:
MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro; BRANDAO, Daniela da Rocha; LOUIS, Cecilia Caballero (coord.).
Direito Internacional dos Direitos Humanos I. Floriandpolis: FUNJAB, 2015. Disponivel em: <http://
http://www.conpedi.org.br/publicacoes/66fsI345/278k6xco/55w71w3Duav44Y S8.pdf>. Acesso em: 15 de abril
de 2016, p. 103.
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funcionamento. O principal objetivo do grupo é o de mediar a efetivacdo dos pilares de
protecdo, respeito e remediacdo das violacGes aos direitos fundamentais e também aos

Direitos Humanos na relagdo entre empresas e sociedade.

Contudo, desde entdo, ainda ndo se nota grande efetividade no trabalho do grupo em
questdo, como inclusive & apontado em relatorios periddicos elaborados pelos Grupos

Conectas, Justica Global e De Justicia®.

Importante, ainda, destacar que o Grupo de Trabalho em comento ndo possui poder
coercitivo, sendo que suas deliberagdes apenas oferecerem sugestdes de atuacdo aos paises e
para as empresas sobre o tema. Desta forma, a falta de efetividade dentro das discussdes ali
realizadas ainda é evidente, 0 que aproxima os resultados aqui obtidos com os do extinto
Centro de Controle das Empresas Transnacionais. E isto afasta qualquer efetividade dada ao
Relatorio Ruggie.

Pontua Diana Aguiar® sobre o tema em questdo em entrevista dada para Amelia

Gonzalez:

Amelia Gonzales — Depois do discurso de Allende denunciando as violagbes das
empresas foi criado um Centro de Controle das Empresas Transnacionais na propria
ONU. Funcionou?

Diana Aguiar — Este Centro esteve em operacdo dos anos 70 até 0s anos 90, quando
foi extinto. E interessante notar que quando ele foi criado ndo se reconhecia a
violagdo de direitos humanos por empresas, porque no Marco de Direitos Humanos,
proclamado em 48, entendia-se que s6 o estado tem o poder de desrespeitar os
humanos, porque ele também tem o dever de proteger. O Centro fazia muitas
investigacGes, pesquisas sobre denincias, e publicava relatérios, mas ndo tinha
nenhum poder de fazer cumprir. Ele dava visibilidade a voz das vitimas. O Centro
foi extinto como parte do processo de privatizacdo da ONU

[...] O relatério final de John Ruggie (que teve mandato no Conselho de Direitos
Humanos da ONU de 2005 a 2011 e criou os Principios Orientadores das Nacdes
Unidas sobre Empresas e Direitos Humanos) leva aos principios voluntarios de
empresas e direitos humanos que sdo, basicamente, a continuidade da
maquiagem de responsabilidade social corporativa. Para vocé entender o que
estou falando: hd um Férum Anual para revisar o que estd acontecendo dentro de
tais principios no qual se sentam estado, empresas e sociedade civil e ele esta
totalmente esvaziado porque a sociedade civil percebeu que aquilo é um teatro. Ha
uma disparidade de poder, e 0 modelo do Forum ndo reconhece 0 que sao
assimetrias do poder, nem que muitas vezes os estados estdo falando em nome das
empresas. [grifou-se]

%8 Para aprofundar-se, verificar 0s relatorios em: <
http://www.conectas.org/arquivos/editor/files/6_AnaliseDosAnhosdelGT_pt.pdf >

% AGUAR, Diana. Os bastidores das negociacdes na ONU para cria¢do de um tratado que puna empresas
gue violem Direitos Humanos. Portal G1. Entrevista concedida para GONZALEZ, Amélia. Disponivel em: <
http://g1.globo.com/natureza/blog/nova-etica-social/post/os-bastidores-das-negociacoes-na-onu-para-criar-um-
tratado-que-puna-empresas-que-violem-direitos-humanos.html >. Acesso em: 26 de maio de 2016.
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Apos analisar o Relatério Ruggie e seus ainda timidos impactos na regulacdo das
Empresas Transnacionais em virtude da compreensdo de vinculacéo voluntéria ali existente, o

presente trabalho ira no proximo item verificar as novas propostas de regulacéo sobre o tema.

2.5. O debate em torno do Tratado Internacional dos Povos para Controle Das

Empresas Transnacionais

Muito embora o desenho de modelo aqui delineado demonstre que o Direito
Internacional dos Direitos Humanos e também o Direito Constitucional cologuem as
Empresas Transnacionais como sujeitos vinculados na realizacdo dos Direitos Humanos, o
Direito Internacional ainda enfrenta resisténcia em caracterizar as Empresas Transnacionais

como sujeitos de direito capazes de contrair deveres e obrigacdes na esfera internacional.

Em suma, vislumbram-se trés correntes: aquelas que vislumbram apenas o Estado e
organizagOes intergovernamentais como entes com tais capacidades®, as que ampliam tal
capacidade para as organizagdes ndo governamentais e para os individuos® e também as que,
além de todos os citados, incluem as Empresas Transnacionais como sujeitos capazes de

contrair deveres e obrigacdes na esfera internacional.

Quanto ao necessario para ser caracterizado como sujeito do Direito Internacional

Valério Mazzuoli comentas?;

Sdo, portanto, sujeitos do Direito Internacional Publico todos aqueles entes ou
entidades cujas condutas estdo diretamente previstas pelo direito das gentes ou, pelo
menos, contidas no &mbito de certos direitos ou obriga¢Bes internacionais e que tém
a possibilidade de atuar direta ou indiretamente no plano internacional. Nasce, dessa
maneira, em primeiro lugar, a no¢éo de pessoas de Direito Internacional como sendo
aqueles seres ou organismos cuja conduta é regulada pelo Direito Internacional
Pablico e em relacdo aos quais quaisquer concessdes de direitos e imposicdes de
obrigagdes séo por ele determinados. Sob esse primeiro ponto de vista, sdo sujeitos
do Direito Internacional as entidades ou pessoas as quais as normas internacionais,

60 Neste sentido, ver: RESEK, Francisco. Direito Internacional Pablico: curso elementar. 13? edigdo. Séo
Paulo: Saraiva, 2011.

61 Dentro desta compreensdo, ver: TRINDADE, Ant6nio Augusto Cancado. Os Tribunais Internacionais
Contemporéaneos. Brasilia: Fundacdo Alexandre Gusméao, 2013.

62 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 52 edigdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 401-402.



49

direta e imediatamente, atribuem direitos ou impdem obrigacdes. Dessa primeira
noc¢do de sujeito nasce - em segundo lugar - uma outra: a nocdo de personalidade
juridica no plano internacional, entendendo-se como tal a capacidade para agir
internacionalmente. N&o é necessario, contudo, para deter a qualidade de "sujeito"
de direito das gentes, que se tenha capacidade para participar do processo de
formagdo das normas juridicas internacionais (ou seja, que o sujeito tenha
capacidade plena no plano internacional). Os que ndo detém tal capacidade, a
exemplo dos individuos, ndo deixam de ser sujeitos do Direito Internacional
Publico, uma vez que a sua capacidade para agir se faz presente; ou seja, eles séo
sujeitos, mas com uma atuacdo internacional mais limitada, pois dependentes das
normas criadas pelos Estados ou pelas Organizac@es Internacionais.

Nesta compreensdo, muito embora ndo exerca capacidade plena, aqui se entende que
as Empresas Transnacionais séo sujeitos de Direito Internacional em decorréncia dos diversos
deveres e direitos no ambito internacional que estdo vinculadas. A Declara¢do Universal de
Direitos Humanos, o Pacto sobre Direitos Civis e Politicos, o Pacto sobre Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais e as prdprias Constituicdes ressaltam tais direitos e deveres.
E isto permite que tais empresas pleiteiem e também sejam condenadas dentro dos Tribunais

Internacionais de Direitos Humanos.

Todavia, apesar desta construcdo, ainda ha impasse quanto a vinculacdo do setor
empresarial a efetividade dos Direitos Humanos. Muito disso fica evidente ao notar-se que 0s
debates dentro Organizacdo das Nagdes Unidas (no extinto Centro de Controle das Empresas
Transnacionais e Grupo de Trabalho e no ainda ativo Grupo de Trabalho sobre Direitos
Humanos, Corporacbes Transnacionais e Outras Empresas) ainda ndo se transformaram em

um discurso efetivo.

A problematica aqui tracada fez com que apds a Conferéncia das Nac¢Bes Unidas
sobre Desenvolvimento Sustentavel, conhecida como Rio+20, o debate em torno da
necessidade da elaboracdo de um Tratado Internacional dos Povos para Controle Das

Empresas Transnacionais ganhasse corpo.

Meses ap0s a Conferéncia, disponibilizou-se o esboco do Tratado Internacional dos
Povos para Controle Das Empresas Transnacionais em diversos idiomas para consulta
publica®. O texto foi dividido em 6 (seis) secOes, nas quais foram expostos o contexto e os
antecedentes da regulacdo da regulagdo, sua justificativa, seu predmbulo e as dimensdes

juridicas e alternativas para regulacdo das Empresas Transnacionais.

63 A versao em portugués pode ser consultada em:
http://www.rebrip.org.br/system/uploads/ck/files/PeoplesTreaty-PT.pdf.
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Dentro do texto, procura-se delimitar o conceito de Empresas Transnacionais, seus
direitos e obrigacGes, bem como define crimes decorrentes da sua atuacao irregular. Todavia,
apesar da disponibilizacdo do esboco do Tratado no final de 2014 e dos fortes debates
ocorridos sobre o tema em 2015, at¢ o momento ndo se vislumbra qualquer movimento

contundente que indique sua aprovacao.

Neste sentido, muito embora aqui se faca uma construcdo tedrica na qual se
demonstra que as diretrizes do Tratado Internacional dos Povos para Controle Das Empresas
Transnacionais ja esteja positivada e também ja seja exigivel, acredita-se que sua aprovagao

seja de vital importancia para dissipar qualquer construcédo teérica em sentido contrario.

Portanto, em funcdo da inexisténcia da aprovacdo do texto em questdo, bem como
pelo fato de que mesmo que seja aprovado ainda serédo feitos debates em torno da necessidade
de sua ratificagdo, torna-se essencial pautar-se em um sistema vinculagdo obrigatdria para

regular o problema em questéo.

Mais do que isto, em virtude da impossibilidade de atuacdo do Estado-nacdo dentro
do problema em questdo, mostra-se essencial debater o papel estatal dentro da presente 6tica,
ainda mais quando se leva em conta sua ingeréncia na atuacdo das Empresas Transnacionais.
Importante ainda ressaltar que a atuacdo isolada de qualquer dos paises (em desenvolvimento
ou desenvolvidos) pode levar a retirada de investimento e, consequentemente, na dificuldade
de efetivacdo dos Direitos Humanos, o que apenas dificulta o debate. Desta forma, o préximo
item serd voltado neste debate.

2.6. Crise de representatividade do Estado e a necessidade de reafirma-lo como forma de

coadunar Direitos Humanos e Economia

Conforme delineado no primeiro capitulo, o aparato normativo de protecdo dos
Direitos Humanos (tanto no &mbito constitucional quanto no dos tratados, convengdes, pactos
e declaracdes internacionais) ganhou projecdo nas ultimas décadas. Assim, pode-se afirmar
sem sombra de duvidas que o reconhecimento dos Direitos Humanos no plano juridico €

notério e notavel.

Ao mesmo tempo, como adiante serdo vistos, 0s mecanismos de intervengéo sobre o

dominio econémico e no dominio econdmico também sdo consagrados em diversos textos
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constitucionais, 0 que ressalta que existe campo para que os Estados fagcam intervengdo no

setor empresarial quando este mostrar-se prejudicial aos interesses da coletividade.

Todavia, a dificuldade de intervencédo fica latente quando se percebe que diversos
Estados ndo possuem poder suficiente para intervir em determinados setores empresariais que

praticamente controlam o mercado: as Empresas Transnacionais.

Tal problema também fica evidente ao notar-se que o Relatdrio Ruggie apenas traca
um perfil de responsabilidade voluntaria para o setor empresarial. E que, mesmo que seja
aprovado, o que parece distante, o proprio Tratado Internacional dos Povos para Controle Das
Empresas Transnacionais caira em dificuldades de implementacdo em virtude da necessidade

de adesdo dos paises em desenvolvimento e desenvolvidos em conjunto para torna-lo efetivo.

Do contrério, continuaria a légica de exploragdo com os que ndo aceitarem fazer

parte.

A concentracdo de poder nas Empresas Transnacionais e o poder de barganha
utilizado para violar Direitos Humanos e aumentar o lucro de forma indiscriminada levam aos
Estados para uma crise sem precedentes de representatividade. E a utilizacio da livre
iniciativa de forma mais perversa possivel. Sobre o processo em questdo pondera Eliete

Doretto Dominiquini®

Diante do que deveria ser o Estado, destaca-se o fracasso da promessa de
distribuicdo de riquezas ofertada pelo livre mercado que na realidade provocou um
obtuso acumulo para poucos. Os paises ricos se tornaram mais ricos e na escalada do
desenvolvimento, se distanciaram sobremaneira dos paises em desenvolvimento que
encontram uma dificuldade significativa em se aproximar do desenvolvimento
daqueles paises ricos detonando uma desigualdade mundial da riqueza no século
XXI. Para agravar esse panorama, apesar de maior saida do que entrada de capital
nos paises ricos, a analise de geografia de riqueza efetuada por institutos de
estatisticas dos diferentes paises é deturpada pelos paraisos fiscais denotando uma
negatividade na posic¢do patrimonial desses paises, precisamente Estados Unidos da
América, o que vislumbra uma anomalia que deturpa a percepcdo da geografia
elementar da riqueza.

No cenario em questdo, os Direitos Humanos e principalmente os direitos sociais
encontram-se cada vez mais visualizados como objetivos inalcangciveis ou que apenas

poderdo ser atingidos em um futuro distante. Quando se discutem tais direitos e sua

6 DOMINIQUINI, Eliete Doretto. A relacdo entre Direitos Humanos e Economia Corporativa Global —
caminhos juridicos e perspectivas. 2015. 150 paginas. Dissertacdo apresentada para obter titulo de mestre em
Direito. Universidade Nove de Julho, S&o Paulo, p. 38.
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efetividade, o veredito parece quase sempre 0 mesmo: utopia. Contrapondo-se ao discurso em

questdo José Luiz Quadro de Magalhdes® fala sobre o processo democratico:

A democracia nao é um lugar onde se chega. Nédo é algo que se possa alcancar e
depois se acomodar pois é caminho e ndo chegada. E processo e no resultado.
Desta forma a democracia existe em permanente tensdo com forcas que desejam
manter interesses, 0s mais diversos, manter ou chegar ao poder para conquistar
interesses de grupos especificos, sendo que muitas vezes estas forgas se
desequilibram, principalmente com a acomodagcédo da participacdo popular dialégica,
esséncia da democracia que defendemos, e o desinteresse de participacdo no
processo da democracia representativa, pela percepcdo da auséncia de
representatividade e pelo desencanto com os resultados apresentados. Desta forma
0s que detém determinados poderes transformam os processos a seu favor.

Assim, o processo democratico tdo castigado com a crise de representatividade do
Estado exige justamente o dialogo aberto, no qual sdo colocados 0s anseios sociais (Direitos
Humanos) como exigiveis em face do Estado e demais detentores do poder. No contexto aqui
desenhado, a necessidade de reafirmacdo do poder do Estado ndo significa negar os direitos
humanos e fundamentais, e sim caracterizar sua funcionalizacdo em face dos detentores do

poder independentemente de sua origem ser pablica ou particular.

O Estado ao intervir no dominio econémico e sobre o dominio econémico exerce
funcdo essencial para manter a economia nos devidos trilhos. Nao ha estabilidade, tampouco

mercado sem o Estado agindo como garantidor da ordem econémica.

Em sua concepcdo moderna, o Estado surge para garantir o Direito e a seguranca. Ao
preservar tais coisas, o Estado também garante o mercado. Sem liberdade negocial (mesmo
gue mitigada pelo proprio Direito), regras de concorréncia e também de um poder imperativo
gue garanta o contratado e o direito usufruir do contratado (direito de propriedade), o0 mercado

torna-se completamente inviavel.

A importancia do Estado para garantir-se 0 mercado € tdo grande que Eros Roberto
Grau®® afirma que, muito embora também possua tais objetivos, o Estado moderno existe

exclusivamente “[...] sob a vocagdo de atuar no campo econdmico. Passa por alteracdes, no

5 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. A crise da democracia representativa. O paradoxo do fim da
Modernidade. E-Gov — Portal de e-governo, inclusdo digital e sociedade do conhecimento, 2011. p. 5.
Disponivel em: < http://lwww.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/26266-26268-1-PB.pdf>. Acesso em:
02 de abril 2016.

% GRAU, Roberto Eros. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 172 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 19.
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tempo, apenas o0 seu modo de atuar, inicialmente voltado a constituicdo e a preservagdo do

modo de producéo capitalista, posteriormente a substituicdo e compensacdo do mercado ”.

Concordando-se ou ndo com a posi¢cdo adotada pelo referido autor, ndo ha como
negar o papel central do Estado para permitir que o mercado exista. E é justamente neste
sentido que se conclui que o mercado apenas pode existir com o Direito. Sem o Direito e a
seguranca juridica ndo ha mercado. Além disso, sem o poder de império do Estado, o qual faz
valer o Direito, também n&o ha como existir o mercado. Nelson Nazar®” aponta neste sentido

ao tratar da relacdo da relagéo direta entre Direito e Economia:

Os fatos econdmicos dependem das institui¢des juridicas. Quanto mais escassos 0s
bens e mais agucados os interesses sobre eles, maior a quantidade e diversidade de
normas necessarias para o equilibrio de tais interesses. Reciprocamente, a pressao
dos fatos econdmicos tenderd a moldar a legislacéo.

E ndo é apenas objetivando moldar os sistemas legislativos que as pressdes
econdmicas pressionam o Estado, mas também para negar parte do sistema dos Direitos
Humanos que oferecem custos. Dentro da concepcdo aqui tracada, Eros Roberto Grau®

ressalta sobre o papel do Estado no sistema capitalista:

0] A sociedade capitalista é essencialmente juridica e nela o Direito atua como
mediacdo especifica e necessaria das relages de producéao que Ihe séo proprias.

(i) Essas relacBes de producdo ndo poderiam estabelecer-se, nem poderiam
reproduzir-se sem a forma do Direito Positivo, Direito posto pelo Estado.

(iii)  Este Direito posto pelo Estado surge para disciplinar os mercados, de modo
que se pode dizer que ele se presta a permitir a fluéncia da circulagdo mercantil, para
domesticar os determinismos econémicos.

E o paradoxo pos-moderno completamente instalado. Ao mesmo tempo em que
precisa da seguranca do Direito para garantir a fluidez dos negocios, o setor empresarial
transnacional nega parte do mesmo sistema normativo em busca de menores custos. Nesta
concepcao, 0S pequenos empresarios ndo possuem condigcdes de competir com o0 sistema
transnacional empresarial que busca sempre 0s menores custos possiveis (mesmo em prejuizo

dos Direitos Humanos).

57 NAZAR, Nelson. Direito econémico. 32 edi¢do. Sdo Paulo: Edipro, 2014, p. 44.

% GRAU, Roberto Eros. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 172 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 31.
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Ja o Estado-nacdo que deveria intervir em tal situacdo ndo faz por falta de poder e
também por contentar-se com as migalhas oferecidas pelo setor transnacional (baixos
impostos e empregos com péssimas condi¢Bes). O sistema de concorréncia, apenas
aparentemente livre, mas em que ndo ha margem alguma de liberdade, alcancou o Estado-

nacao e o dilacerou por completo.

Portanto, o Estado mostra-se instituicdo essencial para garantia do mercado, mas
também é primordial para coadunar a Economia e os Direitos Humanos. Contudo, em fungéo
da globalizacdo econdmica, torna-se necessario que os Estados ajam em consonancia para que

seja possivel equacionar o poder econdmico com os Direitos Humanos.

Como ja aqui narrado, o poderio das Empresas Transnacionais em muito supera o da
maior parte dos Estados-na¢6es, principalmente no que tange aos paises em desenvolvimento.
Pouquissimos paises possuem forca suficiente para enfrentar algumas das Empresas
Transnacionais. Neste sentido, engquanto sistema de prevaléncia territorial, o Estado-nacéo
guando encarado como um todo ndo consegue regular o sistema econdmico global atual,

como observa Ricardo Lewandowski. ©°

Mesmo quando os Estados possuem tal poder e tem interesse em realizar uma
intervencdo, muito em funcdo da forma de organizacdo atual dos Estados, a atuacdo fica
restringida, uma vez que tais empresas dificilmente submetem-se a soberania de determinado

pais que ndo lhes seja interessante.

Nesta concepc¢do, 0 modelo classico de soberania acaba por impossibilitar um agir
global voltado na regulamentacdo da atuacdo das Empresas Transnacionais. E sem tal sistema

integrado ndo ha como verdadeiramente regular a situacao.

Quanto ao problema em questdo em questdo, Aragon Erico Dasso Junior pondera o

seguinte™:

A integracdo, como propésito coletivo, somente é viavel quando as nagfes que a
proponham mantenha um compromisso com a democracia politica. A vontade
politica dos governos para avancar no processo de integracdo depende, em Gltima
instancia da vontade politica de suas populagdes.

L]

8 LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Globalizagdo, regionalizagdo e soberania. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2004, p. 249-250.

0 DASSO JUNIOR, Aragon Erico. Integragio e Democracia no Cone Sul da América Latina: processos
entrecruzados (1983-2000). 2000. 179 péginas. Dissertacao apresentada para obter titulo de mestre em Ciéncia
Politica. Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, p. 166.
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O problema fundamental é que ha uma grande brecha entre a complexidade do
modelo econémico dominante, chamado globalizacdo, e o0 pensamento politico
tradicional, ainda ancorado num conceito de Estado nacional. A economia cria certas
realidades, porém € a politica que deve configura-las. A ideia de um Estado que vela
pela economia ndo é nova. O novo é a necessidade de um controle internacional
global.

Problemas globais exigem uma atuacdo também global. O empoderamento do setor
empresarial transnacional € um problema recente na histérica da humanidade e impacta
diretamente em todos 0s paises, mas seus efeitos mais perniciosos sdo notados nos paises em

desenvolvimento.

Apenas pela integragdo (judiciaria, legislativa e administrativa) sera possivel que o0s
Estados consigam realmente utilizar dos mecanismos de intervencdo para realmente atuar no
problema em questdo. Do contrario, tal situacdo torna-se prejudicial inclusive para o préprio
capitalismo que preza pela acumulagdo de riqueza, mas ndo acredita que a formacéo de
grandes oligopolios seja capaz tornar o sistema econémico mais eficiente para todos.
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CAPITULO 111

A CONSTITUICAO E OS DIREITOS HUMANOS COMO FORMA DE REGULAR A
ATUACAO EMPRESARIAL TRANSNACIONAL: O ESBOCO DE UM SISTEMA
REGULATORIO

Tracado no capitulo anterior como o papel do Estado € central na concretizacdo da
compatibilizacdo entre Economia e Direitos Humanos, o presente capitulo procuraré analisar

o atual sistema de regulacdo global das Empresas Transnacionais.

Para tanto, partindo da necessidade de reafirmar-se o poder do Estado por meio do
compartilhamento de soberania para poder regular as Empresas Transnhacionais, o capitulo é
dividido em seis itens que buscam tracar um sistema de regulacdo que vincule o setor

empresarial transnacional.

O primeiro item procura vincular o setor empresarial transnacional na efetivacao dos

direitos fundamentais por meio da eficécia horizontal.

Ja o segundo item busca extrair a responsabilidade da efetivacdo dos Direitos
Humanos pelas Empresas Transnacionais com base na Carta Internacional de Direitos do

Homem.

Em relacdo ao terceiro e quarto item, procura-se delinear o sistema a compreensao da
supremacia integrativa entre jurisdicOes constitucionais partindo das concepgdes do
Interconstitucionalismo e do Transconstitucionalismo propostas por José Joaquim Gomes

Canotilho e de Marcelo Neves, respectivamente.

Quanto ao quinto item, o trabalho busca encontrar o sistema da compreensdo da
supremacia integrativa entre jurisdi¢des constitucionais partindo dos pontos em comum da
regulacdo da ordem econémica prevista nas Constituicdes do Brasil, Equador, Portugal e
Espanha.

O sexto item interliga as previsdes da Carta Internacional de Direitos do Homem
com a supremacia integrativa entre jurisdigdes constitucionais para regulamentar a atuacao

das Empresas Transnacionais.
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3.1. A nova responsabilidade das Empresas Transnacionais: a eficacia horizontal

Das caracteristicas em comum dos Direitos Humanos™, pode-se extrair que tais
Direitos sdo oponiveis tanto em relacdo aos particulares quanto em face do Estado, desde que
necessaria sua aplicacdo em funcdo da disparidade de poder ou da clareza da violacdo

existente.

Por outro lado, quando se fala dos direitos fundamentais (Direitos Humanos que
surgiram nas diferentes gerac6es ou dimensdes e foram positivados no bojo das constituicdes)

tal vinculacao ainda néo € totalmente clara.

Em decorréncia do exacerbado poderio do Estado no periodo, o projeto dos direitos
fundamentais era de vincular o Estado (na época, grande detentor do poder) em respeitar
(vinculacdo negativa) ou efetivar (vinculacdo positiva que surge com a segunda geracdo ou

dimensdo dos Direitos Humanos fundamentais).

A eficécia dos direitos fundamentais em questdo é conhecida como vertical, uma vez
que enxergaria 0 Estado como grande concentrador do poder e o particular como pessoa
prejudicada por tal excessiva concentragcdo. Portanto, sujeitos que estariam em relacdo de
grande desigualdade, o que tornaria necessario a garantia de direitos para os particulares como

forma de equilibrar tal situacéo.

Contudo, como aqui delineado, os séculos XX e XXI sdo marcados pelo
empoderamento do setor privado, o qual fez com que o setor empresarial transnacional fosse o
grande concentrador do poder, inclusive conseguindo transpor as barreiras do Estado e até
ditando o rumo da economia. Portanto, novas formas de visualizar os direitos fundamentais

fazem-se necessarias.

Ricardo Sayeg e Wagner Balera™ apontam pela possibilidade de que os direitos
fundamentais incidam também nas relagGes entre particulares no trecho em questdo de sua

obra conjunta:

"L Sobre as caracteristicas, ver: OLIVEIRA, Erival da Silva. Direitos Humanos. 42 edi¢do. Sdo Paulo. Revista
dos Tribunais, 2013, p. 29-31.

2 SAYEG, Ricardo; BALERA, Wagner. O capitalismo humanista: filosofia humanista de Direito
Econdmico. Petropolis: KBR, 2011, p. 215.
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Por implicacdo, o homem, a humanidade e o planeta devem ser fraternalmente
tutelados, dai que a concretizacdo, no capitalismo, dos direitos humanos em todas as
suas dimensdes pelo dever natural de fraternidade, surge como direito subjetivo
natural, em especial dos excluidos e exigivel ndo s do Estado, mas também,
horizontalmente, da sociedade civil e de todos os homens, nisso abrangendo também
as relages individuais privadas.

Neste sentido, inserido na compreensdo em questdo, Daniel Sarmento’® aponta pela

existéncia de diferentes teorias em relacdo a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ou

seja, na eficacia que acontece entre os particulares, 0s quais estariam em suposta ideia de

isonomia (a0 menos formal, e ndo material). Em suma, o autor aponta que existem atualmente

as teorias de ineficacia horizontal, eficacia horizontal indireta e eficacia horizontal direta.

Na teoria da ineficacia horizontal, ainda, brada-se pela suporta igualdade entre os

particulares, de forma que ndo haveria como os direitos fundamentais serem impostos entre

particulares.

Sobre a teoria da eficacia da eficicia horizontal indireta e direta, explana Ingo

Wolfgang Sarlet’:

De acordo com a primeira corrente, que pode ser reconduzida as formulacdes
paradigméaticas do publicista alemdo Ddrig, os direitos fundamentais -
precipuamente direitos de defesa contra o Estado — apenas poderiam ser aplicados
no ambito das relacBes entre particulares apds um processo de transmutacéo,
caracterizado pela aplicacdo, interpretacdo e integracdo das clausulas gerais e
conceitos indeterminados do direito privado a luz dos direitos fundamentais. Ja para
corrente oposta, liderada originariamente por Nipperdey e Leisner, uma vinculacio
direta dos particulares aos direitos fundamentais encontra respaldo no argumento de
acordo com o qual, em virtude de os direitos fundamentais constituirem normas de
valor validas para toda a ordem juridica (principio da unidade da ordem juridica) e
da forca normativa da Constituicdo, ndo se pode aceitar que o direito privado venha
a formar uma espécie de gueto @ margem da ordem constitucional.

Assim, na teoria da eficacia horizontal indireta, para existir vinculagdo de direitos

fundamentais entre particulares, seria necessaria existéncia de integracdo normativa. Assim,

8 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 62 edicdo. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2006, p. 336.
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deveria o legislador elaborar lei que fosse especifica para demonstrar como ha tal vinculagéo,

como ocorre nos direitos trabalhistas e do consumidor.

Por outro lado, dentro da teoria da eficicia horizontal direta seria possivel existir
incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares sem qualquer espécie de
integracdo do texto constitucional com outra legislacéo, desde que haja uma relacdo de poder

na qual determinado sujeito concentra tantos ou até mais poderes que o Estado.

Das trés correntes levantadas, a presente exposicao filia-se na teoria da eficécia
horizontal direta. E faz isso com base no proprio aspecto histérico de que os direitos

fundamentais surgem para limitar a concentracdo do poder.

Ainda que isto ndo bastasse, acredita-se que a positivacdo dos Direitos Humanos
dentro das Cartas Maiores que surge justamente para dar efetividade e seguranca juridica ndo
poderia ser utilizada como forma de negar seu alcance, haja vista que os Direitos Humanos
sdo aplicaveis frente aos particulares. Reconhecer tal incidéncia, portanto, apenas ressalta o

objetivo da positivacdo dos Direitos Humanos dentro das Constituicdes.

Nesta compreensdo, torna-se possivel e necessario vincular o setor empresarial
transnacional (grande detentor do poder) a efetividade dos direitos fundamentais e também
dos Direitos Humanos. Contudo, apenas a aplicacdo isolada de tal sistema ndo apresenta
efetividade para a regulacdo em questdo, uma vez que no mundo globalizado a atuacdo das

Empresas Transnacionais ultrapassa a barreira do Estado-nagéo.

Importante ressaltar que, em momento algum, aqui se esta transferindo as
incumbéncias do Estado para o setor empresarial, mas sim procurando manter uma
proporcionalidade nas responsabilidades existentes dentro do sistema juridico, tanto na
abstencéo de determinadas condutas (consagrando os direitos negativos) quanto na realizacao
de certas politicas (efetivando os direitos positivos) para o setor empresarial transnacional.

O compartilhamento de responsabilidades ndo pode inviabilizar a atividade do setor
empresarial, mas também ndo pode responsabilizar o Estado apenas e tdo somente pela
efetividade dos Direitos Humanos, ainda mais quando se vislumbra o novo poderio do setor

empresarial transnacional que em muitas vezes supera o proprio Estado.

75 Para maior aprofundamento quanto ao panorama destes novos direitos, ver: CONTRERAS, Sergio Gamonal.
Cidadania na empresa e eficicia diagonal dos direitos fundamentais. Traducdo Jorge Alberto Araujo. Séo
Paulo: LTR, 2011.
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Proclamando-se a eficacia horizontal, principalmente em face dos principais
detentores do poder, o ideario previsto dentro do Relatério Ruggie deixa de ser voluntario

para tornar-se obrigatério.

Desta forma, para além da concepcdo da eficacia horizontal, os préximos itens do
presente capitulo sdo voltados em analisar outras maneiras de regulacdo das Empresas
Transnacionais que podem ser extraidas dos sistemas de protecdo dos Direitos Humanos e

também dos constitucionais.

3.2. A regulacdo das Empresas Transnacionais extraida da Carta Internacional dos

Direitos do Homem

A Carta Internacional dos Direitos do Homem € o texto internacional formado pela
juncéo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 com o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos de 1966 e com o Pacto Internacional sobre Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966.

Do conjunto dos textos em questdo, extraem-se os direitos civis, politicos,
econbmicos, sociais e culturais que possuem aplicacdo universal, ou seja, que constituem o

cerne do “jus cogens” do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 foi elaborada logo apds a
Segunda Guerra Mundial e muito embora no periodo em questdo o setor empresarial ja
iniciasse 0 seu processo de empoderamento ainda ndo € diretamente mencionado em seu bojo.
Neste mesmo sentido, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966 e com o
Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais de 1966 também ndo

mencionam o setor empresarial de forma direta.

Todavia, muito embora ndo exista mencdo direta do setor empresarial, da leitura
atenta da Carta Internacional dos Direitos do Homem chega-se a conclusdo de que o setor

empresarial também esta vinculado a efetivacdo dos Direitos Humanos.

Na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, em artigo 29, todo
individuo (o que inclui o setor empresarial) fica responsavel pela concretizacdo dos direitos

ali presentes. Segue o dispositivo em comento:
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Artigo 29°

1.0 individuo tem deveres para com a comunidade, fora da qual ndo é possivel
o livre e pleno desenvolvimento da sua personalidade.

2.No exercicio deste direito e no gozo destas liberdades ninguém esta sujeito
sendo as limitacOes estabelecidas pela lei com vista exclusivamente a promover
0 reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades dos outros e a fim de
satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar numa
sociedade democratica.

3.Em caso algum estes direitos e liberdades poderdo ser exercidos contrariamente e
aos fins e aos principios das Nac¢des Unidas.

Ja o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, em
seu preambulo, também é enfético em relacéo a tal responsabilidade:

Os Estados Partes do presente Pacto,

Considerando que, em conformidade com os principios proclamados na Carta das
NacBes Unidas, o relacionamento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e dos seus direitos iguais e inaliendveis constitui o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo,

Reconhecendo que esses direitos decorrem da dignidade inerente a pessoa humana,
Reconhecendo que, em conformidade com a Declara¢do Universal dos Direitos do
Homem. O ideal do ser humano livre, liberto do temor e da miséria. Nao pode ser
realizado a menos que se criem condi¢Bes que permitam a cada um gozar de seus
direitos econdmicos, sociais e culturais, assim como de seus direitos civis e
politicos,

Considerando que a Carta das Nacfes Unidas imp@e aos Estados a obrigacéo
de promover o respeito universal e efetivo dos direitos e das liberdades do
homem,

Compreendendo que o individuo, por ter deveres para com seus semelhantes e
para com a coletividade a que pertence, tem a obrigacdo de lutar pela
promocao e observancia dos direitos reconhecidos no presente Pacto. [grifou-se]

Em redacdo praticamente idéntica, o Pacto sobre Direitos Civis e Politicos de 1966,

em seu preambulo, também fixa para toda a coletividade o dever para com seus semelhantes:

Os Estados Partes do presente Pacto,

Considerando que, em conformidade com os principios proclamados na Carta das
Nag¢des Unidas, o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo,

Reconhecendo que esses direitos decorrem da dignidade inerente a pessoa humana,
Reconhecendo que, em conformidade com a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, o ideal do ser humano livre, no gozo das liberdades civis e politicas e
liberto do temor e da miséria, ndo pode ser realizado e menos que se criem as
condi¢Bes que permitam a cada um gozar de seus direitos civis e politicos, assim
como de seus direitos econdmicos, sociais e culturais,

Considerando que a Carta das Nacfes Unidas imp&e aos Estados a obrigacéo
de promover o respeito universal e efetivo dos direitos e das liberdades do
homem,
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Compreendendo que o individuo, por ter deveres para com seus semelhantes e
para com a coletividade a que pertence, tem a obrigacdo de lutar pela
promocao e observancia dos direitos reconhecidos no presente Pacto. [grifou-se]

Dentro da compreensao em questdo, tanto pela vinculacéo da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais quanto pela aplicacdo da Carta Internacional de Direitos do Homem, o

setor empresarial transnacional fica vinculado h efetivacdo dos Direitos Humanos.

Todavia, ainda que se busque negar tais sistemas de protecdo, por suposta
necessidade de adeséo aos paises, 0 que aqui se discorda pelo fato da Carta Internacional de
Direitos do Homem ser norma de direito cogente, ainda assim ha vinculacdo de protecdo dos
Direitos Humanos pela aplicacéo transversal do Direito Constitucional, como adiante sera

visto.

3.3. O Interconstitucionalismo de José Joaguim Gomes Canotilho

O Interconstitucionalismo € a teoria vislumbrada por José Joaquim Gomes Canotilho
em sua obra “Brancosos” e Interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre
historicidade constitucional, na qual o autor inicia debate em torno dos limites e problemas da

jurisdicdo constitucional no atual ciclo da globalizag&o.

Deparando-se com os problemas de jurisdigdo constitucional, José Joaquim Gomes
Canotilho aponta para uma nova forma de alcance do Direito Constitucional. Em funcéo do
préprio periodo em que foi concebido, conforme apontado no capitulo 1, o constitucionalismo
ainda é na maioria das vezes um modelo que é encarado dentro da ideia classica do Estado-
nacdo. Contudo, dentro do sistema atual globalizacdo, ha necessidade de que a jurisdi¢do

constitucional seja aberta para o Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Neste sentido, José Joaquim Gomes Canotilho™ afirma em relacdo as dificuldades

atuais do modelo de jurisdigéo constitucional:

[...] o problema de constitucionalizar uma ordem politica e econdmica através do
direito continua a residir na assimetria entre a “responsabilidade” imposta pelo
Estado de direito democréatico no plano politico, social e econémico, e as suas reais

6 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Brancosos” e Interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos
sobre a historicidade constitucional. 22 edicdo, Lisboa: Almedina, 2008.
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capacidades de actuacdo, agora num contexto global crescentemente compressor da
modelacdo juridico-politica estatal em matéria de seguranca, de liberdade e do
préprio direito.

Assim, para vislumbrar qualquer efetividade dentro do sistema de jurisdi¢do
constitucional, faz-se necessdria a abertura e o dialogo entre as proprias ordens
constitucionais, em especial para enfrentar os problemas que ultrapassam o préprio Estado-
nacdo. Portanto, ganha corpo o ideério cooperagdo entre Estados.

Tahinah Albuquerque Martins procura sintetizar o proposto por José Joaquim Gomes

Canotilho no seguinte trecho’”:

[...] Caracteriza-se por uma rede de constituicdes de Estados soberanos, pelas
alteracfes produzidas na organizacdo constitucional dos Estados por outras
organizag0es politicas, pela recombinagdo das dimensfes constitucionais através de
sistemas organizativos superiores, pela coeréncia constitucional estadual com outras
constitui¢des inseridas na rede internacional, e pela criacdo de um esquema juridico-
politico caracterizado pela confianca condicionada. Postula a articulagdo entre
constituicbes, a afirmagdo de poderes constituintes com fontes e legitimidades
diversas e a compreensdo da fenomenologia juridica e politica aberta ao pluralismo
de ordenamentos e normatividades. E uma forma de interorganizacio politica e
social.

A teoria em questdo, portanto, vislumbra que o Direito Constitucional ndo pode mais
ser visto como sistema isolado do Direito Internacional, uma vez que esta inserido em

determinado contexto social e global que nédo possibilita mais tal viséo.

Neste sentido, muito embora ainda exista a supremacia das Cartas Politicas, tais
textos devem ser enxergados em conjunto, e ndo isolados, quando se encaram problemas de
jurisdicdo regional ou global. Do contréario, havera esfacelamento do poder do Estado,

principalmente em questdes que envolvam Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Outro ponto de destaque do Interconstitucionalismo passa pelo processo autodescrito
e interorganizado que lhe é peculiar. Daniela Menengoti Ribeiro e Malu Romancini 8

explicam tais caracteristicas:

" MARTINS, Tahinah Albuquerque. Controle de Convencionalidade: a influéncia das decisdes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos no Brasil e a declaracdo de nulidade da Lei de Anistia. 2011. 196
paginas. Dissertacdo apresentada para obter titulo de mestre em Direito. Universidade de Brasilia, Brasilia, p. 48.
8 RIBEIRO, Daniela Menegoti; ROMANCINI, Malu. A teoria da Interconstitucionalidade: uma analise com
base na América Latina. Revista de Direito Internacional. 12° volume, 2° volume, 2015, p. 164-165.
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Em outras palavras, as constituicdes dos Estados ndo desaparecerdo, mas sofrerdo
mudancas ao serem inseridas no contexto da rede interconstitucional. 1sso porque o
Estado deve “obedecer” as normativas internacionais, porém sem perder sua
memoria e identidade politica.

[-]

Esse carater autodescritivo faz com que haja a manutencao do valor e da fungdo das
constituicoes estaduais. Canotilho explica esse processo por meio de uma metafora,
uma vez que afirma que as constituigdes dos Estados desceram do “castelo” para a
“rede”, mas ndo perderam as fungdes identificadoras pelo fato de, agora, estarem
interligadas umas com as outras.

Outra caracteristica da interconstitucionalidade é o texto interorganizativo, o que
implica a necessidade autodescritiva da organizacdo superior, no caso europeu, da
organizacdo da Unido Europeia.

Ao passar pela concepc¢do da interorganizacdo, José Joaquim Gomes Canotilho foca
sua analise na realidade europeia, o que leva muitas vezes a critica de que ali, ainda, ndo se
vislumbraria um sistema regulatério em que as constituicdes dialogassem com os demais
sistemas ndo europeus. Como aponta Vitor Soliano’™ ao falar que o objetivo de analise
"parece ser o contexto europeu (Unido Européia) e ndo o constitucionalismo ocidental como

um todo .

Contudo, apesar de tal critica, a analise de José Joaquim Gomes Canotilho é de
grande relevancia para entender o fenbmeno que aqui se chama de supremacia integrativa
entre jurisdi¢des constitucionais. Desta forma, no préximo item a pesquisa ater-se-a na analise

do Transconstitucionalismo proposto por Marcelo Neves.

3.4. O Transconstitucionalismo de Marcelo Neves

Partindo do mesmo problema de jurisdi¢do constitucional apontado por José Joaquim
Gomes Canotilho, Marcelo Neves traz sua compreensdo de convergéncias de ordens
constitucionais em sua obra Transconstitucionalismo. Segundo o autor® tal fenémeno ocorre
com “[...] o entrelagamento de ordens juridicas diversas, tanto estatais como transnacionais,

internacionais e supranacionais, em torno dos mesmos problemas de natureza constitucional.”

O dialogo entre ordens juridicas (locais, regionais, nacionais, transnacionais e

supranacionais) deve ser pautado pelo didlogo que respeito o aspecto cultural, sem, contudo,

 SOLIANO, Vitor. Transconstitucionalismo, Interconstitucionalismo e Heterorreflexividade: alternativas
possiveis para a protecdo dos Direitos Humanos na relacdo entre ordens juridicos-constitucionais distintas.
Revista Direito Unifacs. 12° volume, 2012, p. 7.

8 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p.1.
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descaracterizar os Direitos Humanos. Ndo ha uma ordem juridica prevalente, mas também
ndo se permite a esfacelamento do sistema normativo humanitario. Assim, pontua Victor

Costa de Aratjo®! sobre o tema ao analisar a obra de Marcelo Neves:

Nesse contexto, ndo é possivel afirmar qual ordem juridica deve prevalecer, posto
que todas tém, ao mesmo tempo, autonomia e validade prdprias. Nao ha, portanto,
unidade de ordem juridica, ndo havendo uma Unica solugédo para o mesmo problema.
Essa unidade remonta a realidade do Estado nacional, em que uma contenda entre
nacionais ou entre nacionais e estrangeiros resolve-se com o recurso ao Direito do
respectivo Estado onde se travou a relagéo juridica.

[-]

Da mesma forma que o conceito de sociedade mundial, o conceito de
transconstitucionalismo ndo estd, necessariamente, atrelado ao de Estado. A ideia de
Estado € importante, com certeza, para a compreensdo do fendmeno, mas convém
salientar, de logo, que existem manifestagbes de transconstitucionalismo que
transcendem a ideia de ordem juridica emanada de um Estado. Por exemplo, existe
transconstitucionalismo entre ordens juridicas estatais e atores e organizacgGes
privados ou “quase publicos”. Esses atores privados podem ser organizacdes
esportivas ou ONG’s. Tais atores privados, desvinculados do Estado, possuem
autonomia de funcionamento em face do Estado e cddigos normativos proprios,
pleiteando autonomia operacional e normativa. Ndo se pode negar, inclusive, que ha
atores privados que possuem, até mesmo, mais poder, em determinadas
circunstancias, que os proprios Estados.

O Direito Constitucional, nesta compreensao, aproxima-se da Carta Internacional dos
Direitos do Homem e também dos demais sistemas regulatérios sem ignorar o direito local
para regulamentar os problemas de jurisdicdo constitucional que ultrapassem a esfera do

Estado-nacio. Dentro desta ideia, explica Dirley Cunha Jinior®?:

O Direito Constitucional, portanto, afasta-se de sua base originaria, que sempre foi o
Estado, para se dedicar as questBes transconstitucionais, que sdo aquelas, segundo
Neves, que perpassam 0s diversos tipos de ordens juridicas e que podem envolver
tribunais estatais, internacionais, supranacionais e transnacionais (arbitrais) na busca
de sua solucéo. Nesse sentido, o Direito Constitucional ultrapassa as fronteiras dos
Estados respectivos e torna-se diretamente relevante para outras ordens juridicas
estatais e até ndo estatais. Desse modo, é inevitavel o fendmeno da globalizagdo do
Direito Constitucional, que ndo propugna uma Constituicdo global ou internacional,
mas propde uma globalizacdo do Direito Constitucional doméstico.

Na linha de pensamento em questdo € que Marcelo Neves vislumbra a necessidade

de um modelo de articulacdo no qual possam ser respeitados os Direitos Humanos. Do

81 ARAUJO, Victor Costa de. O Transconstitucionalismo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:
uma analise sobre a teoria dos direitos fundamentais. 2015. 197 paginas. Dissertacdo apresentada para obter
titulo de mestre em Direito. Universidade Federal de Salvador, Salvador, 66-67.

8 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 72 edic&o, Salvador: JusPodivm, 2013, p. 43-44.
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contrario, quando se enfrentar problemas que ultrapassem os limites do Estado-nac¢éo, como

ocorre com a regulamentacdo das Empresas Transhacionais, ndo ha como se vislumbrar

qualquer forma de atuacgéo estatal. E Marcelo Neves®® acrescenta tal compreenséo no seguinte

trecho:

[...] o caminho mais adequado em matéria de direitos humanos parece ser o ‘modelo
de articulagdo’, ou melhor, de entrelagamento transversal entre ordens juridicas, de
tal maneira que todas se apresentem capazes de reconstruirem-se permanentemente
mediante 0 aprendizado com as experiéncias de ordens juridicas interessadas
concomitantemente na solucdo dos mesmos problemas juridicos constitucionais de
direitos fundamentais ou direitos humanos.

Toda a construcdo realizada por Marcelo Neves ndo objetiva a constru¢do de uma

ordem juridica suprema, mas a compreensdo de que nenhum sistema regulatorio é capaz de

compreender ou resolver os problemas globais se visto de forma isolada. Ndo ha um sistema

constitucional que seja totalmente eficaz ou que resolva os problemas de jurisdicdo

constitucional de forma plena se isolado. Os problemas globais exigem o didlogo

constitucional, como ressalta Tércius Godin Maia®* ao tratar sobre a obra de Marcelo Neves:

Inexistindo, portanto, uma relagdo superior/inferior de tipo hierdrquico entre as
ordens juridicas envolvidas na solucdo de problemas juridico-constitucionais
comuns, nenhuma delas est4d em condicOes de, pura e simplesmente, impor sua ratio
as demais. Nenhuma delas é detentora de uma verdade ou valor supremo que possa
ser imposto as demais ordens juridicas envolvidas.

Tal como ocorre na sociedade mundial multicéntrica, nenhuma das ordens juridicas
esta situada em um ponto privilegiado que Ihe permita uma observacdo abrangente
de todo o sistema juridico.

Assim, o Transconstitucionalismo necessita ndo apenas da integracao legislativa para

ser executado, mas também da convergéncia juridica por meio das Cortes Constitucionais, as

quais necessitam inserir-se no debate global, dialogando com os demais tribunais (locais,

regionais, nacionais e globais).

8 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p.264.

8 MAIA, Tércius Godin. Os Precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos e a
Responsabilidade Internacional do Estado Brasileiro por violagdes aos direitos humanos causadas por
decisdes do Supremo Tribunal Federal: uma abordagem transconstitucional. 2015. 197 péginas.
Dissertacdo apresentada para obter titulo de mestre em Direito. Universidade Federal de Pernambuco,

Pernambuco, 81.
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Dentro desta concepcdo, o trabalho agora voltara sua analise para a supremacia
integrativa entre jurisdi¢bes constitucionais aqui vislumbrada no que tange ao sistema de
regulagdo da economia da leitura do Transconstitucionalismo e do Interconstitucionalismo de

forma integrada.

3.5. A supremacia integrativa entre jurisdicdes constitucionais e a regulacdo das

Empresas Transnacionais

O Estado, o Direito e a Economia sdo temas que estdo intrinsicamente ligados. A
postura adotada pelo Estado (dirigente ou intervencionista) com base no Direito leva aos

diferentes tipos de modelos econdmicos.

Em um modelo que adota uma postura dirigente do Estado, o Estado atua como
principal ou Unico agente econémico. Assim, 0 eixo motriz da economia € o Estado, o qual

concentra as funcdes de regulador e produtor de riquezas.

Por outro lado, no modelo intervencionista 0 Estado pode adotar uma posi¢do
negativa ou positiva. Na forma negativa, o Estado parte da concepcéo liberal de que ndo deve
de forma alguma intervir na economia®. Ja na forma positiva, o Estado parte do ideario que
deve intervir como agente regulador para manter a economia equilibrada, sendo possivel
também que atue como agente econdémico, mas apenas quando houver um interesse nacional
envolvido, ou seja, a producdo de riqueza fica na responsabilidade da iniciativa privada, via

de regra.

Dentro do modelo de intervencdo positivo, adotado pela grande maioria dos paises,
muito em funcdo dos desastres econdmicos de boa parte dos paises que adotaram no regime
dirigente, o Estado pode fazer intervengdo no dominio econdmico e também intervengéo

sobre o dominio econdmico.

A intervencdo no dominio econdmico e a intervencdo sobre o dominio econdmico
revelam uma contraposicdo ao ideal liberal de que o Estado ndo deveria interferir na

economia, a qual acreditava que o mercado seria capaz de autorregular-se por si so.

8 Muito embora possa parecer contraditorio falar-se na intervencdo negativa, ou seja, falar que a auséncia de
intervencgdo estatal é uma intervencédo, acredita-se aqui que o siléncio estatal ndo se trata de uma auséncia de
agir, mas de um agir deliberado, o qual denota uma posicao ideoldgica clara.
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Em funcdo das crises econdmicas e também dos grandes desastres humanos notou-se
pela “[...] necessidade de uma ordem juridica mais abrangente, que, ademais, contivesse
regras especificas para a regulagdo das relagdes econdmicas, 0 que propiciou, desse modo, a

chamada constitucionaliza¢io da economia”. 8°

O Estado de bem-estar social procurou moldar o capitalismo liberalista com a
positivacdo do modelo econémico no bojo das constituicdes. Para tanto, criou mecanismos de
intervencdo direta ou indireta do Estado na economia, de forma que fosse possivel manter o
mercado estavel (sem concentracdo de poder exacerbada em determinados setores), bem
como que o sistema empresarial tivesse objetivos claros delineados, ou seja: fosse delineado

para alcancar a dignidade da pessoa humana.

A propria Constituicdo Federal de 1988, como também fizeram as atuais
constituicbes portuguesa, italiana, espanhola, equatoriana, chilena, argentina e outras tantas,
procurou adotar um modelo de dirigismo positivo estatal, no qual fossem tracados objetivos

especificos para toda ordem econémica.

Da leitura em consonéncia dos modelos de ordem econémica, 0s quais apresentam
divergéncias, mas que buscam um objetivo em comum, como aqui serd visto, extrai-se a
supremacia integrativa entre jurisdicdes constitucionais, ou seja, 0 modelo minimo que se
valendo do compartilhamento de soberanias o0s paises devem adotar em conjunto para regular
a economia. E o minimo do sistema constitucional que se exige dentro da atuagio conjunta

entre os Estados-nacoes.

Procurando demonstrar 0 modelo tedrico aqui proposto, o trabalho procurou
selecionar quatro sistemas constitucionais (dois de paises desenvolvidos e dois de paises

subdesenvolvidos) para iniciar o debate em torno da regulacdo das Empresas Transnacionais.

3.5.1. A regulagdo da ordem econémica prevista na Constituicao brasileira de 1988

Procurando regulamentar o sistema econdmico, a Constituigdo brasileira dedica o seu
Titulo VII especialmente para o tema em questdo ao tratar aa ordem econdmica e financeira

dos seus artigos 170 até 191.

8 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional, 92 edi¢do, 2005,
p.450.
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Neste sentido, buscando tracar algumas premissas sobre a regulacdo em questdo, o

artigo 170 prevé®’:

Artigo 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justiga social, observados os seguintes principios:

| — soberania nacional,

Il — propriedade privada;

111 — funcdo social da propriedade;

IV — livre concorréncia;

V — defesa do consumidor;

VI — defesa do meio ambiente;

VII — reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas, sob as
leis brasileiras e que tenham sua sede e administra¢do no Pais.

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de drgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Como o artigo 170 da Constituicdo Federal ndo é o principal foco do presente
trabalho, aqui sera feita apenas uma preliminar sobre o dispositivo. De uma primeira leitura
do artigo, logo se percebe que ali hd congregacdo de todas as geracdes ou dimensdes dos

Direitos Humanos em consonancia.

Além disso, nota-se como o Estado transfere para a iniciativa privada o exercicio da
atividade econémica, apenas restringindo sua atuacdo em casos especificos previstos em lei, 0

que apenas podera fazer para protecdo do interesse publico.

Os mecanismos de atuacdo direta ou tambeém chamados de intervencdo no dominio
econbémico ocorrem quando o Estado monopoliza determinada atividade em funcédo do
interesse nacional ou quando cria empresas publicas ou sociedade de economia mista para

competirem com a iniciativa privada também em funcdo do interesse nacional envolvido.

Na Constituicdo Federal de 1988 tais questfes encontram-se nos artigos 173 e 177. O
artigo 173 trata sobre as possibilidades de que o Estado atue como explorador da atividade

econdmica de forma direta. Segue o dispositivo:®

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal, Sao
Paulo: Saraiva, 2015.

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal, S&o
Paulo: Saraiva, 2015.
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Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragdo direta de
atividade econdmica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de
producdo ou comercializagdo de bens ou de prestacdo de servigos, dispondo
sobre: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

I - sua funcéo social e formas de fiscalizacéo pelo Estado e pela sociedade; (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

Il - a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto
aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios; (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

111 - licitacdo e contratacdo de obras, servicos, compras e alienacdes, observados 0s
principios da administracdo publica; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de
1998)

IV - a constitui¢do e o funcionamento dos conselhos de administracdo e fiscal, com
a participacdo de acionistas minoritéarios; (Incluido pela Emenda Constitucional n®
19, de 1998)

V - 0s mandatos, a avaliacdo de desempenho e a responsabilidade dos
administradores.(Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

8§ 2° As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderdo gozar de
privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado.

8§ 3° A lei regulamentard as relacdes da empresa publica com o Estado e a sociedade.
8 4° A lei reprimird o abuso do poder econdémico que vise & dominagdo dos
mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

§ 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa
juridica, estabelecerd a responsabilidade desta, sujeitando-a as puni¢cdes compativeis
com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e
contra a economia popular.

Da leitura do artigo 173 da Constituicdo Federal brasileira de 1988 quando produz

riqueza e age como agente explorador da atividade econémica, por meio de suas empresas

publicas ou sociedade de economia mista, o Estado ndo pode ser beneficiario de qualquer

beneficio que também ndo sejam as empresas privadas, sob pena de quebra da livre

concorréncia e livre iniciativa.

J& do artigo 177 da Carta Maior extrai-se as hipoteses de monopdlio do Estado, as

quais apenas podem existir em funcdo do interesse nacional. Reza o dispositivo em

comento®:

Art. 177. Constituem monopolio da Unido:

| - a pesquisa e a lavra das jazidas de petroleo e gas natural e outros hidrocarbonetos
fluidos; (Vide Emenda Constitucional n® 9, de 1995)

Il - a refinacdo do petrdleo nacional ou estrangeiro;

Il - a importacdo e exportagdo dos produtos e derivados basicos resultantes das
atividades previstas nos incisos anteriores;

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal, Sao

Paulo: Saraiva, 2015.
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IV - o transporte maritimo do petr6leo bruto de origem nacional ou de derivados
basicos de petroleo produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de
conduto, de petréleo bruto, seus derivados e gas natural de qualquer origem;

V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrializacdo e o
comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados, com excecdo dos
radioisotopos cuja producdo, comercializagdo e utilizacdo poderdo ser autorizadas
sob regime de permisséo, conforme as alineas b e ¢ do inciso XXIII do caput do art.
21 desta Constituicio Federal. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 49, de

2006)

Apos leitura do artigo 177 da Carta Politica, percebe-se que o Estado apenas
concentra como seus monopalios areas de interesse estratégico, pois ha o interesse publico de
que tais questdes figuem no controle estatal. Todas as outras questbes econdmicas que nao

estdo presentes no artigo em apreco podem ser exploradas pelos particulares.

Por outro lado, quando atua de forma indireta ou sobre o dominio econémico o
Estado exerce fungédo de fiscalizador, incentivador e planejador da ordem econémica, a qual
segundo o artigo 174 da Carta Maior®®: “Como agente normativo e regulador da atividade
econbmica, o Estado exercerd, na forma da lei, as funcBes de fiscalizacdo, incentivo e

planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.”

Seguindo esta linha, o Estado deve fiscalizar o setor privado, podendo repreender
guando houver qualquer espécie de abuso. Os principais 6rgaos fiscalizadores do Estado sao

as agéncias reguladoras e o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE).

Contudo, ndo pode o Estado valer-se de seus mecanismos de protecdo todo e
qualgquer momento, mas apenas quando houver interesse publico que justifique sua

intervencdo. Deborah Farah Sobrinho® compactua do aqui exposto nos seguintes termos:

Outra importante questdo que deve ser aduzida € a forma através da qual deve e
poder intervir o Estado, esta ndo pode ser abusiva e sem atender as condicdes e
limites dispostos no texto constitucional para que o prejuizo a ordem econémica nao
emane do proprio Estado ao ferir preceitos como a livre iniciativa.

O Estado, dentro do aspecto normativo e regulatdrio, possui ferramentas de atuagao
que o permitem perquirir o fim almejado e estas podem ter viés preventivo e
repressivo, visando ndo sO punigdo a posteriori, mas evitar até mesmo a realizagao
da conduta abusiva.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal, Sao
Paulo: Saraiva, 2015.

%1 SOBRINHO, Deborah Farah. A ordem constitucional econémica: dirigismo e intervencdo. Revista Unisul:
De Fato e de Direito. 5° volume, 2014, p. 303-321, p. 314.
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Para que o Estado possa atuar direta ou indiretamente dentro do sistema supracitado,
das formas ali vislumbradas, o qual é também utilizado pela maioria dos demais paises, faz-se
necessario grande poder para frear o poder econdmico. Caso o setor empresarial concentre
poder suficiente para barrar a atuacdo do Estado, o0 mecanismo em questdo comeca a

apresentar falhas de funcionamento.

Assim, tracada tal compreensdo, adiante o trabalho analisara diferentes modelos de
jurisdicdo constitucional para realizar o comparativo com o sistema brasileiro. Para escolha
dos paises, pauto-se o trabalho por procurar outro sistema americano e outros dois europeus.
Vale, ainda, ressaltar que se fossem pegos outros sistemas econémicos, 0 ideario protetivo
seria 0 mesmo, apesar de algumas pequenas nuances. Desta forma, iniciar-se-a pela analise da

Constituicdo do Equador e sua forma de regulagdo da economia.

3.5.2. Constituicdo do Equador de 2008 e a ordem econdmica

Dentro da ordem constitucional equatoriana, os artigos 283 até 284 sdo voltados na
analise do sistema econémico e na politica econémica do pais, enquanto os artigos 313 até

318 analisam questBes de setores estratégicos, servicos e empresas publicas.

Nesta linha de compreensdo, o artigo 283 busca reconhecer dentro do sistema
econdmico o ser humano como sujeito e fim da economia, garantindo que mercado, sociedade
e Estado mantenham uma relagdo harmoniosa entre si e com 0 meio ambiente. O artigo em

questo versa da seguinte forma®:

Art. 283.- O sistema econdmico é social e solidario; reconhecer o ser humano como
sujeito e fim; propdem uma relacdo dindmica equilibrada entre sociedade, Estado e
mercado em harmonia com a natureza; e tem como objetivo garantir producédo e
reproducdo das condigdes materiais e imateriais que possibilitem o bem viver. O
sistema econdmico se integrard pelas formas de organizacdo econdmica publica,
privada, mista, popular e solidaria, e as demais que a Constituicdo determine. A
economia popular e solidaria se regulard de acordo com a lei e incluird os setores
cooperativista, associativo e comunitario. %

2 EQUADOR. Constituicio da Republica do Equador de 2008. Disponivel em: <
http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf >. Acesso em 03 de junho de
2016.

% Traducdo livre. No original: Art. 283.- El sistema econémico es social y solidario; reconoce al ser humano
como sujeto y fin; propende a una relacion dindmica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en armonia
con la naturaleza; y tiene por objetivo garantizar la produccion y reproduccién de las condiciones materiales e
inmateriales que posibiliten el buen vivir. El sistema econémico se integrard por las formas de organizacion
econdmica publica, privada, mixta, popular y solidaria, y las deméas que la Constitucién determine. La economia
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Agustin Grijalva Jiménez®* explica sobre o panorama constitucional em seu pais “a

Constituicdo de 2008 fortalece o papel do Estado na economia, no qual a Carta Politica deve

orientar e garantir o exercicio dos direitos constitucionais.” %

E o papel de orientacdo e garantia do texto constitucional em relacdo aos aspectos
econbmicos esta também delineado nos objetivos da politica econbémica, 0s quais estdo

previstos no artigo 284 da Carta Magna equatoriana®:

Art.  284.- A politica econbmica tera 0s  seguintes  objetivos:
1. Assegurar uma adequada  distribuicio da  riqueza  nacional.
2. Incentivar a produgdo nacional, a produtividade e competitividade, a acumulacdo
do conhecimento cientifico e tecnoldgico, a insercdo estratégica na economia
mundial e as atividades produtividades necessérias para a integragdo regional.
3. Assegurar a soberania alimenticia e energeética.
4. Promover o desenvolvimento com méxima eficiéncia dentro dos limites da
natureza e o0 respeito da natureza, a vida e das culturas.
5. Permitir um desenvolvimento equilibrado do territério nacional, a integracéo entre
regides, no campo, entre o campo e a cidade, na questdo econdmica, social e

cultural.

6. Impulsionar o pleno emprego e valorizar todas as formas de trabalho respeitando-
se 0S direitos trabalhistas.
7. Manter a estabilidade econdmica, entendida como o méaximo nivel de producéo e
emprego sustentaveis no momento.
8. Proporcionar o intercdmbio de bens e servicos em mercados transparentes e
eficientes.

9. Impulsionar um consumo social e ambiental responsavel. %

popular y solidaria se regulard de acuerdo con la ley e incluird a los sectores cooperativistas, asociativos y
comunitarios

% JIMENEZ, Agustin Grijalva. Constitucionalismo em Ecuador. Quito: Centro de Estudios y Difusion del
Derecho Constitucional, 2012, p.25-26.

% Traducdo livre. No original: La Constitucion de 2008 fortalece el rol del Estado en la economia, el cual segln
la Carta politica debe orientarse a garantizar el ejercicio de los derechos constitucionales.

% EQUADOR. Constituicdo da Replblica do Equador de 2008. Disponivel em: <
http://lwww.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf >. Acesso em 03 de junho de
2016.

9 Traducdo livre. No original: Art. 284.- La politica econémica tendrd los siguientes objetivos:
1.  Asegurar una adecuada  distribucibn del ingreso y de la riqueza  nacional.
2. Incentivar la produccién nacional, la productividad y competitividad sistémicas, la acumulacién del
conocimiento cientifico y tecnolégico, la insercion estratégica en la economia mundial y las actividades

productivas complementarias en la integracion regional.
3. Asegurar la soberania alimentaria y energética.
4. Promocionar la incorporacion del valor agregado con maxima eficiencia, dentro de los limites biofisicos de la
naturaleza y el respeto a la vida y a las culturas.
5. Lograr un desarrollo equilibrado del territorio nacional, la integracién entre regiones, en el campo, entre el
campo y la ciudad, en lo econémico, social y cultural.

6. Impulsar el pleno empleo y valorar todas las formas de trabajo, con respeto a los derechos laborales.
7. Mantener la estabilidad econémica, entendida como el maximo nivel de produccion y empleo sostenibles en el
tiempo.

8. Propiciar el intercambio justo y complementario de bienes y servicios en mercados transparentes y eficientes.
9. Impulsar un consumo social y ambientalmente responsable.
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Partindo de reflexdo efetuada da leitura dos artigos 283 e 284 da Constituicdo
equatoriana Agustin Grijalva Jiménez® é enfatico ao dizer que em relagdo ao mercado a
“Constituicdo o reconhece e promove, desde que guarde essa relagdo dindmica e equilibrada
com a sociedade e o Estado. E dizer que dispde que seja funcional aos objetivos do Estado

constitucional, social e democratico.” %

Em relacdo aos mecanismos de atuacdo do Estado, os artigos 313 até 318 da
Constituicdo equatoriana ®© colocam o Estado como responsavel pela administragdo,
regulamentacdo, controle e gestdo dos setores estratégicos da economia. Da mesma forma,
permite que tais setores sejam delegados para sociedades de economia mista. Quanto as

demais atividades, admite que a atuacao seja exclusivamente privada.

Haja vista o aqui explicitado, percebe-se que, embora existam algumas
peculiaridades proprias entre ambos os modelos econdmicos adotados nas Constituicbes do
Equador e do Brasil, ha certa convergéncia na maior parte dos objetivos da ordem econdmica,
em especial no que tange ao aspecto econdmico ser meio para alcancar o desenvolvimento

humano.

3.5.3. A regulacdo da economia na Constituicdo espanhola de 1978

Além das constituicdes brasileiras e equatorianas, pode-se encontrar o modelo de
sistema regulatério da economia dentro da Constituicdo espanhola de 1978. Muito ainda em
funcdo do lapso temporal entre a elaboracdo do texto espanhol e do brasileiro e depois do
equatoriano, a Constituicdo da Espanha de 1978 ainda ndo aprofunda da mesma forma que as

outras duas, mas, mesmo assim, contribui de forma significativa para o tema.

Igualmente, ha de destacar-se que a Constituicdo espanhola ndo dedica capitulo

exclusivo para a ordem econémica como a brasileira e a equatoriana. Contudo, da leitura em

% JIMENEZ, Agustin Grijalva. Constitucionalismo em Ecuador. Quito: Centro de Estudios y Difusion del
Derecho Constitucional, 2012, p.41.

% Tradugdo livre. No original: [...] La Constitucién lo reconoce y promueve, en tanto guarde esa relacion
dinamica y equilibrada con la sociedad y el Estado. Es decir, dispone que sea funcional a los objetivos del Estado
constitucional, social y democrético.

10 EQUADOR. Constituicdo da Replblica do Equador de 2008. Disponivel em: <
http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf >. Acesso em 03 de junho de
2016.
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conjunto dos seus dispositivos, extrai-se contelddo em consonancia com as demais

constituicGes aqui ja analisadas.

Logo em seu predmbulo o texto constitucional espanhol é enfatico ao apontar que a
Nacao proclama como sua vontade de promocéao da cultura e da economia para proporcionar
para todos uma digna qualidade de vida. Assim, reconhece-se que os Direitos Humanos

apenas podem ser efetivados pelo aspecto econdmico®*,

A sujeicdo da economia ao alcance dos Direitos Humanos também é tdnica do
sistema espanhol. Todavia, nem por isto, exclui-se o sistema capitalista (artigo 33 e 35 da

Constituicdo), a liberdade de iniciativa e também empresarial (artigo 38 da Constituicao).

Neste sentido, o artigo 38 da Carta Maior espanholal® ¢ enfatico ao apontar em seu
texto que “Se reconhece a liberdade empresarial dentro da economia de mercado. Os poderes
publicos garantirdo e protegerdo seu exercicio e a defesa da produtividade, de acordo com as

necessidades da economia geral e, dependendo do caso, de planejamento econdmico®.”

Muito embora ndo esteja presente dentro dos artigos supracitados, a Carta Politica
em comento também ndo desampara em questdo de protecdo ambiental (artigo 45, 148 e 149),
trabalhista (artigos 7, 28, 35, 37, 42 e 129) e consumeirista (artigo 51). Portanto, o setor

empresarial (e também a economia) também devem respeita-los e concretiza-los.

Dentro da concepcio em questdo, o artigo 131 da Constituicdo espanhola'® inclusive
possibilita que o Estado realize o planejamento econémico em caso de interesse geral de
estimular crescimento, distribuicdo de renda e harmonizar o desenvolvimento de regifes e

determinados setores.

Pedro Escribano Collado'® traz panorama geral sobre o enfoque econdmico previsto

na Constituicdo Espanhola de 1978 no seguinte trecho:

101 ESPANHA. Constituicdo Espanhola de 1978. Disponivel em: <
http://www.congreso.es/consti/constitucion>. Acesso em 03 de junho de 2016.
102 ESPANHA. Constituicéo Espanhola de 1978. Disponivel em: <

http://www.congreso.es/consti/constitucion>. Acesso em 03 de junho de 2016.

103 Traducdo livre. No original: Articulo 38 — Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo
con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacion

104 ESPANHA. Constituicdo Espanhola de 1978. Disponivel em: <
http://www.congreso.es/consti/constitucion>. Acesso em 03 de junho de 2016.

105 COLLADO, Pedro Escribano. El orden econdmico en la Constitucion Espafiola de 1978. Revista Espafiola
de Derecho Constitucional. Madrid, volume 14, ano 5°, p. 77-109, 1985, p. 77.
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A Constituicdo espanhola pronuncia em diversas partes sobre a organizacdo da
economia, umas vezes para proclamar, como declaracdo prévia, o objetivo da Nacdo
espanhola de promover o progresso da economia (junto com a cultura) para
assegurar para todos uma digna qualidade de vida (preAmbulo), outras para
reconhecer e garantir para os cidaddos espanhois direitos de atuagdo de atuagdo no
ambito das relacBes econbmicas (por exemplo artigos 33 e 38) e, em outros casos,
para determinar a possibilidade do setor publico intervir no funcionamento da
economia (arts. 33.3, 128.2, 130, etc.), assim como 0s objetivos e fundamentos que
devem dirigir prioritariamente sua conduta (arts. 40.1 e 131.1, entre outros). 1%

Portanto, o papel do Estado € primordial dentro do contexto constitucional espanhol,
uma vez que devera intervir para resguardar o interesse da coletividade. Além disso, ha de
destacar que tal Carta Politica ndo desvaloriza o papel da iniciativa privada enquanto principal

motor econdmico.

3.5.4. O sistema regulatorio da economia previsto na Constituicdo portuguesa de 1976

A Constituicdo portuguesa de 1976, ap0Os revisdo constitucional feita em 1997,
aproximou-se dos sistemas constitucionais até aqui delineados, conforme aqui sera

visualizado adiante.

Ao tratar da ordem econémica, a Carta Magna portuguesa revisada traz seu titulo
terceiro voltado exclusivamente para os direitos e deveres econdmicos, sociais e culturais,
sendo que em alguns momentos especificos deste titulo disciplina de forma direta a

Economia.

Nos artigos 58 até 621°" encontram-se os direitos e deveres econdmicos, 0s quais
procuram garantir a livre iniciativa, a propriedade privada, protecdo trabalhista e dos
consumidores. J& nos artigos 80 até 100 faz-se presente o sistema de organizacdo econdmico

portugués.

1% Tradugdo livre. No original: La Constitucion espafiola se pronuncia en diversas partes de su articulado sobre
la economia, unas veces para proclamar, como declaracién previa, el objetivo de la Nacion espafiola de
«promover el progreso de la economia (junto con la cultura) para asegurar a todos una digna calidad de vida»
(Predmbulo), otras para’ reconocer y garantizar a los ciudadanos espafioles derechos de actuacion en el &mbito de
las relaciones econémicas (por ejemplo, articulos 33 y 38), y en otros casos para determinar las posibilidades del
sector publico de intervenir en el funcionamiento de la economia (arts. 33.3, 128.2, 130, etc.), asi como los
objetivos y fines a los que debe dirigir prioritariamente su conducta (arts. 40.1 y 131.1, entre otros).

107 PORTUGAL. Constituicio da Republica portuguesa de 1976. Disponivel em: <
http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>. Acesso em 03 de junho
de 2016.
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José Joaquim Gomes Canotilho!® explica em relagdo ao tratamento constitucional

portugués dado para o sistema econdmico:

A Constituicdo Portuguesa partiu de dois principios, tendencialmente diversos: (1)
reivindicagdo para os poderes publicos do controlo da economia e das decisdes
econdmicas mais importantes (cfr. art. 80 onde se afirma o principio da
«subordinagdo do poder econdmico ao poder politico democratico», e art. 80.7, em
que se reitera como principio da organizacdo econdmica a «apropriagdo colectiva de
meios de producdo e solos»); (2) acolhimento das «prestagdes» da economia de
mercado (cfr. arts. 61.° e 87.73), mas ndo a sujeicdo as «inelutaveis» leis do
mercado. E este o sentido inequivoco de preceitos como os dos arts. 9.°, 81.°,82.°,
83.° 89, 90.°.

E pode-se perceber neste sentido que a constituicdo portuguesa procurou, como todas
as outras aqui vistas, tornar o sistema capitalista democréatico, ou seja, permitiu a exploragéo
do lucro pela iniciativa privada ao mesmo tempo em que exigiu que o setor empresarial e

econémico fosse meio para alcancar os Direitos Humanos.

Justamente procurando alcancar tal tarefa é que o artigo 80'% foi alterado para a

redagéo que se tem hoje. Segue o dispositivo em comento em sua atual redacéo:

Art. 80- A organizacdo econdmico-social assenta nos seguintes principios:

a) Subordinacdo do poder econémico ao poder politico democrético;
b) Coexisténcia do sector publico, do sector privado e do sector cooperativo e social
de propriedade dos meios de producéo;
c) Liberdade de iniciativa e de organizacdo empresarial no &mbito de uma economia
mista;

d) Propriedade publica dos recursos naturais e de meios de produc¢do, de acordo com
0 interesse colectivo;
e) Planeamento democratico do desenvolvimento econémico e social;
f) Proteccéo do sector cooperativo e social de propriedade dos meios de produgéo;
g) Participagdo das organizacBes representativas dos trabalhadores e das
organizagOes representativas das actividades econémicas na definicdo das principais
medidas econdmicas e sociais.

Procurando colocar em prética 0 modelo em questdo, a Constitui¢cdo também procura

deixar claro em seu artigo 86 o qudo essencial € o papel da iniciativa privada no processo

108 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 42 edicdo, Coimbra:
Almedina, 1997, p. 462.

19 PORTUGAL. Constituicio da Republica portuguesa de 1976. Disponivel em: <
http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>. Acesso em 03 de junho
de 2016.
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delimitado acima. Para tanto, reconhece inclusive até que o Estado deve incentivar a atividade

empresarial de interesse econdmico geral. Dispdem o dispositivo em questio*?:

Art.86

1. O Estado incentiva a actividade empresarial, em particular das pequenas e médias
empresas, e fiscaliza o cumprimento das respectivas obrigacdes legais, em especial
por parte das empresas que prossigam actividades de interesse econémico geral.

2. O Estado s6 pode intervir na gestdo de empresas privadas a titulo transitério, nos
casos expressamente previstos na lei e, em regra, mediante prévia decisdo judicial.
3. A lei pode definir sectores basicos nos quais seja vedada a actividade as empresas
privadas e a outras entidades da mesma natureza.

Contudo, nem por isto, deixa o sistema constitucional portugués de criar mecanismos
estatais para interferir e regular o sistema econdmico, como o “Conselho Econdémico e Social”

que esta previsto no artigo 92 da Constituigio portuguesa®*:

Art.92

1. O Conselho Econémico e Social € o 6rgdo de consulta e concertagdo no dominio
das politicas econémica e social, participa na elaboracdo das propostas das grandes
opg¢des e dos planos de desenvolvimento econdmico e social e exerce as demais
funcdes que lhe sejam atribuidas por lei.

2. A lei define a composi¢do do Conselho Econdmico e Social, do qual fardo parte,
designadamente, representantes do Governo, das organizagdes representativas dos
trabalhadores, das actividades econdmicas e das familias, das regides autbnomas e
das autarquias locais.

3. A lei define ainda a organizacéo e o funcionamento do Conselho Econdmico e
Social, bem como o estatuto dos seus membros.

Dentro desta concepcdo, percebe-se 0 quanto Estado e o setor empresarial sdo
essenciais para que a Economia alcance seu objetivo precipuo, ou seja, criar condi¢cdes para

que os Direitos Humanos sejam alcangados.

Verificado o panorama geral das Cartas constitucionais (brasileira, equatoriana,
espanhola e portuguesa) o presente trabalho tentara entrelacar a Carta Internacional dos
Direitos do Homem com a visdo da supremacia integrativa entre jurisdi¢cdes constitucionais

para buscar um sistema regulatério das Empresas Transnacionais.

110 PORTUGAL. Constituicdo da Republica portuguesa de 1976. Disponivel em: <
http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>. Acesso em 03 de junho
de 2016.
11 PORTUGAL. Constituicio da Republica portuguesa de 1976. Disponivel em: <
http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>. Acesso em 03 de junho
de 2016.
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3.5.5. O sistema regulatorio das Empresas Transnacionais

Ap0s verificar o sistema regulatorio entre previsto em diferentes constituicdes e notar
que os problemas de natureza constitucional sobre a economia sdo praticamente tratados da
mesma forma, o presente item tem por objetivo tracar um panorama geral de conexdo entre a
concepcao da eficacia horizontal, a Carta Internacional de Direitos do Homem e os textos

constitucionais.

Compreendendo-se o papel central atribuido aos Direitos Humanos na sociedade
moderna, conforme apontado no primeiro capitulo, percebe-se que a Carta Internacional dos

Direitos Humanos hoje deve ser interpretada como direito cogente.

Assim, tanto a Carta Internacional dos Direitos Humanos quanto os sistemas
constitucionais devem ser utilizados em consonancia na busca da concretizacdo dos Direitos

Humanos. Ndo pode retroagir-se no sistema regulatorio em ambas previsto.

Importante destacar, conforme demonstrado nos trés capitulos, que quando se utiliza
tais textos normativos em conjunto, percebe-se que o setor empresarial transnacional esta
vinculado na concretizagdo dos Direitos Humanos independente do local em que se

estabeleca.

Ha de verificar-se que o empoderamento do setor empresarial transnacional desafia o
sistema regulatério da economia previsto dentro dos ordenamentos juridicos constitucionais,
uma vez que estes foram pensados com base na concepcdo do Estado-nagédo, ou seja, no

ideario de que o Estado seria capaz de solucionar todos os seus problemas domésticos.

Todavia, para tanto, faz-se necessario um sistema regulatério global que ndo permita
que tais empresas busquem Estados que se submetam as violag¢fes dos Direitos Humanos em

troca da criacdo de empregos.

O Relatério Ruggie mostrou-se inefetivo quando buscou regulamentar o setor
empresarial transnacional por trazer meras recomendacgdes. Todavia, deve ser ressaltado por
reviver tal discussdo na sede da Organizacdo das Nagdes Unidas. Portanto, faz-se necessario

procurar uma forma de regulamentacéo cogente para tal problema.

Partindo-se da compreensdo de que o Transconstitucionalismo e o

Interconstitucionalismo prezam pela integracdo de ordens juridicas faz-se necessario que 0s
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Estado aumentem o compartilhamento das soberanias como forma de ampliacdo de seus

poderes em face do setor empresarial transnacional.

Importante apontar que a aplicagdo dos sistemas constitucionais de forma transversal,
apesar de ndo levar a prevaléncia absoluta de um dos ordenamentos em relagdo ao outro, ao
verificar problemas de jurisdicdo constitucional comuns procura enfrenta-los, como previsto
tanto pelo Transnconstitucionalismo de Marcelo Neves quanto pelo Interconstitucionalismo

de Jose Joaquim Gomes Canotilho.

Por outro lado, quando se encontram dentro dos sistemas regulatorios pontos de
convergéncia para a solucdo constitucional, fala-se na supremacia integrativa entre jurisdicdes
constitucionais, uma vez que ha modelo tedrico em comum ali ja exigivel, como acontece

dentro da ordem econdmica e aqui se viu no item anterior.

Da congruéncia entre os sistemas constitucionais e da Carta Internacional dos
Direitos Humanos, percebe-se que se devem respeitar as diferencas culturais dos diversos
paises sem, contudo, possibilitar o desvirtuamento dos Direitos Humanos. Neste sentido,
muito embora néo se possa verificar uma forma absoluta de atuacéo estatal, verifica-se que 0s
ordenamentos constitucionais ressaltam a necessidade de atuacdo do Estado no sistema

econémico para compatibilizar Direitos Humanos e Economia.

A utilizacdo de tais concep¢des, dentro da ordem econdmica, pode contribuir para a
possivel efetivacdo do modelo de Estado Constitucional Cooperativo vislumbrado por Peter
Héberle (2007). De tal forma, haveria margem para a atuacgdo integrativa dos modelos de
jurisdicdo constitucional, permitindo com que o nucleo essencial dos direitos fundamentais

fosse respeitado, sem, contudo, desvirtuar as peculiaridades de cada nacéo.

O papel da iniciativa privada enquanto produtora de riqueza é tdo essencial quanto o
do Estado enquanto regulador da economia. Sem economia ndo ha Direitos Humanos. E
economia sem Direitos Humanos ndo gera bem-estar social. Desta feita, a leitura juridica da

economia deve ser utilizada para possibilitar o desenvolvimento de forma integral.

Portanto, a congruéncia da Carta Internacional dos Direitos Humanos com a leitura
das Cartas Constitucionais sdo os marco que devem ser adotados para regulamentar as
Empresas Transnacionais independentemente do local em que busquem instalar seu sistema
produtivo. O lucro ndo é vedado por tais sistemas, mas também ndo se admite que a atuacdo

empresarial desvirtue os Direitos Humanos.
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Neste sentido a responsabilidade sécio-solidaria empresarial ndo € mera liberalidade,
mas exigéncia extraida do sistema regulatorio empresarial previsto dentro da Carta
Internacional dos Direitos Humanos e das Constitui¢es, como foi visto ao notar-se como o
ideério constitucional (brasileiro, espanhol, portugués e equatoriano, por exemplo) coloca a

economia a servico dos Direitos Humanos.
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CONCLUSAO

A pesquisa centralizou sua analise nas Empresas Transnacionais e seu sistema
regulatério previsto nos Direitos Humanos e no Direito Constitucional. Neste sentido,
verificou-se que ja existe um sistema que regula as atividades das Empresas Transnacionais

em qualquer parte do globo que se instalem.

O primeiro capitulo analisou a relagdo entre Constituicdo e Direitos Humanos, de
forma que foi possivel verificar como, nas Gltimas décadas, tal relagéo levou a supremacia do
Direito Constitucional e dos Direitos Humanos. Assim, concluiu-se no capitulo em questéo
que, atualmente, o Direito Constitucional e os Direitos Humanos sdo o cerne interpretativo do

sistema juridico.

J& o0 segundo capitulo verificou-se a relacdo entre Estado, Direito e Economia,
demonstrando-se a dindmica das Empresas Transnacionais e como o Estado faz-se importante
para equacionar Economia e Direitos Humanos. Neste capitulo, inclusive, verificou-se como
os Direitos Humanos apenas podem ser efetivados pela Economia, de forma que ambos

devem relacionar-se diretamente.

Quando ao terceiro capitulo, centrou-se na andlise do Direito Constitucional e dos
Direitos Humanos como sistemas regulatérios da atuacdo das Empresas Transnacionais. Neste
sentido, buscou-se analisar o tratamento dado para o setor empresarial presente no Direito

Constitucional e nos Direitos Humanos.

Apbs analise feita nos trés capitulos em questdo, chegou-se a conclusdo de que,
muito embora ainda ndo efetivo, os Direitos Humanos, por meio da Carta Internacional de
Diretos do Homem, e o Direito Constitucional, valendo-se da supremacia integrativa entre
jurisdicOes constitucionais previstas nas regulacfes das ordens econémicas no bojo nas Cartas

Maiores, apontam para a regulacdo das Empresas Transnacionais de maneira global.

Neste sentido, a atividade empresarial ndo pode valer-se das violagdes dos Direitos
Humanos para aumentar seu lucro de forma indiscriminada. Para que isto ndo ocorra, 0s
Estados-nagdes devem valer-se do compartilhamento de soberania para colocar em prética tais
sistemas regulatorios. E, apenas por meio de tal integracdo, tornar-se-a possivel concretizar o

Estado Cooperativo Constitucional.
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Importante destacar que o presente trabalho ndo procurou em momento algum negar
0 capitalismo, mas sim compatibiliza-lo com os Direitos Humanos, inclusive vale ressaltar
que o sistema de regulacdo da Economia foi construido dentro do sistema capitalista. Da
mesma forma, ndo se nega o papel relevante das Empresas Transnacionais, uma vez que no
contexto globalizado sua atuacdo € importante para todos 0s paises, mas apenas se busca a

efetividade do sistema juridico.

Assim, as Empresas Transnacionais por possuirem grande concentragdo de poder
devem ser regulamentadas de forma diferenciada. Nao se trata de utopia, desvirtuamento do
capitalismo, ideologia ou perseguicdo, mas da concretizacdo do sistema juridico vigente.
Quanto maior for a concentracdo do poder, maior serd a influéncia dos Direitos Humanos para

equilibrar a relacdo estabelecida.
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