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RESUMO

As empresas transnacionais desempenham papel imprescindivel no desenvolvimento e na
economia de um Estado. O fato de atuarem além de fronteiras estatais lhes confere um carater
de empresas sem nacionalidade. Esse traco ¢ efeito ndo somente da expansdo do mercado

mundial — cada vez mais propenso a circulagao livre de produtos, tecnologias, investimentos,

fluxos financeiros —, mas também da atuacao direta ou indireta dos Estados e da participagao
de Agentes Privados. Contudo, da perspectiva legal, aquém e além fronteiras, a abertura
desses espacgos interestatais tem causado preocupacdo: quais os limites para a atuacao dessas
empresas, ja que sdo dotadas da capacidade de movimentar recursos em escala mundial? Na
busca de resolver este problema, os Estados com interesse na instalagdo dessas empresas em
seus territdrios, cientes de todo poderio econdomico dessas organizacgdes, tentam restringir a
liberdade destas por meio de mecanismos de regulacdo. Todavia, existe ainda outra
inquietagdo: o modus operandi dessas empresas estd em consonancia com as deliberagdes
acerca dos direitos humanos? Ora, tal impasse levou a propria ONU a estabelecer principios
norteadores para a atuagao dessas empresas (mesmo que de forma ndo vinculativa), com a
finalidade de proteger e respeitar os direitos humanos, bem como de reparar quaisquer
violagdes a tais direitos. E nesse contexto que esta situada a presente pesquisa, cujo fito &, por
meio do método hipotético-dedutivo e de andlise historico-normativa, propor um caminho
eficaz de atuacdo das empresas transnacionais em espagos interestatais, o que deve abranger
tanto o respeito a soberania politico-econdmica dos Estados quanto a preserva¢ao humana de
forma global.

Palavras-Chave: Empresas Transnacionais; Regulagdo; Mercado; Direitos Humanos.



ABSTRACT

Transnational companies play an essential role in the development and economy of a state.
The fact that they act beyond state borders gives them the character of companies without
nationality. This trait is an effect not only of the expansion of the world market - more and
more prone to the free circulation of products, technologies, investments, financial flows - but
also of the direct or indirect action of States and the participation of Private Agents. However,
from a legal perspective, below and beyond borders, the opening of these interstate spaces has
caused concern: what are the limits for the performance of these companies, since they are
equipped with the ability to move resources on a global scale? In seeking to resolve this
problem, States with an interest in setting up these companies in their territories, aware of the
economic strength of these organizations, try to restrict their freedom through regulatory
mechanisms. However, there is still another concern: is the modus operandi of these
companies in line with the deliberations about human rights? However, such an impasse led
the UN itself to establish guiding principles for the performance of these companies (even if
in a non-binding manner), with the purpose of protecting and respecting human rights, as well
as repairing any violations of such rights. It is in this context that the present research is
located, whose aim is, through the hypothetical-deductive method and historical-normative
analysis, to propose an effective way for transnational companies to operate in interstate
spaces, which must cover both respect for sovereignty political-economic status of states
regarding human preservation globally.

Keywords: Transnational Companies; Regulation; Market; Human rights.
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INTRODUCAO

As atividades empresarias mostravam-se influenciadoras dos sistemas econdmico-

sociais dos Estados, alterando comportamentos politicos e inter-relagdes de paises.

Com o desenvolvimento econdmico e o surgimento do modelo capitalista, emergiram
novas formas de relacionamentos entre empresas, Estado e sociedade guiadas pelas relagdes

de negobcios.

Por meio dessa interagao triadica, constituiu-se um mercado mundial, em decorréncia
da exploracdo da atividade econdomica. Esse mercado passou por diversas etapas em seu
processo evolutivo, envolvendo aspectos concernentes ao poder, & modalidade de aquisicao e

a transmissao do saber.

As consequéncias sociais, como situagdes de extrema miséria em muitas nagoes, desse
processo e o acumulo de capital acabaram por estabelecer uma nova ordem social, empenhada

na constru¢do de um capitalismo moderno e organizado.

A partir desse momento, o processo organizacional passou a encarar globalmente a
empresa, ou seja, ndo apenas em fungdo da capacidade de acumulo de riqueza, mas também
de aquisicdo de matéria-prima, instrumentos e contratagdo de mao de obra, uma vez que se

pretende aumentar a produgdo e, sobretudo, a arrecadagao de lucros.

Tais mudancas de pensamento deram ensejo a um novo paradigma de mercado, com
tendéncia ao enfoque nos resultados obtidos por meio das rendas ou das utilidades geradas por

estas.

A liberdade cada vez maior das transnacionais aumentou a circulagdo mercantil,
proporcionando, por sua vez, o crescimento da sociedade civil, atrelado ao fortalecimento das

bases de mercado.

Esse aumento de poderio permitiu que as empresas se tornassem cada vez mais
influentes no cenario politico-econdmico, a ponto de o capitalismo passar a ser chamado de
Terceiro Estado. Obviamente, houve criticas a tal excesso de independéncia das empresas,

contudo, ponderou-se que restri¢des a essa liberdade ocasionariam grande falha social.

Convém lembrar que o desenvolvimento capitalista e o processo liberal ja se haviam
fortalecido por meio da Revolugdo de 1789, que culminou na destrui¢do de uma ordem

politica dominante ao longo de muitos anos.



Por esse caminho, entre 1789-1848 triunfou a industria capitalista; de um lado a
Franca e do outro a Gra-Bretanha potencializando a economia a uma parte significativa do

mundo — ou seja parte da Europa e América do Norte).

Antes disso, ainda, deu-se a Revolucdo Industrial, que engajara o homem no processo
de conseguir mais dinheiro. E conveniente mencionar que ja naquele periodo existia a

reivindica¢do de normas de mercado mais flexiveis.

Cabe notar que em 1848, com a primeira economia industrial de vulto, a Franga
fortaleceu os franceses, e, como consequéncia, o resto do mundo, em meio a multiplicidade
de ideias referentes a regulagdo econdmico-privada, houve divergéncias at¢é mesmo no que
concerne ao ambito do direito comercial: parte da Europa utilizava-se da divisdo em dois
grandes ramos, o civil e o comercial. Na Italia, por exemplo, o sistema era unificado pela

legislagao peninsular de direito privado.

Em 1942, o Codice Civile passou a vigorar e disciplinar tanto as matérias de direito
civil quanto comercial, dando um contorno revoluciondrio ¢ marcante a lei nos paises de

tradi¢ao romana.

Com a solidificacao do sistema capitalista liberal e a sedimentacdo das normas de
direito comercial, o Estado assumiu papel importante na condugdo administrativa e
representativa, em meio a globalizacdo e ao desenvolvimento de servigos e produtos.

Nao obstante, por conta de regras de mercado atuantes neste segmento, dependiam
cada vez mais de normatizacdo estatal aspectos como seguranca juridica e constru¢do de um
ambiente protetivo, em decorréncia da liberdade exercida nas relagdes empresariais, o que

ocorria em escala mundial.

Note-se que a responsabilidade do Estado n3o podia mais se restringir apenas a
manuten¢do e ao desenvolvimento do sistema capitalista, j4 que, por meio da liberdade
mercadoldgica, muitas empresas passaram a desrespeitar normas protetivas de direitos

humanos.

Em virtude disso, o Estado, cuja atuacdo deve garantir o0 minimo de subsisténcia ao
cidaddo e controlar os aspectos social, tecnolégico e economico, passou também a gerir as
diferentes manifestacdes da dignidade da pessoa, ja que havia demanda de poder social.

Mesmo que a globalizacdo tenha tornado acessiveis a muitas populagdes inimeras

tecnologias, elevando o patamar civilizatério mundial, um olhar para o aspecto da dignidade



humana ainda ¢ algo impreterivel: é preciso compreender as bases de liberdade e construgao

do respeito individual e coletivo.

A responsabilidade social, ou seja, a que se referente aos interesses coletivos e, por
extensdo, as suas representacdes, passou a ser ferramenta indispensavel a difusdo dos

principios que norteiam os direitos humanos.

Em relagdo a esse aspecto, convém notar que muitas empresas transnacionais
passaram a criar normas para inibir a¢des contrarias a preservacao dos direitos humanos,
utilizando-se das proprias regras de mercado. Isso, entretanto, ndo ocorreu por livre e

espontanea iniciativa, mas pela busca de seus produtos ou servigos postos a disposigao.

De qualquer forma, as ideias sobre direitos humanos tém sido propagadas
sistemicamente, assumindo uma espécie de status oficial nos discursos internacionais, o que
vem suscitando debates sobre essa tematica em influentes comités em diversos paises do
mundo.

Nessas discussdes, concluiu-se que a violagdo de um direito afeta toda a cadeia de
direitos, ja que estes sao considerados uma unidade indivisivel, interdependente e inter-
relacionada, capaz de conjugar o catalogo de direitos civis e politicos com o de direitos

sociais e econdmico-culturais.

Apesar disso, a gama de direitos humanos apresentados por convengdes € mecanismos
de prote¢do nao foi capaz de impedir a atuagdo nociva das empresas transnacionais em paises
em desenvolvimento. Houve, alids, casos emblemadticos dessas transgressdes, como Wiwa X
Shell; Goiburt e outros X Paraguai; Abdullahi X Pfizer, a serem detalhados mais adiante

neste estudo.

Cabe destacar que as empresas transnacionais em geral ndo possuem personalidade
juridica propria: elas sdo compostas por certo numero de subsididrias e tém uma ou mais
sedes, constituidas em diversos paises. Porém, o fato de serem desprovidas de personalidade
juridica globalizada ndo induz a auséncia de protecdo juridica; pelo contrario, as atividades
dessas organizagoes, ao ultrapassarem fronteiras nacionais e sistemas juridicos estatais, ficam
submetidas as regulagdes das mais diversas jurisdi¢des.

Tais companhias caracterizam-se como empresas de economia privada e tém o
proposito de difundir suas atividades, ou seja, fazer circular bens e produtos. No que concerne

as relacdes institucionais, essas empresas sao regidas pelo Direito Internacional Publico, o que



lhes garante acesso ao cenario globalizado e plena capacidade juridica (direitos, poderes e
obrigagoes).

Em um contexto globalizado, a preocupacao de muitas transnacionais de submeter as
tomadas de decisdo a parametros de desenvolvimento juridico e de protecdo aos direitos
humanos delineou a exploragdo de suas atividades empresariais no cenario mundial.

O comportamento dos Estados e das empresas comprometidos com esses valores
sinaliza a possibilidade de um cenario favoravel a prote¢ao dos direitos humanos. Todavia, as
empresas que pautam suas decisoes exclusivamente por lucro, em geral nao estdo dispostas a
mudar de postura (exceto se uma justificativa economica lhes for apresentada), desse modo,
vao no sentido, justamente, da difusdo da pobreza.

E importante observar que, dada a omissdo legislativa em varias jurisdicdes no que
concerne a essas violagdes, muito do tratamento legal das insolvéncias transnacionais se
revela como caracteristico “direito transnacional”, em outros termos, como regras juridicas
proprias da jurisdi¢do, independentes do processo evolutivo que ocorre em escala mundial.

Nesse contexto, ¢ primordial elencar motivos que evidenciam a observancia dos
direitos humanos como aspecto imprescindivel para o referido desenvolvimento juridico e
humanistico. Em relagdo a esse aspecto, cabe mencionar algumas iniciativas ja adotadas:
inserir data. Ex.: em 2017 John Gerad Ruggie, entdo Representante Especial do Secretario-
Geral das Nagoes Unidas, apresentou no Conselho de Direitos Humanos da Organizagao das
Nagoes Unidas (ONU) propostas principiolodgicas para orientar as empresas, em carater ético-

normativo, a garantir a protecao da dignidade humana em sede internacional.

Precisamente, o autor langou uma espécie de “tripé”, denominando-o “Proteger,
Respeitar ¢ Remediar” e, com o intuito de garantir maior protecdo as normas de direitos
humanos, articulou a divisao das tarefas do Estado e das empresas (de qualquer espécie). Para
o autor, essa medida contribui ndo somente para o desenvolvimento social, mas também para

a erradicagdo da pobreza em paises nao desenvolvidos.

Apesar da louvavel intencdo de Ruggie, sua proposta poderia apenas sugerir
procedimentos, o que significa que ndo poderia interferir na jurisdicdo de paises obrigados
com as orientagdes da ONU nem distorcer regulacdes previamente instituidas por essas

nagoes.

Ora, o processo evolutivo tem mostrado que a busca desenfreada por lucro vem

menosprezando normas protetivas de direitos humanos, conforme atestam estudos a respeito



de empresas que violaram tais normas. E possivel verificar, desse modo, que apenas

orientacdes ndo sao suficientes para evitar tais escaladas.

Como o esgotamento de diversas jurisdigdes, por meio de batalhas judiciais, toma
grande tempo e enseja diversas discussoes sobre conflito normativo e jurisdicional, caso haja
violagdo as normas de direitos humanos sem uma jurisdi¢cdo internacional, as partes muitas
vezes acabam se socorrendo da composi¢cdo por meio de camaras arbitrais e mantendo suas

clausulas no mais absoluto sigilo.

Justamente por isso surgiu a proposta do presente estudo: incentivar a criacao de
jurisdi¢do internacional, autonoma e independente, capaz de prestar o servi¢o jurisdicional
para, assim, coibir atuacdo nociva do proprio Estado e, principalmente, das empresas

transnacionais.

Cabe destacar que ndo se pretende, de forma alguma, tecer criticas as camaras
arbitrais, mas tdo-somente fortalecer as ideias sobre a necessidade de aumentar a prote¢ao ao
ser humano, sobretudo no que tange a sua dignidade. Em relacdo a esse aspecto, ¢ preciso
lembrar que nao existe Estado se ndo houver participacao do setor privado, assim como nao
existe Estado/setor privado se ndo houver respeito da sociedade as regras sobre direitos

humanos.

Ao passo que as empresas transnacionais se atualizam de acordo com as exigéncias de
cada Estado, suas atividades empresariais ddo contorno as normativas juridicas estabelecidas
de acordo com os seus proprios interesses, o que torna o controle do Sistema de Justica,
vinculados ao didlogo sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais e a protecao da

dignidade humana, alinhado com a proposta de linha de pesquisa do presente trabalho.

Para alcangar os objetivos propostos, o presente estudo, de carater qualitativo, vale-se
do método hipotético-dedutivo. Os dados concernentes a atua¢do de empresas transnacionais,
jurisdicdo internacional e protecdo dos direitos humanos serdo buscados em fontes

bibliograficas, precisamente, em obras juridicas e normas.

O quadro referencial tedrico € composto por obras dos seguintes autores: John Gerard
Ruggie, no que toca as questdes principiologicas que cercam as atividades das empresas
transnacionais; Luiz Olavo Batista, no que tange a conceituagdo, no cenario brasileiro, da
multinacionalidade de empresas; Fabio Konder Comparato e¢ Flavia Piovesan, no que
concerne aos estudos sobre direitos humanos; Eros Roberto Grau, Joseph Eugene Stiglitz e

Celso D. Albuquerque Mello, no que se refere ao direito econdmico; José Eduardo Faria, no



que diz respeito a abordagem sobre globalizacdo; e Fabio Ulhoa Coelho e Anténio Menezes

Cordeiro, no que tange ao estudo do direito comercial.
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CAPITULO 1 - A ATIVIDADE EMPRESARIAL E O PODER ECONOMICO: AS
TRANSNACIONAIS NA ERA GLOBALIZADA E AS  PERSPECTIVAS
CONCORRENCIAIS PARA SEUS AVANCOS HISTORICOS

1.1 — As origens historicas do capitalismo moderno

O exercicio das praticas comerciais foi desenvolvido para estruturar e harmonizar o
convivio social, tanto que acabou por constituir ramificagcdo especifica para regulacdo deste

segmento: o Direito Comercial.

Foi desse modo que se deu contorno a diversos mecanismos de atuagdo comercial. A
profissionalizacdo dos comerciantes, por meio de seus oficios, ao longo do tempo, foi
passando por inovagdes; também paulatinamente foi ocorrendo a ascensdo das empresas € 0

aumento de sua importancia no cenario politico e historico.

As disciplinas juridicas foram se adaptando as exigéncias e técnicas das respectivas

épocas, difundindo o conhecimento e atribuindo valor economico as relagdes comerciais.

Em relagdo a esse aspecto, aduz Foucault'! que a verdadeira jung¢io entre processo
economico-politico e conflitos de saber poderia ser encontrada nessas formas, que sao ao
mesmo tempo modalidades de exercicio de poder e modalidades de aquisi¢do e transmissao

do saber.

A relagdo apontada pelo autor e as argumentagdes favoraveis ao sistema capitalista
acabaram por impulsionar o aumento de produgdo pelo mundo, por meio do desenvolvimento

de bens e produtos.

Segundo Comparato?, mesmo uma breve e superficial analise histérica permite
concluir que a vida humana no planeta nunca foi tdo pujante quanto no mundo moderno e que

provavelmente o serd ainda mais no futuro.

No que diz respeito a esse aspecto, cabe lembrar que os impactos sociais da
acumulagao do capital e o estabelecimento de uma ordem social humana foram determinantes

para o nascimento do capitalismo moderno.

"FOUCAULT, 2002, p. 77-78.
2 COMPARATO, 2014, cap. 7, e-book.
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Para Hobson?, o capitalismo surgiu como uma organizagio da empresa em larga escala

por um empregador ou por uma companhia formada por empregadores, possuidores de um

estoque acumulado de riqueza, destinada a adquirir matérias-primas e instrumentos, bem

como a contratar mao

de obra, a fim de produzir uma quantidade maior de riqueza, que ira

constituir lucro. Onde quer que, no curso da historia, tenha-se verificado uma conjuncao de

certas forcas econdmicas e morais essenciais, existiu, sob determinada forma e grandeza, uma

industria capitalista.

Essas condig¢des essenciais foram por Hobson assim enumeradas*:

Primeiro: producao de riqueza ndo necessdria para satisfazer as
necessidades correntes de seus possuidores e, consequentemente,
poupadas.

Segundo: existéncia de um proletariado, ou classe trabalhadora,
despojado dos meios de ganhar a vida de forma independente,
aplicando sua capacidade produtiva de trabalho em materiais dos
quais eles podem apropriar-se livremente - comprar ou alugar -
consumindo ou vendendo o produto em seu proprio proveito.

Terceiro: tal desenvolvimento dos oficios artesanais, capaz de, com
métodos indiretos de produgdo, assegurar emprego lucrativo a grupos
de trabalho organizados, utilizando instrumentos ou maquinaria.

Quarto: existéncia de mercados grandes e acessiveis, constituidos de
populagdes desejosas de consumir os produtos da industria capitalista,
e, economicamente, capacitadas para isso.

Quinto: existéncia de espirito capitalista, isto €, desejo e capacidade
de aplicar riqueza acumulada, com o objetivo de lucro, por meio da
organiza¢do de empreendimento industrial.

Extrai-se dessas consideragdes que o capitalismo, fundado em processo sincronizado,

cria interdependéncia e formacgdo de cadeia concatenada a produgdo de bens e servigos,

fomentando a difusdo cognitiva da ideia de tal produgao.

Dessa perspectiva, a riqueza acelerou a capacidade laboral sem comprometer os

recursos de quem a possuia, criando classes proletarias que tinham certa independéncia, pois

passavam a gozar de autonomia administrativa de seus patrimonios.

3 HOBSON, 1996, p. 25-26.
4“IDEM. p. 26.
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O desenvolvimento do oficio das profissdes e da tecnologia também foi importante
para esse modelo de capitalismo. A profissionaliza¢ao logo seguiu como eixo de difusdo dos

bens e servigos, que passaram a ser produzidos em larga escala.

Assim foi que a capacidade laboral gerou mais consumo: a organizacao dos
trabalhadores, imbuidos justamente do desejo de possuir, acabou por desenvolver um sistema

politico-econdmico.

Da perspectiva de Sen®, as discussdes recentes sobre avaliacdo do mecanismo de
mercado tendem a enfocar os resultados que este produz, como, por exemplo, as rendas ou as

utilidades geradas pelos mercados.

Em relagdo a ideia de espirito libertador criada pelo mecanismo capitalista, sempre
conectado ao resultado das a¢des dos seres humanos, Eros Grau® esclarece que, para permitir
a fluéncia da circulacdo mercantil, para tentar “domesticar” os determinismos economicos,
existe, ainda que implicita, a pretensdo de dominar a realidade. Assim, o autor aponta uma
contradi¢do no referido sistema, que pode ser enunciada nos seguintes termos: o capitalismo
(leia-se o Terceiro Estado, a burguesia) necessita da ordem, mas a detesta, procurando

exorciza-la a qualquer custo.

E certo que a liberdade de transagdes em escala mundial, previamente desenvolvida, é
aspecto essencial ao crescimento da sociedade civil, justamente porque a autonomia nas
transagdes ¢ base de fortalecimento do mercado. Alias, de acordo com Sen (2010), “negar

essa liberdade seria, em si, uma grande falha da sociedade.”

Eros Grau (2018) também destaca essa supremacia do mercado, ao afirmar que este
“exige, para satisfacdo do seu interesse, o afastamento ou a redugdo de qualquer entrave

social, politico ou moral ao processo de acumulagdo de capital.”

A construcdo desse breve didlogo entre Sen e Grau deixa bem evidentes as
consequéncias do desenvolvimento capitalista e permite a diferenciacdo de formas ou

condicdes constituintes desse modelo.

y .

Contudo, para uma abordagem acerca da nogdo de capitalismo, ¢ imprescindivel

retomar o processo revoluciondrio ocorrido na Franca no século XVIIIL.

5 SEN, 2010, p. 151
¢ GRAU, 2018, p. 34.
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Segundo muitos historiadores, foi a Revolugdo Francesa de 1789 um dos marcos do

desenvolvimento do capitalismo.

Relata Eric J. Hobsbawm’ que no final do século XVIII eclodiu a crise dos velhos
regimes da Europa e seus sistemas econdmicos, ¢ suas ultimas décadas foram cheias de
agitacdes politicas, as vezes chegando a ponto da revolta, e de movimentos coloniais em
busca de autonomia, as vezes atingindo o ponto da secessdo: ndo s6 nos EUA (1776-83) mas
também na Irlanda (1782-4), na Bélgica e em Licge (1787-90), na Holanda (1783-7), em
Genebra e até mesmo — conforme ja se discutiu na Inglaterra (1779). A quantidade de
agitagdes politicas € tdo grande que alguns historiadores mais recentes falaram de uma “era da
revolu¢do democratica”, em que a Revolucdo Francesa foi apenas um exemplo, embora o

mais dramatico e de maior alcance e repercussao.

Foi nessa época que se colocou a disposi¢do da humanidade aquilo que se tinha
acumulado ou tomado emprestado, abrindo a possibilidade de comercializar, por meio da

capacidade produtiva do préprio individuo, ou de contratar mao de obra.

Dessa perspectiva, a Revolucao de 1789 foi util ao sistema capitalista ndo porque o
tenha criado, mas porque permitiu a destruicdo de uma rigida ordem politica dominante ao
longo de muitos anos. Isso significa que o referido movimento social trouxe liberdade politica

e econ0mica.

Para Ripert®, o nascimento do capitalismo exigia “um meio juridico” favoravel. Neste
sentido, pode-se afirmar que a revolugdo criou o “quadro da vida econdmica”. Nesse ambito,
os bens necessarios a producao, cuja importancia aumenta sem cessar em virtude do progresso
da ciéncia, pertencem, a titulo de propriedade individual, a homens que organizam livremente

a empresa de producado. Eis o essencial do regime capitalista.

Comparato’, por sua vez, apresenta o capitalismo como civilizagdo, dando contorno
sobre a Europa, Asia do Sul, buscando estruturar os eixos sociais de cada sociedade, por meio
desse sistema. Um aspecto curioso observado pelo autor ¢ que, em razao disso, até meados do
século XX, distinguia-se uma linhagem linguistica indo-europeia, abarcando os idiomas de
quase toda a Europa, bem como os do planalto iraniano e da Asia do Sul. No entanto, poucos
estudiosos sustentavam a existéncia de uma estirpe de civilizagdes indo-europeias. Em seu

classico A Study of History, por exemplo, Arnold Toynbee nada diz a esse respeito.

"HOBSBAWM, 1977, p. 72.
8 RIPERT, 1947, p. 18-19.
® COMPARATO.F. Capitalismo e Poder Econdmico. RFDUFMG Numero Especial, 2013, p. 170.



20

Em outro estudo'’, Comparato afirma que se abriu, por meio desse sistema, aquilo que
¢ denominado mercado pelas atuais doutrinas, ou seja, a livre distribui¢do, operada por meio
de normas, ¢ a divisdo de tarefas. Quando se limita, porém, a admitir na vida econdmica
apenas esses dois aspectos, o autor deixa de reconhecer o capitalismo, pois este se situa

sempre acima do mercado e da lei da oferta e da demanda.

O capitalismo atrelado ao mercado, segundo Eros Grau'!, “¢ uma institui¢do juridica

constituida pelo Direito Positivo, o Direito posto pelo Estado Moderno™.

Em relagdo a esse aspecto, cabe ainda mencionar o posicionamento de Comparato'?,
para quem o grande paradoxo é que, embora o capitalismo dependa, para subsistir, da
existéncia de um mercado, jamais se submete a este; alids, ao contrario, o capitalismo domina
o mercado, a fim de alcancar seu objetivo proprio, que ¢ a maior acumulacdo possivel de

capital.

Convém notar que, na verdade, o capital, em si mesmo, ¢ um instrumento de poder
ndo apenas na esfera econdmica, mas também na esfera politica. Porém, de modo diverso do
que ocorre nas demais formas de poder, o jugo capitalista nunca se exerce de maneira
ostensiva, mas sim encoberta, implicita. E preciso observar também que as civilizagdes, sendo
fenomenos histéricos de longa duragdo, nascem em determinada época, desenvolvem-se
durante alguns séculos ou milénios e depois desaparecem. Até a Idade Moderna, parecia haver
a percepcao de que o fendomeno ocorria de forma lenta, contudo, depois disso, passou a haver
a percep¢ao de que ocorre de forma bem acelerada, em virtude do extraordindrio avango

cientifico e tecnoldgico.

Acontece que hoje o capitalismo dificilmente serd tido apenas como um sistema
econdmico, com as caracteristicas ja referidas. E muito provavel que ele tenha se tornado uma

auténtica civiliza¢do, como atesta sua evolugdo pelo mundo através dos séculos.

Disso decorre que o sistema juridico que servira durante séculos para normatizar o
regime capitalista, nos dias atuais € insuficiente para abranger as novas facetas do regime
surgidas em virtude da evolugdo. Desse modo, costuma-se recorrer as praticas vigentes em

cada sociedade para exteriorizar os fundamentos do capitalismo.

10 COMPARATO, 2014, introdugio, e-book.
' GRAU, 2018, p. 32.
12 COMPARATO, 2014, introdugio, e-book.
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O fato de o desenvolvimento do capitalismo ter se dado proximo ao Estado levou a
expansdo e a difusdo de ideias sobre as mentalidades coletivas, fazendo com que exercesse

grande influéncia nas areas de comunicagao.

E certo que, com todo o seu poderio econdmico, o capitalismo tenha influenciado o
mercado; também ndo tardou a dominar as classes politicas, com o intuito de suprir as
necessidades desses grupos. Contudo, os objetivos desse modelo econdomico ainda

permanecem encobertos aos olhos de grande parte da opinido publica.

1.2 — A proteciio e as bases empresariais diante da mutacio capitalista

No Direito Romano nao havia ainda o direito comercial, contudo, naquele coédigo ha
bases solidas para entender o entrelagamento do direito comercial com as atividades humanas;

esse elo consiste em uma relagdo de interdependéncia estavel entre ambos.

Comparato'® supde que, para que existisse um sistema de direito comercial no Direito
Romano, talvez fosse necessaria nao s6 a elasticidade do direito pretoriano, mas também a
elaboracdo dos institutos ditos juris gentium, como meios aptos a fazer valer as exigéncias
internacionais, as quais correspondeu, como se vera mais adiante, o direito comercial em suas
origens.

4 o direito romano deixou-nos uma Ciéncia — a

Para Anténio Menezes Cordeiro,’
Ciéncia do Direito — que tornaria possivel, muito mais tarde, a articulagdo de um verdadeiro

Direito comercial.

E ¢ interessante mencionar que, segundo Comparato'®, o direito comercial aparece, por
essa razdo, como um fendmeno historico, cuja origem € ligada ao aparecimento de uma
civilizagdo burguesa e urbana, na qual se desenvolve tanto um novo espirito empreendedor
quanto uma nova organizacdo dos negdcios. Essa nova civilizagdo surge, justamente, nas
comunas italianas, em 1.202, época do triunfo da lingua italiana e do desenvolvimento das
iniciativas dos peritos mercadores, que recorriam a um direito mais agil e expedito que o

romano-canonico comum, a um direito "vulgar", poder-se-ia dizer, parafraseando o fendmeno

13 COMPARATO, 1996, p. 88
14 CORDEIRO, 2007, p. 46
15 IBDEM. 1996, p. 88-89
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linguistico. Enfim, isso ocorreu na época do que se pode chamar, em verdade, de uma

primeira Renascenga.

O antigo comércio, segundo Cordeiro'®, ndo desapareceu por completo, mas foi
drasticamente reduzido: a feudalizacao do Império, as invasoes e, por fim, as vagas islamicas
isolaram o Ocidente, ensejando o aparecimento de uma economia de tipo fechado. A partir do
século XI, certa estabiliza¢do militar e a subsisténcia do Império de Bizancio propiciaram, na

Italia, o aparecimento e o desenvolvimento do comércio.

No decorrer de sua explanagio, Cordeiro!” apresenta esquema historico para elucidar
que, desde o Direito Romano, ao menos nos séculos XIII e XIV, inexistiam condigdes para
regulamentar as relagdes comerciais. Em razdo disso, outros sistemas mais liberais e

independentes ganharam espago.

Neste sentido, tentou-se ainda fixar regras com a finalidade de estabilizacdo do
comércio, relativas a casos de respeito a boa-fé e a palavra dada. Todavia, essas medidas nao

impediram a criacdo de um Estado moderno.

Surgiu, assim, por meio de varias fontes doutrinarias, a integracdo de estudos
sincronicos a um Direito “comum” europeu comercial, em grande escalada da ciéncia do

direito comercial.

Para Cordeiro!®, tendo em vista o contexto histérico em que houve a ascensdo do
Direito comercial frente as ordenagdes romanas ¢ tomando como referéncia os séculos XVII e
XVIII, foi decisiva a recuperagdo que grandes Estados territoriais fizeram dos estatutos e das

regras hansedticas.

Afirma esse autor que, gragas as leis comerciais dos Estados modernos e as ordens de
Luis XIV, foi possivel conservar o ius mercatorum medieval. Com a preservagdo da cultura

comercialista da época surgiu uma base moderna, ou seja, o poder soberano do Estado.

Na Inglaterra, o direito comercial perdeu sua forga e acabou por desaparecer, sendo

integrado ao Common Law, no século XVIIL.

Cordeiro!” acrescenta que o Code de Commerce de 1807 acolheu as Ordonnances, de

Colbert, e apresentou pouca inovagdo. Naquele momento, aventou-se até a possibilidade de

16 CORDEIRO, 2007. p. 47.
17 IDEM. p. 48.
18 IDEM. p. 49.
19 IDEM. p. 50
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inserir a matéria comercial no Codigo Civil. Porém, acabou prevalecendo o habito de separar

os estudos e, assim, foi dada autonomia ao Direito Comercial

Houve criticas a essa normatizagdo, em virtude de ter sido elaborada as pressas, ¢ até
certo “ressentimento”, em razao de a referida legislacao ter precedido a Revolugao Industrial,
pois esta exigiria normas mais flexiveis.

% no periodo da Revolugdo Industrial, o homem de negdcios

Segundo Hobsbawm?
estava sem duvida engajado no processo de conseguir mais dinheiro, pois durante quase todo
o século XVIII, grande parte da Europa viveu uma €poca de prosperidade e comoda expansao

econdmica; esse foi o verdadeiro pano de fundo para o alegre otimista.

Com isso, pode-se notar a influéncia, em diversos paises da Europa, do que seriam
regras claras e simples, que passaram a desempenhar papel fundamental no comércio e na

industria.

Na Alemanha, a fragmentacdo politica dificultou a unificacdo de regras gerais, e a
grande capacidade produtiva do pais obrigou a doutrina e a jurisprudéncia a suprir as
caréncias legais. Em relagio a esse aspecto, explica Fabio Ulhoa Coelho®' que os
doutrinadores buscaram criar um conceito legal capaz de justificar a relativa autonomia de

empresa € empresarios.

Posteriormente, surgiu um movimento denominado pela doutrina de “codificacoes
oitocentistas tardias”, que foi um marco para o Direito comercial. Por conta de tais alteragdes,
houve duplicidade de varios temas, como a compra ¢ a venda, o depdsito ou o mandato,
regulados tanto pela legislacdo civil quanto pelos codigos mercantis??. O problema é que a
base dogmatica da autonomia subjetiva do Direito comercial é fragil. Além disso, ela conflita
com principios constituintes do Direito privado moderno, o que, quase um século antes, os
juristas de Napoledo ja haviam referido. O Direito comercial aparentava uma fraqueza que se

iria traduzir, no Século XX, em movimentos integracionistas.

O Direito comercial chegava ao Século XIX como o Direito dos comerciantes. Isso

porque a tradicdo anterior tinha uma base nitidamente pessoal, atribuindo-lhe jurisdigdo

20 HOBSBAWM, 1977. p. 48.
2 COELHO, 2012. p. 228.
22 CORDEIRO, 2007. p. 47.
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propria. No entanto, a Revolugdo Francesa ndo poderia contemporizar com esse tipo de
privilégio.?
Ja no século XX, o Direito comercial passou por grande evolugdo, ¢ matérias

pertinentes a esse ambito ganharam protegao juridica e estruturagdo autdonoma, sendo que este

fato possibilitou difusdo cognitiva e desenvolvimentista dessa area do direito.

Cabe notar que houve mudangas referentes a defesa da concorréncia, a intervengdo do
Estado na economia e a faléncia de empresas. Na verdade, foram realizadas pequenas
modificagdes na lei, porém essa transformagdo legislativa foi um marco nesse dominio
juridico.

Fran Martins?®*, ao comentar as inovacgdes do direito moderno, salienta que, em
grandes empresas comerciais da Alemanha, houve um movimento que reivindicava que o
legislador criasse um novo tipo societario, sem os inconvenientes da responsabilidade
ilimitada para os socios, caracteristica das sociedades em nome coletivo, e sem as dificuldades

de constitui¢dao das sociedades anonimas.

Outros segmentos também contribuiram para o avango de microssistemas legais
reverberados pelo direito comercial, porém com roupagem legislativa propria. Quando aborda
o assunto, Cordeiro® menciona o Direito bancério e os setores de distribui¢do: quanto ao
primeiro, bastard recordar as ideias de abertura de conta, locagdo financeira e cessdo
financeira; e quanto aos segundos, cabera relembrar as ideias de agéncia comercial, concessao

comercial e franquia.

Na tradi¢do romana®’, dois sistemas dividiam a disciplina privada econdmica: o
Francés e o Italiano. O primeiro dividia a atividade economica em dois grandes conjuntos e
sub-regides proprios — civis e comerciais. O segundo adotava um mesmo regime para o
exercicio das atividades, sem dispor de qualquer tratamento especifico. O sistema francés
surgira com a entrada em vigor do Code de Commerce, em 1808, documento legislativo
conhecido por Codigo Mercantil Napoleonico, de forte influéncia na codificagdo oitocentista.
J4 o sistema italiano surgira depois de mais de um século, em 1942, quando o Rei Vittorio
Emanuele III aprovou o Codice Civile, diploma unificador da legislagdo peninsular de direito

privado.

2 IDEM, p. 51.

24 MARTINS, 2001, p. 202.
25 CORDEIRO, 2007. p. 64.
26 COELHO. p. 28.
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Uma das grandes conquistas apresentadas por esse movimento foi a denominada teoria
dos atos de comércio, que passou a ser uma nova disciplina, disponivel a qualquer cidaddo e

nao limitada a certas categorias profissionais.

E possivel destacar, ainda, a participacdo de Cesare Vivante, que redigiu a versao

preliminar de um novo c6digo, sempre em defesa da evolugdo do Direito comercial®’:

Asi recobran intensidade em la ultima época los estudios de hecho y entran
em la fase decisiva al nombrarse la Comision ministerial de 8 de noviembre
de 1919, que, presidida el prof. Cesare Vivante, prepara um proyecto
preliminar del nuevo Codigo que no comprendia la parte relativa a
quiebras, de la cual habia otro excelente redactado por encargo de una de
las subcomisiones, por el llorado Gustavo Bonelli, ni la relativa al Derecho
maritimo, de cuyos estudios se encargo otra Comision, y que estaban
relacionadas con la reforma del Codigo de Marina mercante.

Em el interin, y con objeto de apresurar la reforma general de nuestra
legislacion, que no podia demorarse mucho tempo, se dicto la ley numero
2.814, de 30 de diciembre de 1923, que comprendia no solo la reforma del
Codigo de comercio, sino también la de otros Codigos que asimismo debian
reformarse total o parcialmente.

Cabe destacar que Vivante, em aula inaugural de seu curso na Universidade de
Bolonha, em 1892 (cf. Bulgarelli, 1977:59), defendeu o fim da autonomia do direito
comercial. Na ocasido, apresentou cinco argumentos em favor da extingdo da divisdo basica

no direito privado.

Em 1942, o Codice Civile passa a vigorar e disciplinar tanto as matérias de direito civil

quanto comercial, permitindo grande evolu¢do deste ramo, nos paises de tradi¢gdo romana.

Esse diploma levou ao surgimento de uma teoria que substituiu as praticas de atos de
comércio, ou seja, uma teoria capaz de consagracao. Da 6tica do direito privado, isso significa

unifici-los, nio apenas deslocar uma fronteira entre os regimes civil e comercial?®.

A teoria da empresa como ato objetivo de comércio, segundo o ab-rogado codigo

comercial, considerava como fundamentais da empresa as operacdes passivas destinadas a

YIROCCO. p. 35-36. “Assim, de fato, os estudos se recuperam intensamente e entram na fase decisiva quando a
Comissdo Ministerial de 8 de novembro de 1919 foi nomeada, presidida pelo Prof. Cesare Vivante, prepara uma
minuta preliminar do novo Codigo que ndo inclui a parte referente as faléncias, da qual houve outra excelente
encomendada por uma das subcomissoes, pelo luto Gustavo Bonelli, nem pela lei maritima, cujos estudos Outra
comissdo foi encomendada, e elas estavam relacionadas a reforma do Codigo da Marinha Mercante. Enquanto
isso, e para acelerar a reforma geral de nossa legislagdo, que ndo poderia ser adiada por muito tempo, foi
aprovada a Lei 2.814, de 30 de dezembro de 1923, que incluia ndo apenas a reforma do Codigo Comercial, mas
tambem o de outros codigos que também tiveram que ser total ou parcialmente reformados.” (tradugdo livre)
BCOELHO. p. 34.
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contratacdo e a organizagdo do trabalho, bem como as operagdes ativas voltadas para troca
dos bens e servicos colhidos ou produzidos; e como acessorias da empresa, as operagoes

auxiliares das precedentes?.

Ainda sobre esse aspecto, cabe mencionar que Newton De Luca*® realizou um estudo
historico e se deteve em notaveis pensadores. Posteriormente, essa pesquisa serviu de base
para a aplicagdo da teoria da empresa no Brasil. De Luca reporta, em seu trabalho, que Calixto
Salomao Filho, em acurado estudo, havia mostrado que o sucedaneo trazido pelo Cddigo
Civil de 2002 — fattispecie empresario em lugar de fattispecie comerciante — ndo pode ser

considerado rigorosamente simétrico. Acrescenta o autor:

Evidentemente, a referida substituicdo ndo ¢ nem poderia ser perfeita. A
questdo que a partir de agora assombrara a doutrina nacional é exatamente a
mesma com que se defrontou a doutrina italiana com o Codigo Civil
unificado de 1942, no qual o Codigo Civil brasileiro fortemente se inspirou:
como dar sistematicidade ao conceito de empresa. (DE LUCCA, 2009)

13! defende a

Em estudo recente sobre o cendrio empresarial, Renata Mota Macie
possibilidade de compreender a no¢do de empresa de uma forma lucida e, assim, escapar da
interpretagdo meramente subjetiva, ligada ao exclusivo interesse do empresario. Para a autora,
¢ preciso considerar também o aspecto funcional da empresa, sem desconsiderar os aspectos

objetivo e institucional que a cercam.

Na mesma pesquisa, a autora analisa a universalidade do juizo da recuperagao judicial,
considerando tanto a crise enfrentada por empresas quanto a atuacdo do Estado como 6rgao
regulador. Isso reforca o valor da proposta do presente estudo: o arcabouco juridico deve ser
apresentado como parametro as empresas transnacionais e estas devem buscar se enquadrar as

normas de protecdo aos direitos humanos.

2 COMPARATO. 1996, p. 117.
3 DE LUCCA, N. 2009, pags. 320-321.
31 DEZEM, 2017, p. 24.
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1.3 — As atividades econdmicas: a participacio direta dos agentes econdomicos

Com a evolugdo das normas sobre o Direito comercial, o Estado passou a assumir
papel importante na condu¢dao administrativa e representativa, sobretudo em um contexto de

globalizacdo das nacdes e desenvolvimento na cadeia de producao.

E interessante notar que esse processo evolutivo também teve repercussdo no direito
econdmico. De acordo com Grau®?, no capitalismo liberal, o Estado, cuja penetragio na esfera
econdmica ja se manifestava na instituicdo do monopolio estatal da emissao de moeda (poder
emissor), na consagra¢do do poder de policia e, depois disso, nas codificacdes e na ampliacao
do escopo dos servigos publicos, assume nitidamente o papel de agente regulador da

economia.

Desse modo, verifica-se que a esséncia do capitalismo ¢ a liberdade; em contrapartida,
ha o direito comercial e o direito econdmico. Segundo Coelho®, indispensivel para a
eficiéncia do modo de produ¢do, a liberdade de iniciativa ¢ também a responsavel pelas
mazelas do capitalismo. Como todos sdo livres para produzir o que bem entendem, ¢
inevitavel certa anarquia na producdo: produz-se o que nado sera consumido e deixa-se de
produzir o que seria. Por isso, de tempos em tempos, o excesso ou a caréncia de producao
gera crises. E certo que a macroeconomia e os instrumentos de administragio monetaria tém

ajudado na prevengao e superagdo destas crises, contudo, ainda ndo se consegue evita-las.

Cabe notar que as regras de mercado atuantes neste segmento dependem cada vez
mais de normatizagdo estatal, a fim de que sejam garantidas a seguranca juridica e a

constru¢do de um ambiente protetivo.

Ao tratar do tema mercado, Natalino Irti** reforca a importincia da participagdo do
Estado na economia. Para esse autor, quando se fala em mercado, ou locus artificialis
(formula criada em 1998 no circulo da linguagem juridica), costuma-se replicar que “o
mercado ndo precisa do direito estatal, pois ele mesmo € capaz de produzir o seu proprio

direito.”

E prossegue Irti:

32 GRAU. 2018, p. 23.
33 COELHO, 2012. p. 28
34 IRTL N. A Ordem Juridica do Mercado, RDM, 145. p.45.
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Nao acreditamos merecer reprovagao a troca entre legislativo e normativo,
ou entre estatal e juridico. O problema € outro e se estabelece no configurar e
pensar a intrinseca normatividade do mercado. Nao se conhece como
verdadeiro algum mercado (mercado determinado no tempo € no espago)
que ndo pressuponha institutos juridicos: também a elementar distingdo do
“meu” e do “teu”, da qual procede todo ato de troca, implica a remissdo a um
critério determinativo. (2007, pag. 45)

Como corolario, tem-se que o Estado, para atender suas necessidades (sejam estas de
interesses regionais ou nao), passa a intervir ativamente no mercado, atraindo as empresas
transnacionais e todo o seu poderio econdmico. Cabe lembrar que a politica e o direito sdo os
mecanismos de protegao territorial € que os mecanismos de protegao da economia situam-se

em uma esfera global.

José Eduardo Faria®®, ao abordar a tematica da relagdo juridica e econdmica no cendrio
de desenvolvimento globalizado, especificamente na América latina, também argumenta em

favor da participacao normativa do Estado.

De acordo com Faria,

estabilizacdo econdmica e reforma social foram os grandes desafios da
América Latina, ao longo da tultima década. O maior problema de varias
nacdes do continente foi ter de enfrenta-los ao mesmo tempo, pois as
respectivas logicas, ritmos, processos e horizontes temporais desses trés
desafios s@o tradicionalmente distintos e muitas vezes conflitivos. (FARIA,
2010)

E acrescenta o autor:

A abertura politica, por exemplo, tende a acarretar altos custos para uma
minoria e a produzir inimeros beneficios de curto prazo para a maioria. J4 a
estabiliza¢do econdmica, por implicar custos elevados para muitos no curto
prazo, como demissdes, restricdes salariais, eliminagdo de subsidios e corte
dos gastos governamentais, e a reforma social, por suscitar fortes resisténcias
a supressdo de privilégios consagrados sob a égide de Estados
patrimonialistas, a eliminagdo dos direitos adquiridos de modo iniquo no
ambito do regime burocratico-autoritario e a adogdo de eficazes mecanismos
de transferéncia de renda, costumam ser lentas e bastante tensas, revelando-
se por vezes vulneraveis ao risco de retrocessos institucionais. (FARIA,
2010)

Convém lembrar que a transi¢do democratica e a abertura politica eclodiram no

entorno de demandas represadas de justica material, radicalizagdo ideoldgica e litigiosidade, o

3 FARIA. 2010, p. 127.
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que acabou deixando os governos vulneraveis as pressdes corporativas € aos interesses

particulares.

Provavelmente outros elementos mereceriam atencdo, como nos casos planos
econdmicos ocorridos no Brasil — Bresser, Collor ¢ Verdo, como exemplos, em virtude dos
reflexos provocados em periodo de transicdo de governo, pois acabaram por criar limites
internos ou externos que afetaram planejamentos e a¢des programaticas, anunciadas, muitas

vezes, em campanha eleitoral.

Aduz ainda Faria*® que uma das facetas da tdo decantada “crise de governabilidade”,
nas nagoes do continente, diz respeito tanto aos objetivos dos programas de estabilizacao
econdmica — controle monetario, equilibrio fiscal, reorganizagdo do sistema previdenciario,
equacionamento da divida publica, liberagcdo dos precos, etc. — quanto as metas dos programas
de reforma social — redistribuicdo de renda, corre¢ao dos desequilibrios regionais, efetividade

das politicas publicas, etc.

Da perspectiva do autor, o resultado sempre acaba sendo o mesmo, ou seja, ocorre a
abertura do caminho para o crescimento desordenado das fungdes estatais, a subsequente
perda da capacidade decisoria e seletiva do setor publico, as tentativas de ajuste fiscal e
monetario em zigue-zague ou movimentos de stop-go, o baixo ritmo de expansido economica,
a estagnacdo das atividades produtivas e a consequente inflagdo, a multiplicagdo dos
privilégios corporativos, a elevacdo dos indices de desemprego e a amplia¢do dos coeficientes
de marginalidade social, em suma, abre-se caminho para o aumento geral das incertezas e da

irracionalidade no processo decisorio.

Por isso, ¢ desejavel que a ordem democratica e o funcionamento da economia fiquem
atrelados, pelo menos para se manter distantes de politicas sem o minimo de planejamento e

de previsao de resultados, uma vez que estas trariam desconfianca ao setor economico.

Se, por um lado, hd preocupagdo com este setor e sua estabilizacdo, por outro, ha
iniciativas do Estado para a prote¢dao dos direitos e garantias fundamentais, sendo tais acdes
adotadas como critério de desenvolvimento social. Alids, reitere-se que preservar os direitos

humanos ¢ uma das fung¢des esperadas do Estado.

3¢ IDEM. 2010, p. 128.
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Ha também o comeg¢o de uma investigacdo para analisar a efetividade dos direitos
humanos no continente Sul americano, tendo em vista o impacto da abertura politica e

econdmica e da reforma social no poder economico.

Vladmir Oliveira da Silveira e Maria Mendez Rocasolano®’ destacam que, muitas
vezes, aqueles que detém o poder ndo possuem nenhuma autoridade para tanto; do mesmo
modo ocorre com os que detém a autoridade — seja moral, intelectual ou politica —, que podem
ndo estar investidos de nenhum poder formal, porque essa autoridade ndo se realiza pela

forga, mas por outras caracteristicas.

Pode-se estabelecer uma analogia entre o impacto sociopolitico da abertura economica
e a atuagdo dos governantes em consonancia com a vontade coletiva. Para Marilena Chaui’®, a
politica neste sentido refere-se tanto a acdo dos governantes, que detém a autoridade para
dirigir a coletividade organizada em Estado, quanto as ac¢des da coletividade, em apoio ou

contrarias a autoridade governamental e até mesmo a forma do Estado.

Para Dalmo de Abreu Dalari*’, a ideia de “politico” implica a existéncia de finalidade,
mas ao mesmo tempo revela que, seja pelo emprego de técnicas de persuasao ou pelo uso da

coagdo, todos os meios possiveis serdo utilizados para garantir uma acao eficaz.

E certo que no tripé empresa, sociedade e estado ha certa dependéncia entre os
elementos: a sociedade, sempre custeada pelo Estado, inspira cada individuo ao modus de

sobrevivéncia.

Todavia, ndo se pode deixar de mencionar a responsabilidade do individuo em face do
Estado, uma vez que viver em sociedade também acarreta a necessidade de tomar certas

decisdes e sujeitar-se a efeitos condicionantes para a manuten¢ao da vida humana.

Pode-se afirmar que a pessoa humana, em sua esséncia, esta atrelada a uma agdo
politica, porém ndo ao Estado; este sim conecta a sua existéncia a do ser humano. Neste
caminho, a estabilizacdo econdmica ¢ o que garante a manutencdo do Estado e o seu

desenvolvimento.

Com a atuagdo das organizagdes de protegdo de direitos humanos, criadas como
instrumentos fiscalizatorios de garantias e direitos fundamentais, as regras internacionais

sobre a atuagdo das empresas transnacionais e a politica dos Estados se tornaram o centro das

37 SILVEIRA e ROCASOLANO, 2010, p. 23.
33 IDEM. p. 41.
3 IDEM. p. 43.
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atengOes, dando ensejo a criagdo dos agentes econdmicos, com a finalidade de garantir o

sistema econdmico global.

No que se refere ao cenario brasileiro, Calixto Saloméio Filho** aduz que, na atuagio
protetiva do Estado e dos agentes econdmicos, ha ramos do direito dedicados a iniciativas que
podem ser compensatorias, no sentido de proteger os hipossuficientes, criando compensagdes

para esses grupos mais débeis, que tém dificuldades de sozinhos protegerem seus interesses.

No entanto, segundo o autor, a convicgdo € de que tais instrumentos compensatorios
do direito, apesar de fundamentais a sociedade brasileira, nao sejam suficientes para lidar com
o enorme grau de desigualdade econdmica e de direitos existente na realidade social

brasileira.

Observa ainda Salomao Filho (2009) que a preocupacao esta relacionada a um cenario
de subdesenvolvimento, uma vez que o monopolio, na sociedade brasileira e nas sociedades
dos paises subdesenvolvidos, tem participagdo mais efetiva do que naquelas dos paises ja

desenvolvidos.

Por fim, conclui este autor, com relagdo ao direito antitruste, que o problema do
monopolio esta sempre relacionado ao consumidor, ao que vai ser apropriado pelos agentes

com poder econdmico no mercado consumidor, a desigualdade a ser criada nesse mercado.

Ora, o que se pode depreender dessas ponderagdes € que as compensagoes juridicas
abordadas, mesmo que subjetivamente, ndo sdo suficientes para a protecdo dos direitos

humanos, em face das atividades praticadas pelas empresas transnacionais.

Isso ocorre porque, em certo ponto da relagdo entre os direitos humanos e o setor
econdmico, os interesses das partes se tornam divergentes: enquanto aqueles passam a
racionalizar critérios coletivos e sociais, este busca asseverar resultados somatérios e

individualizados, por setores.

Uma das principais razdes tedricas para se ter como parametro os resultados
econOmicos foi a crenga, durante todo o século XX, de que ndo era possivel elaborar uma
teoria da escolha social. De acordo com o Teorema da Impossibilidade, formulado pelo

economista norte-americano Kenneth Arrow, tedrico do conceito do bem-estar social e

4 FERRAZ Junior; SALOMAO Filho E NUSDEO, 2009, p. 44.
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ganhador do prémio Nobel de 1972, a soma das racionalidades individuais ndo produz uma

racionalidade coletiva .

Apesar disso, esses interesses enredados acabaram por servir para a estruturacao de

um modelo econdmico definidor das regras e normas aplicadas no cenario mundial.

Em relacdo a esse aspecto, Floriano Azevedo Marques Neto*? afirma que o
desenvolvimento do Capitalismo, até mesmo pelas suas conveniéncias, como o poder, ou,
mais precisamente, a possibilidade de fazer prevalecer seus interesses, passa a ser mitigado
em virtude dos interesses sociais verificaveis na sociedade. Assim, o Estado j&4 ndo tem poder
sozinho, mas depende de outros polos de poder, incrustados na sociedade com base em sua

configuracdo economica.

1.4 - As garantias de protecdo aos direitos humanos em virtude da ordem econémica

Diante de toda estruturacdo politico-econdmica e da fungdo do Estado como
garantidor do minimo de subsisténcia a sociedade, a tdbua rasa de controle social, tecnologico
e de desenvolvimento ¢ a criagdo de um ramo especifico de direito, que atribua padrdes
globalizados nao apenas as fung¢des do Estado, mas também a atuacdo das empresas

transnacionais.

Pode-se dizer, entdo, que os direitos humanos sdo uma forma de controlar e reduzir o
poder estabelecido, mediante sujei¢dao deste as prescri¢des do direito. A partir dai o poder se
submete as normas e institui¢des juridicas, que determinam uma forma de atuacdo e
organizacdo em favor das diferentes manifestagdes da dignidade da pessoa, como

reivindicagdo de poder social*’.

Embora as regras que envolvem os direitos humanos tenham efeito nos paises
signatarios de normas internacionais, tais comandos, mesmo que orientadores, caminham no

sentido da globalizagdo.

Ainda que valiosa, a formalidade de limitar o poder na Constitui¢do e em outras leis

ndo garante por si s6 o resguardo e a observancia dos direitos humanos. Esses direitos tém

4 IDEM, 2009, p. 54.
“2 PIOVESAN E GARCIA, 2011, p. 1085.
4 SILVEIRA e ROCASOLANO, 2010, p. 95.
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sido rasgados e vilipendiados, sobretudo pelos paises desenvolvidos do chamado primeiro
mundo. Alids, nesse caso ocorre uma contradi¢do: no ambito interno desses paises, vigoram
os direitos humanos; contudo, nas relagdes desses paises com os chamados paises periféricos,
prevalecem os interesses econdmicos e militares das nag¢des desenvolvidas, geralmente
violando ou incentivando a violagdo de tais direitos. Além disso, esses paises desenvolvidos
respeitam os direitos humanos quando se trata da protecdo de seus nacionais, porém
desrespeitam completamente esses direitos no caso de imigrantes, clandestinos, minorias

raciais, etc.*.

De toda sorte, a histéria evidencia que o processo de conscientizagdo dos paises
desenvolvidos sobre o respeito ao lado humano, na relagdo que mantém com os nao

desenvolvidos, caminha em passos lentos.

Pela carta de Weimar®, o Estado tinha o dever de agir positivamente, por meio de
politicas publicas e programas de governo, na seara dos direitos sociais. Neste sentido, Jodo
Bosco Leopoldino afirma que a Constitui¢do do México (1917) e a de Weimar (1919) foram
uma resposta, no ambito do direito positivo, as exigéncias de um direito novo, de um novo
instrumento, que fosse eficaz e eficiente, nas maos do Estado, para dirigir a nova realidade

econdmica e social.

Antonio Augusto Cancado Trindade*® salienta que muito significativamente a
universalidade dos direitos humanos resultou fortalecida na I conferéncia Mundial de 1968
sobre a matéria, sendo que, 25 anos depois, a importancia destes foi reafirmada, na II
conferéncia mundial. E o autor esclarece também que, j4 em 1948, a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem, além de proclamar direitos, conclamou a transforma¢do da ordem
social e internacional, de modo a assegurar, na pratica, o gozo dos direitos elencados. Na
projecao historica do legado da Declaragdo Universal, duas conferéncias mundiais de direitos
humanos, a de Teerd (1968) e a de Viena (1993), fazem parte de um processo longo de

constru¢do de uma cultura universal de observancia dos direitos humanos.

,

E interessante rememorar que, quando aprovada em Assembleia Geral das Nacgdes
Unidas, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem fez uso das expressdes “dignidade” e
“igualdade”, no que concerne tanto ao ambito individual quanto ao familiar, a fim de

considerar inalienabilidade e fundamentos de liberdade como pressupostos de prote¢do aos

4 IDEM. p. 96.
45 IDEM. p. 148.
4 IDEM, p. 155.
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direitos humanos. Contudo, esse documento ndo se apresenta vinculativo e jurisdicionalizado

de maneira universal.

Segundo Comparato*’, cabe mesmo enfatizar que o costume é afirmar que o referido
documento ndo tem for¢a vinculante. Foi por essa razao, alias, que a Comissao de Direitos
Humanos o concebeu, originalmente, como uma etapa preliminar a adogdo ulterior de um
pacto ou tratado internacional sobre o assunto. Esse entendimento, porém, peca por excesso
de formalismo. De qualquer modo, ¢ importante destacar que hoje se reconhece em toda parte
que a vigéncia dos direitos humanos independe de sua declaracao na Constituicdo dos paises,
em leis e tratados internacionais, exatamente porque se esta diante de exigéncias de respeito a

dignidade humana, a serem obedecidas por todos os poderes estabelecidos, oficiais ou ndo.

Esse autor também admite que o direito, em razao dos proprios fundamentos, tem
como objetivo, seja por meio de regras ou principios, harmonizar o convivio em sociedade.
Porém, a questdo ¢ de tamanha amplitude que ultrapassa o ambito da diplomacia, trazendo no

bojo aspectos sociais e econdmicos.

Desse modo, ndo ha divida de que a dignidade humana ¢ o ponto de grande relevancia
para que a jurisdi¢do internacional seja compreendida, tendo suas bases de liberdade e

construcdo de respeito individual e coletivo.

Silveira e Rocasolano®® defendem que, para estudar direitos humanos, é preciso
estabelecer como ponto de partida um conceito de direito. Segundo esses autores, este ¢
expressdo axioldgica e cultural do valor da dignidade humana, considerando que os direitos
humanos sdo, desde o século XVIII, quando houve as primeiras declaracdes de direitos,
reconhecidos como tais em ambos os lados do Atlantico por sociedades americanas e

europeias, que exigem sua positivagdo por meio de normas ¢ instituigdes juridicas proprias.

Como ja mencionado, os grandes centros, em razao de sua importancia, passam a gerir
interesses e a atribuir cargas dindmicas para regulacdo sobre questdes pertinentes aos

relacionamentos humanos.

Ao tratar do Direito Internacional dos Direitos Humanos, afirma Richard B. Bilder®
que o Direito Internacional dos Direitos Humanos consiste em um sistema de normas

internacionais, procedimentos e instituicdes desenvolvidas para programar esta concepg¢ao e

47 COMPARATO, 2015, p. 458.
4 SILVEIRA ¢ ROCASOLANO, 2010. p. 186.
4 PIOVESAN, 2012. Introdugio.
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promover o respeito dos direitos humanos em todos os paises, no ambito mundial. Embora a
ideia de que os seres humanos tém direitos e liberdades fundamentais que lhes sdo inerentes
tenha hd muito tempo surgido no pensamento humano, a concep¢do de que os direitos

humanos sao objeto proprio de uma regulagdo internacional, por sua vez, ¢ bastante recente.

Diante de todo poderio economico e bélico, as grandes nagdes passaram a editar regras
e principios sobre as relacdes diplomaticas que envolvem os paises signatarios das

Organizagdes das Nagdes Unidas — ONU.

E certo que a Responsabilidade Social, que trata dos interesses coletivos e, por
extensdo, das importancias globais e suas representagdes, passou a ser importante ferramenta

de difusdo dos principios que cercam os direitos humanos.

No caso das Empresas Transnacionais, a mencionada Responsabilidade teve grande
importancia na criacdo de principios norteadores para inibir o desrespeito as garantias de

preservagao dos direitos humanos, utilizando-se das proprias regras de mercado.

No que se refere a postura do Brasil>

em relagdo ao sistema internacional de prote¢ao
dos direitos humanos, observa-se que, somente a partir de 1985, quando foi deflagrado o
processo de democratizagdo do Pais, ¢ que o Estado brasileiro passou a assentir a relevantes
tratados internacionais de direitos humanos. O marco inicial do processo de incorporagao
desses tratados pelo Direito brasileiro foi a anuéncia, em 1989, a Convencao contra a Tortura

e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes.

Conforme Piovesan (2012), o Brasil passou a ter representagao fixa desde 1947. A
equipe brasileira (representada pela sigla em inglés UNCT) foi presidida pelo coordenador
residente, que, dentre outras fungdes, buscou direcionar os interesses coletivos, coerentes e
integrados e as necessidades nacionais, no marco dos objetivos de Desenvolvimento

Sustentavel (ODS) e demais compromissos internacionais.

Como se pode verificar, a ideia dos direitos humanos®! tem sido muito difundida
nesses ultimos anos, adquirindo uma espécie de status oficial no discurso internacional.
Comités influentes reinem-se regularmente para debater a frui¢do e a violacdo de direitos
humanos em diversos paises do mundo. Certamente a retorica dos direitos humanos hoje em
dia ¢ muito mais aceita — na verdade, invocada com muito maior frequéncia — do que era no

passado.

S0 IDEM, capitulo I
S'SEN, 2010, p. 292
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Para Piovesan>?

, a declaracdo de 1948 inova a gramatica dos direitos humanos, ao
introduzir a chamada concepg¢do contemporanea de direitos humanos, marcada pela
universalidade e pela indivisibilidade desses direitos. Universalidade porque clama pela
extensdo universal dos direitos humanos, sob a crenga de que a condi¢dao de pessoa € o
requisito Unico para a titularidade de direitos. Dessa perspectiva, o ser humano ¢ considerado
como um ser essencialmente moral, dotado de unicidade existencial e dignidade.

Indivisibilidade porque a garantia dos direitos civis e politicos ¢ condi¢gdo para a observancia

dos direitos sociais, econdmicos e culturais e vice-versa.

Essa autora, alids, enfatiza o carater da indivisibilidade, ao esclarecer que, quando ha
violagdo de um direito, ha violagdo de todos, j4 que sdo considerados uma unidade (o que
implica a existéncia de aspectos interdependentes e inter-relacionados) capaz de conjugar o
catdlogo de direitos civis e politicos com o catdlogo de direitos sociais, econdmicos e

culturais.

E interessante notar que no Brasil a questdo dos direitos humanos ganhou bastante
relevancia, sobretudo em decorréncia das constantes demandas por lugares sociais,
principalmente em movimentos populares, que se apoderaram desse discurso de direitos

humanos e passaram a utilizd-lo para reivindicar o espaco das minorias marginalizadas.

Muitos problemas tém sido enfrentados para que haja a aplicagdo dos dispositivos
legais de direitos humanos, uma vez que a anuéncia as normativas internacionais ¢ facultativa;

desse modo, tal aplicacdo sempre depende de ratificacdo dos Estados signatarios.

Assevera Matsushita®® que para a teoria jus-humanista normativa que adotamos tem-se
o conjunto de enunciados (marcas de tinta sobre o papel) que formam a dimensdo do
positivismo juridico; tem-se o intratexto, formado pelos Direitos Humanos: ¢ o meta texto.
Que ¢ conjunto denominado de realismo juridico e que tem como elementos a jurisprudéncia

e a doutrina juridicas.

No caso do Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe questdes importantes sobre
direitos sociais, que refletem os direitos humanos, bem como possibilidades supralegais para
aplicacdo das normativas internacionais, a serem ratificadas pelo legislativo para compor a

legislacdo brasileira.

52 PIOVESAN, 2012. Capitulo 1. e-book.
3 MATSUSHITA, 2014, p. 243.
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No concernente a tal aspecto, Sarlet**afirma que os direitos sociais consagrados pela
CF compartilham da condi¢@o plena de direitos fundamentais. O autor esclarece também que
0s principais entraves na relacdo entre tratados e ordem interna dizem respeito aos niveis de
efetividade dos direitos sociais, notadamente quando os atores estatais nacionais nao atendem
aos parametros minimos em matéria de direitos sociais estabelecidos pelos organismos
internacionais responsaveis por interpretar os tratados internacionais e zelar pela devida

observancia destes.

Todavia, em muitos paises, inclusive no Brasil, a participacdo do poder econdomico na
estruturacao tanto do Estado quanto do setor privado serviu como critério de responsabilidade

social para questdes de preservagdo dos direitos humanos.

No que tange ao impulso econdmico estatal, Comparato®> afirma que a proliferagio de
textos juridicos de todos os graus referentes ao assunto extravasou a condicdo classica e,

assim, acarretou sérias distor¢des a dogmatica tradicional.

Segundo o autor®®, para efeito de responsabilizacio Estatal, a primeira no¢do de uma
economia politica coincide com o advento do Estado liberal e corresponde a uma concepgao
estatica da vida econdmica, centrada no equilibrio natural da produgdo e circulagao da
riqueza. Nesse contexto, a fun¢do do Estado ¢ assegurar a existéncia das condi¢des gerais de
manuten¢do desse equilibrio e minimizar crises. Observe-se, contudo, que admitir a
possibilidade de intervencdo na vida econdmica trai a concep¢do de base de que ha uma

harmonia natural das coisas no plano econdomico, que deve ser respeitada e garantida.

Com isso, foi possivel visualizar, por meio da mundializagao dos direitos humanos, a
importancia do ramo juridico-econdmico, que teve, entre outros, o objetivo de harmonizacao

multilateral e legitimidade de todos os Estados, em escala mundial.

Para o balizamento das normatizagdes estatais, seguem regras de fluxo internacional,
que priorizam cada vez mais o respeito territorial e soberano, sendo por esse motivo que se

emprega o termo adesdo para aludir ao posicionamento do Estado em relagdo a essas regras.

Espera-se que os aspectos até aqui analisados tenham sido capazes de evidenciar quio
urgente ¢ a valorizagdo da dignidade humana, por meio da aplicagdo dos ja positivados

Direitos Humanos, tidos como ideario de protegdo social, uma vez que as operacdes

54 BOGDANDY, 2013, p. 800.
55 COMPARATO. RT. 353, p. 16.
56 IDEM, p. 20.
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econdmicas abrangem toda a gama social, desde familias e empresas até Estados. E preciso
ter claro o objetivo de, por meio de um processo econdomico, levar a efetivagao dos direitos

sociais, pois tolerar violagdes significa restringir a liberdade dos seres humanos.
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CAPITULO 2 - DIREITOS HUMANOS E SEUS EFEITOS INSTITUCIONAIS: A
RELACAO COM AS EMPRESAS TRANSNACIONAIS

2.1 — Os principios orientadores da ONU quanto as atividades empresariais e a protecio

dos direitos humanos.

Antes de abordar as questdes pertinentes aos principios, em especial aqueles
orientadores das Organizagdes das Nacdes Unidas — ONU, que definem mecanismos de
adesdao com a finalidade de conduzir as empresas ao desenvolvimento responséavel, algumas

ponderagdes se fazem necessarias.

E preciso retomar, primeiramente, aspectos relativos a propria nogao de ciéncia, que,
segundo Miguel Reale °’, ndo pode prescindir de categorias, de tipos, de espécies, de géneros,
de classes ou de familias, adequadas a cada regido da realidade.

Isso implica que o direito, sendo uma ciéncia, possui categorias. Considerando a

funcdo desta ciéncia como a de estabilizadora de expectativas, Habermas®®

acrescenta que o
direito se apresenta como um sistema de direitos. Neste sentido, ¢ interessante notar que os
direitos subjetivos s6 podem ser estatuidos e impostos por meio de organismos que tomam
decisdes, tornando-as obrigatorias para a coletividade. Em contrapartida, tais decisdes devem

a sua obrigatoriedade coletiva a forma juridica da qual se revestem.

Esse nexo interno do direito com o poder politico refere-se as implicacdes objetivas e
juridicas do direito subjetivo, anteriormente consideradas neste estudo. O direito a igualdade
de liberdades subjetivas de acdo concretiza-se nos direitos fundamentais, os quais, na
condicdo de direitos positivos, revestem-se de ameagas de sangdes, podendo ser usados contra

interesses opostos e outras transgressdes de normas.

Note-se entdo que o direito acaba por disciplinar as relagdes juridicas e politicas,
concedendo ao mesmo tempo subterfiigio aos interesses e seguranca juridica. Isso significa
que o direito concentra principios e que estes, por sua vez, ddo suporte a estruturagao juridica,

em sentido amplo.

STREALE. 1999, p. 56
S8 HABERMAS. 1997. p. 170.
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No que tange aos principios, Miguel Reale’® destaca a importincia de alguns: de
identidade e de ndo contradi¢do, de razdo suficiente e de terceiro excluido. Observe-se, por
exemplo, que, quando se afirma que A ¢ igual a A e que A ndo pode ser ndo-A a0 mesmo
tempo, ocorre a enunciagao de principios, ou seja, de juizos fundamentais, sem os quais seria

impossivel o ato mesmo de pensar, bem como o de transmitir qualquer conhecimento certo.

Dai decorre a relevancia dos principios e do direito para a relacdo entre Estado e
individuos. Ora, no atual contexto de expansdao da sociedade internacional e do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, as atengdes se voltaram para a formulagdo de regras que
implementem relagdes juridicas capazes de harmonizar as relagdes entre Estado, coletividade

€ empresas.

No cenario brasileiro, os principios que envolvem as atividades econdmicas foram
alocados no art. 170 da Constitui¢ao Federal de 1988, representados por meio de nove incisos

com relagdes autdnoma e especifica.

Precisamente, estdo assim formulados no texto constitucional: soberania nacional;
propriedade privada; funcao social da propriedade; livre-concorréncia; defesa do consumidor;
protecdo ao meio ambiente; reducdo das desigualdades e sociais; busca do pleno emprego e
favorecimento as empresas de pequeno porte, constituidas sob as leis nacionais, com sede ¢

administracao no Brasil.

Sdo essas regras gerais que fundamentam a regulacdo do pais no que concerne ao
ambito econdmico e que possuem carater protetivo no que diz respeito as questdes de direitos

humanos.

Como ¢ sabido, o cenario mundial é preocupante. Em relagdo a esse aspecto,
Piovesan® destaca que a globalizagdo econdmica tem agravado ainda mais as desigualdades
sociais, aprofundando as marcas da pobreza absoluta e da exclusdo social. Nesse contexto, ¢
preciso considerar qudo importante ¢ o fortalecimento do Estado. Em 2000, o entdo diretor-
gerente do FMI, Michel Camdessus, in critica desmonte do Estado, Folha de Sao Paulo, 14 de
fevereiro de 2000, em seu ultimo discurso oficial, afirmou que desmantelar sistematicamente
o Estado ndo resolverd os problemas das economias modernas. Para Camdessus, a principal

ameaca sistémica a estabilidade, em um mundo globalizado, ¢ a pobreza.

% REALE, 1999. p. 60.
%0 PIOVESAN, 2019. Capitulo 2, item 4, e-book.
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Trata-se, como ¢ possivel notar, de questdo de grande complexidade, que nio diz
respeito apenas ao ambito do Estado. Nesse caso, € preciso pontuar questdes sobre o papel de
atores nao estatais que sao incorporados a agenda de direitos humanos.

Em seu estudo, salienta Piovesan®'

a importancia de inserir na agenda de direitos
humanos ao menos dois atores ndo estatais de indiscutivel relevancia: a) as agéncias
financeiras internacionais; ¢ b) o setor privado. Em relagdo as agéncias financeiras
internacionais, ha o desafio de que os direitos humanos possam permear a politica
macroecondmica, de forma a envolver as politicas fiscal, monetaria e cambial. As instituigoes
econdmicas internacionais devem levar em grande consideragdo a dimensao humana de suas
atividades e o forte impacto que as politicas econdmicas podem ter nas economias locais,
especialmente em um mundo cada vez mais globalizado. Embora as agéncias financeiras
internacionais estejam vinculadas ao sistema das Nag¢des Unidas, na qualidade de agéncias
especializadas, o Banco Mundial e o Fundo Monetério Internacional, por exemplo, carecem
da formulacdo de uma politica vocacionada aos direitos humanos. Tal politica ¢ medida
imperativa para o alcance dos propodsitos da ONU e, sobretudo, para a coeréncia €tica e

principiologica que ha de pautar sua atuagdao. A agenda de direitos humanos deve ser, assim,

incorporada no mandato de atuacdo dessas agéncias.

Certo que o setor privado ao que parece, segundo a autora®?, ha também a necessidade
de acentuar sua responsabilidade social, especialmente a das empresas multinacionais, na

medida em que constituem as grandes beneficiarias do processo de globalizacao.

A marca pertinente da ordem econdmica globalizada esta em definir suas necessidades
frente ao posicionamento de um mercado extenso e cada vez mais liberal, porém, € necessario
incorporar a essa pauta a questdo dos direitos humanos, em especial, a da prote¢do da

dignidade humana.

Marcelo Benacchio® relembra que a nogio de dignidade humana em Kant ¢ oposta a
que propoe o Cristianismo, pois, para Kant, o valor do homem ¢ fundado em suas qualidades
inatas, portanto, a base ¢ imanente e nao transcendente. Para Kant, o homem ¢ um fim em si
mesmo, portador de um valor absoluto; jamais 0 homem pode ser considerado um meio para
determinado fim. Isso significa que o homem ¢ digno porque € autolegislador no concernente

a moral; ndo ¢ Deus que legisla sobre essa matéria. Portanto, o homem ndo obedecera a lei

1 IDEM, capitulo 2, item 4, e-book.
62 IDEM.
6 SILVEIRA. 2011, p. 197- 198.
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que nao seja por ele instituida, o que leva a aceitar que a autodeterminagdo do ser humano ¢ o

fundamento de sua dignidade.

Para Robert Alexy®, os direitos do homem nfio sdo uma descoberta do século 20.
Suas origens, alias, sdo remotas. O autor aponta referéncias a isso, por exemplo, no Antigo
Testamento, em Génesis 1.27, na formula de igualdade; no Novo Testamento, na carta de
Paulo aos Galatas (Galatas 3:28); e na ideia de igualdade cosmopolita difundida pela escola
estdica. Dessas formulagdes até aquelas de direitos do Estado, que podem ser impostos

judicialmente, houve, contudo, ainda um longo percurso.

Hoje se admite que a prote¢do integral a dignidade humana é necessaria a propria
manuten¢do da espécie humana. No contexto de expansdo das atividades econdmicas
globalizadas, tem-se observado que ndo ha atividade estatal ou privada que possa perdurar

sem que haja o devido respeito a dignidade humana.

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem afirma que a liberdade ¢ condicao
primordial a escalada social responsavel, tanto que cabe ao Estado a maior parte do encargo
de garantir a prote¢do individual e coletiva, conforme se depreende do artigo 10%deste

documento.

Para evidenciar os terriveis efeitos causados pela negligéncia estatal no que tange aos
direitos humanos, John Ruggie ® relatou em sua obra um caso ocorrido na Nigéria, em

meados de 1950.

Na ocasido, a empresa Shell comecou a extrair petroleo daquele pais, principalmente
do estado de Rivers, numa regido conhecida como Ogoniland, 4rea com cerca de 500 mil
pessoas do povo Ogoni. Com a descoberta de reservas de petroéleo naquela area, tal insumo
passou a ser a principal fonte de renda do pais, de divisas e do PIB. Em virtude disso, a
Nigéria estatizou o setor petrolifero na década de 1970 e realizou joint venture com

companhias estrangeiras, agindo por meio de subsididrias.

Por conta da politica adotada pelo Estado em relagdo a empresas privadas, os estados
nigerianos nos quais as operagdes eram realizadas passaram a receber uma pequena fragdo da

receita do petrdleo.

8 ALEXY. 2008, p. 96.

65 Artigo 10 - Todo homem tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por parte de um
tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer
acusacao criminal contra ele.

% RUGGIE. 2014, p. 64
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Com o advento da Constitui¢ao nigeriana de 1999, houve a regulamentacdo de um
percentual maior para atender os interesses desses estados, chegando a 13%. Todavia, estudos
independentes comprovaram que boa parte desses recursos nao chegava a populagdao que mais

sofria com as operagdes de extragao.

Para o autor®’, esse caso evidencia aspectos importantes no que concerne a negligéncia
aos direitos humanos. Um desses aspectos ¢ a incompreensdo de muitas companhias de que,
além da autorizagdo legal, elas precisam de uma licenca social para operar. Outro ¢ a
cumplicidade corporativa em abusos aos direitos humanos, ja que tais abusos muitas vezes
sdo cometidos ndo s6 pela companhia, mas por terceiros ligados a esta. Como se pode notar,

essas constituem dimensdes-chave do nexo atual entre globaliza¢do e governanga.

Ainda em relagio ao referido caso da Shell, Ruggie®® esclarece que a empresa
mantinha sua concessdo em Ogoniland — sua licenga para operar — por meio da Shell
Pretroleum Development Company (SPDC), uma joint venture nao constituida entre a Royal
Dutch Shell e a Nigerian National Petroleum Corporation. Desde o comecgo, a exploragdo ¢ a
producao de petroleo causaram danos ambientais no territorio de Ogonis. A poluicao do solo e
da 4gua, causada por vazamentos de petréleo, prejudicou a subsisténcia dos que dependiam da

agricultura e da pesca. Além disso, segundo o autor:

os moradores da area tinham de conviver com os queimadores de gas
residual, em operagdo 24 horas por dia (alguns por mais de 30 anos), e uma
poluicdo atmosférica que causava chuva 4cida e problemas respiratorios.
Gasodutos de superficie atravessavam muitas aldeias e antigas terras
agricolas. (RUGGIE, 2014)

Em resumo, as comunidades locais pagavam alto preco, mas usufruiam de poucos
beneficios, enquanto bilhares de doélares em petroleo eram extraidos do solo a sua volta: US$
5,2 bilhdes durante a duragdo da concessao, segundo a Shell; e muitas vezes mais que isso,

segundo o povo Ogoni.

Em razao da ocorréncia de revoltas comunitarias, a Shell comegou a investir em
desenvolvimento local, realizando a constru¢do de escolas, clinicas e perfuragdes de pogos
para extragcdo de agua potavel. Porém, essas iniciativas acabaram por agravar ainda mais a

situacdo, tendo em vista que beneficiavam alguns habitantes e negligenciavam outros.

67 IDEM. p. 64.
68 IDEM. p. 65.
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Por volta de 1992, fundou-se o Movimento para a sobrevivéncia do Povo de Ogoni,
tendo como um de seus lideres Ken Saro-Wiwa, que redigiu uma carta de direitos dos Ogonis,

j& que tais direitos ndo eram reconhecidos pelo governo nem pela Shell.

As relagdes entre a companhia e os habitantes de Ogoni ficavam cada vez mais tensas,
levando mais de 300 mil pessoas, no ano de 1993, as ruas para se manifestar contra a atua¢ao
da empresa. Por fim, o espancamento de funcionédrios da empresa SPDC ocasionou a

suspensao das operagdes e a retirada do seu efetivo do local.

Ruggie®acrescenta que, por conta de tal situacdo, a Shell acabou perdendo a licenca
social para operar em Ogoni, ¢ a comunidade ndo admitia mais a estada da multinacional na
regido. Além disso, quinze anos depois, quando a Shell ainda ndo podia voltar ao pais devido
a situacao de inseguranca, que se havia agravado, o governo nigeriano revogou a licenca legal
da companhia para explorar a concessao, apesar de a Shell continuar sendo uma importante
produtora em outras partes do pais. Yar Adua, presidente democraticamente eleito da Nigéria
naquela época, concluiu que “existe total falta de confianga entre a Shell e o povo Ogoni. Por

1Ss0, outra empresa que seja aprovada pelos ogonis ira assumir o comando da operagao”.

Por fim, além da perda da concessao para atuar no pais e potencial violagdo dos
direitos humanos na regido, a Shell enfrentou uma batalha judicial nos tribunais norte-
americanos, em decorréncia do Estatuto de Ilicitos Civis no Estrangeiro, adotado pelo
Primeiro Congresso dos Estados Unidos, em 1789. Desse modo, a empresa deveria fornecer
ressarcimento por ter cometido violagdes do direito internacional consuetudinario, como

pirataria, maus-tratos a embaixadores e desrespeito a condutas de seguranca.

Tal estatuto teve consideravel relevancia para a propositura de demandas por parte de
estrangeiros em solo americano. Isso ocorreu em decorréncia das manifestagdes populares e
da criacdo de movimentos e liderancas, o que ocasionou a prisdo e a execu¢do de lideres
populistas ligados aos atos contra a exploragdo da empresa. Dentre esses lideres, figurava Ken
Saro-Wiwa, que seria condenado a pena de morte, sem ao menos ter estado no local dos

crimes, mas por ter sido acusado de incitar multiddo.

E importante relatar, ainda, que, as vésperas do julgamento do caso Wiwa vs. Shell,
foi anunciado acordo extrajudicial, que culminou na indenizacdo de cerca de US$ 15,5

milhdes, ficando as partes comprometidas a ndo apresentar suas consideragdes do acordo.

% RUGGIE. 2014, p. 66.
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Convém apontar que ndo s6 o caso Shell, mas muitos outros comecaram a servir de
base para a mudanga da visdo coorporativa, ja& que sangdes e envolvimento em casos de

violacao dos direitos humanos afetavam negativamente a imagem das empresas no mercado.

A revisdo de principios empresariais, de forma geral, passou a estabelecer novas
diretrizes para as transnacionais, culminando em nova ordem de governanga coorporativa.
Essas mudancas também se refletiram na participagdo do Estado, que se submeteu as novas
diretivas, ainda que estas ndo fossem vinculativas, para nao comprometer o desempenho de

sua fun¢ao nos ambitos econdmico e social.

Obviamente, esse caso da Shell corrobora a ideia de que a violagdo de normas de
direitos humanos concorre para a perda da dignidade humana, pois evidencia que a atuagdo da

companhia contrariou o primado maior, que ¢ 0 meio ambiente e a propria espécie.

Marcelo Benacchio afirma que hd um aspecto material de manutencio da dignidade
humana a exigir recursos patrimoniais minimos destinados a realizagdo do ser humano em sua
plenitude, na forma prevista no ordenamento juridico fundado no principio da dignidade da
pessoa. Essa situagdo ¢ tratada como direito ao minimo existencial ou patriménio minimo,
constituindo-se do indispensavel a sobrevivéncia digna do homem. No caso, o patrimonio ¢
tido como meio destinado a realizagdo da pessoa humana, considerada esta como finalidade.
E, pois, a existéncia do ambito de mercado que permite ao ser humano adquirir os bens

necessarios a garantia de sua existéncia fisica, assegurando a manuteng¢do da vida.

No mesmo sentido, Piovesan’! reporta-se a Declaragio Americana dos Direitos e
Deveres do Homem, documento que reconhece e assegura um catdlogo de direitos civis e
politicos similar ao previsto pelo Pacto Internacional dos Direitos Humanos. Neste universo
juridico, destacam-se o direito a personalidade juridica; o direito a vida; o direito a ndo ser
submetido & escravidao; o direito a liberdade; o direito a um julgamento justo; o direito a
compensa¢do em caso de erro judiciario; o direito a privacidade; o direito a liberdade de
consciéncia e religido; o direito a liberdade de pensamento e expressdo; o direito a resposta; o
direito a liberdade de associagdo; o direito ao nome; o direito a nacionalidade; o direito a
liberdade de movimento e residéncia; o direito de participar do governo; o direito a igualdade

perante a lei; e o direito a prote¢ao judicial.

70 SILVEIRA. 2011, p. 198.
TPIOVESAN, 2019, capitulo 5, item b, e-book.
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Contudo, observa-se que esta gama de direitos humanos apresentados por convengdes
e mecanismos de prote¢do ainda ndo foi capaz de limitar a atuag@o nociva das transnacionais.
No caso da Shell, verificou-se que as violagdes nao ficaram apenas na seara das atividades
empresarias, mas ocorreram também no ambito do Estado, por atuacao arbitraria dos agentes

estatais.

Além do caso Shell, houve aquele conhecido como Goiburii e outros X Paraguai’®,
que teve por objeto a violacao ao direito a vida, a liberdade, a integridade pessoal de Agustin
Goiburi Gimenez e de outras cinco vitimas, supostamente cometida por agentes estatais no
periodo de 1974 a 1977, durante a Operacao Condor, que, baseada na doutrina de “seguranga
nacional”, articulava for¢as de seguranga e servigos de inteligéncia de ditaduras do Cone Sul

para conter agentes “subversivos”.

Na hipoétese, as vitimas eram opositoras do regime Strossner. Goiburt Gimenez foi
detido arbitrariamente na Argentina por agentes do Estado paraguaio, tendo sido mantido
incomunicavel, submetido a tortura e ao posterior desaparecimento, mediante uma agao

coordenada das forgas de seguranca do Paraguai e da Argentina.

O caso, levado a Corte Interamericana, teve reconhecida a responsabilidade
internacional do Estado, uma vez que este se utilizou de investidura oficial e recursos oficiais

para cometer as violagdes.

Essa Corte determinou ao Estado do Paraguai a realizacdo imediata de diligéncias para
investigar os atos cometidos e combater a impunidade de seus perpetradores; localizar as
vitimas, entregando seus restos mortais aos familiares; realizar um ato publico de
reconhecimento do desagravo e da responsabilidade internacional do Estado; publicar a
sentenga da Corte em diario de ampla circulag@o; construir um monumento em memoria das
vitimas; implementar programas de educag¢do de agentes estatais; efetuar o pagamento de
indenizacdo; e adequar, deixando-a em conformidade com os pardmetros protetivos

internacionais, a tipificacdo dos delitos de tortura e de desaparecimento forgado de pessoas’.

Convém lembrar que as questdes principioldgicas servem de apoio € compreensdo a
garantia dos direitos humanos, bem como de fonte de constru¢do de um sistema protetivo e de
soberania. Porém, no caso, a jurisdi¢do internacional responsabilizou o Estado por suas

condutas nocivas as normas que envolvem direitos humanos.

2 IDEM, capitulo 6, item 2.1, e-book.
3 PIOVESAN, 2019, capitulo 5, item b, e-book.
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Para finalizar essa parte do presente estudo, cabe observar que o caso Shell e o
Goiburu constituem forte argumento para a defesa da ideia de que tanto o Estado como o setor
privado necessitam de jurisdi¢do internacional para coibir violagdes aos direitos humanos.
Note-se que, a despeito do esforgo internacional que vem sendo empreendido neste sentido, o
resultado obtido ainda tem se mostrado insatisfatorio a manutencdo da liberdade como fonte

da dignidade humana.

2.2 — A visao fundamental de “Proteger, Respeitar e Remediar”, como programa de

protecio aos Direitos humanos.

A governancga corporativa permite o alinhamento de estratégias compativeis para que
ocorra 0 bom desempenho e a alocacdo de quaisquer organizagdes privadas no ambiente

competitivo do cendrio internacional.

Segundo Souza e Cabrera’ o desenvolvimento das forgas produtivas materiais, ao
mesmo tempo que potencializa as possibilidades de atendimento das demandas sociais,
objetivas e subjetivas, submete as populagdes a um padrdo de consumo e de sociabilidade, no
qual as novas tecnologias redesenham formas de controle sobre o trabalho e a vida das
pessoas, de intensificagdo da extracdo de trabalho excedente e exclusdo social e de consumos

impostos pelas corporagdes midiaticas.

Como vem sendo apontado neste estudo, na atualidade, os agentes estatais, por meio
das regulagdes existentes, ndo t€ém mecanismos capazes para impedir violagcdes ao interesse

humano.

Ficou claro que, para manter o equilibrio global, os tratados e o reconhecimento de
responsabilidade social das empresas tém sido insuficientes, o que significa que ndo haveria

em curto prazo garantia de preservacao dos direitos humanos as proximas geragoes.

Contudo, a ONU, por meio de um representante Especial do Secretario-Geral das
Nagoes Unidas, Professor John Ruggie, em julho de 2011, aprovou, por consenso, oS

principios orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos.

Cabe notar que sdo 31 principios orientadores (POs), sintetizados no quadro

referencial especifico por meio dos verbos “proteger, respeitar ¢ remediar”, conforme o

74 KIM; BARROS e KOSALA. 2012, pags. 124-125.
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proprio representante’>. Tais principios tém o objetivo de estabelecer uma plataforma
normativa mundial e uma orientagdo de politica confidvel como base para conseguir
progresso cumulativo e gradual, sem eliminar qualquer acontecimento promissor a longo
prazo. O quadro’® aborda o que deve ser feito; os Principios Orientadores tratam de como

fazer.

Conforme defende esse autor, para que exista um mercado solido e eficaz, ¢ preciso

considerar os aspectos relativos a perpetuacao e a garantia dos direitos humanos.

O aspecto proteger, que integra o quadro referencial do documento apresentado,

concerne a obrigacdo do Estado de elevar o nivel protetivo das garantias de direitos humanos.

Ruggie’’ afirma que essa protecio se refere especificamente as acdes do Estado para
impedir que terceiros, ou seja, agentes particulares, violem os direitos humanos. Cabe lembrar
que no passado o foco eram em geral grupos rebeldes armados. Contudo, atualmente, esse
termo alude a empresas. Portanto, verifica-se que, na proposta do autor, o dever do Estado de
proteger contra violagdes aos direitos humanos cometidas por empresas ¢ a “pedra de apoio”

do quadro referencial.

J& o termo respeitar concerne a responsabilidade das empresas de acatar comandos

normativos destinados a direitos humanos.

Nesse caso, buscou-se responsabilizar as empresas, segundo o autor’s, tendo em vista
que os deveres juridicos em relacdo aos direitos humanos integram este cenario. Isso porque
as companhias estdo cientes de que devem obedecer a todas as leis aplicaveis para obter ou
manter sua licen¢a de funcionamento; no caso das multinacionais, isso inclui tanto as leis do

Estado de origem quanto as do pais anfitrido.

O autor esclarece que o modus operandi das empresas também pode estar sujeito a
certas normas do direito internacional (alids, ja adotadas por alguns tribunais nacionais), que
condenam determinados modos de proceder. Entretanto, é preciso mencionar que as normas
do direito internacional abarcam apenas algumas das condutas das empresas. Além disso,
cabe lembrar que nem todos os Estados ratificam todos os tratados internacionais de direitos
humanos e que os paises adotam diferentes posturas no que diz respeito a capacidade e a

vontade de fazer cumprir as obrigacdes assumidas.

S RUGGIE. 2014, p. 137-138.
76 IDEM, p. 138.
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Ainda ¢ preciso esclarecer que, no quadro referencial proposto, o termo reparar
concerne a captagdo de recursos de forma conveniente e eficaz, para o caso de ocorrerem

eventuais infragdes por parte das empresas.

Ruggie’ acrescentou como parte do dever de proteger, nos termos do Direito
Internacional sobre Direitos Humanos, a ado¢do de medidas, por parte dos Estados, para
investigar, punir e corrigir violagdes dos direitos de individuos cometidas por empresas. No
caso, isso significa que, quando tais infragdes ocorrerem em territorio ou jurisdicdo de um

Estado, este deve providenciar medidas para remediagao.

O autor justifica que, sem tais medidas, o dever de proteger pode ser interpretado
como fraco ou mesmo insignificante, esclarecendo que estas iniciativas podem ser adotadas

por meios judiciais, administrativos, legislativos ou outros.

Da mesma forma, mediante a responsabilidade empresarial de respeitar os direitos
humanos, as companhias deverdo estabelecer mecanismos de dentncia ou participar da
elaboracdo destes que devem ser eficazes para atender a individuos e comunidades afetados
negativamente, sem prejuizo dos recursos legais. O quadro elenca trés tipos de mecanismo de

dentincia pelos quais se pode pedir remediacgdo: judicial, extrajudicial estatal e ndo estatal.

No relatério final, o autor %°

menciona os seguintes aspectos: A) as obrigacgdes
assumidas pelos Estados de respeitar, proteger e implementar os direitos humanos e
liberdades fundamentais; B) o papel das empresas como 6rgaos que desempenham fungdes
especializadas e que devem cumprir todas as leis aplicaveis e respeitar os direitos humanos;
C) a necessidade de que os direitos e obrigacdes sejam providos de recursos adequados e

eficazes, em caso de descumprimento.

Com base nessas diretrizes, foram apresentados 31 enunciados, posteriormente
aprovados, sendo possivel afirmar, conforme o idealizador do documento®!, que o dever de
proteger do Estado ¢ uma norma de conduta. Nesse caso, ele ndo atua apenas como
responsavel pelo modo de proceder dos agentes privados, mas também pela protecdo dos
direitos humanos de forma sistémica, em outras palavras, o Estado ¢ responsavel pela

prevencao, investigacdo, punicao e reparagdo dos abusos cometidos por agentes privados.

" IDEM. p. 159-160.
8 Empresas e direitos humanos — ParAmetros da ONU para proteger, respeitar e reparar, p. 3.
81 RUGGIE. 2014, p. 4.
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No ambito das companhias, os efeitos principiologicos, segundo Setti, Silva e
Muniz®?, abrangem de modo amplo a responsabilidade de uma empresa de respeitar os
direitos humanos, ou seja, tais efeitos envolvem nao apenas o que acontece nas dependéncias
da companhia, mas também se estendem ao impacto de seus produtos e servigos (por meio

das redes de relagdes comerciais) na seara dos direitos humanos.

Afirmam Cardial e Giannattasio®® que o Direito ndo é apenas norma de conduta, mas
também institui¢cdes. Isso significa que ele ndo apenas prescreve a conduta devida ou
permitida, mas também define as condi¢des institucionais de possibilidade de cumprimento da
referida conduta, (GIANNATTASIO, 2015b; UNGER, 2004). isto ¢, aquelas que ampliam ou
reduzem a for¢a normativa mediante a inventividade de arranjos que aprimorem a garantia

normativa.

No ambito deste estudo, ¢ pertinente lembrar duas situagdes: as normas internacionais
de direitos humanos nao t€ém o conddo de exigir dos Estados uma fiscalizagdo
extraterritorial®*; e os tratados sempre recomendam que os Estados adotem medidas para

evitar os abusos no exterior cometidos por empresas registradas em sua jurisdi¢ao.

No caso especifico do Brasil, segundo Alves Ferreira e Machado Rocha®®, visando
tutelar o equilibrio entre os particulares e garantir a invocagdo dos direitos fundamentais da
parte vulneravel, uma vez que esses direitos sdo menosprezados pela parte de maior poder, o
Supremo Tribunal Federal vem adotando a aplicagdo da teoria da eficacia direta dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares. Isso permite observar que as manifestacdes
jurisdicionais acabam impondo obrigagdes as empresas para readequacdo de condutas e

manutencao do equilibrio contratual ou extracontratual.

No que concerne a tal aspecto, Ruggie®® aponta que o descumprimento das leis em
vigor que direta ou indiretamente regulam o respeito aos direitos humanos no ambito das

empresas constitui uma lacuna juridica frequente na pratica dos Estados.

E cabe esclarecer que se trata tanto de leis antidiscriminagdo e anticorrup¢ao como de
leis trabalhistas, ambientais, ou mesmo daquelas referente a propriedade e a privacidade.

Logo, ¢ importante que cada Estado verifique se essas leis estdo sendo aplicadas eficazmente.

82 SCIENTIA JURIS, v.21,n.3, p. 316.
8 BENACCHIO, 2016, p. 138.

8 RUGGIE. 2014, p. 4.

8 BENACCHIO, 2016, p. 138.

8 RUGGIE. 2014, p. 5.
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Caso isso nao esteja ocorrendo, ¢ funcdo do Estado averiguar os motivos do descumprimento

e propor medidas para retificar a situagao.

Tal atribuicdo recai para o Estado justamente para que analise essas legislagdes e crie
um ambiente seguro e favoravel para o respeito as normas de direitos humanos por parte dos

agentes privados.

Segundo Assis e Pamplona®’, é preciso observar que, em muitas circunstancias, os
Estados sdo levados aos sistemas de prote¢do de direitos humanos regionais em virtude da

falta de diligéncia estatal para coibir a atuagdo desrespeitosa de uma empresa.

Com efeito, se uma empresa estatal viola normas de prote¢do aos diretos humanos,
isso atinge diretamente a imagem do Estado frente & comunidade internacional. Por outro
lado, se uma empresa depende de atuagdo estatal ou de 6rgdos publicos, ¢ do Estado a maior

parte da responsabilidade para que ela respeite os direitos humanos.

Por isso, a supervisao do Estado para que haja o cumprimento das normas protetivas
de direitos humanos por parte das empresas evita problemas juridicos frente & comunidade
internacional. Para essa fun¢do, o Estado pode se utilizar de mecanismos independentes e de

prestagdes de contas.

Um desses mecanismos ¢ a formaliza¢do de contratos entre Estado e empresas, sendo
tal compromisso uma oportunidade para fomento do respeito as prescrigdes das normas

nacionais e internacionais.

E preciso mencionar que os POs (7)® atribuem carga ao Estado onde h4 zona de
conflitos. O propoésito disso € garantir que em tais contextos as empresas operem submissas as
normas de direitos humanos. Por essa razdo, em tais circunstancias ha, em especial, orientacao

sobre riscos de violéncia sexual e de género.

Nesses casos, o Estado pode fornecer as empresas subterfugios, com base no equilibrio
das regras de direito empresarial e direitos humanos, por meio de posi¢ao vertical, como leis e

normas, ou horizontal, como o apoio as praticas de livre comércio.

Cabe esclarecer que o Estado deve analisar as consequéncias econdmicas, com o

intuito de que o marco normativo nacional do governo ndo seja afetado. Além disso, deve o

87 ASSIS, Vinicius de; PAMPLONA, Danielle Anne. 2019, p. 23.
8 Empresas e Direitos Humanos Pardmetros da ONU para Proteger, Respeitar e Reparar relatorio final de John
Ruggie - representante especial do secretario-geral. Conectas direitos humanos. Sao Paulo. 2012.
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Estado assegurar-se de sua autonomia normativa e regulatdria, tanto para proteger os direitos

humanos como a capacidade dos investidores.

Com essas orientagcdes, o que se busca € coeréncia politica no plano internacional,
assim, ¢ importante apontar, segundo orientacdo do PO (10), que os Estados mantém
obrigacdes que decorrem das normas internacionais de direitos humanos quando participam
de institui¢des multilaterais internacionais (comerciais e financeiras) encarregadas de questdes
relacionadas as empresas. Aquelas instituigcdes desempenham papel decisivo de ajuda aos
Estados no cumprimento de seu dever de protecdo, em especial, facilitando o intercambio de

informagdes acerca dos desafios enfrentados e das melhores praticas adotadas®.

Com relagdo a responsabilidade de respeitar os direitos humanos, os principios
orientadores sdo categoricos no caso de empresas instaladas em territorios que ratificam os
tratados da ONU: essas empresas t€ém de se adequar ao que ¢ definido mundialmente como

conduta aceitavel.

Nos POs (11), a obediéncia as normas internacionais ¢ considerada também uma
responsabilidade dessas empresas, que ja tém o dever de cumprir leis e normas nacionais de
protecdo dos direitos humanos. Isso significa que as empresas podem assumir, no
desempenho de suas atividades, compromissos aleatorios com relagdo ao respeito aos direitos

humanos, porém isso ndo as isentara dessa obriga¢do em sentido lato.

Conforme Silva e Pamplona®, o direito internacional ainda precisa evoluir para
admitir, com clareza, a responsabilizacdo das empresas que infringem essas normas. De fato,

parece ndo haver outra opgdo para incrementar o respeito aos direitos humanos.

No que concerne ao respeito, como apontado neste estudo, observa-se que as normas
de ambito internacional fornecem diretrizes claras a atuagdo das empresas. Nesse aspecto,
pode-se afirmar que a respeitabilidade, em sentido lato, retoma, no minimo, a Carta
Internacional de Direitos Humanos e os principios relativos a tais garantias formulados pela

Organizacao Internacional do Trabalho.

Como apontam Torres e Muniz’!, eis a questdo que se impde contemporaneamente: as
legislagdes dos diversos paises ao redor do globo ndo possuem uma uniformidade no que diz

respeito ao grau de direitos que buscam positivar.

$ IDEM. p. 9.
% BENACCHIO, 2016, p. 163.
9% BENACCHIO, 2016, p. 193.
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Nas formulac¢des acerca da responsabilidade pela garantia dos direitos humanos, foram
considerados diversos fatores, sobretudo foram reportados danos causados por infragdes
cometidas pelas companhias. No entanto, ¢ preciso lembrar que principios ndo dimensionam
tamanho nem capacidade financeiro-politica de cada empresa. Por essa razdo, os principios

podem surtir efeitos globais e ter respeitabilidade de amplo alcance.

Em relacdo a esse aspecto, Ruggie®® defende a ideia de que a empresa deve ser
responsabilizada, seja qual for seu tamanho ou aporte. O autor pondera que, nesse caso, as
pequenas ¢ médias empresas podem dispor de menor capacidade, assim como de
procedimentos e estruturas de gerenciamento mais informais que as grandes empresas, de
modo que os respectivos processos € politicas terdo formas diferentes. Apesar disso, segundo
o autor, ¢ preciso considerar que certas empresas pequenas ¢ médias podem provocar
consequéncias nefastas na seara dos direitos humanos, o que leva a conclusao de que devera
ocorrer a adocdo de medidas correspondentes a infracdo cometida, independentemente do

tamanho da empresa.

Os POs (17) sugerem as empresas a criagdo de auditorias internas, com a finalidade de
detectar quaisquer violagdes as normas pertinentes aos direitos humanos. Esta seria uma
forma de autoprote¢do da empresa e de redugdo do impacto negativo na sua capacidade

competitiva.

Para Ruggie”, a realizagdo de diligéncia adequada, em matéria de direitos humanos,
deveria reduzir o risco de acdes judiciais contra as empresas, pois lhes permite demonstrar
que haviam adotado todas as medidas razoaveis para evitar qualquer participagdo em uma
suposta violagdo dos direitos humanos. Porém, as empresas que conduzem tais auditorias ndo
devem supor que dessa maneira ficardo automaticamente isentas de responsabilidade, caso

tenham cometido abusos contra os direitos humanos.

Sayeg e Arruda Junior® salientam que:

do ponto de vista de gestdo empresarial, ¢ sabido que as empresas
transnacionais e respectivos dirigentes tém muita preocupagdo em agir
conforme as denominadas “regras de compliance”, ou, ainda, “gestdo de
compliance”, ja que existem departamentos e grande dispéndio de tempo
para concretizar ¢ demonstrar os resultados praticos dessas regras internas,
que sdo efetivas para os dirigentes e colaboradores.

92 RUGGIE. 2014, p. 11.
% IDEM, p. 173.
% BENACCHIO, 2016, p. 333.
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Por esse caminho, as empresas adaptaram-se ao ordenamento juridico de
cada pais, como mecanismo de protecdo de seus interesses, passando a,
secundariamente, respeitar os direitos humanos, porém como regulagdo
interna ou externa de cada pais.

As auditorias servem, conforme sugere Ruggie, para identificar e avaliar a natureza
dos impactos negativos atuais e potenciais em que as empresas estariam, eventualmente,

envolvidas.

Tais medidas permitem as empresas a analise dos efeitos do monitoramento interno e
externo e, desse modo, a possivel compreensdo do dano que poderia ser (ou foi) causado pela
prépria empresa ou por outras e prejudicaria (ou prejudicou) pessoas pertencentes a grupos ou

populagdes vulneraveis e marginalizados.

A interagdo entre as partes pode se dar em diferentes formatos: reunides presenciais,
didlogos online, consultas aos afetados e a relatdrios publicos oficiais. Cabe notar que os
modos de transmitir informagdes oficiais também estdo evoluindo: existem desde os
tradicionais relatorios anuais e os relatdrios de responsabilidade/sustentabilidade empresarial

até atualizacdes online e relatorios integrados financeiros e ndo financeiros®>.

No caso de ser constatada a violagdo aos direitos humanos, determinam os POs (22)
que as empresas envolvidas devem ser responsabilizadas, de forma unissona, e passar a
contribuir para a reversao dos danos provocados. Mesmo que as companhias nao tenham
todas as condi¢des de arcar com os prejuizos, a orientacdo € que prestem auxilio, mostrando-

se preocupadas com a reparagao dos estragos causados.

Empresas em condi¢do de hipossuficiéncia para remediar as consequéncias de seus
atos devem ao menos buscar amenizar os danos de maior gravidade. Porém, como esta nao ¢
uma regra absoluta, serd necessario analisar cada caso para decidir sobre a melhor forma de

atuacao.

Observa-se que, por meio desses principios, Ruggie optou, em suas propostas, por
mecanismos logicos e eficazes para a reparagdo de quaisquer violagdes aos direitos humanos.
Sabe-se, contudo, que na prética a tarefa ¢ bastante complexa, uma vez que envolve interesses

ndo apenas das empresas, mas também do Estado.

% RUGGIE. 2014, p. 16.
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Cabe notar que Ruggie, em suas proposi¢des, também pretende combater o trabalho
escravo contemporaneo. Esta intencfio, segundo Assis e Pamplona®®, surge da ambicdo de
implementar novas politicas publicas, no ambito da relacdo entre Estado, empresas e
coletividade, subsidiadas nos pilares dos Principios Orientadores — Proteger, Respeitar e

Remediar —, no intuito de alcangar a responsabilidade empresarial em direitos humanos.

Para finalizar esta parte do presente estudo, cabe ainda dizer algo sobre a reparacao de
danos cometidos por empresas transnacionais. Em rela¢do a esse aspecto, convém esclarecer
que, nos casos em que haja de fato a obrigatoriedade de tal retificacdo, varias podem ser as

formas, em decorréncia da falta de jurisdi¢do internacional unificadora de possiveis sangdes.

Para o idealizador’’ dos Principios Orientadores, pode-se incluir nesse rol pedido de
desculpas, restituicdo, reabilitacdo, compensagdes econdmicas ou nao econdmicas € sangoes
punitivas (ex.: multas penais ou administrativas), assim como medidas de preven¢do de novos

danos (ex.: liminares ou garantias de ndo repeticao).

2.3 — A regulaciio e a absorcao das orientacoes da ONU no sistema brasileiro

Para iniciar esta se¢do, cabe referir um dado animador: no Brasil tem havido casos de
observancia as orientacdes dos POs da ONU, mesmo que de forma indireta. Em tais
circunstancias, tem-se verificado a atuag¢do do Estado, de forma tipica e atipica. No que tange
a normatizacdo, uma das que merece destaque ¢ a do cuidado com a manutencdo das

empresas.

Também se reportando ao dominio brasileiro, Piovesan®® afirma que, desde o processo
de democratizacdo do Pais e, em particular, a partir da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil
tem adotado importantes medidas em prol da incorporacdo de instrumentos internacionais
voltados a prote¢do dos direitos humanos. O marco inicial do processo de incorporacdo do
Direito Internacional dos Direito Humanos pelo Direito Brasileiro foi a ratificagdo, em 1° de
fevereiro de 1984, da Convencao sobre a Eliminagao de todas as formas de discriminagdo

contra a Mulher.

% ASSIS, Vinicius de; PAMPLONA, Danielle Anne. 2019, p. 27.
7 RUGGIE. 2014, p- 93.
% PIOVESAN, 2019. cap. 3
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Tido no cenario internacional como pais garantidor das normas protetoras de direitos
humanos, o Brasil passou a respeitar, tanto em ambito nacional como internacional, a

globalizagao desses direitos. A eficacia dessa conduta ¢ dar protecao integral a pessoa.

Cabe destacar que o respeito do Brasil pelos Principios Orientadores da ONU pode ser
verificado ndo apenas em regulacdes destinadas a iniciativa privada, mas também em

caracteristicas presentes na Constituicao de 1988.

Em relagio a esse aspecto, Benacchio e Vailatti®® apontam que, no sistema
constitucional brasileiro, a ordem econOmica abarca uma pluralidade de interesses que
parecem ser antagonicos, mas que, de fato, comportam uma tunica finalidade: proporcionar a

todos uma vida digna.

Isso significa que o primado constitucional ¢ garantir os direitos humanos. Neste
sentido, pode-se afirmar que a Constituicdo Federal de 1988, sob a égide da soberania

nacional, apresenta func¢ao integradora, mesmo que confrontando questdes juridicas e sociais.

Frisa Nalini!® que a énfase conferida pelo constituinte ao principio da dignidade da
pessoa humana torna obrigatéria a incursdo judicial, por ocasido de cada julgamento, em
busca de um conceito juridicamente aceitdvel do que seja dignidade. Como a fungdo do
Estado ¢ a garantia do primado da vida, seus atos devem transpor os interesses internos
administrativos. Desta feita, o Judiciario interpreta a Constituicdo como mecanisSmo
orientador para atingir os anseios sociais.

Porém, segundo dados levantados por Carvalho Filho!®!

, 0 estilo de negociagdo dos
empresarios brasileiros tem surpreendido o mundo coorporativo internacional pela
peculiaridade na agressividade, agilidade e ambi¢do em realizar seus negdcios. Empresarios
como Jorge Paulo Lemann, Carlos Alberto Sicupira e Marcel Telles, donos da AB-Inbev e

controladores do fundo de private equitityz2 3G refletem esse status.

Neste cenario, ndo somente a conduta dos executivos brasileiros surtiu resultados
positivos, mas também o processo de desenvolvimento levou as empresas transnacionais a

aderir as legislagdes do Brasil.

% BENACCHIO, 2016, p. 19.
190 NALINI, 2010. p. 305.
101 CARVALHO FILHO, 2011, p. 63.
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Nessa linha de pensamento, Fernandes e Silveira'®?

verificam que a criagdo de
conjunto normativo de prote¢do de direitos indispensaveis ao individuo, enquanto “cidadao do
mundo” gerou impacto no ambito interno do Estado, no qual se comeca a observar uma
mudanca de entendimento sobre a extensdo de sua prdopria soberania, € a consequente
redefini¢do de seus contornos. Vide, por exemplo, o caso da Constituicdo Federal brasileira de
1988, apds o advento da Emenda Constitucional n°® 45, de 2004 (reforma do Poder Judiciario).

No que tange aos direitos humanos, observa Sarlet'®’

que, embora o nucleo dos
direitos fundamentais sociais nao possa ser identificado (pelo menos em toda a extensao) com
a nocao de dignidade da pessoa humana nem com a no¢ao de um minimo existencial, ambas
tém sido habitualmente invocadas na esfera da proibi¢do de retrocesso, sobretudo como
parametro material para aferir a legitimidade constitucional de medidas que tenham por

escopo a supressao ou a reducgao de direitos sociais.

Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk!®* relembra que, de acordo com a perspectiva
juridica, a dignidade se expressa como norma. Trata-se de norma que reconhece, como
antecedente, a dignidade como qualidade humana, o que exclui a pretensao de se admitir a
expressao normativa como condi¢do prévia para a protecdo juridica a ser oferecida a
dignidade. Em outras palavras, a prote¢do da dignidade da pessoa humana ndo depende,

necessariamente, de sua expressa mengao no texto constitucional.

Certo ¢ que o Estado visa a protecdo dos direitos humanos em todo o corpo
constitucional. Observem-se, por exemplo, os casos em que o Estado fornece medicagao
gratuita a doentes que sofrem de determinadas patologias cronicas. Ora, em tais
circunstancias, a atuacdo do Estado parece ter um fundamento, que, embora esteja implicito, €
de facil explicitagdo: a crenga na dignidade humana é o caminho para o desenvolvimento

econdmico ¢ a evolugao historica.

Em relacdo a importancia de se reconhecer e preservar a dignidade humana,

Piovesan'®

argumenta que, quando os seres humanos se tornam supérfluos e descartaveis,
quando vige a logica da destruicdo, em que € cruelmente abolido o valor da pessoa humana,
torna-se necessaria a reconstru¢do dos direitos humanos, como paradigma ético capaz de

restaurar a l6gica do razoavel.

102 BENACCHIO, 2016, p. 81.

13- CANOTILHO, 2010. p. 73.

104 CLEVE, 2014. p. 172.

105 Declaragio Universal dos Direitos Humanos: desafios contemporineos. p. 22-23.
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Para corroborar a importancia da prote¢ao aos direitos humanos, convém retomar um

0

caso emblematico, citado por Clark e Esteves'%, em que o Estado brasileiro se manifestou no

sentido de interromper a acdo predatéria de uma empresa transnacional.

Para efeito de contextualizagao do referido caso, convém esclarecer que, quando se
apontam os sérios riscos da privatizacdo dos recursos hidricos no Brasil, ndo se trata de

exagero.

O caso em pauta diz respeito a concessdao do direito de exploragao de agua mineral
(envase) para a empresa transacional Nestlé (Nestlé Waters), tendo esta se tornado, desse
modo, proprietaria da Companhia de Aguas de Sdo Lourengo (Minas Gerais) em 1992; em
decorréncia disso, a empresa adquiriu o direito de posse do Parque de Aguas, situado na

cidade de Sao Lourencgo e considerado um dos mais ricos e diversificado em dguas minerais

Ao relatarem o caso, os autores afirmam que a empresa cometeu tantos abusos que o
Ministério Publico ajuizou uma agdo civil publica, em 2001 (n® 637.0101255-6), alegando
ilegalidade na exploragdo das fontes dominadas pela referida transnacional. Isso obrigou a
companhia a assinar um acordo judicial. Contudo, a Nestlé ndo o cumpriu, € uma nova agao

civil publica teve de ser aberta em 2013, em face de exploragao predatoria.

O caso narrado evidencia, por um lado, os abusos da empresa transnacional; por outro,
a atuagdo do Estado brasileiro para combater os mencionados abusos, permitindo que o Brasil
faca parte do grupo de paises que buscam fiscalizar as atua¢des das empresas transnacionais e
impedir que tais companhias atentem contra as diretrizes dos direitos humanos, mais

precisamente, contra a dignidade humana.

Em relacio a esse aspecto, Piovesan'"’

¢ categorico, ao afirmar que o dever de
observancia do minimo essencial concernente aos direitos sociais tem como fonte o principio
maior da dignidade humana, que ¢ o principio fundante e nuclear do direito dos direitos

humanos, demandando absoluta urgéncia e prioridade.

Conforme as orientacdes de John Ruggie!®® esses Principios Orientadores devem ser
aplicados de forma ndo discriminatoria; contudo, deve-se dar ateng¢do especial aos direitos e

necessidades de pessoas pertencentes a grupos ou populagcdes que possam estar em maior

106 BENACCHIO, 2016, p. 257.

107 PIOVESAN, 2012. p. 179
1% Empresas e Direitos Humanos Pardmetros da ONU para Proteger, Respeitar e Reparar relatorio final de John
Ruggie - representante especial do secretario-geral. Conectas direitos humanos. Sao Paulo. 2012, p. 03.
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risco de vulnerabilidade ou marginalidade. Além disso, devem ser considerados os diferentes

riscos que possam ser enfrentados por mulheres e homens.

No caso do Brasil, o decreto n® 9.571, de 21 de novembro de 2018, apresentou
diretrizes nacionais que garantem regulacao sobre as atividades empresariais € a preservacao

dos direitos humanos.

Nesse sentido, foram apresentados eixos orientadores, muito proximos aos
estabelecidos por Ruggie, no art. 2° do Decreto, vejamos: a) obrigacdo do Estado com a
protecao dos direitos humanos em atividades empresariais; responsabilidade das empresas
com o respeito aos direitos humanos; o acesso aos mecanismos de reparacdo e remediagdo
para aqueles que, nesse ambito, tenham seus direitos afetados e a implementagdo, o

monitoramento ¢ a avaliagao das Diretrizes.

Assevera que as normativas sdo direcionadas as médias, grandes e multinacionais,
instaladas no pais, para o desenvolvimento de suas atividades com o corolario de garantir e

preservar os Direitos Humanos.

Por esse caminho, ¢ possivel verificar que o Brasil estabelece preocupacao com as
diretrizes mundiais e adota, como regulacdo, a preserva¢do do chamado “cidaddao do mundo”,

expressao que tem como fundamento a preservagdo da dignidade humana.
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3. O PODER DE DECISAO DAS EMPRESAS TRANSNACIONAIS: A RECEPCAO
NORMATIVA NO CENARIO GLOBALIZADO

3.1 — Conceito de empresas transnacionais e suas atuac¢oes decisorias frente ao Estado

receptor e sua matriz

Durante longo periodo, as atividades empresariais se expandiram em decorréncia dos
processos de internacionalizagdo que influenciaram a economia mundial, sendo que a

inovagdo em transportes e comunicagdes foi determinante a transferéncia de recursos.

Esse desenvolvimento fomentou a reducdo de barreiras institucionais, em uma
iniciativa que contou com a participacao do FMI (Fundo Monetario Internacional) e do GATT
(Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio), criados apos a Segunda Guerra Mundial, com a

finalidade de expandir o mercado internacional.

Em relacdo ao mercado mundial na atualidade, Celso Lafer!® destaca uma importante
caracteristica, que ¢ a de ser instancia resultante do esfor¢o de abertura do espago interestatal
a uma circulacdo bastante livre dos recursos (produtos, servigos, tecnologia, investimentos,
fluxos financeiros), por meio de um processo que vem sendo conduzido ndo apenas pela agao

direta ou indireta dos Estados, mas também por obra de atores privados.

Cabe notar que o Estado, nos ultimos anos, passou a dar a devida atenc¢do a atividade
empresarial desenvolvida em seu territorio e, desse modo, a relagao entre interesses publicos e

privados tornou-se importante para ambos 0s setores no processo econdomico e produtivo.

No que concerne as empresas transnacionais — organizagdes econdmicas privadas —,
convém dizer que sua participagdo ¢ cada vez mais efetiva no cenario mundial e que suas
formas juridicas sdo diversas, ou seja, t€m contornos distintos nos diferentes paises onde estao

sediadas as companhias. E por essa razdo que Luiz Olavo Batista'!’

afirma que se trata de
entidades desprovidas de personalidade juridica propria. Precisamente, uma transnacional ¢
composta por certo nimero de subsidiarias e tem uma ou mais sedes, constituidas em diversos

paises.

109 L AFER, C. Empresas transnacionais. p. 242.
110 BATISTA, L. O. 1987, p. 17.
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Todavia, o fato de esse tipo de empresa ndo possuir personalidade juridica globalizada
ndo induz a auséncia de protecdo juridica; alids, pelo contrario, as atividades dessas

companhias ultrapassam fronteiras nacionais e sistemas juridicos estatais.

Cabe observar também que essas empresas, em razao de estarem submetidas as
diversas jurisdi¢des nacionais, desempenham a funcdo de garantir a livre concorréncia no

mercado globalizado.

E ainda ¢ interessante notar que, tamanha ¢ a poténcia econdmico-financeira das
transnacionais, que os Estados receptores passaram a incorporar a competitividade dessas
empresas com o fito de regular as atividades empresariais internas e externas e, assim,
garantir participacdo no mercado internacional.

Nas palavras de Luiz Olavo Batista'!!

, as empresas transnacionais sao organizacgdes
econOmicas privadas, cujas atividades atravessam fronteiras nacionais e sistemas juridicos

estatais.

Em virtude de as atividades dessas empresas ultrapassarem fronteiras nacionais e
sistemas juridicos estatais, essas companhias possuem direitos e¢ deveres na ordem

internacional. Para Celso de Mello!'?

, tal ¢ a relevancia dessas empresas, que sao
consideradas como sujeitos de direito internacional, com normas de Direito Internacional

Publico (DIP) acerca de direitos e deveres a elas dirigidas.

Nao obstante, a constituicdo das transnacionais se da pela jun¢do de diversas empresas
sediadas em paises diferentes ¢ submetidas a leis variadas, assim, cada qual, de maneira

auténoma, procura executar suas atividades, sempre em beneficio do grupo empresarial.

E convém reiterar que as relagdes institucionais dessas empresas sdo regidas pelo
Direito Internacional Publico, para garantir direitos e deveres no cenario globalizado.

Nesse contexto, cabe lembrar que, conforme aponta Varella''?

, 0 Estado ¢ o principal
sujeito do direito internacional. De todos, ¢ o tnico que possui plena capacidade juridica, ou

seja, habilidade de munir-se de direitos, poderes e obrigacdes.

As normativas juridicas compreendem acordos entre paises, com o intuito de garantir
direitos e obrigagdes também as empresas transnacionais, que passam, por extensdo, a

submeter-se as regulacdes de ordem privada.

11 DEM. p. 18
12 MELLO, Celso D. de Albuquerque, 2003. p. 103.
13 VARELLA, MARCELO D. e-book parte 11 — cap. 4.
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Entretanto, ¢ preciso fazer uma distingdo entre sociedades internacionais e

transnacionais. Neste sentido, Luiz Olavo Batista!'*

esclarece que as primeiras sdo oriundas
de tratados ou acordos entre paises e estdo submetidas ao Direito Internacional Publico; as
ultimas, por sua vez, sdo criaturas dos conceitos administrativos, economicos e juridicos no
plano privado.

Em relagio a nomenclatura, Ribeiro Brasil!!®

afirma que, embora seja preferivel
utilizar o termo transnacional, ndo ¢ certo, hoje em dia, que as chamadas empresas
multinacionais tenham uma nacionalidade definida, ndao somente porque ha mudanga
constante dos grupos controladores dessas empresas, domiciliados nos mais diversos paises,
mas também porque a propria localizagcdo da matriz (holding que deveria centralizar todas as

decisOes empresariais) € muitas vezes imponderavel.

Em razao dessa estrutura, as empresas transnacionais desempenham ndo somente
papel de atores ndo estatais, estando condicionadas as protecdes juridicas dos paises, onde
atuam de forma globalizada, mas também de sujeitos de direitos e obrigagdes na Orbita
internacional. Desse modo, ha dificuldade para responsabilizar tais empresas por danos e,
consequentemente, pela reparacdo destes em ambito internacional, e essas companhias

acabam sendo submetidas as normatizac¢des internas de um Estado.

Um caso recente, veiculado pela AFP International, deu conta de escandalo no setor
automotivo pode ilustrar tal impasse. O Dieselgate, como ficou popularmente conhecido,
envolveu a Volkswagem e afetou diversos paises. A empresa, no intuito de reduzir a emissao
de géas carbonico e 6xido de nitrogénio em alguns de seus motores a diesel e gasolina,

utilizava-se de técnicas fraudulentas em testes de regulacao de poluentes.

Em virtude de ter lesionado diversos ordenamentos juridicos, a Volkswagem, além de
ter sido submetida as responsabilizacdes em sua sede na Alemanha, tem sido alvo de
investigacdes em outros paises, como os Estados Unidos'!®, onde um executivo da empresa,
acusado de fraude e conspiragdo por tentar encobrir o escandaloso Dieselgate (manipulagao

das emissdes de gases poluentes), concordou em se declarar culpado.

Cabe notar que, em um caso como o relatado, a responsabilizacdo da empresa por

atuacgdo desrespeitosa a ordem dos direitos humanos passa pelo crivo da lacuna normativa, o

14 IDEM. p. 18.

15 BRASIL, Deilton. RT. 792, pag. 52

116 Anonymous Executivo da Volkswagen deve assumir culpa no caso 'dieselgate’. AFP International Text Wire
in Portuguese, Washington Jul 25 2017.
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que acarreta sérias consequéncias no ambito internacional. Assim, a aplicacdo dos principios
orientadores da ONU, mesmo que estes ndo atuem de forma vinculativa, apresenta-se como

possivel fonte de direito internacional.

Clapham (apud Thana C. de Campos e Camila Perruso)'!’ reitera a ideia de que ha
necessidade de um novo arranjo institucional do direito internacional, a ser combinado com
novas formas de responsabilidade para atores estatais e ndo estatais. Em suma, ¢ preciso que
exista uma jurisdicdo competente, capaz de alcangar a finalidade juridica, uma vez que, em
decorréncia da globalizacdo, as atividades empresariais estdo cada vez mais densas e

complexas.

No atual contexto, as empresas transnacionais atingem patamares distintos e paralelos

em decorréncia de sua atuagdo e integracdo em diferentes paises.

Caso houvesse uma jurisdicdo competente, as organizacdes internacionais ficariam
encarregadas de atender interesses comuns dos paises signatarios de acordos, muito embora
seja este um caminho de dificil concretude, pois, conforme explica Celso de Mello!!8, tais
organizagdes, apesar de serem uma realidade no mundo globalizado, ndo possuem uma

defini¢ao fornecida por uma norma internacional.

E certo que a normatizagio tem como caracteristica a protegdo juridica e, nesse caso,
por se tratar de seguranga internacional, o trabalho fica a cargo, segundo Piero Serine (apud
Celso de Mello)!'!®, de uma associa¢do voluntaria de sujeitos de direito internacional. Esta
deve ser constituida por ato internacional e disciplinada nas relagcdes entre as partes por
normas de direito internacional; além disso, tal associacdo deve se dar em um ente de aspecto
estavel, possuidor de ordenamento juridico interno proprio e dotado de d6rgdos e institutos
proprios, por meio dos quais realiza as finalidades comuns de seus membros, mediante

funcdes particulares e exercicio de poderes que lhe foram conferidos.

Cabe notar que as normas expedidas por essas organizagdes em suas convengoes €
tratados desempenham fung¢do orientadora nos territdrios dos paises signatarios que estejam

desguarnecidos de responsabilizagdo internacional.

Talvez dar novo contorno a sociedade globalizada, por meio da criacdo de normas de

carater internacional, seja o grande desafio para as proximas geragdes, que viverdo em um

17 PIOVESAN, 2018, p.
18 MELLO, Celso D. de Albuquerque, 2000. p. 573.
19 IDEM, p. 573.
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cenario cada vez mais influenciado pelo aparato tecnoldgico, capaz de encurtar distdncias e

aproximar pessoas.

Contudo, afirmadas tais necessidades, € preciso considerar também a possibilidade de
sua negacio (apesar do teor contraditorio dessa ideia), conforme prevé Faria!?’ . Para esse
autor, ¢ justamente o carater “utopico” dessas formas e dessas lutas que deixa a
universalizacdo e a efetivacdo dos direitos humanos hoje em uma situacdo paradoxal; em
outras palavras, quanto mais sao afirmados esses direitos, mais sao negados. Ainda segundo o
autor, o problema ¢ que, como se caracterizam por reivindicar o ndo estabelecido, apontando
um “horizonte de sentido” para os defensores da dignidade do homem livre e emancipado, os
direitos humanos abrem-se para o século 21 como uma simples interrogagdo, jamais como

uma certeza.

O fato ¢ que universalizar a jurisdi¢do, fazendo-a mecanismo de protecdo dos
relacionamentos globalizados, leva a discussdes sobre novos contornos politico,
administrativo e juridico no plano internacional.

Para encerrar esta se¢do, cabe ainda notar que, do ponto de vista juridico, conforme

121 "o desenvolvimento corresponde, de maneira bastante simplificada, a uma

explica Coutinho
representacdo do direito como ferramenta de gestdo macroeconOmica estruturante, que
gerencia o governo e o planejamento por meio de uma racionalidade tecnoburocratica de
direito publico (predominantemente) e contribui, dessa forma, para a modernizacdo e a

transformacao estrutural da sociedade.

3.2 — A vinculacido da tomada de decisao e seu processo frente as garantias legais e a

protecio de direitos humanos

Em um cenario em que as atividades empresariais estdo cada vez mais atadas aos
meios tecnologicos, aumentou a preocupagdo com as tomadas de decisdes das transnacionais.
Visando atender interesses das companhias nos paises de origem e, a0 mesmo tempo,
expandir o campo de atuacdo dessas empresas para outros paises, estudos recentes vém
buscando o aprimoramento do ambito juridico, sobretudo para garantir a protecdo aos direitos

humanos.

120 FARIA, 2015.p. 160.
121 COUTINHO, 2013. p. 31.
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Obviamente, nem todos os Estados e empresas estio comprometidos com esses
valores e, como declaram Freitas da Silva e Pamplona'??, companhias que tomam decisdes
visando exclusivamente ao lucro ndo estao dispostas a modificar sua postura, a menos que um

argumento de ordem econdmica lhes seja apresentado.

Ora, a busca pelo lucro ¢, sem duvida, a base da filosofia organizacional, porém, a
eficacia disso esta atualmente condicionada a um modo de operar condizente com a regulacao

dos paises onde a empresa esta sediada.

O direito, por sua vez, conforme esclarece Diogo Coutinho'??

, ndo ¢ indiferente a
trajetorias de desenvolvimento, pois, de modo proprio, define e cristaliza fins substantivos,
além de moldar e forjar instituicdes encarregadas de persegui-los, influenciando, ainda, as

acoes e os processos destinados a implementar politicas publicas.

E, para tornar mais evidente a relagdo entre empresa e direito, convém lembrar que,
atualmente, o poderio econdmico das empresas passou a ser relevante nas relagdes politico-
internacionais, sendo capaz de alterar comportamentos de lideres politicos. O problema é que
nao € mais aceitavel hoje que se dissociem obtencao de lucro e respeito a dignidade humana.

E entdo que entra em cena o direito.

Ribeiro e Oliveira'?* explicam que as varia¢des globais nos custos de produ¢io sdo um
componente significativo na decisdo de investimentos transnacionais. Por conseguinte, as
grandes empresas buscam se instalar em paises onde possam aumentar os seus lucros e

menosprezar os direitos trabalhistas.

Os autores ainda acrescentam que a competitividade internacional e a globalizacao
sempre foram instrumentos utilizados para afastar o direito trabalhista das relagdes
organizacionais e, como consequéncia, aumentar o lucro das empresas no desempenho de

suas atividades.

De toda sorte, a relagdo entre os setores empresarial e governamental depende de
politicas publicas integrais de protecdo, ndo apenas para desenvolver as atividades
empresariais € econdmicas, mas também para proteger os direitos humanos, como forma de
garantia contra quaisquer violagdes neste ambito, o que inclui violagdes de direitos

trabalhistas.

12 BENACCHIO, 2016, p. 161
12 COUTINHO, D. 2013. p. 950
124 BENACCHIO, 2016, p. 40
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1250bserva que, nas sociedades ocidentais, a consolidacdo do poder vem

Marques Neto
ocorrendo com base na constituicao de organizagdes de interesses (empresariais ou sindicais),
que passam a determinar uma série de regras ¢ de espagos. Nesse contexto, o poder de
intervencdo do Estado vai sendo reduzido. Em razao disso, tem havido significativa mudanca

no perfil daquele que necessita ter o reconhecimento de seus direitos fundamentais.

E imperativo que haja a indisponibilidade de direitos, assim, espera-se que essa ideia
va se delineando em conformidade com o desenvolvimento das atividades empresariais. Na
pratica, isso significa, por exemplo, que o direito trabalhista venha a ser incorporado pelo
empresarial, especialmente se for considerado o fato de que as atividades, de modo geral,

estdo cada vez mais dependentes da tecnologia.

Em relacdo a essa dependéncia tecnoldgica, cabe lembrar o caso das empresas
transnacionais do ramo de transportes por aplicativo, que, no Brasil, incorporaram as
diretrizes do direito civil, mas deixaram de lado as questdes trabalhistas. Em razdo disso, ha
procura do jurisdicionado para que ocorra o reconhecimento do vinculo trabalhista, como nos

casos de prestacdo de servigos contratadas virtualmente.

Em tal situagdo, verifica-se que o interesse dessas empresas colocou fim ao monopo6lio
de um segmento, mas respeitou as regulagdes do pais, o que evidencia evolucdo no processo
de desenvolvimento juridico.

r

Ribeiro e Oliveira!?® reforcam que o mundo moderno é constituido de elementos
nomeados como desenvolvimento tecnologico, sistemas de informagdo, competitividade
global. Além disso, destacam os autores a nova forma de organizagdo e estruturacdo das
empresas transnacionais. No caso, as grandes companhias, que constituem o agente precipuo
da integracdo global, ajustam-se a esse panorama internacional, expandindo o comércio por
meio de um novo modelo, caracterizado pelo fracionamento da produgdo em diversas partes

do globo.

Sem duvida, o avango tecnologico levou as empresas transnacionais a mudancas de
postura e ao estudo do mercado internacionalizado, com a preocupagdo de criar imagens das

companhias com vistas ao marketing.

125 PIOVESAN e GARCIA, 2011. p. 1083.
126 BENACCHIO, 2016, p. 40



67

Neste sentido, Wolfgang Hoffmann-Riem'?’ afirma que, com o passar dos anos, as
empresas se deram conta de que, em sociedades orientadas pelo principio de prote¢ao
ambiental, a efetivagdo dos encargos para garantir essa protecdo promovia o reconhecimento
da companhia e mostrava-se util para a criagdo de sua imagem no ambito do marketing. Ao
mesmo tempo, conforme destaca o autor, surgiram oportunidades de vendas de novos

produtos tecnologicos de protecao ambiental.

Porém, nesse caso, as tomadas de decisdes abarcaram outro segmento, precisamente, o
da sustentabilidade ambiental, que acabou também necessitando de protecao juridica, tal qual
o dos direitos humanos, uma vez que se abriu novo caminho para circulacdo de riqueza e

potencialidade de lucro.

Foi nesse contexto que incorporar as inovagdes tecnoldgicas passou a ser desejo de
muitos, tendo em vista o potencial dessa mudanga na captacao de recursos, sendo estes tanto

para manutengdo da empresa quanto para investimento em producdo e marketing.

Alias, Dabull e Dutra'?® consideram o marketing corporativo como um dos setores
mais rentaveis do mundo, por investir em peso na imagem da companhia, por meio da ciéncia,
para a realizag@o de lucros. Segundo esses autores, esse tipo de marketing constitui-se de um
conjunto de agdes ¢ ferramentas milagrosas, reforgadas pela midia, no que diz respeito a

assisténcia de alta tecnologia prestada por equipes multidisciplinares.

Nao se pode olvidar que, além de exigir investimentos macigos das empresas
transnacionais em suas atividades, bem como aumento da participagdo estatal no
desenvolvimento social regionalizado, o advento tecnoldgico obrigou muitas pessoas a
mudangas de paradigmas. Neste sentido, ¢ interessante mencionar que, em paises em

desenvolvimento, o mercado informal se expandiu em detrimento do formal.

Tal ocorréncia se deu em virtude da extingdo de muitas profissdes, como efeito do
processo de evolucdo tecnologica. Com isso, houve a diminuicdo da necessidade de protecao
juridica nas relagdes trabalhistas. Em suma, o mercado produtivo, durante séculos movido
substancialmente pela forca de trabalho humana, substituiu-a em grande parte pela automacgao

e passou a exigir um campo cada vez mais especializado.

Dessa forma, muitos individuos ndo conseguiram se qualificar de modo satisfatorio

para se manter nesse mercado de trabalho. Assim, buscaram formas para entender as novas

127 MENDES, G; SARLET ¢ COELHO, 2015. p. 22.
128 BOFF, Salete Oro; STAHLHOFER, I4sin Schiffer e FIOREZE, Renato, 2014, p. 266.
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exigéncias e adaptar-se a elas, pois haviam sido seriamente atingidos pelo desenvolvimento
tecnologico e pelas decisdes das grandes corporagdes que dominam o mercado, especialmente

em ambito internacional.

Em face de tais circunstancias, ¢ possivel afirmar que tenha ocorrido também nesse
caso viola¢do aos direitos humanos, uma vez que, para auferir mais lucro, as companhias
menosprezaram necessidades sociais, o que acarretou desequilibrio na relagdo que mantém

com o Estado e a sociedade.

Foi nesse contexto que muitos individuos buscaram formas alternativas para subsistir.
Uma delas foi o processo de ressignificacdo da vida, por meio da ativacdo de certos tipos de
inteligéncia, como a espiritual, por exemplo. Esta, de acordo com Torres e Muniz'?’, auxilia o
individuo a descobrir quais sdo suas metas mais elevadas, tanto em nivel profissional quanto

pessoal.

Assim, em meio a atuacdo macica das grandes corporagdes, surgiu o processo de
ressignificagdo. Cabe notar que, embora tenha sido compulsério, o aludido processo

desempenhou importante papel para redefinir a relagdo entre individuo e mercado de trabalho.

O Estado ndo participou de forma ativa do advento de tais fendmenos, pois tinha
especial interesse no desenvolvimento da prestacdo de servigo, ja que isso lhe poderia

conceder posi¢do de destaque em face de outros Estados politicamente fragilizados.

Apesar disso, pode-se admitir que tanto as grandes corporacdes quanto o Estado, de
algum modo, contribuiram para um novo modelo de comportamento individual do cidadao;

dessa forma, o processo de evolucao acabou por atingir todas as dreas sociais.

Uma mudanca notavel foi a permissao, a partir desse momento, do uso de redes sociais
em local de trabalho ou para trabalho, principalmente no cenario brasileiro, em razio da falta
de regulagdo sobre o tema. Assim, ficou a cargo das empresas normatizarem internamente tais

condutas, uma vez que o direito do trabalho nao as proibe.

Para Renato Opice Blum'*® | a tendéncia ¢ a substitui¢io gradativa do meio fisico pelo
virtual ou eletronico, o que ja ocorre e justifica a adequagdo, adaptacdo e interpretacdao das
normas juridicas nesse novo ambiente. Para esse autor, na maioria dos casos, ¢ possivel a

aplicacdo das leis ja existentes, o que implica a observancia de direitos e deveres.

12 BENACCHIO, 2016, p. 202
130 BLUM, O. O processo eletronico: assinaturas, provas, documentos € instrumentos digitais, p. 38.
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Em outras palavras, as relagdes tomam formas diversas das costumeiras e evoluem em
todos os segmentos da sociedade. As empresas, por sua vez, adaptam-se rapidamente a esse
novo cendrio e encarregam-se de normatizar tais relagdes, ja que a legislagao existente assim

0 permite.

Segundo Karoline Marthos da Silva'®!, a maioria das empresas possuem equipamentos
e servidores de Internet proprios que oferecem servigos de acesso e correio eletronico a seus
empregados. E, conforme essa autora, uma vez que os equipamentos eletronicos, o acesso a
Internet ¢ ao e-mail sdo oferecidos ao empregado como instrumentos de trabalho, a
jurisprudéncia ndo vinha considerando como invasdo a privacidade o monitoramento de

correspondéncia eletronica corporativa do empregado por parte do empregador.

Para Pierre Lévy'*?, uma infraestrutura de comunicagiio pode ser investida por uma
corrente cultural que vai, no mesmo movimento, transformar seu significado social e

estimular sua evolugdo técnica e organizacional.

Convém frisar que, desde o momento em que as empresas, especialmente as
transnacionais, incorporaram o0s avan¢os tecnologicos em um mundo cada vez mais
globalizado, a tendéncia foi a adaptacdo de normas juridicas ja existentes e a criacdo de novos

conceitos juridicos.

No passado as decisdes das empresas transnacionais objetivavam o processo de
produgdo e alinhamento laboral visando ao resultado de produtos e servigos, bem como a
expansdo dos negdcios no mercado internacional adaptado ao sistema juridico de cada pais. O
grande desafio na modernidade ¢ a adequacdo ao novo modelo tecnologico adaptado as

legislagdes internas e as orientagdes internacionais de 6rgaos protetivos.

Por fim, reitere-se que, no ambito das empresas transnacionais, se a evolucdo
tecnoldgica e a exploragdo econdmica tiverem como Unica finalidade o lucro, sem que haja a
devida observancia aos principios e direitos humanos, sempre estaremos fadados a um sistema
de autodestruigdo. E por essa razdo que cabe ao Poder Publico a prote¢io dos direitos e

garantias fundamentais, tanto no plano individual como no coletivo.

131 FINCATO, MATTE e GUIMARAES (Org.), 2014. p. 243.
132 LEVY, Pierre, 1999. p. 124.
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3.3 — Os mecanismos de solu¢ao de conflitos em virtude de um mundo cada vez mais

globalizado

As empresas transnacionais acompanharam as mudangas pelo mundo, adaptando-se a
diversos cendrios, socializando politicas externas e alterando as proprias estruturas, a fim de

atender as suas necessidades organizacionais e as exigéncias de atuagdo em diversos paises.

Tal progresso se deu em virtude da globalizagdo, cujos efeitos tanto foram positivos
como negativos para os mercados. Por meio da nova economia mundial, essas empresas
também se alinharam a uma estrutura de atuagdo que inclui os avangos tecnoldgicos.

Desse modo, novos caminhos se mostraram virtuosos, porém outros, nem tanto.

Conforme explica Faria'®3

, € certo que num primeiro momento a abertura das empresas para
0 exterior e sua progressiva inser¢do numa economia em processo de “globalizacdo”
propiciam maior competitividade e ganhos de escala; ¢ igualmente correto que, num segundo
momento, tais empresas acarretam uma reducdo da soberania nacional e da autonomia

decisoria, com graves repercussoes sociais e trabalhistas.

Precisamente, observa-se que a acirrada competi¢do entre as empresas obrigou-as a
um processo de reengenharia, o que ocorreu principalmente nas transnacionais, colocando em
risco empregos, pois o intuito era que as companhias tivessem reducdo de gastos e aumento

de lucros.

Eduardo Teixeira Silveira'?*

afirma que um dos efeitos mais perversos da revolucao
tecnologica e da globalizagdo ¢ o desemprego, que se torna um dos mais sérios problemas
mundiais na atualidade, dividindo a sociedade entre incluidos e excluidos e agravando as

desigualdades sociais.

Apesar de a competicdo ter se mostrado necessaria, deveria ser controlada pelas
regulagdes do Estado, com a finalidade de que fossem considerados tanto os interesses dessas

empresas quanto os direitos sociais, sobretudo os direitos humanos.

Cabe dizer que o novo modelo de mercado competitivo se tornou algo nocivo as
empresas que nao evoluiram nem se qualificaram para tanto. Estas sairam logo do mercado,

sobretudo por ndo terem condigdes de competir com as transnacionais, dotadas de enorme

133 FARIA, 2015. p. 137.
134 SILVEIRA, Eduardo, p. 69.
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poderio econdmico, o que eliminava qualquer chance de adaptagdo das empresas de menor

porte.

Esclarece Joseph E. Stiglitz'*

que os bons mercados de capitais sao a marca registrada
do capitalismo e que ha enorme disparidade entre esses mercados nos paises desenvolvidos e

naqueles em desenvolvimento.

Nao se pode negar que a competitividade capitalista tenha sido um dos fatores
preponderantes a reengenharia das empresas, principalmente das transnacionais, para

influenciar no mercado interno, valendo-se dos processos de desenvolvimento de cada pais.

Segundo Ribeiro e Oliveira'®®, as empresas transnacionais — que se caracterizam por
possuir a matriz em um pais e atuar em diversos outros —, destacaram-se no cenario da
globalizagao desempenhando papel determinante nas relagdes internacionais. Isso ultrapassa o
ambito econdmico e alcanga questdes sociais, ambientais, de garantia de direitos dos
trabalhadores e de sua dignidade. Alids, os efeitos destrutivos da era globalizada remetem a
célebre constatagdo de que “O homem ¢ o lobo do homem”, de Thomas Hobbes.

Para Stilgitz'?’

, as grandes institui¢des financeiras (com seu poderio econdmico), ao se
direcionarem a mercados menos favorecidos e com graves problemas sociais, como o da
Etiopia (este se mantém com cobranga de impostos ou ajuda externa), passam a ser muito
mais atenciosas ¢ generosas para conceder empréstimos a grandes corpora¢des multinacionais

do que a pequenos negocios e agricultores.

E preciso lembrar sempre que as atengdes das grandes corporagdes estdo centradas na

eficiéncia econdmica, o que diz respeito a todo o arcabouco mercadolégico.

Waisberg e Kugler!®

esclarecem que, no que tange as insolvéncias transnacionais,
dada a omissdo legislativa em muitas jurisdicdes com relagdo ao fendmeno, muitas vezes a
matéria se revela como tipica do “direito transnacional”, na medida em que ndo depende das
normas positivas de determinada nagdo para evoluir. Dessa forma, as solu¢des encontradas
geralmente sdo especificas para cada caso concreto e priorizam a eficiéncia econdmica, que se

da pela preservagao de valor nas liquidagdes e recuperagdes de empresas.

135 STIGLITZ, 2002, p. 59.

136 BENACCHIO, 2016, p. 30.
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133 BENACCHIO, 2016, p. 278.
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Cabe notar que foi justamente a busca por essa eficiéncia econdmica que levou as
empresas transnacionais a preferirem se instalar em Estados ndo desenvolvidos. Isso porque
as companhias pretendem se beneficiar de possiveis lacunas legislativas, comuns nas
regulagdes desses paises, sobretudo no que concerne a questdes ambientais, como se pode

observar no caso da atuagdo da Shell na Nigéria, ja referido no presente estudo.

Amartya Sen'® refere que o crescimento econdmico pode ajudar nio so elevando
rendas privadas, mas também possibilitando ao Estado financiar a seguridade social ¢ a
intervengdo governamental ativa. Entretanto, conforme lembra o autor, o aumento dos lucros
e a competitividade, na pratica, tém beneficiado poucos individuos. Em paises nao
desenvolvidos, a maior parte da populagdo vem sendo prejudicada em razdo do desrespeito

aos direitos humanos, o que inclui a fragilizagdo das leis trabalhistas.

Em relagdo a esse aspecto, ¢ preciso considerar alguns agravantes. Um deles'*’ ¢ a
impoténcia de varios Estados em desenvolvimento, muitas vezes mantidos por um contexto
local de corrupgdo e fragilidade do Estado de direito; outro ¢ a falta de vontade politica dos

Estados de origem das empresas, além dos obstaculos legais gerados por legislagdes internas.

Essas circunstancias levaram muitas empresas, por meio de suas condig¢des
econdmicas para atenuar importantes problemas em areas sociais carentes, a ter grande
influéncia politica nos Estados em desenvolvimento. Desse modo, essas empresas passaram a
desempenhar suas fun¢des de modo a desprezar garantias fundamentais na esfera dos direitos

humanos.

Em relagio a esse aspecto, Stilgitz'*!

aponta a ineficiéncia dos procedimentos
costumeiramente adotados até o momento: ¢ pouco provavel, por exemplo, que uma missao
do FMI durante uma viagem de trés semanas a capital da Etiopia, Adis Abeba, ou a capital de
qualquer outro pais em desenvolvimento possa de fato resultar na elaboracdo de politicas

adequadas para proteger os direitos humanos nesses Estados.

Em tais circunstancias, o autor defende a ideia de que politicas bem ajustadas a esses
paises deveriam ser idealizadas por economistas locais, bem formados em universidades de
primeira linha. Para esse autor, esses economistas deveriam ser residentes no pais e
conhecedores dos problemas do Estado; além disso, deveriam ser profissionais cuja lida diaria

estivesse relacionada ao desafio de solucionar os problemas ali existentes.

139 IDEM, p. 61.
140 TDEM, P. 42.
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Quando se observa a situacao de extrema pobreza de alguns paises ndo desenvolvidos,
como ¢ o caso da Etiopia e de tantos outros que empregam mao de obra barata, fica patente a

ocorréncia sistematica de violacao dos direitos humanos nessas nagoes.

Com politicas fragilizadas em virtude da ma gestao publica ou da corrupcao, esses
Estados sucumbem a acdo das grandes empresas, em especial as transnacionais, que

conseguem manipular o aparato legislativo para favorecer as companhias.

Além disso, o arcaboucgo juridico desses Estados invariavelmente se apresenta
obsoleto em relagao a realidade atual da regido e desprovido de leis sobre responsabilidade
social, sobretudo concernentes a garantia de preservagdo dos direitos humanos por parte das
empresas transnacionais. Nesse contexto, os abusos das empresas sdo constantes, pois o pleito

se torna dificil, sem contar a execugdo, que praticamente inexiste, nos casos de condenagao.

Uma alternativa para solucionar esses problemas tem sido recorrer aos tribunais norte-
americanos, que, conforme apontam Fernandes e Silveira!*?, sdo vistos como atrativos as
vitimas de violacdo dos direitos humanos principalmente porque oferecem estas vantagens
procedimentais: (i) ampla disponibilidade de litigantes (class action), (ii) taxas de
contingéncia; (iii) danos punitivos; (iv) disponibilidade de julgamentos a revelia; (v) fase de
pré-julgamento; (vi) desnecessidade de pagamento de honorarios de sucumbéncia pela parte

perdedora a vencedora.

Contudo, ¢ preciso observar que, no caso de violagdo aos direitos humanos, aplicar
legislacdes procedimentais tem sido menos eficiente do que aplicar as que concentram o
direito material, embora as normas procedimentais norte-americanas se apresentem
estruturalmente como mais garantidoras de responsabilizagdo, no que se refere aos principios

da ONU acerca das violagoes sobre direitos humanos.

Como regra, o autor da lide utiliza-se da Alien Tort Claims Act (“ATCA”), que
preconiza que “os tribunais distritais terdo jurisdicdo originaria para qualquer agdo civil
iniciada por um estrangeiro para fins de responsabilidade, cometido em viola¢do ao direito

das gentes ou um tratado dos Estados Unidos™ 43

Para elucidar o modus operandi dos tribunais norte-americanos, cabe referir o caso

Abdullahi vs. Pfizer, de 1996, relatado por Fernandes e Silveira!** conforme esclarecem os

142 IDEM, p. 87.
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autores, a Pfizer Inc., empresa multinacional norte-americana, foi encarregada de realizar
testes com drogas experimentais, em cerca de duzentas criangas, na cidade de Kano, na
Nigéria, durante uma epidemia de meningite bacteriana. Os testes tinham como finalidade a
aprovacao de uma droga chamada Trovafloxacin Mesylate (“Trovan”) no Food and Drug

Administration (FDA) norte-americano.

Naquela ocasido'®’, a empresa ministrou a 100 criancas trovafloxacina e, as outras
100, ministrou o tratamento antimeningite ouro-padrdo, ceftriaxona, uma cefalosporina
antibiotica. Contudo, a Pfizer deu as criancas uma dose substancialmente reduzida da
ceftriaxona (especificamente, 33 mg / kg), em relagcdo ao descrito no FDA norte-americano,

conforme informagao aprovada de prescrigao.

As consequéncias disso foram as piores possiveis: onze crian¢as morreram; muitas

outras ficaram com sequelas irreversiveis, como surdez, danos cerebrais, paralisia e cegueira.

Por conta dessa acdo desastrosa, a empresa foi processada, em Nova lorque, por
vitimas dos experimentos, com base na ATCA, 28 USC § 1350. O objetivo era obter a
reparagao dos danos por supostas violagdes cometidas pela empresa, conforme o previsto no
Codigo de Nuremberg, na Declaragao de Helsinki, no Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos e do direito internacional consuetudinario (também conhecido como o “direito das

gentes”).

A empresa, por seu turno, contestou a acdo, pleiteando a extingdo desta, sob as
alegagdes de que desempenhara suas atividades em conjunto com o governo nigeriano e de

que a corte nova-iorquina ndo tinha jurisdi¢do para atuar na demanda.

Diante da incapacidade do governo nigeriano para conceber um foérum alternativo e
adequado para o julgamento da lide, bem como da auséncia de provas materiais por parte dos

demandantes de que teria ocorrido violagdo, a corte americana julgou improcedente a agdo.

Em sede de apelacdo, o tribunal reconheceu a jurisdi¢do, analisando o forum non
conveniens e, com base nas fragilidades apresentadas por um Tribunal nigeriano, a corte

decidiu reenviar o caso ao Tribunal Distrital americano, a fim de que houvesse nova analise.

Depois da batalha judicial para que fosse decidido qual seria o tribunal competente e

quais seriam as normatizagdes aplicadas ao caso, em 2011, na cidade de Roma, as partes

Shitps://pt.qwe.wiki/wiki/Abdullahi_v. Pfizer, Inc.?ddexp4attempt=1 e
https://www.pfizer.com/sites/default/files/news/trovan_statement defense_summary.pdf, acesso em 27/12/2019.
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chegaram a um acordo, cujas condi¢des nunca foram divulgadas, ou seja, sdo até hoje

mantidas sob sigilo.

O que se verifica ¢ que ndo apenas no caso da empresa Pfizer, mas em tantos outros
envolvendo empresas multinacionais, como Shell, Nike, Texaco (e ainda muitas mais), houve

grave atentado contra os direitos humanos.

,

E nesse contexto que a questdio de jurisdigdo e normatizagdo comum e
internacionalizada emerge como prioritdria no debate acerca da garantia de protecdo ao
individuo. Além disso, ¢ preciso considerar as questdes ambientais, que t€ém motivado
grandes preocupacdes, diante do cenario de destrui¢ao que vem sendo criado pelas empresas

transnacionais.

Nos casos dos Estados desenvolvidos apresentam modelos para a instituicdo de
jurisdigdes independentes e internacionalizadas capazes de resolver questdes pertinentes as

violagdes por parte de empresas e atender as recomendagdes principioldgicas da ONU.

Stilgitz'*® aduz que nos Estados Unidos e em outras democracias bem-sucedidas, os
cidadaos consideram a transparéncia acerca do fazer (o que se faz e como se faz) das

autoridades politicas como parte essencial das responsabilidades do governo.

Dessa perspectiva, recorrentes encontros, foruns e debates internacionais se justificam
para solugdes de problemas pontuais, porém a auséncia de um sistema unico de protecio aos
direitos humanos sempre condiciona a busca por legislagdes e jurisdicdes solidas para

solucionar demandas referentes a violacdo a dignidade humana.

Logo, buscando melhor resguardar esse principio bésico da humanidade, talvez seja
este 0 momento oportuno para um debate sobre uma jurisdi¢do Unica e independente, com

legislagdo propria e que atenda aos interesses da comunidade internacional.

Tal modelo serviria ndo apenas para normatizar os principios orientadores da ONU
para as empresas transnacionais, mas também a conduta internacional para atuagdo eficaz nas

prerrogativas concernentes a dignidade humana.

Stilgitz'* corrobora a necessidade dessa normatizagio , j4 que, conforme observa, as
instituigdes internacionais tém escapado do tipo de responsabilidade direta que se espera das

instituigdes publicas nas democracias modernas. Para o autor, € preciso avaliar o desempenho

146 IDEM, p. 81.
147 IDEM, p. 83.
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das institui¢des econdmicas internacionais e observar se seus programas cumprem a fun¢ao de

incentivar o crescimento e reduzir a pobreza.

Se o modelo econdmico-politico serviu de fundamento para desenvolver nagdes e
fazer prosperar nacdes desenvolvidas, que sirva para atingir ndo algumas, mas todas, ou, ao
menos, aquelas que recepcionam empresas multinacionais, com a finalidade de evitar
conflitos de normatizagdes ¢ adequagdo dessas leis aos interesses das organizagdes, ja que
estas t€m se aproveitado de paises politicamente enfraquecidos pela corrupgao e pobreza.

Como apontado por Benacchio e Vailatti'*®

, apenas com o sistema juridico regulador
tal como o existente hoje, ndo parece possivel solucionar nem mitigar o problema aqui
apontado de exploracdo do homem e da natureza de forma insustentavel pelas empresas
transnacionais. Apenas com o agir global, que exige que todos os paises atuem em conjunto e
compartilhem suas jurisdi¢gdes, havera a possibilidade de iniciar um novo modelo econdomico

e social que atenda aos interesses humanos e empresariais.

Para encerrar esta exposi¢ao, cabe reiterar que a prote¢do humana deve ser levada em
conta por qualquer sistema ou regime. Isso quer dizer que ndo se trata de fazer criticas ao
capitalismo, mas ao fato de ainda ndo ter sido criado um sistema juridico universal para
atender as necessidades das empresas transnacionais e, a0 mesmo tempo, evitar agdes nocivas

e visar responsabilidade social.

148 IDEM, p. 22.
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CONCLUSAO

Conforme foi exaustivamente apontado, as empresas transnacionais vém a cada dia se
fazendo mais presentes na vida humana, exercendo grande influéncia nas relagdes politico-

administrativas das diversas nagdes.

A atuagdo dessas empresas ocorre em um cenario capitalista, desenvolvido pelo
arcabouco mercadoldgico com vistas a producdo e a circulagdo de bens e produtos ao redor do

mundo.

O capitalismo, como sistema, possibilitou que empresas, diante do conjunto de forgas
econdmicas e morais, criassem o mecanismo de producdo por meio de matéria-prima e mao

de obra, com a finalidade de produzir riqueza e lucro.

No percurso histérico, segundo John Hobson!*’, houve cinco condi¢des basicas para a
difusdo do sistema capitalista: a producdo de riqueza; a necessidade de classes trabalhadoras;
o desenvolvimento técnico e a utilizagdo de maquinarios; a existéncia de mercados grandes; o

desejo de aplicagao de riqueza acumulada, com o objetivo de lucro.

Neste sentido, buscou-se um caminho libertador para o sistema econdmico, a fim de
que ndo permanecesse condicionado a interven¢do estatal, o que proporcionou o

desenvolvimento e o bem-estar da coletividade.

Desse modo, o crescimento da sociedade civil foi estabelecido pela autonomia das
transacdes mundiais e pela criagdo do mercado comum internacionalizado, capaz de englobar
os interesses econdmicos das nagdes e instituir didlogos que corroboraram o proprio

desenvolvimento capitalista.

Potencialmente j& consolidado como sistema mundial, o capitalismo se fortalece com
o advento da Revolugdo de 1789, que culminou com a ruptura de paradigmas politicos,

permitindo maior mobilidade para a articula¢do dos eixos sociais de cada sociedade.

E preciso lembrar que o capitalismo, além de liberal, passou a ter contorno juridico
frente ao Estado moderno, ndo estando submetido exclusivamente ao mercado em si. Na
préatica, isso significa que se tornou instrumento de poder (embora isso nem sempre fique

explicito) e que tal poder tem se expandido em virtude dos avangos cientifico e tecnologico.

1499 HOBSON, 1996, p. 25-26.
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O Estado passou a disciplinar também as regras de direito comercial. Este, no percurso
historico, apresentou diversos contornos juridicos até se constituir em ramo proprio e

autdnomo.

E importante esclarecer que o processo de desenvolvimento mundial afetou o chamado
“Direito dos comerciantes”, que sofreu alteragdes no tocante as questdes concorrenciais por
conta da Revolugdo Francesa. Nesse momento, passou a ocorrer a interven¢ao do Estado na
economia e at¢ mesmo no processo falimentar, o que deve ser encarado como um marco no

que concerne as alteragdes legislativas.

Com a consolidagdo de um sistema econdomico capaz de se autorregular e do
estabelecimento de normas (sobretudo comerciais) jurisdicionais, o Estado passou a depender
diretamente das atividades das empresas, em especial das transnacionais, tendo em vista a

oportunidade de criagdo de postos de trabalho e desenvolvimento do pais.

Esse processo de dependéncia se deu diante da necessidade de suprir demandas
sociais, reverberadas pela orientagdo mercadologica e capitalista como padrio de

desenvolvimento de paises.

Assim, o Estado, para suprir tais necessidades, passou a intervir no mercado interno e

a buscar satisfazer as exigéncias de empresas transnacionais, com o fito de atrai-las ao pais.

As atividades dessas empresas passaram a exercer papel fundamental na economia de
paises em desenvolvimento ou ndo desenvolvidos. E nesses paises a atuacdo das
transnacionais teve enorme impacto, uma vez que as instalagdes das companhias estavam

imbuidas “da sensa¢do” de desenvolvimento.

Esse processo “de aprendizado” das companhias nos paises desenvolvidos serviu de
alicerce para a constru¢do de um modelo para difundir técnicas comerciais para fomentar a

circulagdo de riquezas.

Vale ressaltar que o poderio econdmico de tais empresas representa grande parte do
volume financeiro circulado pelo mundo. A liberdade financeira de que podiam usufruir
facilitou a desburocratizagdo para que fosse implantado novo aparato tecnologico, o que

serviu para pesquisas e aprimoramento das atividades das referidas organizagdes.

Cabe notar que essa desburocratizagdo foi crucial para a relagdo entre os Estados

(principalmente os ndo desenvolvidos) e as companhias, uma vez que aqueles, num primeiro
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momento, adotaram modelos empresariais. Com o processo de evolu¢do tecnoldgica,

passaram a depender das empresas, o que os levou, posteriormente, a escassez economica.

Uma vez consolidadas em seu pais de origem, as transnacionais passavam a se instalar
em outras nagoes, fazendo-as dependentes do poderio econdomico das empresas. Em troca de
facilidades e permissdes juridicas, as companhias se comprometiam a garantir o

desenvolvimento social dos povos.

E claro que os Estados, via sistema regulatério, deveriam garantir os direitos

individuais dos seres humanos, ou seja, a preservagao dos direitos humanos.

Contudo, era frequente que houvesse nesses Estados legislagao deficitaria, recursos
escassos e corrupgdo generalizada. Desse modo, as empresas transnacionais, cuja finalidade
precipua ¢ o lucro, cientes da debilidade desses Estados, passaram a buscar ali as melhores

ofertas de mdo de obra.

Observa-se que, por meio da relagdo que mantinham com esses paises, as empresas
transnacionais passaram a ter grande influéncia politica nesses Estados e, desse modo,
mantinham as instalagdes da companhia sem qualquer compromisso com normas protetivas

dos direitos e garantias fundamentais.

Nesses Estados, as normas trabalhistas foram menosprezadas pelas companhias, que
pretendiam alcangar o maior volume de produgdo e o menor custo possivel, para se tornarem

mais competitivas no mercado.

Cabe frisar que o fato de as empresas investirem capital nesses paises conferiu a elas o
poder para criar normas mercadoldgicas no cendrio interno desses Estados, em virtude da
transferéncia de tecnologia, da participacdo das companhias em desenvolvimento social e da

concessdo de créditos.

Vale ressaltar que a atuacdo dessas empresas se deu durante o processo evolutivo da
globalizacdo, principalmente economica, e que esse modus operandi se opde frontalmente a

regras gerais adotadas por diversos paises no que concerne a protecao dos direitos humanos.

E essa ansia de manter a globalizagdo economica a qualquer custo leva a um inevitavel
questionamento, que pode ser assim formulado: de que modo Estados sistematicamente
desmantelados e, portanto, fragilizados em relagdo a outros, podem ser parte da solugdo dos

problemas da economia moderna? Ora, isso € no minimo incoerente, uma vez que, se nao
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houver em primeiro lugar o combate a pobreza nesses Estados, ndo havera como sustentar a

estabilidade mercadologica.

E inexoravelmente essa indagacao leva a outras, de cunho ainda mais abrangente: de
que modo as questoes do mercado globalizado podem se sobrepor as da protecao a dignidade
da pessoa humana? Afinal, ndo ¢ a vida humana que serve como valor-base, sobre o qual se

fundamentam os demais?

E claro que ndo se pretende aqui afastar a liberdade atribuida ao mercado por meio do
sistema capitalista nem reduzir a importancia das atividades do setor privado para o Estado,
mas simplesmente garantir a protecdo integral a dignidade humana, a fim de que, em tultima

instancia, a propria espécie humana possa ser mantida.

Contudo, para isso ¢ preciso admitir que a influéncia do setor empresarial, sobretudo
das multinacionais, no setor politico-administrativo tem impacto significativo em uma
sociedade, pois afeta sua configuragdo intelectual, cultural e econdomica e, com isso, o lugar

ocupado pela dignidade humana em uma escala de valores.

E importante observar que, para a manutengdo de um mercado competitivo, muitos
Estados concedem beneficios as empresas transnacionais, com o intuito de conserva-las em

seu territorio geografico.

Porém, ¢é notavel que essa atitude acaba se tornando um “sacrificio”, pois em geral
esses Estados ndo dispdem de um minimo de infraestrutura. Em outros termos, todo esforgo
competitivo, por meio de concessdes, aos poucos vai se mostrando indécuo diante da
necessidade insaciavel dessas empresas de obter lucros. E dessa forma que tais empresas
conseguem ter cada vez mais influéncia nas regulacdes desses Estados, pois essas normas
passam a ser estabelecidas Unica e exclusivamente com vistas a aumentar os ganhos das

companbhias.

Cabe lembrar que, com o fito de evidenciar que essa relacdo ora estabelecida entre
empresas poderosas e Estados fragilizados pode ter consequéncias irreparaveis, ao longo deste

estudo foram relatados trés casos em que tais efeitos foram devastadores.

Com a mesma intengdo, foi referida neste estudo a providéncia tomada em 1990 pelo
entdo Representante Especial do Secretario-Geral das Nagdes Unidas, John Ruggie, que
apresentou ao Conselho de Direitos Humanos da Organiza¢do das Nag¢des Unidas (ONU)

proposta com trinta € um principios, agrupados em torno das ideias de “Proteger, Respeitar e
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Reparar”. Devidamente aprovados, tais principios, cuja finalidade ¢ consolidar parametros
normativos, tém carater internacional ¢ se destinam a conter as atividades nocivas das

empresas transnacionais.

Com base nisso, foram criadas normas de conduta ética, com func¢do orientadora,
apesar de desprovidas de carater vinculativo. Essas regras tém a finalidade de levar as
empresas a assumir o compromisso de respeitar os direitos humanos e, assim, a contribuir ndo
apenas para a globalizagdo econOmica, mas também para uma globalizagdo socialmente
sustentavel, j4 que (em consonancia com todos os argumentos mobilizados neste estudo) a

finalidade Gltima da economia é o ser humano.

Considerando as diretrizes fornecidas pelos verbos “Proteger, Respeitar ¢ Reparar”, ¢
preciso esclarecer que a divisdo das tarefas pressupostas por esse lema ¢ a seguinte: os
mecanismos de protecdo ficam sob responsabilidade do Estado; os mecanismos de respeito
ficam a cargo das empresas (multinacionais ou de quaisquer espécies); € os mecanismos de
reparacdo cabem também as empresas, que devem ter o minimo de recursos adequados e

eficazes, caso precisem ressarcir as vitimas dos danos causados pelas companhias.

Esses principios norteadores se apresentam devidamente especificados nas trinta e
uma regras para normatizar a protecdo aos direitos humanos, ou seja, estdo estruturados e
contemplam carga normativa suficiente para que ocorra a responsabilizacdo das empresas em

caso de violacao da dignidade humana.

Porém, o efeito de todo esse esforco para formular normatizacdo que pudesse ter
alcance internacional acaba sendo drasticamente reduzido, pois o regramento apresentado tem

carater apenas orientador, ou seja, a sua vinculagdo ¢ definida como norma de conduta ética.

E certo que tais principios contribuem para a formagdo de um mundo melhor, no que
concerne tanto ao aspecto econdmico quanto ao social, todavia, a eficicia dessas normas fica
ainda condicionada a aplicacdo e a interpretacdao dos Estados que tenham de enfrentar disputas
judiciais.

De qualquer modo, os aludidos principios ndo t€ém o conddo de serem interpretados
como obrigagdo de direito internacional; também ndo podem restringir regulagdes de Estados
ou nestas intervir, a despeito de esses paises terem assumido compromissos com normas que

envolvam matéria de direitos humanos.
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Talvez este seja o problema fundamental: a regra de protecdo dos direitos humanos,

sem a funcdo vinculativa a norma, tem efetividade incerta.

Logo, a fungdo dos Estados de proteger os direitos humanos ainda continuaria
submissa ao dever estatal de suprir necessidades econOmicas e atender a interesses
regionalizados, dando ampla margem para a intervengdo do poderio econdomico das grandes

empresas em questdes sociais da nagao.

Decerto ¢ que, sem uma jurisdicao internacionalizada, independente ¢ autonoma, as
vitimas dos abusos sempre irdo buscar o Estado que ostenta a melhor protecao juridica para

dirimir os conflitos que envolvam os direitos humanos.

No cenério atual, conforme evidenciam os casos relatados neste estudo, os litigios
envolvendo empresas que violaram direitos humanos esgotaram todas as jurisdi¢des
internacionais, inclusive com pedidos de conflito negativo, arrastando-se durante anos, para

entdo serem solucionados por meio de acordos confidenciais.

O caso Abdullahi vs. Pfizer, por exemplo, foi emblematico. Alids, para efeito da
presente pesquisa, apenas o fato de ter havido morosidade para a decisdo acerca da
competéncia para o julgamento j& serviria como forte argumento para corroborar a

necessidade de uma jurisdi¢do internacional.

Depois de anos de disputas, as partes chegaram a um acordo, cujas clausulas sdo
mantidas sob sigilo contratual. Esse fato também serve de argumento em favor da necessidade
da criacdo de uma justica internacionalizada, com regras processuais proprias, para atender as

demandas concernentes a violagdo de direitos humanos.

No que tange a arbitragem internacional, ndo se trata, convém reiterar, de considera-la
um caminho a ser evitado. O que este estudo propde ¢ a autonomia da justica global. Sendo
aquela uma faculdade, esta seria uma obrigacdo. Neste sentido, cabe lembrar que, ao
apresentar a proposta com os trinta € um principios, John Ruggie explicitou que a intencdo de
seu documento jamais seria a de atentar contra a soberania juridica das nagdes.

\

Contudo, enquanto as demandas concernentes a violacdo dos direitos humanos
estiverem sob a responsabilidade de diversos modelos jurisdicionais e, assim, sujeitas a
multiplas regulagdes, a protegdo juridica desses direitos estara condicionada inexoravelmente

a diversas interpretagoes.
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E certo que as composicdes realizadas no caso de demandas envolvendo empresas
multinacionais, Estados e sociedade sdo plenamente satisfatérias e seguras, ja que existe a

autonomia de cada parte.

Nesse contexto, a inseguranca reside na falta de transparéncia dos acordos firmados
entre as empresas que violam direitos humanos e as vitimas que sofrem os abusos, o que nao
sO causa certa desestabilidade entre as nagdes e as empresas envolvidas, mas também afeta o

proprio funcionamento do sistema econdmico.

Por fim, cabe explicitar ainda que o presente trabalho ndo tem o fito de menosprezar
ou desestimular a atuacdo das empresas transnacionais, tampouco pretende apontar a
desestabilizacdo dos Estados, mas sim tornar a observancia dos principios orientadores da
ONU, apresentados por John Ruggie, obrigatdria as empresas e, de maneira geral, impedir o
desrespeito a quaisquer normas que envolvam direitos humanos. Isso podera ocorrer tanto por
meio da criagcdo de jurisdi¢cdes internacionalizadas quanto do aumento da transparéncia das

atuais jurisdi¢des, principalmente em paises ndo desenvolvidos.
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