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RESUMO

A globalizagédo econ6mica inaugurou uma gama de relagdes entre
os varios Estados, ampliando as partes que atuam no plano internacional e
gerando direitos e obrigacdes. Entretanto esta atuacao é responsavel, muitas
vezes, por provocar danos passiveis de reparacao.

Dentre 0os novos atores que assumiram lugar de destaque no
cenario atual, encontram-se as empresas transnacionais que alcancaram, nos
altimos tempos, poderio econdmico muitas vezes superior ao de paises em
desenvolvimento.

A andlise das relacbes empreendidas por estas empresas nos
paises € um dos pontos abordados por este estudo.

Por meio da pesquisa de casos praticos pretende-se indagar
sobre a possibilidade de responsabilizacdo internacional das empresas
transnacionais, quando agirem em desconformidade com os principios
protetores dos Direitos Humanos, causando danos aos individuos nos paises
em que atuam.

A partir da definicdo do que seja uma empresa transnacional, o
trabalho faz uma abordagem histérica do Direito Internacional Publico e da
soberania, analisando a evolucéo do conceito.

Objetivando situar, na atual conjuntura, a responsabilidade
internacional, procedemos a uma avaliagdo breve sobre a globalizacdo e a
busca incessante dos paises em desenvolvimento por investimentos e divisas,
apontando os maleficios que podem ser ocasionados por esta ansia
desenvolvimentista, especialmente no que tange aos Direitos Humanos.

Finalizando, analisamos os tipos de responsabilizacdo existentes
e a conveniéncia ou ndo de se estabelecerem métodos para responsabilizar
estes agentes bem como a viabilidade de criagdo de uma corte internacional

com esta finalidade.

PALAVRAS-CHAVE:
TRANSNACIONAL - SOBERANIA - RESPONSABILIDADE



ABSTRACT

Economic globalization has caused a wide range of new relations
and within it, new parties that act across borders. These relations generate,
obligations, rights and sometimes, leave behind damages that need to be
repaired.

Among these new actors the transnational corporations have an
important role. They have often reached substantial power in the global scenery
in many cases superior to most developing countries.

The economic strength held by these corporations in developing
countries is one important aspect in this study.

By analyzing previous cases, the study intends to demonstrate the
possibility of direct international responsibility of transnational corporations.

Through the definition of transnational corporation, this paper
brings an historical approach of the International Law doctrine and sovereignty
considering the evolution of these concepts.

In an attempt to place the international responsibility currently, the
work studies the correlation between globalization and the need for investments
by developing countries without disregarding the problematic side of it,
especially when human rights are in jeopardy.

Finally, the types of responsibility are discussed and the
convenience or inconvenience of establishing methods for these actors to be

hold responsible is analyzed.
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Introducao

A globalizacdo econdémica nas sociedades contemporaneas tem
alterado as relagcdes entre os Estados, trazendo beneficios inegaveis mas, ao
mesmo tempo, mostrando outro viés que nos impele a buscar um ponto de
equilibrio, de modo que esta nova configuracdo seja interessante para todos.
Impossivel desconsiderar, por exemplo, 0S prejuizos que empresas
transnacionais podem infligir, em especial, a paises periféricos que, movidos
pela necessidade de alcancar o almejado desenvolvimento econdmico,
sujeitam suas populagbes a situacbes que |Ihes sao lesivas. Estas, por sua
condicdo politica e econdmica, veem-se impotentes diante desses novos

centros de poder.

Como controlar estes empreendimentos que emergiram na
condicdo de novas poténcias econdmicas, de forma que sua atuacéo obedeca
a parametros homogéneos, tanto quando atuam em paises em
desenvolvimento, como naqueles ja desenvolvidos? Se a atuacdo destes
grupos ultrapassa os limites das fronteiras estatais, € possivel responsabiliza-
los diretamente pelos danos que suas subsididrias ou controladas possam
ocasionar nos paises em que desenvolvem suas atividades? Como estabelecer
a solidariedade existente entre a matriz ou empresas controladoras e suas

diversas subsidiarias ou empresas controladas, espalhadas pelo globo?

Este € o propésito do presente estudo: analisar a atuagdo das
empresas transnacionais, no plano das relagfes internacionais, com enfoque
na questdo relativa a responsabilidade internacional destas empresas, por
ofensas aos Direitos Humanos e seus desdobramentos, apontando
possibilidades de responsabiliza-las diretamente, no plano do Direito
Internacional, pelos danos que ocasionam, nos paises onde atuam, por

ofensas aqueles direitos.

Definidos o objeto e 0 objetivo da pesquisa, esclarecemos que a
tese que defendemos circunscreve-se ao Direito Internacional Publico, area do

conhecimento que fundamenta teoricamente estes estudos. Nessa perspectiva,



11

guando nos referimos ao Direito Internacional, estamos tratando de Direito

Internacional Publico.

Neste ponto, cumpre também esclarecer que quando nos
referimos a sujeitos do Direito Internacional ndo estamos nos referindo apenas
aqueles entes que participam diretamente da elaboracdo da normatizacdo
internacional, quais sejam, Estados e Organizacfes Internacionais. Para os fins
deste trabalho consideramos sujeitos do Direito Internacional também aqueles
gue, embora ndo participem de sua elaboracao, tém obrigacdes e direitos que

Ihes s&o diretamente impostos pela normatizagéo internacional.

Dando sequéncia ao trabalho, iniciamos a pesquisa de forma
sistemética, apresentando um panorama do Direito Internacional Publico, com
vistas a identificar os seus fundamentos e 0s agentes que atuam como
pessoas sujeitas a este direito. A partir desta analise, e definindo quem séo
esses sujeitos e a forma como atuam, no plano internacional, tracou-se um
paralelo entre a sua atuacdo e a das empresas transnacionais, com a
finalidade de averiguar a possibilidade de responsabiliza-las diretamente por

danos que venham a causar quando atuam.

Este estudo justifica-se, considerando que, em muitas situacdes, é
dificil efetuar a reparacao dos danos causados aos Direitos Humanos de
populacdes hipossuficientes, em virtude da forma de atuacdo regional e
organizacdo internacional dessas empresas. Verifica-se que esses
empreendimentos, ao se organizarem por meio de subsidiarias ou coligadas,
atuam regionalmente, constituindo-se sob as leis de um determinado Estado,
entretanto, a direcdo do grupo é feita através da matriz ou das controladoras,

gue emitem deliberacdes e orientagdes para uma atuacdo orquestrada.

Em alguns casos, inclusive, esta reparacdo encontra Gbices nos
tratados bilaterais assinados pelos Estados, podendo transformar-se em
questdo de politica externa, com interesses Estatais de cunho econdmico
sobrepondo-se aos interesses das populacdes prejudicadas. Por outro lado, o

recurso a arbitragem e as praticas costumeiras mercantis servem muitas vezes
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como meio de se afastar a aplicacdo do Direito interno. Para desenvolver o
estudo proposto, portanto, além dos conceitos relativos ao Direito Internacional
Publico, que fundamentam teoricamente a presente pesquisa, houve
necessidade de analisar alguns temas correlatos que, muito embora nao
estejam diretamente ligados ao da responsabilidade internacional, servem
como embasamento a linha de raciocinio seguida. Assim, dividimos o trabalho

em quatro capitulos.

O primeiro capitulo traca um panorama geral do tema a ser
discutido pontualmente em cada um dos capitulos seguintes. Neste capitulo
pretendeu-se apenas apresentar ao leitor os temas gerais de forma articulada,

a fim de tornar mais facil o entendimento e desenvolvimento da dissertacao.

No segundo capitulo analisamos as bases sobre as quais se
funda o Direito Internacional Publico, posicionando-o diante da globalizagéao.
Neste capitulo, com a finalidade de entendermos as razdes por que apenas
alguns entes sejam considerados sujeitos do Direito Internacional, discutimos o

principio da soberania e sua evolucao.

Os Direitos Humanos e a forma como se instituiram sdo o tema
do terceiro capitulo. Ali a abordagem passa pela criacdo, definicdo, evolucéo e
protecdo desses direitos, situando-os nos tempos atuais, em face da

globalizagéo.

O quarto capitulo é destinado a apresentar historicamente a
origem da empresa transnacional e sua crescente atuagéo no plano do Direito
Internacional, com as consequéncias geradas por esta atuacdo. Nesse capitulo
avaliamos a possibilidade de responsabilizar internacionalmente empresas
transnacionais, considerando o panorama atual e, ainda, refletimos sobre a
necessidade de romper alguns paradigmas, apontando caminhos para que
outros sejam instituidos, de modo a erradicar possiveis efeitos deletérios da

globalizac&o, no que diz respeito a efetividade dos Direitos Humanos.
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Como se verifica, ndo se dedicou um capitulo especifico a
globalizacdo que, por se relacionar a todos os temas aqui abordados, foi

discutida em conjunto com estes temas.
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Capitulo | —Uma visdo contemporéanea

A interdependéncia mundial dos paises atingiu nos ualtimos
tempos niveis jamais imaginados. Em nosso cotidiano estamos cada vez mais
expostos a produtos e servigos oferecidos por empresas estrangeiras, algumas
das quais tiveram origem em paises com que ha bem pouco tempo sequer
imagindvamos um dia manter relacdes. Por outro lado, inUmeras empresas
nacionais foram adquiridas ou se associaram, de uma forma ou de outra, a
estas empresas, diante da necessidade de melhor concorrerem no mercado

internacional.

Para quem vivenciou os Ultimos vinte anos de historia, as
mudancas foram radicais e facilmente perceptiveis. Quando se recorda que em
um passado ndo muito distante esta troca de produtos e de servi¢os, e mesmo
a circulacdo de pessoas e de informacgdes, era limitada e quando se analisa
este dado, comparando-o com a situacdo de conectividade e de
interdependéncia a qual estdo submetidos os Estados soberanos, verifica-se
que a relacao Estado — Mundo se modificou.

E facil perceber que esta integracéo entre os Estados soberanos
foi promovida de forma a atender a uma necessidade de sobrevivéncia, mas
também a uma necessidade de expansao da zona de influéncia destes Estados

e, consequentemente, dos negécios e do comércio.

Observa-se, entretanto, que este movimento de interligacédo, ou
interdependéncia, nao ficou limitado a alguns paises. Na realidade, esta
integracdo mundial é sentida nos mais distantes cantfes do planeta, ainda que

seu impacto seja menor em algumas areas.

Percebe-se, nos dias de hoje, que atitudes tomadas em um
determinado pais tém a capacidade de repercutir no plano internacional,

especialmente aquelas ligadas ao meio-ambiente e as relagdes de trabalho.
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A historia recente € povoada de exemplos que demonstram ser o0
dano ambiental capaz de ultrapassar as fronteiras estatais e provocar
consequéncias de ambito internacional. Da mesma forma, as praticas de
trabalho realizadas em um Estado influenciam sobremaneira a economia de
outras Nacdes, uma vez que estas praticas podem ser determinantes na
mudanca do processo produtivo de inUmeras empresas e até se configurar
como praticas concorrenciais desleais. Por outro lado, situacdes geradas por
estados de excecdo, guerras, perseguicdo a populacbes minoritarias e
condicbes subumanas, praticadas em um Estado, repercutem em outras
Nacdes, na medida em que o fluxo de pessoas, fugindo destes regimes,
necessitara de um local que as acolha. A interdependéncia se da, como se

percebe, em diversas searas, sendo a econémica a que nos interessa.

Muito embora nao se trate de um fendmeno novo, a globalizac&o
teve um rapido e maior incremento num passado muito proximo, em virtude do
enorme desenvolvimento dos meios de transporte, de comunicacdo e da
prépria tecnologia, o que permitiu acesso ilimitado as informacdes, eficiente

deslocamento de produtos e pessoas e uma rapida e segura troca de dados.

A globalizacdo se deve, em grande parte, a necessidade das
empresas de expandir seus mercados em busca de novos consumidores e, ao
mesmo tempo, de procurar diminuir seus custos através do deslocamento de

parte da producao, ou de sua totalidade, para outros paises.

Ocorre que, como fendmeno de integracdo que €, esta pratica
gerou diversas consequéncias nas relagdes do mundo atual. E, como todo
fendbmeno que envolve troca e interacdo entre diversos atores e contrapde

interesses, pode gerar beneficios, mas também varios pontos de tenséao.

Recentemente algumas das desvantagens de uma interligacao
extrema entre os Estados foram divulgadas com bastante impacto por ocasiédo
de uma crise financeira de repercussédo global. A economia de varios Estados

ao redor do mundo foi afetada; iniUmeros postos de trabalho nos mais variados
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paises foram fechados e o consumo mundial teve queda. Estes fatores

comprometeram diretamente a produco e o comércio internacional.’

Embora os impactos negativos de uma interdependéncia téo
profunda das economias dos diversos Estados ndo possam ser desprezados,
percebem-se 0s inumeros beneficios dessa interacdo, pois, com a
globalizagdo, o mundo ficou mais prospero. Inimeras pessoas que antes se
encontravam abaixo da linha de pobreza passaram a ter acesso a bens de
consumo. Acrescente-se também o transito de informac6es como um fator
benéfico gerado pela globalizacdo, uma vez que situacdes de abusos acabam
por ser amplamente divulgadas por meio da internet e de outros veiculos de
comunicacao, promovendo a reflexdo, o debate e a possibilidade de opinar
sobre questdes que dizem respeito ao bem comum. Dessa forma, as pessoas
tendem a exercer conscientemente a cidadania. Neste ponto, as organiza¢oes
internacionais publicas e privadas (ONGs) acabam por exercer papel relevante

na veiculacdo das informacdes e nas denuncias de abusos.

Como consequéncia direta da globalizacdo e da expansao do
comércio mundial, novos atores passaram a atuar na arena global, antes
monopolizada por Estados e organizacfes internacionais, entre 0s quais 0S
individuos e as grandes corporacdes — grupos mercantis com vasto poder
econdmico, cujos bracos se estendem por inimeros paises do globo terrestre e
que, criando direitos e gerando obrigacfes internacionais, atuam de modo

transnacional.

Cabe esclarecer que a atuacao dos individuos e das corporacdes,
na arena global, como sujeitos do Direito Internacional Publico, é tema sobre o

qgual ndo ha consenso na doutrina.

1 A crise financeira mundial, que vinha sendo anunciada ja ha alguns anos, teve inicio em 2008, com o
caso dos subprimes americanos: financiamentos imobiliarios para credores de 22 linha, em valores além
de suas possibilidades de pagamento. O repasse destes titulos “ruins” a diversas institui¢des ao redor do
mundo acabou por se mostrar um fator de contaminacdo da economia global, desaguando na crise que ja é
considerada a mais forte dos ultimos 80 anos de historia.
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Muito embora a situacéo dos individuos provogue menos celeuma
que a das empresas transnacionais, o fato é que nem toda doutrina Ihes
reconhece a qualidade de sujeitos do Direito Internacional, uma vez que,
segundo alegam, os instrumentos que Ihes concedem direitos e obrigacdes
somente o fazem por meio da expressa adesdo de seus Estados de
nacionalidade. O homem n&o participa diretamente da elaboragcdo dos

instrumentos que regem o Direito Internacional Publico.

Quanto as TNCs, o tema é bastante complexo, uma vez que sua
caracteristica de organizacao voltada para o lucro é apontada pela doutrina
como um impeditivo a que venham a ser reconhecidas como sujeitos de Direito

Internacional.

No que tange ao individuo, seu papel de sujeito do Direito
Internacional € limitado, entretanto ndo se pode negar que o0 mesmo tenha
direitos e obrigacdes, advindos do Direito Internacional Publico, muito embora
ndo participe diretamente da elaboracdo das normas que regem a sociedade
internacional. O maior exemplo desta capacidade é justamente a relativa aos
Direitos Humanos que lhes séo reconhecidos, independentemente do Estado a
gue estejam vinculados.

Com relacdo as empresas, 0 que se pretende é justamente
estudar a possibilidade de que elas venham a deter uma capacidade de Direito

Internacional, ainda que, como no caso do individuo, limitada.

A atuacdo destas grandes corporacfes nao passa despercebida
uma vez que, ao operar em ambito transnacional, promovem o transito de

divisas, tecnologia, informacgdes e, muitas vezes, de aspectos culturais.

Por criarem direitos e obrigagbes no ambito do Direito
Internacional, travando inclusive relagdes com Estados, quando celebram
contratos com estes entes € que se vislumbra a possibilidade de que as

corporagbes multinacionais venham a ser reconhecidas, um dia, como sujeitos
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de Direito Internacional e diretamente responsabilizadas pelos danos que

causarem>.

Nota-se que a perspectiva internacional com relacdo a estes
empreendimentos transnacionais sofreu mudancas nas ultimas décadas. Antes
vistas pelos paises em desenvolvimento como a propria encarnagdo do mal,
simbolo do imperialismo e da exploragcdo, tais empresas passaram a ser
cobicadas por varias destas nacdes, que tém necessidade de incrementar seus
parques industriais, seu comércio e seus servicos, possibilitando a
sobrevivéncia neste mundo sem fronteiras, onde o acesso a mercados é o
maior ativo. Ressalte-se que o interesse desses Estados é, ndo s6 o de atrair
estes investimentos, mas, também, o de reté-los, mantendo as condi¢cdes

propicias ao desenvolvimento.

Nessas circunstancias, a importancia das empresas
transnacionais ndo pode ser desconsiderada. E é a disseminacdo dos
empreendimentos pelo mundo a principal responsavel pela globalizacédo, por
esta derrubada de fronteiras. Entretanto, apesar destas corporagcfes atuarem
de forma transnacional, no geral, elas sdo reguladas regionalmente, nos

lugares onde se estabelecem ou atuam.

As relacdes desenvolvidas por estas corporagdes e seus diversos
bracos ao longo do globo, quando atuam de forma transnacional, encontram-
se, geralmente, desprovidas de uma regulamentagao internacional, razao pela
qual atuam livres de amarras, obedecendo a uma Lex mercatoria propria

estabelecida por meio de contratos e a cédigos de conduta internos.

% Cf. artigo 3° da Convencdo de Viena sobre tratados que reconhecem a possibilidade de outros sujeitos
de Direito Internacional travarem relagdes com Estados: “O fato de a presente Convengo ndo se aplicar a
acordos internacionais concluidos entre Estados e outros sujeitos de Direito Internacional, ou entre estes
outros sujeitos de Direito Internacional, ou a acordos internacionais que nao sejam concluidos por escrito,
ndo prejudicara:

a) a eficécia juridica desses acordos;

b) a aplicacdo a esses acordos de quaisquer regras enunciadas na presente Convencao as quais estariam
sujeitos, em virtude do Direito Internacional, independentemente da Convencao;

c) a aplicacdo da Convencdo as relacBes entre Estados, regulada em acordos internacionais, em que sejam
igualmente partes outros sujeitos de Direito Internacional”.
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Esta falta de regulamentacao internacional de sua atuacdo gera
uma situagdo complexa: enquanto sua responsabilidade por ofensas praticadas
se mantém jurisdicionada localmente, com efeitos limitados as fronteiras do
Estado, e responsabilidade limitada ao capital daquela subsidiaria, sua forma
transnacional de atuar Ihe permite beneficiar matriz e coligadas, em diversos

outros Estados, por meio da remessa de dividendos.

Por outro lado, a falta de uma regulamentacdo internacional
permite que o grupo mercantil atue de forma ndo homogénea com relacédo a
matriz ou controladoras e suas diversas subsidiarias, em assuntos sobre 0s
quais, devido a sua relevancia para a universalidade dos seres humanos,
deveria haver um consenso e uma atuacdo regrada. Disto sdo exemplos a
forma diferenciada pela qual as relacdes de trabalho e as politicas de meio
ambiente, dentre outras, sdo geridas nos diversos locais onde o grupo exerce

suas atividades.

Nestes termos, uma empresa integrante de um grupo econémico
pode atuar de forma ofensiva aos Direitos Humanos de trabalhadores e de
populacdes em geral, em um Estado, a0 mesmo tempo em que pratica as
melhores técnicas de respeito a tais direitos, bem como a outros, como 0s
direitos trabalhistas e ambientais, quando atua através da matriz ou de outras

subsidiarias localizadas em outros Estados.

E evidente que essa auséncia de controle ou, pelo menos, o
controle deficiente dessas atividades, gera conseqiéncias, uma vez que 0S
Estados, no presente momento, ndo dispdem dos meios necessarios para
exercer uma fiscalizacdo eficaz das atividades desenvolvidas pelas
transnacionais, especialmente levando em conta a atual facilidade de
transferéncia de recursos financeiros, humanos e fisicos de um Estado para o

outro.

O Direito Internacional Publico foi desenvolvido a partir do
conceito de soberania, em um momento em que a atuagao internacional estava

basicamente concentrada na mao dos Estados. Posteriormente foram
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reconhecidas também como pessoas de Direito Internacional Publico as

Organizag0des Internacionais.

As Organizacdes Internacionais ganham relevancia a partir do
momento em que ha uma mudanca na doutrina do Direito Internacional. Antes
dominado por um positivismo exacerbado, entre os séculos XIX e primeira
metade do século XX, e pela vontade estatal, este passa a se organizar de
forma a facilitar a negociacédo de assuntos que transcendem o ambito de cada
Estado, individualmente considerado, em face da notada interdependéncia que

se ampliou nos ultimos tempos.

Estas OrganizacBes apresentam-se como mecanismos auxiliares
imprescindiveis para se alcancar a nova ordem internacional, fundada na
cooperacgao entre os Estados e na solidariedade, visto que a interdependéncia
entre os Estados trouxe a no¢do de que as atitudes tomadas por um ente

politico repercutem na ordem internacional e afetam os demais.

O aumento da interacdo entre Estados e também entre estes
novos entes, e a necessidade de regularem conflitos e relac6es dai surgidas,
geraram o aparecimento ainda mais acentuado de organizacdes internacionais,
com a finalidade de se criar uma ordem internacional que espelhasse a

organizacao interna dos Estados, e que a todos submetesse.

Tamanho o grau de importancia que alcancaram na solugéo de
conflitos e na implementacdo de politicas, que foram alcadas a condicdo de
sujeitos do Direito Internacional, por meio de historica decisdo da Corte
Internacional de Justica de Haia — CIJ°, sendo comum, hoje, vé-las

participando da celebracéo de tratados com Estados.

As Organizag0des Internacionais atuam de forma a estabelecer um

constitucionalismo internacional, elaborando regras a serem aplicadas por

® Em 1949, em resposta & consulta da ONU, a ClJ-Corte Internacional de Justica se pronunciou
favoravelmente a possibilidade de que a organizacdo pudesse demandar contra o Estado de Israel no caso
da morte do Conde Bernadotte que se encontrava em Jerusalém como mediador a servico desta
instituicdo.
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todos os Estados e gerenciando situacdes que ultrapassam as fronteiras

estatais.

O conceito de soberania também sofreu, ao longo dos tempos,
inUmeras transformacdes e evolucdes a fim de adequar-se as novas relacées
empreendidas entre os Estados e os jurisdicionados e os Estados entre si. Da
mesma forma, o homem ganhou posicao de destaque na ordem internacional,

a partir do momento em que Ihe foram reconhecidos direitos e garantias.

Considerando o reconhecimento desses direitos e garantias, 0
presente trabalho analisa o papel desenvolvido pelas empresas transnacionais,
no plano das relacbes internacionais, com foco na questdo relativa a
responsabilidade internacional destas empresas por ofensas aos Direitos
Humanos, e seus desdobramentos. A analise de alguns casos concretos
permite vislumbrar de que forma é feita esta responsabilizacdo nos tempos

atuais.

Afinal, quem responde por estas ofensas? Como conciliar a
necessidade que tém os Estados de atrair e reter 0os investimentos externos
através da concessdo de beneficios as transnacionais e a necessidade de
proteger o individuo? A nacdo em desenvolvimento tem poderio suficiente para
demandar contra uma empresa transnacional por danos que esta venha causar
em seu territorio? A soberania € suficiente para assegurar a salvaguarda dos

Direitos Humanos em um Estado?

O mundo que temos a nossa frente € um mundo diferente daquele
em que as bases do Direito Publico Internacional foram forjadas. A quebra de
certos paradigmas e o abandono de dogmas antes tidos como absolutos se
impéem com a finalidade de se construir uma nova ordem, fundada na
solidariedade, na cooperagédo, no desenvolvimento e na valorizagdo do ser

humano.

A condicdo de interdependéncia existente entre os diversos
Estados leva a necessidade da instituicdo de uma ordem internacional fundada
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ndo mais no voluntarismo e individualismo estatal, mas principalmente na
cooperacao e na solidariedade. A constatacao de que as fronteiras geogréficas
ndo sao suficientes para nos manter imunes as consequéncias de atos lesivos
praticados em outros Estados ressalta a necessidade de uma atuacao
orquestrada, de forma a estabelecer parametros homogéneos relativamente a

valores éticos e morais que repercutem na ordem internacional.

Conforme esclarece Celso Mello*, os Estados perceberam que ha
certos problemas que, para serem resolvidos, necessitam da colaboracdo dos
demais membros da sociedade. O respeito aos Direitos Humanos encontra-se
nesse caso. O homem surge como importante destinatario deste direito, focado
na protecdo a dignidade humana como principio basico de todas as relacées,
deixando de ser encarado como mero objeto do Direito, e passando a ocupar

lugar de destaque na ordem internacional voltada para sua protecao.

Paralelamente, outros atores passam a influir na sociedade
internacional, tais como ONGs e Empresas Transnhacionais e sujeitam-se,
portanto, a esta nova ordem internacional. A globalizacdo opera uma revolucao
nestas relagdes, criando novos centros de poder, além dos Estados, o que
repercute no proprio Direito Internacional, uma vez que esses novos atores
procuram exercer influéncia nesta arena. O Direito, como disciplina viva, atua
de acordo com a realidade e, portanto, deve adequar-se as novas relactes

surgidas, procurando regé-las de forma a organizar a ordem internacional.

4 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. Vol. I. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 45.
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Capitulo Il = O Direito Internacional e a Globalizacéo

2.1. As bases do Direito Internacional e a Soberania Estatal

O Direito Internacional Publico pode ser definido como um direito

aplichvel a sociedade internacional. Mas quem compde esta sociedade

internacional? Quais 0s entes que atuam no plano internacional?

Classicamente a sociedade internacional era unissubijetiva, isto €,
composta apenas por Estados, Unicos sujeitos do Direito Internacional Publico
reconhecidos como tais, situacdo que perdurou até as ultimas décadas do
século XIX. Assim, o Direito Internacional Publico permaneceu, entre os
séculos XVI e XIX, como ramo juridico dedicado exclusivamente a disciplina
das relacdes interestatais®. Portanto, num primeiro momento, o Direito
Internacional Publico surgiu como meio de regular as relagbes entre o0s

Estados, uma vez que foi pensado para e por Estados.

O Direito Internacional tradicional, vigente no inicio do século,
“marcava-se pelo voluntarismo estatal, que se refletia na permissividade do
recurso a guerra, da celebracdo de tratados desiguais, da diplomacia secreta,

da manutenc&o de col6nias e protetorados e zonas de influéncia”.®

Esta situacdo, entretanto, ao longo das décadas, sofreu
modificagdes, a partir do momento em que novos entes passaram a atuar na
esfera internacional e, também, na medida em que principios do Direito
Internacional Publico emergiram com a finalidade de combater uma ordem

internacional oligarquica e injusta.

Segundo Celso D. de Albuquerque Mello, atualmente a descri¢ao

da sociedade internacional significa a apresentacéo dos entes que a compdem

SCRETELLA, José Neto. Teoria Geral das Organizacdes Internacionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2007 , p.
01.

6 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto, in BROWNLIE, lan. Principios de Direito Internacional.
42 ED. Trad. Maria Manuela Ferrajota, Maria Jodo Santos, Victor Richard Stockinger e Patricia Galvéo
Teles. Lishoa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997, p IX-XX.
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e das forcas mais atuantes na vida social internacional. A maioria dos entes se
torna possuidora de direitos e deveres outorgados pela ordem juridica
internacional, transformando-se em sujeitos de direito. Nesta situagao figuram,

entre outros, os Estados, o Homem, as Organizacdes Internacionais’.

Para Husek®, “falar em sociedade internacional importa esforco de
abstracdo”. Na opinido do professor, “a sociedade internacional é formada
pelos Estados, pelos organismos internacionais e, sobretudo, pelos homens,

como seres individuais e atuantes dentro de cada organizagao”.

Ocorre que, com o desenvolvimento das relagdes internacionais,
a constante e cada vez mais profunda percepcdo da interdependéncia dos
Estados, especialmente no que tange a aspectos econdémicos e politicos, 0
interesse em manter a paz e a necessidade de auxilio matuo, fizeram que a
concepcao do Direito Internacional Publico, como um Direito apenas para

Estados soberanos, fosse revista.

Para Cancado Trindade, com o combate as desigualdades, o
Direito Internacional, antes focado no Estado, em sua soberania e vontade,

comeca a democratizar-se’, mas isto ndo foi sempre assim.

Inicialmente, o Direito Internacional Publico se desenvolvia em
uma sociedade internacional composta apenas por Estados soberanos, que

eram considerados as Unicas pessoas de Direito Internacional.

Com efeito, os Estados sdo os principais sujeitos do DIP,
entretanto, ndo sdo mais 0s Unicos sujeitos de Direito Internacional, em virtude
da atual complexidade da sociedade internacional, na qual operam

organizagdes internacionais, individuos e outros atores.

! MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. Vol. I. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 67.

® HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Publico. Sdo Paulo: LTR, 2000, p. 18.

o CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto, in BROWNLIE, lan. Principios de Direito Internacional.
42 ED. Trad. Maria Manuela Ferrajota, Maria Jodo Santos, Victor Richard Stockinger e Patricia Galvéo
Teles. Lishoa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997, p IX-XX.
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Inimeros autores trataram de definir o Direito Internacional
Publico e estabelecer as suas bases. Para Fauchille esse seria o conjunto de
regras que determinam os direitos e os deveres respectivos dos Estados nas
suas relacdes mutuas. Ja Bourquin definiu o Direito Internacional Publico como
sendo o produto das vontades dos Estados, estando reduzido as rela¢gfes entre

estes Estados.°

O Direito Internacional Publico precisou ser pensado a partir do
momento em que se percebeu a necessidade de organizar a necessaria
interdependéncia dos Estados. Ora, uma vez que havia esta interdependéncia,
era indispensavel a criacdo de um mecanismo que preservasse a soberania e a
independéncia dos paises nestas relacdes. Foi entdo que surgiu o Direito
Internacional Publico como um direito que garantiria a coexisténcia dos
Estados, equilibrando as forgcas antagdnicas destes entes, a partir do momento
em que assegurava a igualdade entre eles.

Quando se fala em Estados, automaticamente vem a mente a
idéia de um povo unido em torno de um territério, organizado politicamente, e

gue atua no plano interno e externo com base em sua soberania.

Entretanto, a soberania, caracteristica essencial de um Estado, é
de dificil e tormentosa definicdo. A origem e 0 conceito de soberania estao

estreitamente vinculados & natureza, origem e histéria do Estado.*

Como esclarece Celso Mello*, a nocdo de soberania era vista
como uma qualidade do poder e se referia a uma independéncia politica e n&o
econbmica, uma vez que a economia mundial, que teve inicio com o0s
descobrimentos, jA se encontrava entrelacada, sendo dificil falar em

independéncia econ6mica dos Estados.

10 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Op. cit., p. 67.
1 HINSLEY, H. F. el concepto de soberania. Barcelona: Talleres Gréficos Ibero-Americanos S.A. p. 10.

12 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Anuario Direito e Globalizagdo. A Soberania. Vol. I. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 7
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Importante verificar como surgiu este conceito de soberania e
como ele foi-se alterando ao longo do tempo, posto que o Direito Internacional
Publico foi fundado tendo por base os Estados soberanos.

Uma vez que a origem da soberania se explica na propria histéria
do Estado, faz-se oportuna uma rapida analise de sua formagdo. Explicando
este fendmeno, George Burdeau®® esclarece que, com a evolugéo dos grupos
sociais, o Poder deixou 0 anonimato para se tornar um Poder individualizado,
ou seja, um poder encarnado em um homem que concentraria em sua pessoa,
ndo so todos os instrumentos do poder, mas também toda a justificacdo da
autoridade. Assim, na pessoa de quem comanda, estdo confundidos ao mesmo

tempo o exercicio e a propriedade do Poder.

Continuando sua reflexdo, o autor esclarece que ao sistema
politico fundado nessa identificacdo entre a pessoa que exerce o poder e o
préprio poder, corresponde o regime feudal. Politicamente o que caracterizaria
o sistema feudal seria o compromisso da fé, o apego do homem ao homem.
Neste caso o Poder era exercido tendo por base o carisma do chefe. Como
exemplo da doutrina reinante deste periodo, temos a célebre obra O Principe,

de Maquiavel, da qual extraimos o fragmento a seguir.

A guerra, as instituicbes e as regras que dizem respeito sdo o Unico
objeto a que um principe deve consagrar seus pensamentos e aplicar-
se, 0 Unico que lhe convém como oficio; eis o verdadeiro oficio de todo
governante. E, gracas a ela, ndo s6 os que nasceram principes podem
manter-se, mas também os que nasceram simples particulares podem,
muitas vezes, tornar-se principes. Foi por haverem negligenciado as
armas, preferindo-lhes as doguras da indoléncia, que se tém visto
soberanos perderem os seus Estados. Desprezar a arte da guerra € o
primeiro passo para a ruina: possui-la perfeitamente, eis o meio de
elevar-se ao poder.

A pratica mostrou, entretanto, que nem sempre aquele que
detinha o Poder correspondia as expectativas dos integrantes da sociedade.
Assim é que, diante da defasagem entre aquilo que era esperado do Poder e
aquilo que o seu detentor realizava, sentiu-se a necessidade de

despersonalizar o Poder, transformando-o em uma instituicao.

13 BURDEAU, Georges. O Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 7-10.
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Comentando o tema, Burdeau* assinala que “ocorre um
momento, nas sociedades politicas, em que as qualidades pessoais de um
chefe, por mais consideraveis que sejam, sao impotentes para justificar a
autoridade por ele exercida.” Os governados ndo querem sujeitar suas vidas e
seus negocios as vontades de um individuo; necessitam de estabilidade nas
suas relagbes e almejam a continuidade duradoura da gestdo dos interesses

coletivos.

O Estado surge entdo como a instituicdo que atendera sob
medida esta demanda. Neste sentido, o Poder passa do governante para o
Estado que o institucionaliza vindo a ser o seu Unico proprietario. Na
concepcdo do doutrinador, o Estado seria a forma pela qual o grupo se
unificaria submetendo-se ao Direito, e a soberania seria 0 conjunto de
determinadas prerrogativas que ndo pertencem a mais ninguém e cujo gozo
situa quem dela esta investido no grau supremo de dominagcdo. A soberania
surgiria, portanto, como uma forma de estabelecer qual o Direito que vigora

para aquele grupo.

Conforme asseverado por Claudio Finkelstein®®, “a definicdo
origindria de soberania, nos termos propostos por Jean Bodin, ja vivenciou
mudancas e desenvolveu-se a ponto de ser adaptada as necessidades

hodiernas, fato este aceito pela comunidade juridica internacional.”

Tendo sido encarada inicialmente como uma qualidade do poder,
a soberania passa, no século XX, a ser reconhecida como uma convergéncia
de competéncias do Estado. Ou seja, a soberania passa a ser encarada como

um feixe de atribuicées do Estado.

14 ;

Op. cit. p. 12.
15 FINKELSTEIN, Claudio. O Processo de Formacdo de Mercados de Bloco. Sdo Paulo: Thomson/IOB,
2003, p. 73.
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Para Bodin'®, a soberania consistia em um poder absoluto, que
nao encontrava limites e colocava seu titular sempre acima do Direito interno e
com liberdade para acolher ou ndo o Direito Internacional Publico,
desaparecendo o poder soberano quando o préprio Estado desaparecesse’’.
Assim, nos termos propostos por Bodin, o Rei exercia a soberania e estava

acima de tudo e de todos. O Rei era a personificacdo do Estado.

Em sua definicdo, a “Republica € um reto governo de muitos lares
que Ihe s&o comuns, com poder soberano”®. A Republica para Bodin encontra
sua melhor representagdo na Monarquia, “pois ninguém pode ser soberano em
uma Republica a ndo ser um s6. Havendo dois, trés ou mais, nenhum é

soberano, porque nenhum pode dar a lei a seu igual ou deste a receber.”

Mello'® esclarece que o absolutismo vem consolidar o Estado
moderno e transforma a sociedade internacional em uma sociedade
interestatal. Neste sentido a nocdo se soberania se faz indispensavel para a
formacdo da sociedade internacional, mas, por outro lado, também a sociedade
reforca a nocdo de soberania. Seria, nos dizeres do doutrinador, uma relacao
simbidtica entre o mundo juridico interno e o mundo juridico internacional do
Estado.

Hobbes®, tentando buscar a origem do poder soberano,
esclarece que a sociedade politica seria o fruto da necessidade do homem de
sobreviver e, neste sentido, os homens estariam obrigados por um pacto, um
contrato firmado entre cada um para com cada um, através do qual eles
transfeririam a um terceiro o seu direito natural. Esta rentncia em favor de um

terceiro, estranho ao contrato, dos direitos e liberdades nocivos a paz, acaba

1% Apud CHEVALIER, Jean Jacques. As Grandes obras politicas de Maquiavel a nossos dias.8? Ed. Sdo
Paulo: Agir, 2001. p. 55

" DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p.73

'8 Apud CHEVALIER, Jean Jacques. As Grandes obras politicas de Maquiavel a nossos dias.8? Ed. Sdo
Paulo: Agir, 2001. p. 54 e 60.

19 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Anuario Direito e Globalizagcdo. A Soberania. Vol. I. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 12.

20 Apud CHEVALIER, Jean Jacques. As Grandes obras politicas de Maquiavel a nossos dias.8% Ed. Sdo
Paulo: Agir, 2001. p. 65-83
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por transferir a este poderes exorbitantes. Assim é que o Estado sai fortalecido
na concepcao de Hobbes, pois o0 soberano tudo pode. Sua vontade substitui a
dos demais.

Aqui o filésofo enfatiza a nocdo do direito natural, ou seja, um
direito anterior a formacéo do Estado, natural do homem, mas que, na proposta
de Hobbes, € incapaz de proteger este homem dos abusos dos governantes,
uma vez que, segundo sua tese, o homem quando vive em sociedade
organizada dele abre mdo em prol de uma convivéncia harménica e de um fim

comum.

Com a evolucao da historia, diante dos abusos cometidos pelos
absolutistas, a partir do final do século XVII, comecam a surgir as primeiras
teorias que tentam explicar o poder soberano ao mesmo tempo em que se

preocupam em oferecer limites a este poder.

Um dos doutrinadores que mais combateu o absolutismo foi
Locke. A partir de sua concepcao do Estado, ele concluiu que os direitos
naturais, ao invés de desaparecerem e de serem objeto de renuncia total pelo
contrato social, em favor de um soberano, subsistem, justamente para fundar a
liberdade, para limitar o poder. Na concepcao de Locke, o contrato social s6 se
opera devido ao consentimento e, portanto, € justificavel o direito de insurreicédo

guando os governantes deixam de atender ao bem publico:

Sendo todos os homens naturalmente livres, iguais e independentes,
nenhum pode ser tirado desse estado e submetido ao poder politico de
outrem, sem 0 seu préprio consentimento, pelo qual pode convir, com
outros homens, em agregar-se e unir-se em sociedade, tendo em vista
a conservacdo, a seguran¢ca mutua, a tranquilidade da vida, o gozo
sereno do que lhes cabe na propriedade, e melhor protecéo contra os
insultos daqueles que desejariam prejudica-los e fazer-lhes mal.?*

A partir de Rousseau?, a titularidade da soberania passou do

Rei/Soberano para o povo. Em seu entendimento, os homens se encontrariam

2! Apud CHEVALIER, Jean Jacques. As Grandes obras politicas de Maquiavel a nossos dias.8% Ed. Sdo
Paulo: Agir, 2001. p. 110.
22 |bid. p. 78.
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obrigados por um contrato social, mediante o qual convencionariam constituir
uma sociedade, fazendo cada qual contrato consigo mesmo, sO estando

obrigados pela sua préopria vontade:

Cada um de nés coloca em comum a sua pessoa e todo o seu poder
sob a suprema direcdo da vontade geral, e nés recebemos em corpo
cada membro como parte indivisivel do todo.*

Para o doutrinador, o soberano seria 0 povo incorporado. A
vontade geral seria expressa através da lei e esta vontade geral se confundiria
com a propria soberania que por este motivo teria como caracteristicas a sua
inalienabilidade, indivisibilidade, infalibilidade e carater absoluto (caracteristicas
da propria vontade geral). A soberania do monarca absoluto (O Estado sou eu)

passa a ser a soberania dos governados (O Estado somos nas).

Com Rousseau o homem é livre a partir do momento em que
consente neste contrato social e a sua obediéncia as leis emanadas é exercicio

de sua liberdade, uma vez que estas leis expressariam a vontade geral.

A pratica do Contrato social de Rousseau demonstrou-se bastante
diferente da teoria, uma vez que inUmeras parcelas da populacdo nao se
sentiam representadas pela vontade Estatal. A vontade, emanada pelo Estado
através das leis, néo refletia os anseios da populacéo, gerando insatisfacdes e

motivando novas teorias para justificar e limitar o poder estatal.

Em contraposi¢cdo a Rousseau, Sieyes, em sua obra O Terceiro
Estado, defende que as leis ndo operam a vontade geral, mas sim a vontade
da aristocracia, de uma minoria privilegiada. Ele considera a existéncia de um
Terceiro Estado, composto de representantes do povo (a nobreza e o clero ndo
0 integram) e que ndo tém seus interesses representados. Na opinido do
abade, os privilegiados criavam leis tendentes apenas a assegurar seus
interesses e manter seus privilégios. Sieyes prega a igualdade de direitos entre

este Terceiro Estado e as demais categorias.

% |bid. p. 166.
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O que é uma nacao? Um corpo de associados que vivem sob uma lei
comum e representados pela mesma legislatura. [...] O Terceiro Estado
abrange pois, tudo o que pertence a nacdo. E tudo o que nédo é
Terceiro Estado ndo pode ser olhado como pertencente a nacao. Quem
€ o Terceiro Estado? Tudo.

Nesta linha de raciocinio ele propde que seja estabelecida uma
assembléia constituinte na qual o Terceiro Estado (burgueses, povo em geral,
nobres empobrecidos e outros que ndo detinham privilégios) possa ser
representado de forma igualitaria. Sieyés considera que o Terceiro Estado,

oprimido e nao representado, é a propria Nacao.

Que os representantes do Terceiro Estado sejam escolhidos apenas
entre os cidaddos que realmente pertencam ao Terceiro Estado. [...]
Que seus deputados sejam em numero igual ao da nobreza e do clero.
[...] Que os Estados Gerais votem ndo por ordens, mas por cabecas.

Com isto, o abade introduz o conceito de Nagdo, ao mesmo
tempo em que estabelece limites ao Poder, uma vez que este deve ser
exercido de forma representativa, ou seja, as leis devem ser feitas por

representantes da Nacao e nao pelos privilegiados.

Esta obra de Sieyés foi publicada as vésperas da Revolucao
Francesa e serviu de base para o movimento, ao mesmo tempo em que langou

os fundamentos para o Poder Constituinte.

Posteriormente a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao enunciaria o dogma fundamental do Direito Publico Francés: “O
principio de que toda soberania reside essencialmente na Nag¢do.” A Nacédo
substituia juridicamente o rei, enquanto esperava a vez de ser substituida pelo

povo.?*

A partir da instituicdo de assembléias legislativas, ha a sensacgéo
de que a Nacgdao, integrada por diversas categorias de pessoas, realmente se
encontrava representada e que as leis emanadas destas assembléias seriam o

mais puro reflexo dos anseios da Nacao.

% Apud CHEVALIER, Jean Jacques. As Grandes obras politicas de Maquiavel a nossos dias.8% Ed. Sdo
Paulo: Agir, 2001. p. 196-207.



32

Passa-se por um periodo de adoracdo da figura do Estado, no
qual se afirma ndo poder este ente se obrigar por nenhuma norma juridica que
nao tenha emanado da sua prépria vontade. A soberania seria absoluta.

Comentando a questdo, Dinh® esclarece que

[...] o principio da soberania nacional colide com a origem do poder no
Estado, ndo com o poder do Estado. Mas se o Estado ndo desaparece
deixa de ser do dominio do principe para se identificar com a nacéo e
se fundir com ela. Assim, ja ndo é o Estado senhorial e patrimonial,
torna-se o Estado nacional e, como tal, est4 a servi¢co da nacao, cujas
aspiracbes deve realizar e cujas necessidades deve satisfazer. Ao
identificar-se com a nagdo, o Estado abraca naturalmente sua condicao
juridica. Ora, ao mudar de titular, a soberania ndo muda de sentido.
Continua a significar que o soberano, seja a na¢do ou o rei, ndo esta
submetido a nenhum poder superior, quer dentro, quer fora. O novo
Estado nacional herda, pois, todos os atributos do Estado senhorial. No
plano internacional, continua a ser um Estado soberano como o seu
predecessor. Por isso mesmo, o sistema interestatal € poupado, pois
foi estabelecido por e para Estados soberanos. A Revolugdo e o Antigo
Regime juntam-se assim no mesmo culto do individualismo estatal.

No mesmo sentido, Cretella® afirma que o conceito de Estado-
nacdo, muito embora parecesse a principio uma ameaca a sociedade
interestatal, como ideologia advinda das revolu¢cdes americana e francesa do
final do século XVIII, “ndo eliminou nem o Estado soberano nem o sistema
interestatal”. Esta supervalorizagdo do Estado e do conceito de soberania

acabou por gerar abusos com o uso excessivo e duvidoso da soberania.

Explicando o tema soberania, Hinsley?’ aponta que “o conceito de
soberania, como ja esclarecido, nem em sua histéria nem como ciéncia politica
pode propriamente ser usado para explicar — ou sequer justificar — 0 que o
Estado ou a sociedade politica fez ou possa fazer. Trata-se de um principio que

sustenta somente que deve existir autoridade suprema dentro de uma

%% DINH, Nguyen Quoc. Direito Internacional Piblico Publico. Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
2003, p. 63.

%6 CRETELLA, José Neto. Teoria Geral das Organizagdes Internacionais. S&o Paulo: Saraiva, 2007 , p.
7.
27 « g| concepto de soberania, como ya hemos subrayado, ni en su historia ni como ciencia politica puede
propriamente usarse para explicar — o justificar siquiera — lo que el Estado o la sociedad politica haga o
pueda hacer. Se trata de un principio que sostiene solamente que debe existir una autoridad suprema
dentro de la comunidad politica, para que la comunidad pueda existir, 0 cuando menos para que pueda
actuar tal como exigen su caracter y las circunstancias.”(HINSLEY, F. H. el concepto de soberania.

Barcelona: Talleres Gréaficos Ibero-Americanos S.A. p. 187).
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comunidade politica para que esta comunidade possa existir ou, quando
menos, para que possa atuar como exigem suas caracteristicas e as

circunstancias” (tradugao livre).

Para Jellinek®® a soberania é uma propriedade ndo suscetivel

nem de aumento, nem diminuicao.

Hans Kelsen?®, em esclarece que para aqueles que seguem a
corrente dualista, o fundamento de validade do Direito Internacional Publico
esta na ordem juridica estadual, ou seja, na soberania, pois 0 Direito
Internacional Publico deve ser reconhecido pelo Estado para que tenha
validade. Assim, s6 existe quando € reconhecido pelo Estado. Afirma ainda o
respeitavel jurista que nesta concepcao, a soberania ndo € qualquer qualidade
perceptivel, mas a pressuposi¢cdo de uma ordem normativa cuja validade nédo é
dedutivel de qualquer ordem superior. E soberano o Estado que tem uma
ordem juridica estadual como suprema e o Direito Internacional Publico
somente sera valido em relacdo aquele Estado se for reconhecido por este e,
portanto, ndo serd o Direito Internacional Publico uma ordem juridica

supranacional, mas sim, uma parte integrante da ordem juridica estadual.

Em oposicdo ao dualismo tem-se a concep¢do monista, segundo
a qual, ndo existem duas ordens juridicas autbnomas, independentes e néo

derivadas. Para 0s monistas existe apenas uma ordem juridica.

O monismo se divide em duas correntes: a que defende a
primazia do direito interno e a que considera a primazia do direito internacional.
Para os primeiros o Estado tem soberania absoluta e ndo se sujeita a nenhum
sistema juridico que ndo tenha emanado de sua prépria vontade. Nao existem
duas ordens juridicas. O Direito Internacional € um direito estatal externo. Ja
para 0os monistas com primazia do Direito Internacional, uma norma tem sua
origem e tira sua obrigatoriedade da norma que Ihe é imediatamente superior.

Esta concepcdo parte da inexisténcia de diferencas fundamentais entre as

28 Apud HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Publico. Sdo Paulo: LTR, 2000, p. 104.
29 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. S8o Paulo: Martins Fontes, 2006, p.370..
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duas ordens juridicas. Neste sentido, a soberania deve ser entendida com certa

relatividade e dependente da ordem internacional.

Rezek® aponta que a soberania é um atributo fundamental do
Estado que o faz titular de competéncias que ndo sao ilimitadas, e ndo sao

ilimitadas precisamente porque existe uma ordem juridica internacional.

A soberania ndo é apenas uma idéia doutrinaria fundada na
observacdo da realidade internacional existente desde quando os
governos monérquicos da Europa, pelo século XVI, escaparam ao
controle centralizante do Papa e do Sacro Império romano-germanico.
Ela é hoje uma afirmacéo do direito internacional positivo, no mais alto
nivel de seus textos convencionais. A Carta da ONU diz, em seu art. 2,
§ 1° que a organizagao “é baseada no principio da igualdade soberana
de todos os seus membros.

Como se vé deste rapido resumo das principais teorias a respeito
da soberania, o tema sofreu adapta¢cdes e conformacdes ao longo da histoéria a
fim de atender as necessidades e a evolucdo da sociedade internacional,
entretanto, manteve-se firme em sua existéncia e, consequentemente, 0

sistema interestatal também assim se manteve.

O que se percebe é que a soberania deixa de ser um poder
absoluto e ilimitado para se tornar uma caracteristica passivel de limitacbes em
decorréncia da necessidade que os Estados tém de cooperacao. A condi¢céo da
interdependéncia e da propria necessidade de colaboracéo tende a flexibilizar o

conceito.

Abordando o tema, Bobbio®! afirma que “sdo diferentes as formas
de caracterizagcdo da soberania, de acordo com as diferentes formas de
organizacdo do poder que ocorreram na histéria humana: em todas elas é
possivel identificar uma autoridade suprema, mesmo que ha pratica esta

autoridade se explicite ou venha a ser exercida de modos bastante diversos.”

% REZEK, Francisco, Direito Internacional Pablico. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 224.
1 BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola e PASQUINO Gianfranco Dicionario de Politica. Brasilia:
UNB, 1983, p. 1179.
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Para Finkelstein®?, relativamente a soberania “caracteristicas da
definicdo classica foram se perdendo ou se alterando com o passar do tempo e
com a maior interacdo de nacbes soberanas e de seus cidadaos, fruto da

globalizacéo.”

Assim, a concepcédo de soberania, como proposta por Bodin, n&o
se sustenta no mundo atual. Segundo o autor esta consistia em um poder
absoluto, que ndo encontrava limites e colocava seu titular sempre acima do
direito interno e com liberdade para acolher ou ndo o Direito Internacional
Publico, desaparecendo o poder soberano quando o préprio Estado

desaparecesse.

Na realidade, na conjuntura atual, a soberania sofre limitacdes.
Os Estados encontram-se limitados, no plano internacional, pelos demais
Estados com os quais se relacionam, pelas obrigacbes que assumem
internacionalmente e, ainda, pelos costumes e principios do Direito
Internacional. No plano interno, as obrigacBes internacionais e 0s principios

também repercutem, oferecendo limites ao exercicio da soberania.

Atualmente, a nocéo de que as acles praticadas em um territorio
sdo capazes de gerar efeitos em Estados vizinhos, e a percep¢do de que nos
encontramos dependentes uns dos outros para resolver certos problemas de
cunho internacional, impde um carater relativo a soberania e transforma o
Direito Internacional, antes baseado na soberania estatal, em um Direito de

Cooperacéo.

Para Husek® “as concepcdes mais modernas reconheceram na
soberania uma qualidade que vinha do povo, e as Constituicdes de diversos

paises assim consignaram”.

2 FINKELSTEIN, Claudio. O Processo de Formacdo de Mercados de Bloco. Sdo Paulo: Thomson/IOB,
2003 p. 74.
% HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Publico. Sdo Paulo: LTR, 2000, p. 105.
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Celso Bastos** considera que “na ordem interna o Estado sempre
foi soberano, mas na ordem internacional tal ndo ocorre com a mesma
intensidade, porque o Estado, nesta, estd em igualdade com os demais,

embora essa igualdade seja apenas juridica”.

O Direito Internacional pode ser definido, como proposto por
Nguyen Quoc Dinh®*, como o direito aplicavel & sociedade internacional. Na
concepcao do autor, toda sociedade tem necessidade do direito e todo direito €

um produto social.

Para que exista o Direito Internacional, portanto, € necesséria
também a existéncia de uma sociedade internacional, separada da sociedade

interna ou estatal, e que por ele sera regida.

A necessidade de organizar a sociedade internacional nasceu da
constatacdo de que os inumeros conflitos entre os Estados sé seriam
resolvidos se houvesse uma espécie de ordem internacional capaz de igualar,

ainda que formalmente, estas nagoes.

A sociedade internacional classica poderia ser definida como a
sociedade de Estados soberanos que se relacionam entre si. Nestes termos, 0
Direito Internacional Publico classico deveria ser entendido como um direito
que regula as relacbes dos Estados entre si, ao passo que o Direito
Internacional Privado regularia as relagdes entre os particulares, muito embora

a pratica demonstre que nem sempre é facil tal distingé&o.

Na realidade, o que se verifica € que o Direito Internacional
Privado acaba por se entrelacar ao Direito Internacional Publico, haja vista a
enorme gama de relagdes surgidas com a globalizacdo e a conexdo dos

mercados.

% BASTOS, Celso Ribeiro, Curso de Teoria do Estado e Ciéncia Politica. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p.
27.

% DINH, Nguyen Quoc. Direito Internacional Ptblico Puablico. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
2003, p. 37.
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Segundo Tunkin®, as normas de Direito Internacional s&o
formadas no processo de relacionamento entre os Estados. Nao existe no
plano das relagfes internacionais um 6rgdo similar ao legislativo interno dos
Estados, o qual promulgaria leis com forca obrigatéria para estes Estados

(traducéo livre).

Conforme Husek®’, a organizacdo do mundo em Estados veio a
lume em 1648, ano em que foi assinada a Paz de Westfalia*®. Esclarecendo
melhor o assunto, Cretella® informa que os Tratados de Westfalia sdo
considerados, juridicamente, como a base do Direito Internacional
Contemporaneo, pois consagraram a derrota do Papa e do Imperador,
ampliaram a liberdade de culto religioso, legalizaram o surgimento de novos
Estados soberanos e langaram os primeiros elementos de um “Direito Publico
Europeu”, reconhecendo de forma explicita os principios da soberania e da

igualdade entre os Estados.

Este Direito Internacional que surge € fortemente baseado na
soberania, na voluntariedade e nas relagfes interestatais, uma vez que 0s
monarcas se consideravam donos da nagdo que governavam, com base em
um Direito divino, o qual lhes assegurava poderes ilimitados sobre os

governados.

A criagdo do Direito Internacional é atribuida a certos autores que,
com suas obras, tragcaram o0s principios caracteristicos e norteadores da

matéria, dentre os quais se podem citar Francisco de Vitéria, Francisco Suarez,

% TUNKIN, G. 1. Theory of International Law. Massachussets: Harvard University Press, 1974, p. 89.

3" HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Publico. S&o Paulo: LTR, 2000, p. 106.

%8 A chamada Paz de Westfalia (Paz de Vestfalia), também conhecida como os Tratados de Munster e
Osnabruck, designa uma série de tratados que encerrou a Guerra dos Trinta Anos e também reconheceu
oficiamente as Provincias Unidas e a Confederagdo Suiga. O Tratado Hispano-Holandés, que pds fim a
Guerra dos Oitenta Anos, foi assinado no dia 30 de janeiro de 1648 (em Munster). Ja o tratado assinado
em 24 de outubro de 1648, em Osnabruck, entre Fernando Ill, Sacro Imperador Romano-Germanico, o0s
demais principes alemdes, Franca e Suécia, pds fim ao conflito entre estas duas Ultimas poténcias e o
Sacro Império. Este conjunto de diplomas inaugurou o moderno Sistema Internacional, ao acatar
consensualmente nog¢des e principios como o de soberania estatal e 0 de Estado nagdo. Surgiu também a
nogdo embrionaria de que uma paz duradoura derivava de um equilibrio de poder, nocdo essa que se
aprofundou com o Congresso de Viena (1815) e com o Tratado de Versalhes (1919).(PT.wikpedia.org)

% CRETELLA, José Neto. Teoria Geral das Organizac®es Internacionais. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.
2-3.
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Hugo Grécio e Vattel. Verifica-se que estes autores tinham uma visao
jusnaturalista, que considerava que alguns direitos eram anteriores e

superiores aos do Estado.

No ambito do Direito Internacional, Francisco de Vitéria tratou de
explicar a comunidade internacional. Vitoria considerava que os Estados
soberanos, tal como os individuos, precisavam viver em sociedade. A
comunidade dos Estados soberanos ou comunidade internacional possuia
assim uma existéncia necesséaria. Como a comunidade dos homens, também
ela era uma comunidade juridica. Por conseguinte, era igualmente necessaria a

existéncia do Direito Internacional Publico, destinado a reger a comunidade.

Ja Francisco Suarez?®, ao reconhecer, como Vitéria, a
comunidade dos Estados, tratou de tragar a distincado entre o Direito natural e o
Direito das gentes. O Direito natural seria um direito necessario e imutavel.
Quanto ao Direito das gentes, evolutivo e contingente, seria proveniente da
apreciacdo dos povos sobre qual possa ser o contetdo do Direito natural.
Equivale assim ao Direito positivo. Mas, entre o Direito das gentes (ou Direito
positivo) e o Direito natural, existe uma relacdo necessaria: o primeiro deve ser
sempre conforme ao segundo, 0 que salvaguarda a subordinacdo do Estado
soberano ao Direito natural.

Para Suarez*, “o governo humano, embora dividido em nacées e
reinos diferentes, tem certa unidade, ndo s6 especifica, mas também quase
politica e moral, resultante do preceito natural do amor e da caridade mutua,

que se devem estender a todos, mesmo aos estrangeiros”.

Hugo Grécio*?, considerado o pai do Direito Internacional Publico
reconheceu o Estado soberano, contudo acrescentou que o0s poderes

soberanos ndo podiam se ignorar, quando contrapostos uns aos outros. Existia

“0 Apud DINH , Nguyen Quoc. Direito Internacional Publico Publico. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2003, p.56.

*1 Apud ACCIOLY, Hildebrando. Tratado de Direito Internacional Pablico. Rio de Janeiro: 1956, p. 11.
2 Apud DINH , Nguyen Quoc. Direito Internacional Publico Publico. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2003, p. 57.
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uma necessidade de viver em sociedade, e esta seria regida pelo Direito. A
soberania tem que ser limitada pelo Direito, uma vez que ndo existem 6rgaos
superiores aos Estados. O que existe € uma equivaléncia entre os diversos

Estados. Neste passo, o Direito natural era de grande importancia.

Por outro lado, distinguiu o Direito natural e o Direito voluntario.
Este resulta da vontade das nacdes, de todas ou de algumas, vontade
expressa por meio de acordos entre elas. O Direito natural contém principios. O
Direito voluntario retne regras construtivas efetivamente aplicaveis as relacfes
internacionais. A introducdo do elemento voluntario equivale a criagdo de um
mecanismo particular de elaboragdo destas regras e, ab mesmo tempo, ao
reconhecimento do principio do respeito pela palavra dada (pacta sunt
servanda). Tal respeito € precisamente uma das regras de Direito natural. Por
outro lado, o Direito voluntario s6 € vélido se for conforme ao Direito natural.
Em outras palavras: a vontade das nagfes ndo € soberana, subordina-se ao

Direito natural.

Para Vattel, a sociedade internacional é, por natureza, a grande
sociedade das nacgbes. Apenas os Estados soberanos sdo membros desta
sociedade. Qualquer nacdo que se governe a si propria, sem depender de
nenhum Estado estrangeiro, € um Estado soberano. Como Grdcio, deduz da
soberania o principio da igualdade dos Estados, entretanto Vattel confirma e
analisa a pratica real da soberania absoluta: cada Estado soberano tem o
direito de decidir por si s6 0 que deve fazer no cumprimento dos seus deveres
internacionais. Os Estados soberanos nao precisam uns dos outros. Nao sao,
pois, obrigados a renunciar a soberania para entrar em sociedade. A vontade

dos Estados soberanos nao estéa vinculada pelo Direito Natural.

Com o Positivismo, tendo por fundamento a doutrina de Hegel*, o
Direito Internacional Publico passou a ser considerado como a emanacdo da
vontade dos Estados. Para o filésofo, “o Direito Internacional resulta das

relacdes entre Estados independentes. O seu contedudo em si e para si tem a

* HEGEL, G.W.F. Principios da Filosofia do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p.301.
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forma do dever ser porque a sua realizacdo depende de vontades soberanas

diferentes”.

Este Positivismo foi levado a extremos, concluindo-se que seriam,
portanto, principios caracteristicos do Direito Internacional Publico classico,

conforme enumerado por Cretella**:

1) Os Estados séo soberanos e iguais entre si;

2) A sociedade internacional € uma sociedade interestatal; do ponto de
vista da sua estrutura, aparece como uma justaposicdo de entidades
soberanas e iguais entre si, excluindo qualquer poder politico organizado
e sobreposto as suas componentes;

3) O Direito Internacional Publico é também um Direito interestatal que nao
se aplica aos individuos;

4) Relativamente as fontes, o Direito Internacional Publico € um Direito
derivado da vontade e do consentimento dos Estados soberanos; os
tratados provém de um consentimento expresso e 0os costumes de um
consentimento tacito;

5) Os Estados soberanos decidem sozinhos o que devem fazer ou ndo nas
relacdes internacionais;

6) Nas relacdes entre Estados soberanos, a guerra é permitida.

Modernamente, inUmeras teorias tentaram explicar o0s
fundamentos do DI, destacando-se as teorias voluntaristas e objetivistas, as
primeiras fundadas na vontade dos Estados como o fundamento destes
Direitos. Seus maiores defensores foram Triepel, Anzilotti, Jellinek, Oppenheim
dentre outros. As teorias objetivistas fundam o DI na realidade internacional e
nas normas que regem esta realidade e que por isto ndo dependem da vontade

do Estado. S&o seus maiores expositores Kelsen, George Scelle e outros.

* CRETELLA, José Neto. Teoria Geral das Organizagdes Internacionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.
6-7.
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Como expositor dos mais modernos, Peter Haberle* apresenta

uma viséo do Direito Internacional fundado na cooperacéo entre os Estados:

O fundo dos mares como bem comum da humanidade, a escassez de
substratos econémicos (matéria-prima, energia, géneros alimenticios),
dos recursos e a situacdo social das pessoas dos paises em
desenvolvimento, obrigam os Estados a uma responsabilidade comum.
O Estado Constitucional se depara com ela, “interna como
externamente”, com uma crescente cooperagcdo que se amplia e se
intensifica. [...] Estado Constitucional Cooperativo” é o Estado que
justamente encontra a sua identidade também no Direito Internacional,
no entrelacamento das relagbes internacionais e supranacionais, na
percepcdo da cooperacdo e responsabilidade internacional, assim
como no campo da solidariedade. Ele corresponde, com isso, a
necessidade internacional de politicas de paz.

Neste ponto pode-se dizer que a inclinacdo dos Estados em
defenderem, ao mesmo tempo em que reafirmavam, a sua soberania, somada
a ambicdo de criar uma comunidade internacional, fez com que o Direito
Internacional Publico fosse instituido. O Direito Internacional Pablico foi criado
com o claro objetivo de organizar e administrar a interdependéncia dos Estados

soberanos, a0 mesmo tempo em que assegurava a sua independéncia.

Esta aparente contradicdo — interdependéncia e independéncia -
sempre foi uma das maiores preocupacbes dos Estados soberanos. Ao
perceberem que necessitavam uns dos outros para preservarem ou
aumentarem seus dominios, os Estados viram-se na situacdo desconfortavel
de tentar assegurar que esta necessidade de interagdo n&o significasse uma
indesejada interferéncia em seus assuntos internos. O Direito Internacional
Publico aparece assim como uma garantia necessaria a coexisténcia estatal,
servindo de ponto de equilibrio entre a vontade de integracdo e a necessidade

de independéncia.

Como ja assinalado, o sistema interestatal, que foi criado para e
por Estados, apesar da mudanca ocorrida na titularidade da soberania, a partir
da interpretacdo a ela dada pelos autores, como se vera adiante, ndo sofreu

grandes alteracdes, permanecendo um sistema interestatal.

*> HABERLE, Peter. Estado Constitucional Cooperativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 3-4.
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Assim como a sociedade internacional ndo € homogénea, o
Direito Internacional Publico, por ser seu reflexo, também apresenta esta
caracteristica de ndo homogeneidade. Nestes termos, todos os Estados
estariam submetidos a um mesmo Direito, o Direito Internacional Publico, que,
no entanto, reconhece a existéncia de regras particulares, proprias a alguns
Estados ou grupos de Estados, assim como entende que as relacdes entre os
diferentes Estados criam solidariedades, que os induzem a criar regras

particulares no plano bilateral ou regional. *°

O Direito Internacional Publico, quando aplicado aos Estados,
rege-os como sociedades politicas independentes, que fazem parte de uma
comunidade internacional, assim o Estado seria um conceito central e
indispensavel ao Direito Internacional Publico. Verifica-se, entdo, que a
soberania pode ser encarada sob dois pontos de vista: interno (capacidade de
organizar uma ordem interna) e externo (capacidade de dar cumprimento

aquilo a que se obriga no plano externo).

Comentando esta posicdo, Dalmo Dallari*’ esclarece que o
mundo é uma sociedade de Estados e o que distingue os Estados das demais
pessoas juridicas de Direito Internacional Publico € o fato de que somente eles
tém soberania. Esclarece ainda o respeitavel professor que a soberania tem
dois angulos, um interno que seria a afirmacdo do poder superior a todos o0s
demais e do ponto de vista externo, uma afirmacao de independéncia, ou seja,
de inexisténcia de uma ordem juridica de grau superior em eficacia. A
soberania interna, inicialmente encarada como atributo do Principe, foi, ao

longo do tempo, limitada conforme o Estado ia-se formando e se organizando.

Esclarece Ferrajoli®® que esta na base da Doutrina da soberania
estatal externa e, mais em geral, da Teoria internacionalista moderna, a idéia

de uma sociedade de Estados igualmente soberanos, porém sujeitos ao

* Apud DINH , Nguyen Quoc. Direito Internacional Publico Publico. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2003,p.86-106.

*" DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Sdo Paulo: Saraiva 2003, pg 9

*8 FERRAJOLI, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 6-7.
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Direito, a afirmacdo de uma série de Direitos naturais desses Estados e a

Teoria da guerra justa como sangao.

Para Ferrajoli*®, a soberania é um conceito a0 mesmo tempo
juridico e politico, pois seria indubitavel que esta nocao de poder supremo, que
nao reconhece outro acima de si, estaria relacionada ao nascimento dos
grandes Estados nacionais europeus e a divisdo correlativa, no limiar da Idade

Moderna, da idéia de um ordenamento juridico universal.

Burdeau® define a soberania como sendo uma “forca que nasce
do conjunto das circunstancias historicas ou nacionais em que esté envolvida a
comunidade politica num momento de sua existéncia”. Seria sua qualidade,
portanto, “ndo depender, quanto a sua existéncia, de nenhuma ordem juridica

preestabelecida, que faz dela uma nogao exclusivamente politica”.

Celso Mello® chega ao extremo de concluir que “a figura do
Estado tende a ser substituida por forcas mais atuantes que correspondam

melhor as necessidades politicas, econémicas e sociais do nosso século”.

Notamos ser exagerada a posicdo de autores que entendem a
soberania e o proprio Estado como instituicbes em extincdo. Acreditamos que,
como quase tudo na vida, o conceito ndo € absoluto e estd sujeito a
adaptacdes e conformacdes a fim de atender a propria dinamica das relagdes
internacionais. E, ao longo dos tempos, € isto 0 que exatamente vem

acontecendo.

O Direito Internacional Publico também evoluiu a partir do
surgimento de novas necessidades. Antes marcado pelo voluntarismo estatal,
onde o direito a guerra era plenamente reconhecido, e a soberania estatal se
encontrava acima de qualquer valor, este passou a ser movido pela

necessidade de uma convivéncia harménica internacional, pelo principio da

91d., ibid., p. 1-2.

*® BURDEAU, Georges. O Estado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 47.

> MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. Vol. I. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 44.
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solidariedade, especialmente a partir da 12 e da 22 Guerra Mundial, e, também,

pelo principio da cooperacéo.

A experiéncia da Liga das Nacdes é considerada por Cancado
Trindade como o primeiro marco de um processo de “transicdo do instavel e
perigoso sistema do equilibrio de forcas ao novo e embrionario sistema de

segurancga coletiva”.>?

Para Husek®3, “o impulso a solidariedade, a necessidade de viver
em comum, a interdependéncia natural entre os homens e entre 0s organismos
por eles criados fazem com que as normas internacionais tenham
proeminéncia e devam ser obedecidas”. Assim, as relagdes internacionais
deixam de ser movidas por regras juridicas emanadas da vontade absoluta dos
Estados, sendo entendimento corrente que a soberania ndo € ilimitada e que,

portanto, ndo s6 a vontade dos Estados move a sociedade internacional.

Novos valores surgem nesta ordem internacional, dentre eles, o
do homem encarado como objeto e fim maior deste Direito. Por outro lado, a
necessidade de uma sistematizacdo do Direito Internacional Publico faz com
gue as organizacfes internacionais, especialmente as Na¢des Unidas, ganhem

espaco no plano internacional gracas a sua atuacao.

A ordem internacional, entdo fundada na soberania estatal,
comeca a se modificar, a partir da percepgdo de que o sistema de equilibrio
ndo era suficiente a permitir uma harmbnica convivéncia no ambito
internacional dos Estados soberanos. Assim, a doutrina da solidariedade
internacional passa a mover as relagdes internacionais, sendo selecionados
novos atores que atuam no ambito do Direito Publico Internacional com a

finalidade de garantir a coexisténcia pacifica dos Estados.

Conforme Husek®*,

2 TRINDADE, Cancado. O Legado da Declaracdo Universal e o Futuro da Protecdo.In AMARAL,
Alberto Junior, MOISES, Claudia Perrone (orgs) O Cinquentenario da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem. Sdo Paulo: Edusp, p. 15-21.

>3 HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Ptblico. Sdo Paulo: LTR, 2000 p.27.
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[...] o Estado é hoje dependente da comunidade em que se encontra.
Essa dependéncia é tdo acentuada que as comunidades tomam suas
bases sobre as necessidades de cada Estado e sobre as de todos em
comum, gerando na conducdo das solugbes possiveis de um
determinado problema a supremacia dos caminhos de cooperagéo
internacional.

Note-se, neste particular, que o sistema interestatal classico nédo
desaparece e a soberania continua a mover a maioria das relagdes do DIP,
entretanto, o que se vé é que, no plano internacional, a soberania se encontra
limitada ndo s6 pela caracteristica de que os Estados agem em igualdade de
condi¢des, nenhum deles podendo sobrepor, no plano tedrico, sua vontade a
dos demais, bem como pelo fato de que os costumes e 0s principios gerais do

Direito Internacional podem, em certo aspecto, limitar esta vontade.

Ademais, o surgimento de novos atores do Direito Internacional
promove uma mudanca de paradigma deste Direito, ndo mais voltado apenas
para Estados, mas destinado a reger a sociedade internacional, que passa a

ser composta por outros agentes.

A evolucdo dos meios de comunicacao e a propria globalizacéo,
nos aproximam, fazendo vir abaixo fronteiras estatais e, neste contexto, as
enormes diferencas econbmicas entre paises desenvolvidos e paises em
desenvolvimento afloram. Surge a necessidade de uma sociedade
internacional baseada ndo na voluntariedade estatal, uma vez que o Estado
nao mais pode viver voltado apenas para o seu interior, desconsiderando as
consequéncias externas de seus atos. A sociedade internacional, integrada nao
s6 por Estados, mas por individuos e outros entes, requer a cooperacado dos

Estados para a realizacdo de um mundo justo e harmdnico.

A consciéncia de que as atitudes tomadas em um determinado
Estado séo capazes de gerar consequéncias no ambito internacional, tamanho
o grau de integracdo em que vivemos, leva a conclusdo de que somente uma

realizacdo orquestrada dos principios e valores voltados para o

> Op. cit., p.107.
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desenvolvimento humano pode gerar o grau de bem estar geral que
almejamos. Neste sentido, as relagbes internacionais passam a ser movidas

pela solidariedade e pela cooperacao e ndo mais pela voluntariedade estatal.

Da mesma forma, novos sujeitos passam a atuar no ambito do
Direito Internacional que, neste sentido, deixa de ser um Direito meramente
interestatal passando a reger as relagdes de uma sociedade internacional mais

complexa.

2.2 Sujeitos do Direito Internacional Puablico

Classicamente, para que uma entidade fosse reconhecida como
um sujeito do Direito Internacional, era necessario que esta entidade fosse
capaz de direitos e deveres internacionais e também de defender seus direitos

através de instrumentos internacionais (reclamacgdes).

Como o Direito Internacional tinha, anteriormente, por fundamento
a soberania Estatal, em um primeiro momento fazia sentido que somente
Estados soberanos fossem sujeitos do Direito Internacional, uma vez que este
Direito tinha por base, justamente, a atuacdo dos Estados, fundada neste
atributo. Entretanto as relacdes internacionais deixaram de ser centradas
apenas na vontade dos Estados, evoluindo para um sistema de solidariedade
internacional, e de cooperagcdo, e passaram a ser realizadas também por

outros entes que, neste aspecto, tornaram-se atores do Direito Internacional.

Segundo lan Brownlie®®

[...] @ questdo da personalidade juridica foi suscitada, sobretudo, nos
seguintes contextos: capacidade para apresentar reclamagfes sobre
violagBes de Direito Internacional, capacidade para celebrar tratados e
acordos validos no plano internacional, e gozo de privilégios e
imunidades concedidos por jurisdicbes nacionais.

> BROWNLIE, lan. Principios de Direito Internacional Publico. Lisboa: Fundacdo Calouste

Gulbenkian, 1997, p. 72.
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Nesta perspectiva sédo citados, atualmente, como entes do Direito
Internacional Pdblico, ndo s6 os Estados Soberanos, mas também

organizagdes internacionais.

Francisco Rezek.*® esclarece que pessoas juridicas de Direito
Internacional Publico sdo os Estados soberanos, aos quais se equiparam a
Santa Sé, e as Organizacdes Internacionais, sendo personalidade originéria, no

primeiro caso, e derivada, no segundo.

Na opinido do autor, o Direito Internacional tem como fundamento
a coexisténcia pacifica dos Estados, baseada no respeito a suas soberanias;
as Organizacdes Internacionais somente tém personalidade juridica de Direito
das gentes quando sao reconhecidas pelos Estados, legitimos integrantes da
ordem internacional publica. Por outro lado, entende o professor que nao
dispdem de personalidade internacional de Direito Publico os individuos e as
empresas, muito embora admita que, de acordo com a evolucao do DIP, estes

entes possam algum dia vir a ter reconhecida esta capacidade.

Accioly®’ esclarece que “se podera definir o Direito Internacional
Publico como sendo o conjunto de regras ou principios destinados a reger 0s
direitos e deveres internacionais, tanto dos Estados e de certos organismos

interestatais, quanto dos individuos.”

Brownlie®®, levando em conta a complexidade da realidade das
relacdes internacionais, que ndo podem ser reduzidas por simples formula,
considera que varias entidades, incluindo os povos autbnomos e os individuos,
sdo dotadas de certa personalidade juridica. Contra este posicionamento,

Rezek® se opbe veementemente ao afirmar que

[...] a percepcdo do individuo como personalidade internacional
pretende fundar-se na lembranca de que certas normas internacionais

% REZEK, Francisco. Direito Internacional Pdblico. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p 151.

5 ACCIOLY, Hildebrando. Tratado de Direito Internacional Pablico. Rio de Janeiro: 1956, p. 2.

*® BROWNLIE, lan. Principios de Direito Internacional Publico. Lisboa: Fundacio Calouste
Goulbenkian, 1997 p. 72.

*® REZEK, Francisco. Direito Internacional Pablico. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 151.
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criam direitos para as pessoas, ou lhes impdem deveres. E preciso
lembrar, entretanto, que individuos e empresas — diversamente dos
Estados e das organizacdes — ndo se envolvem, a titulo préprio, na
producdo do acervo normativo internacional, nem guardam qualquer
relacdo direta e imediata com essa ordem.

Guido Soares® entende ser

[...] indiscutivel haver clara atribuicdo de personalidade de direito
internacional a pessoa humana, com as restricdes factuais e os
condicionamentos legais que a norma internacional pode estabelecer
(como, de fato, estabelece, para qualquer outra pessoa de Direito
Internacional, inclusive as organizacbes intergovernamentais
constituidas pelos Estados.

Celso de Albuquerque Mello assim conclui®:

[...] existem duas razdes para o Homem ser considerado pessoa
internacional: a) a prépria dignidade humana, que leva a ordem juridica
internacional, como veremos, a lhe reconhecer direitos fundamentais e
procurar protegé-los; b) a prépria nogédo de Direito, obra do Homem
para o Homem. Em conseqiiéncia a ordem juridica internacional, como
veremos, vai se preocupando cada vez mais com os direitos do
Homem, que sdo quase verdadeiros “direitos naturais concretos.

O que se verifica, pela definicdo classica, que indica quem séo
os detentores de personalidade juridica internacional de Direitos das gentes, é
que apenas os Estados e as Organizacdes Internacionais efetivamente a
deteriam. Entretanto, o Direito Internacional ndo é estatico e vive em constante
processo de adaptacdo. Levando-se em conta que a partir da 22 Guerra
Mundial este ramo teve grande desenvolvimento, com mudanga do foco
apenas Estatal, hoje, ndo sem enormes controvérsias, a personalidade
internacional ja é reconhecida a outros entes, dentre os quais os individuos,

gue séo considerados como sujeitos na sociedade internacional.

E natural que haja bastante resisténcia a se reconhecer
personalidade internacional a outros atores e que os Estados permanegam

arraigados aos seus principios de soberania, cada um criando seu Direito, que

% SOARES, Guido Fernando Silva. Curso de Direito Internacional Piblico. Sdo Paulo: Atlas, 2003,
p.155-158.

* MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. Vol. II. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 624
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€ aplicavel internamente em seu territério, e obrigando-se externamente na

medida do seu interesse e necessidade.

Esta situacdo vem-se alterando diariamente, tendo em vista a
evolucdo das relagcbes. Nos ultimos tempos, com o0 aumento do leque de
interagdes internacionais e com a atuag&do de novos entes nesta arena, novas
obrigacdes e direitos advindos destas relagdes foram surgindo, e o principio da
protecdo aos seres humanos se erige como principio norteador das relacdes

internacionais.

A nocao de que os individuos tém direitos em ambito internacional
passa a ser corrente e surgem inumeros mecanismos e organizacfes
internacionais tendentes a assegurar estes direitos. Como asseverado por José
Cretella Neto®?, a sociedade internacional contemporanea apresenta sensiveis
mudancas em relacdo a que existia no século XIX, quando se elaborou a
esséncia do Direito Internacional Publico classico. Este Direito Internacional
Publico ja ndo corresponde a estrutura atual da sociedade internacional, as

suas necessidades, nem tampouco as suas aspiracoes.

Indmeras doutrinas vao surgindo no sentido de tornar o mundo
um lugar justo, movido pela solidariedade, pela cooperacdo e pelo respeito a
dignidade humana como principio fundamental inerente ao ser humano, e o
Direito, como matéria ndo estatica e que busca regular e espelhar a realidade,

se desenvolve nesta direcéo.

No mundo globalizado em que vivemos, onde diversas entidades
interagem no plano internacional, criando obrigacbes e gerando direitos, onde
entes ndo estatais passam a atuar de forma ativa e individuos estdo cada vez
mais expostos a estas interacdes, verifica-se que nem sempre a protecao
Estatal serd a mais adequada a garantir a realiza¢éo dos Direitos Humanos. E

necessaria uma mudanca de paradigmas que, ao invés de um Direito

%2 CRETELLA, José Neto. Empresa Transnacional e Direito Internacional Pablico — Exame do Tema &
Luz da Globalizacédo, Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 46
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Internacional, centrado apenas na voluntariedade estatal, ofereca um sistema

mais humano e, portanto, voltado para a prote¢cdo do homem.

O individuo é, portanto, destinatario de normas de Direito
Internacional, uma vez que tem direitos reconhecidos pela ordem internacional

e também porque dispde dos meios para reivindicar a protecao destes direitos.

Neste sentido estamos com Husek, que apdés enumerar a
possibilidade de acesso por individuos ao Conselho de Tutela (art. 87-B da
Carta das Nacbes Unidas), a possibilidade de reclamacédo junto ao BIRD e
exemplos de acesso pelo individuo ao Direito Internacional, conclui que ha
“fatos concretos sobre o Homem como personalidade de Direito Internacional,
embora sem a mesma amplitude de acdo dos Estados e dos Organismos

Internacionais”.

Por outro lado, a possibilidade de que individuos possam ser
demandados em uma Corte Internacional (TPI) também autoriza esta
conclusdo de que os individuos, embora de forma ndo tdo ampla quanto os
Estados, integram a sociedade internacional e sdo sujeitos de Direito

Internacional.
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Capitulo Il - Direitos Humanos em tempos de Globalizacéo

3.1. Os Direitos Humanos e sua evolucéao

Ao afirmar que os homens séo livres e iguais, sendo o Estado civil
uma criacao artificial que ndo tem outra finalidade além da de permitir a mais
ampla explicitagéo da liberdade e da igualdade naturais, Jonh Locke instituiu a
concepcdo de que os homens tém direitos anteriores a formacdo do Estado
que, sendo sua criacdo, estaria, por esta razao, limitado pelos Direitos naturais

de que o homem era detentor.®

A Revolucdo Francesa e a Americana deram origem a
declaracdes e constituicbes que traziam no seu bojo esta idéia revolucionéria: a
idéia de que o homem era um ser racional, emancipado e livre para decidir seu

proprio destino e que, portanto, tinha direitos inatos que mereciam protecao.

Segundo esta concepcdo, 0 homem se associava com a
finalidade de regular a vida em comum sem, contudo, abrir mdo de alguns
direitos béasicos. Houve, portanto, uma adaptacdo do Contrato Social, como
proposto por Rousseau: um entendimento diferente e que valorizava o homem,

uma vez que lhe assegurava a protecao de seus direitos.

Na Declaracéo de Direitos de Virginia (1776) foi estabelecido que

[...] todos os homens s&o por natureza igualmente livres e
independentes e tém certos direitos inatos de que, quando entram no
estado de sociedade ndo podem, por nenhuma forma, privar ou
despojar a sua posteridade, nomeadamente o gozo da vida e da
liberdade, com os meios de adquirir e possuir a propriedade e procurar
e obter a felicidade e seguranca.

No mesmo sentido, em 1789, na Franca, a Declaracdo dos

Direitos do Homem e do Cidadao estabelecia que “os homens nascem e séo

®*BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 62 Tiragem. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p. 28.
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livres e iguais” e que o fim de toda “associagao politica é a conservacao dos

Direitos naturais e imprescritiveis do homem”.%*

Como demonstrado por Kant, todo homem tem dignidade e néo
um preco, como as coisas. O homem como espécie e cada homem em sua
individualidade é propriamente insubstituivel: ndo tem equivalente, ndo pode

ser trocado por coisa alguma.®®

As caracteristicas que distinguiriam o homem e sobre as quais se
funda a sua dignidade seriam a liberdade, a autoconsciéncia, a sociabilidade, a
historicidade e a unicidade existencial do ser humano. A liberdade faria do
homem um ser autbnomo; a autoconsciéncia o faria um ser reflexivo; a
sociabilidade se relaciona com o desenvolvimento de suas capacidades; a
historicidade demonstra que o ser humano vive em constante transformacéao,
aprendendo com o0 passado e projetando para o futuro, e a unicidade
existencial demonstra que cada ser € unico. Assim, os Direitos Humanos
pertenceriam a categoria dos Direitos do homem, ser Unico, dotado destas

caracteristicas, e que, por ser Unico, merece prote¢ao.

Reale®® constata que

[...] o homem, através do processo dialdgico da histéria, vai tomando
consciéncia de determinados valores fundamentais como, por exemplo,
o da inviolabilidade da pessoa humana, os quais, uma vez trazidos a
luz da consciéncia historica, séo considerados intangiveis.

Para Habermas®’, os direitos béasicos ndo sdo uma déadiva
transcendente, mas uma consequéncia da decisdo reciproca dos cidadaos
iguais e livres de “legitimamente regular suas vidas em comum por intermédio

do Direito Positivo”.

Apesar da tentativa de tais declaracdes em focar o Direito no

préprio homem e sua razao de existir, na dignidade humana, a doutrina dos

 Apud VIEIRA, Oscar Vilhena. A Gramatica dos Direitos Humanos.In Direitos Humanos (Textos
Reunidos). Revista ILANUD n° 17. Sdo Paulo: 2001, p. 33.

% Apud COMPARATO, Fébio Konder. Fundamento dos Direitos Humanos. In MARCILIO, Maria
Luiza e PUSSOLI, Lafaiete (coord.). Cultura dos Direitos Humanos. Séo Paulo: LTR p. 72.

% REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. Sd0 Paulo: Saraiva: 2001, p. 109.

" Apud VIEIRA, op. cit. p. 34.
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Direitos Humanos néo sofreu grandes evoluc¢des naquele periodo. Ao contrario,
essa idéia de Contrato Social segundo a qual o homem mantém seus direitos
inatos, a idéia abstrata de que alguns direitos bésicos s&do anteriores a
formacdo do Estado e que a positivacdo ou enunciacdo destes direitos é
apenas uma forma de concretiza-los, sofreu criticas por parte de doutrinadores

como Burke, Hume, Bentham e Marx.

Segundo Oscar Vilhena,

[...] o mundo que se abre com o século XX é cético, dai a for¢a do
positivismo como método interpretativo do direito. Nesse sentido néo
mais se deve indagar sobre a legitimidade ou justi%a do direito, mas
sobre a sua eficécia, sobre a sua fonte de produ(;éo.6

Dessa forma, no inicio do século XX, o Estado ganha nova
importancia e forga, sendo corrente a idéia de que as leis decorreriam da
vontade do Estado. Ainda que este Estado fosse agora composto por um
parlamento, o ambiente era bastante propicio ao surgimento de regimes
autoritarios. A valorizacdo do Positivismo da espaco para a doutrina da lei e,

portanto, para a valorizagdo do Estado que produz a lei.

Conforme esclarecido por Oscar Vilhena, o conceito de
democracia parlamentar, prevalecente a época, era um conceito bastante
formal, que se adaptava a transicdo do Estado liberal para o Estado

intervencionista.

O Positivismo ganha forga sobre as concepcodes de Direito Natural
e uma vez que o Estado se legitimava no poder, sua vontade deveria
prevalecer. Nesse sentido, o Estado concedia os direitos assim como poderia

revoga-los. O Direito era a manifestacao do Estado.

Seguindo este raciocinio de que o Estado faz a lei, de acordo com
a sua vontade, concedendo e revogando direitos, torna-se muito facil a préatica

de abusos contra os individuos.

%8 VIEIRA, Oscar Vilhena. A Gramatica dos Direitos Humanos.In Direitos Humanos (Textos Reunidos).
Revista ILANUD n° 17. Sdo Paulo: 2001, p. 36.
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A visdo positivista do Direito serviu de embasamento para o
crescimento da doutrina nazista, que se utilizava da lei para retirar direitos
fundamentais de individuos, o que culminou com um dos maiores exterminios

de seres humanos de que se tem noticia na historia mundial.

Com o fim da 22 Guerra Mundial, a contabilidade do horror
mostrou que “mais de 20 milhdes de seres humanos foram vitimas da
instituicdo que em principio deveria protegé-las”®®. Ou seja, ndo morreram em

combate, mas nas méos de seu proprio Estado nacional.

A descartabilidade do ser humano, para usar uma expressao de
Celso Lafer’, choca a sociedade. Diante desta constatacdo, o0 mundo passa a
movimentar-se no sentido de se firmar uma doutrina de Direitos Humanos,

voltada para o respeito e a protecdo do homem.

Com a criacdo da ONU, em 1945, criou-se também o inicio, o
ponto de partida, para que se desenvolvesse a legislacdo sobre Direitos
Humanos como hoje posta. A intencdo na época era proteger e promover a
dignidade e os direitos iguais dos individuos contra eventuais arbitrariedades

cometidas por governos.

Como apontado por Francesco Francioni’?, os Direitos Humanos
internacionais foram concebidos em uma dimenséao vertical, como instrumentos
de salvaguarda da dignidade e autonomia dos seres humanos em 0oposi¢cédo a

autoridade ilimitada dos Estados.

Naquele momento, a grande ameaca, o vildo maior dos direitos do
homem era o Estado, diante de seu imenso poder. Uma vez que o mundo se

encontrava ainda sob o efeito devastador das cenas e relatos dos horrores

9 VIEIRA, op. cit. p. 38.

" LAFER, Celso. Comércio, Desarmamento, Direitos Humanos. Reflexdes sobre uma experiéncia
diplomatica. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1998, p. 188.

" FRANCIONI, Francesco. Economic Globalisation and Human Rights. Alternatives Perspectives on
International Responsibility for Human Rights Violations by Multinational Corporations. Cambridge
Press, 2007, p. 243-261.
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cometidos na 22 Guerra Mundial, a criacdo de meios de protecdo dos seres
humanos contra agbes dos Estados tornou-se reivindicagdo da comunidade

internacional.

Para Rezek, até a fundacdo das Nacgdes Unidas, em 1945, “ndo
era seguro afirmar que houvesse, em Direito Internacional Publico,

preocupacao consciente e organizada sobre o tema dos Direitos Humanos.”"?

Corroborando este entendimento, Bobbio afirma que “o
desenvolvimento da teoria e da préatica (mais da teoria do que da pratica) dos
direitos do homem ocorreu, a partir do final da guerra, essencialmente em duas

direcdes: na direcdo de sua universalizacéo e naquela de sua multiplicagdo”.”

Com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948,
deu-se 0 passo inicial na protecdo dos Direitos Humanos no ambito

internacional.

3.2. A Declaragéo Universal dos Direitos do Homem

Com a declaracdo de 1948 e o impacto causado pela 22 Guerra
Mundial no senso comum dos individuos, os Direitos Humanos retomam sua
importédncia e passam a integrar a pauta das discussdes internacionais,
havendo um consenso de que eles devem ser valorizados como forma de

impedir a repeticdo de atos hediondos contra os homens.

Cancado Trindade™ afirma que “o processo de generalizacdo da
protecao dos Direitos Humanos desencadeou-se no plano internacional a partir

da adocgao, em 1948, da Declaragao Universal dos Direitos Humanos”.

2 COMPARATO, Fabio Konder. Fundamento dos Direitos Humanos. In MARCILIO, Maria Luiza e
PUSSOLLI, Lafaiete (coord.). Cultura dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: LTR p. 218.

® BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 6 Tiragem. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p. 62.

™ TRINDADE, Cancado. O Legado da Declaracdo Universal e o Futuro da Protecdo.In AMARAL,
Alberto Junior, PERRONE-MOISES, Claudia (orgs). O Cinquentenario da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem. Sao Paulo: Edusp, p. 15.
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Como explicado por Comparato™,

[...] os direitos humanos sdo direitos proprios de todos os homens,
enquanto homens, a diferenca dos demais direitos, que s6 existem e
séo reconhecidos, em funcao de particularidades individuais ou sociais
do sujeito. Trata-se, em suma, pela sua prépria natureza, de direitos
universais e nao localizados, ou diferenciais. [...] A dignidade de cada
homem consiste em serem, essencialmente, uma pessoa, isto é, um
ser cujo valor ético é superior a todos os demais no mundo.”

Os Direitos Humanos tém seu fundamento no proprio homem,
sendo, portanto, direitos preexistentes a instituicdo do préprio Estado. Assim,
as leis encontrariam seus limites neste direito preexistente dos individuos, ndo

podendo ultrapassa-lo.

Na concepcgao de Bobbio, a partir deste entendimento, “o Estado
liberal moderno se desdobra sem solucdo de continuidade, e por
desenvolvimento interno, no Estado democratico”.”® Com isto, resta afastada a
possibilidade de que um Estado venha legitimar atos de barbarie com a simples
emissao de uma lei. Os Direitos Humanos sé&o o limite para o Direito positivado.

Internamente, os direitos fundamentais previstos nas constituicoes
dos Estados garantem a protecdo dos seres humanos. Eles seriam os direitos
que os individuos tém em face dos Estados. No plano internacional, os Direitos

Humanos tém a funcao de protecéo.

Ingo Wolfgang Sarlet’’, define com clareza a diferenca entre

Direitos Fundamentais e Direitos Humanos:

Em que pese sejam ambos os termos (‘direitos humanos’ e ‘direitos
fundamentais’) comumente utilizados como sindénimos, a explicagdo
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingdo é de
que o termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do
ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a
expressao ‘direitos humanos’ guardaria relagdo com os documentos de
direito internacional, por referir-se aquelas posi¢des juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua

5 Op. cit. p. 74.

® BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004
. 204

97 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 6% ed., Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2006, p. 35
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vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal
sorte que revelam um inequivoco carater supranacional.

Explicando em que consistem os Direitos Humanos, Comparato’®
afirma que eles se fundam no fato de que a sua titularidade é, pura e
simplesmente, a existéncia do homem, sem necessidade de qualquer outra

precisao ou concretizacao.

Ronald Dworkin’® assevera que os direitos individuais sdo trunfos
politicos que os individuos detém. Para ele “ os individuos tém direitos quando,
por alguma razao, um objetivo comum ndo configura uma justificativa suficiente
para negar-lhes aquilo que, enquanto individuos, desejam ter ou fazer, ou
quando ndo ha uma justificativa suficiente para lhes impor alguma perda ou

dano.

Nota-se que a percepc¢édo da vida humana como um valor a ser
preservado e a valorizacdo do préprio ser humano somente comecgaram a gerar
reacdo apos a revolucdo industrial, devido as condi¢cdes subumanas a que
eram submetidos os trabalhadores de todas as idades, racas e sexo.
Entretanto, 0 aumento dessa preocupacéo, no ambito do Direito Internacional
Publico, s6 comecou a ocorrer efetivamente apdés a 22 Guerra Mundial, como

reacao aos abusos cometidos naquele terrivel periodo.

A fim de impedir novos abusos como os ocorridos e com o
objetivo de proteger os seres humanos, pensou-se e implementou-se um

sistema de protecéo aos Direitos Humanos.

Foi com a declaracdo de 1948 que se passou a conceber o
carater universal e indivisivel dos Direitos Humanos. Mediante o que ali se
propbds, todos os seres humanos sao titulares dos Direitos Humanos,
independentemente de nacionalidade, crenca ou condicdo social. Basta ser
pessoa para ter Direitos Humanos, que séo direitos de todos os individuos. Por

® COMPARATO, Fébio Konder. Fundamento dos Direitos Humanos. In MARCILIO, Maria Luiza e
PUSSOLLI, Lafaiete (coord.). Cultura dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: LTR p. 74.
" DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério.Martins Fontes: S3o Paulo, 2007, p. XV.
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outro lado, considerou-se que sO haveria direitos sociais, econdmicos e
culturais, se também houvesse respeito aos direitos civis e politicos. Todos

estariam intrinsecamente relacionados.

Entretanto, muito embora a declaracdo de 1948 reconheca a
existéncia daqueles direitos, bem como a necessidade de prote¢édo dos Direitos
Humanos, tracando as normas substantivas relacionadas ao tema, ela néo se
traduz em um tratado. Ndo sendo um tratado, ndo se imporia como obrigacéo

juridica para os Estados.

Esclarece Oscar Vilhena que

[...] embora seja o principal instrumento e certamente o mais conhecido
dos documentos de direitos humanos produzidos na esfera das Nagbes
Unidas, (a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem) ndo € um
tratado internacional, mas uma simples declaracéo [...]. N&do sendo um
tratado, ndo pdde ser ratificada e, portanto, ndo tinha originalmente
pretenséo de obrigar os Estados juridicamente, mas sim de servir como
paradigma moral.”

7

Para Lafer ela € uma soft-law, ou seja, uma orientacdo sem
carater coercitivo, que tracou uma politica de Direito para tornar realizavel no
plano internacional a prevaléncia de uma visdo kantiana dos valores inerentes

aos Direitos Humanos.®!

Cancado Trindade® assevera que a autoridade da Declaracéo
fortaleceu-se quando reconhecida como refletindo normas de Direito
Internacional Consuetudinario; seus principios passaram a ser vistos como

correspondendo a principios gerais do Direito.

Por outro lado, a Declaragéo néo instituiu um orgéo internacional

analogo ao judiciario vigente no ambito interno dos Estados, que tenha como

8 VIEIRA, Oscar Vilhena. A Gramatica dos Direitos Humanos. In Direitos Humanos (Textos Reunidos).
Revista ILANUD n° 17. Sao Paulo: 2001, p. 39.

81 LAFER, Celso. Comércio, Desarmamento, Direitos Humanos. Reflexdes sobre uma experiéncia
diplomatica. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1998, p. 189.

2 TRINDADE, Cancado. O Legado da Declaracdo Universal e o Futuro da Protecdo. In AMARAL,
Alberto Junior, PERRONE-MOISES, Claudia (orgs). O Cinquentenario da Declaraco Universal dos
Direitos do Homem. Sao Paulo: Edusp, p. 22.
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finalidade a garantia destes direitos, nem oferece aos individuos, os meios para

confrontarem os Estados que agem de forma contraria a estes direitos.

Para Oscar Vilhena, muito embora ndo se tenha pretendido, com
a Declaracéo, vincular juridicamente a conduta dos Estados, o fato € que, com
seu amplo reconhecimento pela comunidade internacional, ela se transformou
em Direito Internacional costumeiro, e tecnicamente vinculante das condutas
dos que participam da comunidade internacional.

Bobbio esclarece que, em 1948, com a Declaracdo dos Direitos
do Homem os direitos firmados o foram tanto de forma universal quanto
positiva. Universal porque os destinatarios deixaram de ser os cidaddos de um
ou outro Estado, e passarem a ser todos 0s homens; positiva porque deixaram
de ser idealmente protegidos para passarem a ser efetivamente protegidos, até

mesmo contra o Estado que os tenha violado®.

Para Celso Lafer®, a Declaracdo Universal deve ser considerada
como um documento cuja funcéo foi a de tracar uma politica de Direito. Ou
seja, ela trouxe o reconhecimento, no ambito do sistema internacional, de
valores que passaram a pesar nas decisdes de poder, na pratica dos Estados e
no processo de criacdo de normas de Direito Internacional Publico. Para o
professor, no processo historico, os Direitos Humanos firmaram-se como um
valor fundamental de convivéncia humana e tornaram-se um adquirido

axiologico.

Continuando, o doutrinador afirma que “é precisamente o
processo historico de positivagdo normativa destes ‘feixes axioldgicos’, a partir
da Revolucdo Americana e da Revolucdo Francesa, o que explica a evolucao,
no plano interno dos Estados, da abrangéncia do reconhecimento do valor da
pessoa humana”. No entender do autor “este € o significado dos caminhos

politicos, juridicos, econdbmicos e sociais que levaram as assim chamadas

8 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004,
p. 30.

*LAFER, Celso. Comércio, Desarmamento, Direitos Humanos. Reflexdes sobre uma experiéncia
diplomatica. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1998, p. 179.
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varias geracOes de direitos, e que traduzem uma preocupacao de ‘domesticar’

0 poder, subordinando-o aos interesses da cidadania”

Cancado Trindade, em sua obra, explica que “a universalidade e a
indivisibilidade dos Direitos Humanos encontraram expressdo na Declaracao
Universal’. O homem, relegado a um segundo plano, no século passado,
adquire, em virtude do denominado processo de democratizagdo do Direito
Internacional Publico, uma nova posicdo. Os direitos do homem se

internacionalizam.®

A partir da segunda metade do século passado, os Direitos
Humanos tiveram um desenvolvimento tanto no ambito regional como
universal. Os Estados continuaram sendo o0s principais destinatarios das

normas, visto que eram eles os grandes ofensores dos Direitos Humanos.

J& os individuos tiveram reconhecidos os seus direitos que, neste
sentido, sdo universais, direitos de todos os seres humanos independente de
raca, cor ou credo. Como destinatarios das normas relativas aos Direitos
Humanos, os Estados passaram a ser responsaveis ndo sO pela protecao
daqueles direitos, como também por sua implementacédo, havendo, portanto,

um deslocamento do plano passivo para o ativo.

Este processo de internacionalizacdo dos Direitos Humanos, com
a percepcéo de que pertencem a todos, permitiu a formacdo de um sistema
internacional de protecdo desses direitos e uma mudanga na mentalidade

geral. Os Direitos Humanos impdem-se erga omnes.

3.3 - Os Direitos Humanos e o Direito Internacional Publico

A partir da Declaracdo Universal de 1948 os Direitos Humanos se

internacionalizam, adquirindo carater universal e indivisivel, por serem direitos

% TRINDADE, Antonio Cancado. O Legado da Declaracéo Universal e o Futuro da Protecdo dos
Direitos Humanos in AMARAL, Alberto Junior, PERRONE-MOISES, Claudia (orgs.). Sdo Paulo:
EDUSP, 1998
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de todos, e encontram fundamento na propria razdo de ser do ser humano.
Entretanto, resta esclarecer como se déa a realizagdo destes Direitos Humanos
no plano internacional e quais os meios de que dispomos para reivindica-los,

ficando, entdo, sob sua protecéao.

Como explicitado por Louis Henkin®®,

[...] ap6s a segunda Guerra Mundial, os acordos internacionais de
direitos humanos tém criado obrigacBes e responsabilidades para os
Estados, com respeito as pessoas sujeitas a sua jurisdicdo, e um
direito costumeiro internacional tem-se desenvolvido. O emergente
Direito Internacional dos Direitos Humanos institui obrigagbes aos
Estados para com todas as pessoas humanas, e ndo apenas para com
os estrangeiros. Esse Direito reflete a aceitagdo geral de que todo
individuo deve ter direitos, os quais todos os Estados devem respeitar
e proteger. Logo, a observancia dos direitos humanos é ndo apenas
um assunto de interesse particular do Estado (e relacionado a
jurisdicdo doméstica), mas € matéria de interesse internacional e objeto
préprio de regulagdo do Direito Internacional.

Para Piovesan®’,

[...] ao constituir tema de legitimo interesse internacional, os direitos
humanos transcendem e extrapolam o dominio reservado do Estado ou
a competéncia nacional exclusiva. Sao criados parametros globais de
acao estatal, que compdem um coédigo comum de agéo, ao qual os
Estados devem se conformar, no que diz respeito a promocao e
protec&o dos Direitos Humanos.

A Declaragao Universal, por ndo se caracterizar como um tratado,
a principio se constituiria em uma soft law® e portanto n&o obrigaria os
Estados. Em que pese nao se configurar um tratado, a Declaracdo Universal,
ao passo que promove uma interpretacdo dos Direitos Humanos previstos na
Carta das Nacdes, e tendo sido recebida mediante um consenso dos Estados,

acabou por ganhar carater de norma obrigatéria.

No ambito do Direito das gentes sao considerados como fontes do

Direito Internacional os tratados, o costume, os principios gerais do Direito e,

% HENKIN, Louis Apud PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional. Sdo Paulo:Saraiva, 2007, p. 4-5.

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 5.

8 Instrumento juridico ndo vinculativo.
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com algumas resisténcias, os atos unilaterais e as decisdes normativas

editadas pelas Organizacdes Internacionais.

Os tratados séo acordos internacionais juridicamente obrigatorios
e vinculantes. Estes instrumentos somente se aplicam aos Estados-partes, ou
seja, aqueles Estados que de forma expressa declinaram seu consentimento
em adotéa-los.

Conforme asseverado por Piovesan® “

os tratados ndo podem
criar obrigacbes aos Estados que com eles ndo consentiram, a menos que
preceitos constantes do tratado tenham sido incorporados pelo costume
internacional”. J&4 os costumes internacionais podem ser definidos como uma

pratica geral aceita como sendo direito.

Rezek®™ disseca o0s elementos componentes do costume
internacional, apontando ser ele composto de um elemento material, um
elemento subjetivo e de um carater geral. Assim o elemento material, como
apontado pelo professor, seria uma acao ou omissao praticada por uma pessoa

juridica de Direito Internacional Publico que se repete ao longo do tempo.

Ja o elemento subjetivo se relacionaria com a opinio juris, ou seja,
a convic¢ao, o entendimento produzido nas pessoas de que aquele proceder €

necessario, correto, justo e, pois, de bom Direito.

A generalidade é ligada a necessidade de que o costume
internacional seja formado ndo por vontade unilateral de um Estado, mas por
uma pluralidade de vontades. O costume internacional € obrigatério e se impde
como lei para os sujeitos de Direito Internacional Publico, sendo, entretanto,
apontado por Rezek que ha divergéncias relativas a necessidade de
consentimento dos Estados novos quanto a praticas reiteradas com as quais

nunca manifestaram concordancia.®*

8 PJOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Ed. Max Limonad, 1998, p. 67.
% REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 118-132.
% Ibid, p.130.



63

De fato, 0o consentimento ndo ha de ser necessariamente expresso.
Nas rela¢@es internacionais, como nas interpessoais, é razoavel admitir
a concordancia tacita, bem assim a validade, em certas circunstancias,
de uma presuncdo do consentimento. Eis porque a tese da
oponibilidade de regras costumeiras a novos Estados s6 configura um
disparate quando se pretenda sustenta-la a margem de qualquer
argumento que os envolva, de algum modo, na formacdo de tais
regras. Com efeito, Estados novos ndo surgem abruptamente do nada.
O que neles ha de novo, a rigor, € o governo independente. O territério
preexiste, e nele o elemento humano. Jaz ai uma historia cuja analise
permitird dizer do envolvimento dessa comunidade, ora alcada a
soberania, nas praticas internacionais desenvolvidas pela poténcia a
gue até entdo se vinculavam, ela e seu assento territorial. Em casos,
porém, como o da independéncia de Angola em 1975, ndo se ira
identificar qualquer remota influéncia da colénia sobre o desempenho
externo da antiga metrépole. Vale entdo aguardar a atitude do novo
membro da sociedade internacional sobre alguns institutos de direito
costumeiro. Pouco tempo basta, em regra, para que se possa presumir,
em relagdo a quanto ndo tenha motivado oposicdo manifesta o
consentimento técito.

Os atos unilaterais dos Estados, em alguns casos, podem ser
qualificados como fontes do direito internacional, mormente quando produzem
efeitos na esfera exterior servindo de esteio para uma reivindicacdo de outro

Estado.®?

J& as decisfes das Organizacdes Internacionais que, como 0s
atos unilaterais, nao figuram como formas de expressdo do Direito
Internacional, no Estatuto da Corte de Haia, produzem os seguintes efeitos,
segundo Rezek®®: Muitas das normas produzidas obrigam a totalidade de seus
membros (decisGes procedimentais e outras de menor importancia), entretanto,
em relacdo as decisdes realmente importantes, elas s6 tém efeito obrigatério
guando tomadas por unanimidade e, se majoritarias, obrigam apenas 0s

integrantes da corrente vitoriosa.

Brownlie® explica que os principios gerais do Direito Internacional
tanto podem se relacionar a regras de Direito Consuetudinario, a principio
gerais do Direito, como previsto no artigo 38 do estatuto da Corte, ou ainda, a

proposicdes logicas resultantes de um raciocinio judicial baseado em

%2 REZEK cita como exemplo de ato unilateral emitido por Estado e que pode ser invocado por outros
Estados em abono de uma tese, a lei ou decreto que determina, observados os limites préprios, a extensdo
do mar territorial daquele Estado. (Op.cit. p.136)

% REZEK, Francisco. Direito Internacional Pablico. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 138/139.

% BROWNLIE, lan. Principios de Direito Internacional Publico. Lisboa: Fundacdo Calouste
Goulbenkian, 1997, p. 31.
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fragmentos existentes do Direito Internacional e em analogias de Direito
Interno. Cita como exemplos 0s principios do consentimento, reciprocidade,
igualdade dos Estados, carater definitivo das decisbes arbitrais e das
resolucdes de litigios, validade juridica dos acordos, boa-fé, jurisdicdo interna e
liberdades dos mares. Informa ainda que em muitos casos estes principios tém
origem na pratica dos Estados, entretanto, “sdo em primeiro lugar abstragdes
de um conjunto de regras e sdo aceites desde h4 tanto tempo, e de forma téo
generalizada, que deixaram de estar diretamente ligados a pratica dos
Estados”. Esclarece, por ultimo, que “certos principios fundamentais foram
recentemente distinguidos como principios primordiais de jus cogens”.
Principios de jus cogens podem ser definidos como aqueles principios que se

impdem de forma imperativa.®

Relativamente aos principios gerais do Direito Internacional, como
narrado por Tunkin®, houve enorme resisténcia de parte da doutrina e de
alguns Estados em aceitar que algumas normas no ambito internacional
tivessem carater imperativo (jus cogens) ndo podendo inclusive ser

contrariadas por acordos entre os Estados (tratados) ou costumes.

Assim, os principios gerais do Direito Internacional sdo principios
reconhecidos, de forma expressa ou nao, pelos préprios Estados que atuam na

ordem internacional.

O art. 38 do Estatuto da Corte de Haia previu o recurso aos
principios gerais do Direito reconhecidos pelas nacfes, para a solugdo de
controvérsias. Cumpre ainda asseverar que 0s principios gerais do Direito

Internacional Publico, ndo sao imutaveis. Novos principios de natureza

% Neste sentido a Convencéo de Viena sobre Tratados em seu artigo 53 dispée: Art. 53 - Tratado em
Conflito com uma Norma Imperativa de Direitolnternacional Geral (jus cogens)E nulo um tratado que, no
momento de sua conclusdo, conflite com uma norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os
fins da presente Convencdo, uma norma imperativa de Direito Internacional geral é uma norma aceita e
reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma
derrogacdo é permitida e que s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da
mesma natureza.

% TUNKIN, G. I. Theory of International Law. Massachussets: Harvard University Press, 1974, p.147-
160.
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imperativa podem surgir. Conforme apontado por Tunkin®’, certas normas
morais podem tornar-se imperativas, assim como principios ja existentes

podem ganhar este carater.

Como ja esclarecido, a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem n&o se caracteriza como um tratado, entretanto, € certo que se impde

aos Estados e se tornou norma de Direito das gentes.

Para Oscar Vilhena, conforme apontado no tdpico anterior, ela
teria se convertido, diante do consenso dos Estados, em um costume

internacional e, portanto, juridicamente obrigatorio.

Cancado Trindade, também acima citado, considera que a
Declaracdo refletiu normas de Direito Consuetudindrio e seus principios
passaram a ser vistos como correspondendo a principios gerais do Direito.

Rezek®® entende que a obrigatoriedade da Declaracdo advém do
consentimento, mas ndo do consentimento para com a declaragcdo em si, mas
do consentimento para com a organizagdo que a elaborou e o reconhecimento

da validade de suas decisoes.

Para Dinh*°, muito embora a Declaracdo Universal, apesar de sua
importancia historica, ndo tenha valor juridico diferente de outras resolucdes
declarativas de principios adotados pela Assembléia Geral, entretanto, “os
principios que proclamam podem ter e tém, em sua maior parte, valor de

Direito costumeiro, mesmo de normas imperativas”.

97 «“The Nuremberg principles relating to crimes against humanity, for example, wich in our view are
included among imperative principles, represent to a certain extent all three of the aforesaid instances.
The norms relating to war crimes originated long ago, but comparatively recently they have acquired an
imperative character. The norms regarding crimes against peace are relatively new imperative norms
relating to crimes against humanity were until recently to some extent moral norms which now are
imperative norms of international law. Op.cit. p.160.

% REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.140.

% DINH, Nguyen Quoc. Direito Internacional Pablico Publico. Lishoa: Fundacio Calouste Gulbenkian,
2003, p. 675.
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Seguindo a linha de entendimento de Trindade e Dinh, a
Declaracdo Universal reflete normas de Direito Consuetudinario, e se constitui
em um principio geral do Direito Internacional, imperativo ndo s6 para todos os
Estados, dado o objeto protegido, mas também se impondo diretamente aos
demais participantes da sociedade internacional: Organizacfes Internacionais,

individuos e corporagfes multinacionais.

A partir da Declaragdo, inumeros outros instrumentos de
salvaguarda dos Direitos Humanos foram estabelecidos, tanto no plano global

100 acerca do fato de a

qguanto regional, ponderando Cancado Trindade
Declaracéo ter sido considerada como interpretacdo auténtica da Carta das
Nacoes.

Conclui-se, portanto, que as normas enunciadas na Declaracao
Universal, por se tratarem de principios imperativos do Direito Internacional,
devem ser observadas por todos aqueles sujeitos do DI, uma vez que todos os

seres humanos sao destinatarios delas.

3.4. Universalismo e Relativismo

Em que pese o consenso em torno da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos e o entendimento de que era necessario protegerem-se 0s
seres humanos contra as acfes dos seus proprios Estados, apos a experiéncia
da 22 Guerra Mundial, houve e ha ainda alguma dissidéncia quanto ao alcance

dessa protecéo.

Como ja explicitamos, a Declaracdo de 1948 procurou dar uma
interpretacdo no sentido da universalidade dos Direitos Humanos: os Direitos
Humanos eram, portanto, os direitos de todos os homens, exigiveis somente
pelo fato de serem humanos. Entretanto, logo apds a guerra fria, teve inicio um
movimento tendente a desafiar este entendimento universalista, capitaneado

principalmente por paises asiaticos, visando a assegurar que valores culturais,

100 TRINDADE, Cancado. O Legado da Declaragdo Universal e o Futuro da Protecdo dos Direitos
Humanos. In AMARAL, Alberto Jr., PERRONE-MOISES, Claudia (orgs.). O Cinquentenario da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Sao Paulo: Edusp, 1998.
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fossem levados em conta quando da andalise das ofensas aos Direitos
Humanos. Nesse sentido, ofensas que, focadas sob o ponto de vista da
universalidade dos Direitos Humanos, seriam consideradas como contrarias a
estes mesmos direitos, sob a o6tica do relativismo cultural, seriam vistas como
uma caracteristica cultural ou local, um valor daquela sociedade e, portanto,
nao se caracterizariam como ofensivas aos Direitos Humanos, desde que

praticadas naquela localidade, em obediéncia a cultura local.

Nestes termos, era preciso relativizar as regras dos Direitos
Humanos, que ndo poderiam ser aplicadas de forma universal a sociedades
expostas a diferencas culturais tdo gritantes, sob pena de promover uma
ocidentalizacdo dos demais paises. As regras deveriam ser relativizadas de

acordo com a cultura, o entendimento e as tradicfes de cada povo.

Os que assim entendiam, consideravam ainda que a interferéncia
de outros Estados ou Organizacdes Internacionais, com a finalidade de
monitorar as condi¢cdes de respeito aos Direitos Humanos daquela localidade,
seria uma violacdo a soberania estatal.

101 comentando o tema do relativismo cultural,

Jack Donnelly
esclarece que as diferencas culturais sdo um fato inegavel, uma vez que as
regras morais e as instituicdes sociais evidenciam uma desconcertante
variedade cultural e historica entre as sociedades. Neste sentido, a doutrina do
relativismo cultural reclama que estas variagcbes ndo podem ser criticadas ou

menosprezadas por quem esta de fora.

Na opinido do autor, ainda que a variabilidade natural das culturas
humanas requeira uma certa permissividade de trocas culturais, quando da
interpretacdo dos Direitos Humanos, ndo é possivel buscar fundamento para
todos eles apenas em regras culturalmente estabelecidas, como seria

reivindicado por um relativismo radical. Isto significa que ninguém teria direitos

191 Traducdo livre. DONNELLY, Jack. Universal Human Rights in Theory and Pratice. In HENKIN,
Louis, NEUMAN, Gerald, ORENTLICHER, Diane, LEEBRON, David. Human Rights. New York:
Foundation Press, 1999. p. 107. “Cultural relativity is an undeniable fact; moral rules and social
institutions evidence an astonishing cultural and historical variability.
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apenas pelo fato de ser humano, o que € moralmente indefensavel nos dias

atuais.

Jack Donnelly'® divide o relativismo cultural em varios tipos:
relativismo cultural radical, que entende que a cultura seria a Unica fonte valida
para um direito moral; relativismo cultural forte, segundo o qual a cultura néo é
a Unica, mas a principal fonte de validade para um direito ou regra. Neste caso,
os padrbes estabelecidos para os Direitos Humanos universais serviriam
apenas como parametro para potenciais excessos cometidos pelo relativismo.
Ja um relativismo cultural fraco sustentaria que a cultura pode ser uma

importante fonte de validade de um direito ou regra moral.

Piovesan'® esclarece que para argumentar com Donnelly seria
possivel afirmar a existéncia de varios graus de universalismo, dependendo do
alcance do minimo ético irredutivel, no entanto conclui que a simples defesa do
minimo ético irredutivel levaria a corrente universalista, ainda que se
estabeleca um universalismo forte, fraco ou radical.

Harmonizando estas visGes, Boaventura de Souza Santos!®*

aponta que:

[..] os direitos humanos tém de ser reconceptualizados como
multiculturais. O multiculturalismo como eu o entendo, é pré-condi¢édo
de uma relagdo equilibrada e mutuamente potenciadora entre a
competéncia global e a legitimidade local, que constituem dois atributos
de uma politica contra-hegeménica de direitos humanos do nosso
tempo.

Nestes termos, propde o autor um dialogo entre as varias culturas
a fim de que se alcance um consenso sobre os Direitos Humanos, superando-

se 0 embate: universalismo X relativismo cultural.

Para Lafer'®, a Conferéncia de Viena de 1993 teve o cond&o de

superar interesses das polaridades leste/oeste, norte/sul, ao endossar a

92 Op cit., p. 107-108

103 pIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 17
10% Apud PIOVESAN. Op. cit. p. 17.

195 | AFER, Celso. Comércio, Desarmamento, Direitos Humanos. Reflexdes sobre uma experiéncia
diplomatica. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1998, p.194.
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democracia como forma de governo mais favoravel para a tutela dos Direitos
Humanos, ao reconhecé-los como um tema global, legitimando e legalizando a
preocupacao internacional com a sua protecéo e afastando a objecé&o de que
esse tema esta no ambito exclusivo de competéncia dos Estados. Concluindo,
o doutrinador entende que os Direitos Humanos alcangcaram, com 0 consenso
de Viena, no plano universal, por obra da integracdo dos valores da
convivéncia coletiva, normativamente positivados, o status de valores
fundamentais.

Cancado Trindade'®

afirma que uma das grandes licbes que se
puderam extrair da convencdo de Viena foi que “os Direitos Humanos, em
razdo de sua universalidade nos planos, tanto normativo quanto operacional,
acarretam obrigacdes erga omnes”. Com efeito, a Convencéo de Viena assim
estabelece em seu 5° item .
Todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis
interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional
deve tratar os direitos humanos de forma global, justa e equitativa, em
pé de igualdade e com a mesma énfase. Embora particularidades
nacionais e regionais devam ser levadas em consideracgéo, assim como
diversos contextos histéricos, culturais e religiosos, € dever dos
Estados promover e proteger todos os direitos humanos e liberdades

fundamentais, sejam quais forem seus sistemas politicos, econdmicos
e culturais.

Isto ndo significa que tenham cessado as tentativas, por parte de
algumas nacdes, de mitigar os Direitos Humanos relativizando-os de acordo
com as caracteristicas sociais e econdmicas e os diferentes contextos culturais,

apos o consenso de Viena.

Estes posicionamentos persistem, até hoje, sob o argumento de
que o ocidente pretende, através da universalizacdo dos Direitos Humanos,
promover uma descaracterizagdo dos valores culturais de nagdes, impondo

seus proprios valores sobre estas nagoes.

1% TRINDADE, Cancado. O Legado da Declaragéo Universal e o Futuro da Protecdo dos Direitos
Humanos. In AMARAL, Alberto Jr., PERRONE-MOISES, Claudia (orgs.). O Cinquentenario da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Sao Paulo: Edusp, 1998, p. 30.
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Na realidade, este entendimento acaba por fragilizar a aplicacdo e
protecdo dos Direitos Humanos e opera uma resisténcia ao consenso de Viena
no plano internacional, podendo servir, muitas vezes, para acobertar ofensas
gritantes praticadas contra minorias sob a alegacdo da protecdo a valores

culturais e socioecondmicos.

Concluindo, pode-se afirmar que o caréater universal dos Direitos
Humanos se traduz em uma obrigacdo global de protecéo destes direitos e das
garantias fundamentais, sendo direito de todos os seres humanos e oponiveis
a todos aqueles que possam impedir sua efetivacdo, nisto incluidos Estados,
Organizacg@es Internacionais, o proprio homem, e Corporagdes.

Esta necessidade de protecdo global pode ser alcancada por
meio do estabelecimento de controle e efetivacdo dos Direitos Humanos, no
ambito supranacional, por meio da cooperacéo dos Estados.

3.5. Direitos Humanos e Globalizacéo

Bobbio chama a atencao para o fato de que

[...] os direitos do homem experimentaram historicamente a passagem
de um sistema de direitos em sentido fraco, na medida em que
estavam inseridos em cédigos de normas naturais ou morais, para um
sistema de direitos em sentido forte, como 0 s&o os sistemas juridicos
dos Estados nacionais. E hoje, através das varias cartas de direitos
promulgadas em féruns internacionais, ocorreu a passagem inversa, ou
seja, de um sistema mais forte, como o nacional ndo despdtico, para
um sistema mais fraco, como o internacional, onde os direitos
proclamados séo sustentados quase que exclusivamente, pela pressao
social, como ocorre habitualmente no caso dos codigos morais, e sao
repetidamente violados, sem que as violagBes sejam, na maioria dos
casos,logunidas, sofrendo uma outra sancdo que ndo a condenacao
moral.

Nos termos estabelecidos pela Declaracdo Universal, foram
previstos direitos inerentes aos seres humanos, direitos estes que a doutrina

divide em categorias, como sendo de 18, 22 e 32 geragéo.

107 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004, p. 76
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Nestes termos, os Direitos Humanos de 12 geracdo seriam
aqueles relacionados na primeira parte da Declaracao (arts. 4° a 21), tais como
o direito a vida, a liberdade e a seguranca. Estes direitos seriam aqueles que
impdem limitacdes ao poder do Estado, impedindo-o de interferir na esfera
individual dos jurisdicionados, impondo um comportamento de abstencéo ao
Estado. Resultariam do pensamento jusfiloséfico do final dos séculos XVIII e
inicio do século XIX.

Os Direitos Humanos ditos de 22 geracdo estariam relacionados
na parte final da Declaracdo e seriam aqueles direitos econémicos, sociais e
culturais. Eles representariam uma evolucdo na protecdo da dignidade da
pessoa humana, pois se concentrariam nas necessidades do ser humano.
Ademais impdem ao Estado uma conduta ativa de permitir as condicfes para a
realizagdo destes direitos e tém na igualdade o seu fundamento. Passaram a
figurar nas constituicdes de forma mais constante apos a 22 Guerra Mundial.

JA os Direitos Humanos de 32 geracdo seriam aqueles
relacionados a coletividade, tais como o direito a paz ou ao meio ambiente.
Esta categoria de direitos tem como pressuposto a comunidade e é voltado
para o ser humano enquanto género, em sua esséncia, sua razdo de existir.
Resgatam-se com eles os fundamentos da solidariedade e da fraternidade que
devem ser voltados para a protecdo da humanidade. Sua efetivacdo s6 é

possivel se houver cooperacéo entre 0S povos.

Por (ltimo, conforme Paulo Bonavides'®, a globalizacdo e o
Estado neoliberal fizeram nascer uma 42 geracao de direitos: “A globalizagao
politica na esfera da normatividade juridica introduz os direitos de 42 geracao
que, alids, correspondem a derradeira fase de institucionalizacdo do Estado
social”’. Tais direitos seriam o direito a democracia, o direito a informacgao e o

direito ao pluralismo.

198 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 570-571.
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A realizacao, no futuro, de uma sociedade aberta e universal, que
parece ser a consequéncia logica do desenvolvimento das rela¢cdes movidas
pela globalizacéo requer a realizacado destes Direitos Humanos. A exposicao
dos seres humanos a esta sociedade globalizada requer uma ordem juridica
internacional capaz de protegé-los independentemente de seu Estado de

origem, uma vez que a propria soberania vé-se limitada em certas situacdes.

Em tempos de interdependéncia e trocas profundas entre
Estados, com maior intercambio entre populacfes de paises diversos, e com
as empresas transnacionais atuando em diversas nacbes, as ofensas
perpetradas contra os Direitos Humanos vém ganhando destaque na midia.

Conforme Bobbio'®®

, 0 problema dos Direitos Humanos na
atualidade ndo esta relacionado ao seu reconhecimento, mas sim a sua
protecdo. Seu reconhecimento ja foi feito, por meio da Declaragdo Universal,
gue se transformou em consenso na comunidade, ndo s6 de Estados, mas de
individuos. Nesse sentido, para o filésofo, fica claro que toda a humanidade
partilha alguns valores comuns e estes valores sdo universais no sentido de

gue séo subjetivamente acolhidos pelo universo dos homens.

Bobbio™'® aponta também que a enorme importancia do tema dos
direitos do homem nos tempos atuais deve-se em principio a sua intima
relacdo com a democracia e a paz, dois dos problemas fundamentais da
atualidade. Neste sentido, s6 a democracia € capaz de garantir o
reconhecimento e a protecdo dos Direitos Humanos, e a paz seria um
pressuposto necessario a efetiva garantia de protecao destes direitos em todos

os Estados.

Podemos concluir, conforme Flavia Piovesan'!, que o sistema

internacional de protecdo dos Direitos Humanos constitui o legado maior da

109 Op. cit. p. 25

110 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004
p. 203.

11 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Saraiva,
2007
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chamada “Era dos Direitos”, e este sistema tem permitido a internacionalizacéo
dos Direitos Humanos e a humanizacdo do Direito Internacional Publico
contemporaneo. Nessa linha de raciocinio, os direitos do homem passam a ser
direitos da humanidade, direitos dos cidaddos do mundo, de um mundo sem
fronteiras e, portanto, devem ser protegidos por todos e contra todos. Os
destinatarios destes direitos sdo todos os homens e eles se opdem a todos

aqueles que possam impedir sua efetivacao.

Por outro lado relativamente a necessidade de uma protecéo
internacional dos Direitos Humanos, novamente tomamos emprestadas as
conclusdes de Flavia Piovesan'?, no sentido de que a protecéo aos Direitos
Humanos néo deve ser reduzida aos dominios do Estado, ao seu plano interno,
uma vez que tais direitos revelam um tema de legitimo interesse internacional.
Aponta a professora que esta concep¢ao tem como consequéncia a revisao da
nocéo tradicional de soberania absoluta do Estado, que passa a sofrer um
processo de relativizacdo, na medida em que sédo admitidas interven¢des no
plano nacional em prol da protecdo dos Direitos Humanos — isto €, transita-se
de uma concepgao “hobbesiana” de soberania, centrada no Estado, para uma
concepgao “kantiana” de soberania, centrada na cidadania universal; e a
cristalizacdo da idéia de que o individuo deve ter direitos protegidos na esfera

internacional, na condicdo de sujeito de direitos.

Assim, tendo em conta a magnitude do direito protegido e sua
importancia na esfera internacional, tendo sido algados a categoria de direitos
universais, pode-se afirmar que os individuos s&o sujeitos do Direito
Internacional e tais direitos séo oponiveis a todos aqueles que tém capacidade
para impedir a sua efetivacédo: Estados, Organiza¢des Internacionais e também
Empresas Transnacionais, dentre outros. Corroborando tal entendimento

|113

Thomas Buergenthal ™~ esclarece:

O moderno Direito Internacional Publico dos Direitos Humanos é um
fendbmeno do pés-guerra. Seu desenvolvimento pode ser atribuido as
monstruosas violagdes de direitos humanos da era Hitler e a crenca de

1214, ibid., 2006, p. 12.
113 Apud PIOVESAN, op. cit, 2006, pg 115.
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gue parte destas violacdes poderia ser prevenida se um efetivo sistema
de protecéo internacional de direitos humanos existisse.

Também neste sentido, Hans Kelsen™* esclarece que ha
excecOes a idéia de que somente os Estados séo destinatarios de regras do
Direito Internacional Publico. Para ele, ha casos em que as normas do Direito
Internacional Publico imp&em deveres diretamente aos individuos em singular,
na medida em que das normas de Direito Internacional Publico ja resulta,
imediatamente, ndo s6 o que deve ser feito ou omitido, mas também qual o
individuo que tem de adotar a conduta prescrita pelo Direito Internacional
Publico - casos, portanto, em que individuos em singular surgem

imediatamente como sujeitos (destinatarios) daquele Direito.

Entendemos que os Direitos Humanos, por seu carater universal,
se encaixam exatamente nesta excec¢ao: a protecdo da vida e o respeito pelos
seres humanos se imp&em diretamente a todos os individuos (pessoas fisicas,
pessoas juridicas, Estados, organizacdes) que sdo destinatarios destas

normas.

Das licdes de Norberto Bobbio'® extraimos que os direitos n&o
nascem todos de uma vez, mas nascem quando devem ou podem nascer,
quando o aumento do poder do homem sobre o homem cria novas ameacas a
sua liberdade ou permite novos remédios para as sua indigéncias. Continuando
na analise do tema, acentua o emérito professor que o problema fundamental
relativo aos Direitos Humanos nao esta tanto na justificativa, mas em sua
protecdo, sendo a liberdade e a igualdade dos homens um ideal a perseguir,
um dever ser.

Para Hanna Arendt**®

os Direitos Humanos ndo sdo um dado,
mas um construido, uma invencdo humana, em constante processo de
construcdo e reconstrucdo. Assim, sendo um construido, estdo sujeitos a

mudancas na tentativa de espelhar a realidade do momento.

114 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. S30 Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 363.

11> BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004, p.32.

116 ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo. S30 Paulo: Companhia das Letras, 2006. Cf. Flavia
Piovesan, Direitos Humanos e Justica Internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 8.
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Na atualidade, onde a busca frenética pelo desenvolvimento se
tornou ndo sé uma obrigacdo, mas também uma obsessdo, surge a
necessidade de um maior controle e vigilancia no sentido de nédo se permitir a
busca do desenvolvimento econdmico a qualquer custo, com o sacrificio de
seres humanos. N&o se pode reincidir na méaxima de que os seres humanos
sao apenas 0 meio para se amealhar riquezas, mas sim reservar-lhes o lugar
de fim na obtencdo de tais bens. Ora, a riqueza de um pais s6 lhe é util se
efetivamente melhora a vida de seus cidadaos. Ja dispomos, na atualidade, de
exemplos suficientes de paises de imensa rigueza econémica, mas nos quais

as populagdes sobrevivem em condi¢des de pobreza extrema.

Em Aristételes'’’, a riqueza ndo é apenas conseguir os bens que
todos procuram. Em sua concepcdo, a riqueza sO tem valor se for util a
produzir um bem maior. Assim falando, o filésofo procura valorizar aquilo que
se faz com a riqueza, e ndo a riqueza como um fim em si. Os bens sé tém
utiidade se efetivamente conseguem modificar a vida das pessoas para

melhor.

A concepcdo de desenvolvimento tem que ir muito além da
acumulacdo de capitais e do crescimento do PIB, como esclarece Amartya
Sen™®. E preciso que os direitos politicos, sociais e civis sejam respeitados e
que as riquezas sejam aplicadas em proveito das populagdes. O crescimento
econdbmico ndo pode ser visto como um fim em si mesmo. O desenvolvimento
deve estar focado na melhora da vida das pessoas e na promog¢ao da
liberdade. Desenvolvimento significa, portanto, viver uma vida digna e ser livre
para tomar decisfes, exprimir opinides e efetivamente participar da vida e dos
rumos do seu pais. A liberdade de expressdo € parte essencial do
desenvolvimento, pois como ja foi dito por Norberto Bobbio''°, os Direitos

Humanos sé existem onde existe democracia, um n&do pode existir sem 0 outro.

17 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. S3o Paulo: EDIPRO, 2002, p. 41.

18 «An adequate conception fo development must go much beyond the accumulation of wealth and the
growth of Gross national product and other income-related variables”. (SEN, Amartya. Development as
Freedom. New York: Anchor Book, 1999, p. 14).

119 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004
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Assim, a doutrina, capitaneada por economistas bem como por
humanistas, apregoa a busca por uma globalizacdo que efetivamente traga
justica e desenvolvimento para os paises envolvidos, nisto incluida a sua

populacao, que deve ser diretamente beneficiada por este desenvolvimento.

Parece-nos que nao estd mais na pauta do dia a discussao
guanto a necessidade ou ndo da globalizacdo. Ela veio para ficar e ndo
vislumbramos possibilidade de volta neste processo de integracdo. Os recentes
acontecimentos relacionados a crise que se abateu sobre o mundo, arrastando
instituicbes financeiras de todos os paises, demonstram o quéo interligados
nos encontramos. O que se discute neste momento € de que forma se podera,
através da globalizacao, fazer com que os paises envolvidos atinjam graus de
desenvolvimento pleno, nos termos apregoados por Amartya Sen'?’: melhora
das condicbes de vida dos cidadaos (indices econémicos) e efetiva liberdade
de expressao dos mesmos (indices de democracia). No mesmo sentido pontua

Jack Donnelly*?*:

Mercados livres sdo economicamente analogos ao sistema politico
baseado na regra da maioria, sem, contudo preverem a observancia
dos direitos das minorias. As politicas sociais, sob essa perspectiva,
S80 essenciais para assegurar que as minorias, em desvantagem ou
privadas pelo mercado, sejam consideradas com o minimo respeito na
esfera econdmica [...] Os mercados buscam eficiéncia e nado justica
social ou direitos humanos para todos.

Neste ponto devemos também incluir as empresas transnacionais,
que, como grandes beneficiarias e estimuladoras da globalizacdo, devem
assumir papel de responsabilidade social, respeitando e implementando os

Direitos Humanos onde atuam.

Como observa Norberto Bobbio'??, a garantia desses direitos s6
sera implementada quando uma “jurisdicdo internacional se impuser

concretamente sobre as jurisdigcbes nacionais, deixando de operar dentro dos

120 SEN, Amartya. Development as Freedom. New York: Anchor Book, 1999, p. 15.

121 Traducdo livre. DONNELLY, Jack. Universal Human Rights in Theory and Pratice. In HENKIN,
Louis, NEUMAN, Gerald, ORENTLICHER, Diane, LEEBRON, David. Human Rights. New York:
Foundation Press, 1999. p. 107. “Cultural relativity is an undeniable fact; moral rules and social
institutions evidence an astonishing cultural and historical variability.

122 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004
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Estados, mas contra os Estados e em defesa dos cidaddaos”. No mesmo

sentido, o fildsofo esclarece:

No sistema internacional, tal como ele existe atualmente, inexistem
algumas condicdes necessdrias para que possa ocorrer a passagem
dos direitos em sentido fraco para direitos em sentido forte: a) a de que
o reconhecimento e a protecdo de pretensdes ou exigéncias contidas
nas DeclaracBes provenientes de 0Orgdos e agéncias do sistema
internacional sejam considerados condi¢cdes necessdarias para que um
Estado possa pertencer a comunidade internacional; b) a existéncia, no
sistema internacional, de um poder comum suficientemente forte para
prevenir ou reprimir a violacéo dos direitos declarados.*

Para o professor,

[...] o desprezo pelos direitos do homem no plano interno e o escasso
respeito a autoridade internacional no plano externo marcham juntos.
Quanto mais um governo for autoritario em relacao a liberdade dos
seus cidadaos, tanto mais sera libertdrio em face da autoridade
internacional.

Importante citar as licdes de Celso Lafer'**, para quem

[...] o campo das relagbes econbmicas, (...) tem um potencial de
sociabilidade e de solidariedade que torna possivel conceber a politica
internacional como um jogo que néo € inapelavelmente, de soma-zero.
Para a tradicdo grociana, na vida internacional existe confronto, mas
existe cooperacdo. Por isso a sociedade internacional comporta
interacdo organizada — ndo anarquica — entre Estados e sociedades
nacionais num abrangente processo baseado na racionalidade e na
funcionalidade da reciprocidade de interesses. Decorre desta premissa
do mapa do conhecimento grociano o papel positivo que podem
desempenhar o sistema juridico do Direito Internacional Publico, as
organizagdes internacionais, a cooperacdo intergovernamental e a
valorizagdo do transnacionalismo dos atores ndo-governamentais. A
tradicdo grociana abre assim espaco para a inclusdo dos direitos
humanos na agenda internacional.

Assim, podemos concluir que as relagbes econdmicas, geram
invariavelmente efeitos na seara dos Direitos Humanos, uma vez que 0 ser
humano se encontra na ponta final destas relacbes. O ser humano nédo pode
constituir-se em um meio para a consecucéo do fim econémico, mas deve ser
encarado como a finalidade maxima do desenvolvimento. Sendo assim, as
empresas transnacionais podem e devem atuar como promotoras do respeito
aos Direitos Humanos para atender a uma visdo cosmopolita, baseada na

solidariedade e no respeito aos direitos fundamentais dos seres humanos.

128 Op. cit. p.76
124 | AFER, Celso. Comércio, Desarmamento, Direitos Humanos. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1998, p. 186
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Haberle'?®

esclarece que, em uma democracia liberal, o cidadéo é
o intérprete da Constituicdo, razdo pela qual se tornam mais relevantes as
cautelas adotadas no sentido de garantir a liberdade: a politica de garantia dos
direitos fundamentais de carater positivo, a liberdade de opinido, a
constitucionalizacdo da sociedade, v.g. na estruturagdo do setor econdmico

publico.

Percebe-se, portanto, que para que haja respeito aos DH é
necessaria a existéncia da democracia. Mas ndo uma democracia no sentido
formal da palavra. A democracia exercida pelos cidadaos, seria, segundo
Haberle, a democracia a partir dos direitos fundamentais. A liberdade
fundamental (pluralismo) e ndo o povo seria o ponto de referéncia para a

Constituicdo democratica.

Nesse sentido, a sociedade seria livre e aberta na medida em que
a interpretacdo da constituicdo tivesse seu circulo de agentes ampliado. A
norma nao pode ser uma decisdo prévia, simples e acabada. Ela € interpretada
por todos aqueles a quem a constituicao se dirige a partir do momento em que

0s integra.

Para o jurista, a globalizacdo e a integracdo hoje existente entre
os Estados transformaram as relagdes internacionais, havendo mudanga na
mentalidade dos Estados que deixam de atuar de forma liberal e passam a
atuar de forma cooperativa, dando ensejo a um Direito Constitucional

Cooperativo:

O Estado Constitucional Cooperativo € a resposta interna do Estado
Constitucional ocidental livre e democratico & mudanca do Direito
Internacional e ao seu desafio que levou a formas de cooperacéo. [...]
Estados Constitucionais e Direito Internacional ou relacbes
internacionais influenciam-se hoje, também, mutuamente, em suas
mudancas — a doutrina dos “dois mundos” ou dos “dois reinos” torna-se
guestionavel — e ambos sao, simultaneamente, sujeito e objeto dessa
mudanca. O Estado Constitucional aberto somente pode existir, a longo

125 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicdo:
Contribuicdo para a Interpretacao Pluralista e “Procedimental” da Constitui¢cdo. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, p. 37/38
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prazo, como Estado cooperativo, ou ndo € um Estado “Constitucional!
Abertura para fora se chama cooperacgao®.

Esta cooperacdo ¢é feita através de um direito comum,
representado pelo Direito Constitucional Internacional, no qual o elemento

nacional-estatal seria relativizado e a pessoa avancaria para o ponto central.

Novamente trazemos a cena a citacdo do professor Lafer, para

quem,

[..] o paradigma da tradicdo kantiana considera a sociedade
internacional mais abrangente do que a soma e 0 jogo dos interesses
das partes. E cosmopolita e rege-se por uma razdo abrangente que
comportaria a realizabilidade do ponto de vista da humanidade e o
principio de todo e cada ser humano é um fim em si mesmo e ndo um
meio a ser instrumentalizado pelos interesses de outros.

Vé-se que hoje ndo mais podemos nos ater a um Direito
Internacional Publico centrado apenas na coexisténcia pacifica dos Estados.
Para que haja paz no mundo, € necessario que os individuos que, em ultima
andlise, integram esta comunidade internacional e para quem o Direito deve
ser pensado, estejam no centro das politicas e das preocupacfes mundiais.
Nesse ponto, as Organizagdes Internacionais, através de resolucdes e
orientacbes, devem desempenhar papel de destaque na construcdo desta
comunidade voltada para a valorizagdo do homem.

Neste sentido, também, ndo se pode ignorar a atuacdo das
transnacionais, que em Ultima analise, geram impacto nas vidas de seres
humanos. Suas atividades que extrapolam a area de atuacdo dos Estados
geram consequéncias no plano internacional e podem funcionar como grandes
implementadoras dos DH, na medida em que sejam obrigadas a aplicar as
regras e principios pertinentes a este Direito, independentemente do local onde

estiverem operando.

126 HABERLE, Peter. Estado Constitucional Cooperativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 10.
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Capitulo IV — Empresas Transnacionais

4.1. A Globalizagdo Econdmica, a Soberania e o surgimento das

Empresas Transnacionais

A Globalizagcdo como fendmeno de integragao e interdependéncia
econdbmica entre os Estados vem se acentuando a cada dia. Como afirmado

por Luigi Ferrajoli*?’,

[...] o fim dos blocos e, ao mesmo tempo, a crescente interdependéncia
econdmica, politica, ecoldgica e cultural realmente transformaram o
mundo, apesar do aumento de sua complexidade e de seus inUmeros
conflitos e desequilibrios, numa aldeia global.

A este fendmeno de integracdo mundial que, para Friedman'?®, é

chamado de planificagdo mundial, chamamos de globalizagdo econdmica.
Note-se que esta necessidade de integracdo foi primeiro sentida nos paises
desenvolvidos, com a criacdo do Mercado Comum Europeu, posteriormente
Unido Européia, e com a integracdo dos EUA, Canada e México, através do
NAFTA, dentre outros.

A globalizacdo fez com que as limitacbes a que a soberania
Estatal esta exposta figuem ainda mais claras, quando se verifica que a
alardeada independéncia dos Estados, no plano da realidade, n&do se verifica,
uma vez que estes entes veem-se obrigados a certas adaptagcdes, em funcao

de questdes politicas, sociais e especialmente econdmicas.

N&o ha como negar que a globalizagdo econbémica demonstrou
que, em algumas situacOes, a soberania é insuficiente para assegurar a
tomada de posicdo em relagdo a determinada questdo. Em muitos casos,
guando interesses econémicos se encontram em jogo, fica claro que no plano
dos fatos, alguns Estados soberanos ndo possuem a independéncia que lhes &

teoricamente assegurada no plano politico.

127 FERRAJOLI , Luigi. A Soberania no Mundo Moderno. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 47.
128 ERIEDMAN, Thomas L. O Mundo é Plano. Rio de Janeiro: Objetiva, 2005, p. 16.
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9

Discutindo o tema da soberania, Wallerstein'?® ressalta o seu

carater relativo.

[...] a superestrutura da economia-mundo capitalista € um
sistema de Estados interdependentes, sistema esse no qual as
estruturas politicas denominadas “Estados soberanos” séo
legitimadas e delimitadas. Longe de significar total autonomia
deciso6ria, o termo “soberania” na realidade implica uma
autonomia formal, combinada com limitagBes reais desta
autonomia, o que é implementado simultaneamente pelas
regras explicitas e implicitas do sistema de Estados
interdependentes e pelo poder de outros Estados do sistema.
Nenhum Estado no sistema, nem mesmo o mais poderoso em
dado momento é totalmente autbnomo, mas obviamente alguns
desfrutam de maior autonomia do que os outros.

Os Estados, ao se associarem, muitas vezes entregam parcelas
de suas soberanias a um érgao supranacional, transferindo a ele competéncias
gue antes lhes pertenciam. Cada degrau alcancado no modelo de cooperacao

econdmica, conforme Husek**

, € “uma conquista de solidariedade, mas,
talvez, uma perda ou uma renudncia crescente de algumas das competéncias

inerentes as suas soberanias”.

Finkelstein esclarece que

[...] o mercado de bloco, [...] é a exteriorizacdo de uma tendéncia
irreversivel do comércio e da politica mundial, que a despeito de se
iniciar com o comércio, ultrapassa suas fronteiras e influencia a politica
cultural e social das na¢des participantes, dando lugar a uma nova era
da Histéria, a era das unificacbes sem conflitos armados. E a
conjuncdo dos interesses sociais, culturais e econémicos visando a
preparar as na¢des menos privilegiadas para uma globalizacdo com
boas perspectivas.131

Embora ndo seja um fendmeno recente, a globalizacdo teve
grande impulso no século XX, especialmente a partir dos anos 80, com a
promessa de se levar desenvolvimento a todos os paises através da quebra

das barreiras ao livre comércio.

A Companhia das indias historicamente é apontada como uma

das primeiras empresas multinacionais, que ja na época dos descobrimentos

129 WALLERSTEIN, Immanuel .” The Politics of the World-Economy. Apud IANNI, ob. cit. p. 40.

130 HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Piblico. Sdo Paulo: LTR, 2000, p. 131

131 EINKELSTEIN, Claudio. O Processo de Formagao de Mercados de Bloco. S&o Paulo: Thomson/IOB,
2003, p.15.
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deu ensejo a globalizacdo. Note-se que a referida companhia, ja naquela
época, era detentora de personalidade de Direito Internacional Publico, pois a
ela era assegurada a celebracdo de tratados, agindo como auténtico ente de
Direito Internacional Publico.**?

José Cretella Neto®3

esclarece que os banqueiros fenicios e
romanos enviavam titulos e valores por terra e mar, atravessando fronteiras.
Isto comprova que o fendmeno de sociedades mercantis que operam em
diversos paises do mundo, tendo sede em um Estado de origem, ndo €&
novidade.

Comparato™**

aponta que a Casa Médici mantinha, subordinadas
a matriz de Florenca, sociedades filiais em Londres, Bruges, Genebra, Lido,
Avinhdo, Mildo, Veneza e Roma, seiscentos anos antes da criagcdo das

sociedades multinacionais, ja no século XVI.

[..] os Fugger de Augsburgo, banqueiros do Imperador do Papa,
haviam aplicado seus vastos recursos em dezenas de empresas, da
Europa Central a Peninsula Ibérica, passando pela Italia e os Paises
Baixos, sem jamais ultrapassar a organizacdo juridica de uma
sociedade de familia, em nome coletivo.

Tilly***distingue quatro ondas de globalizacéo: nos séculos XIII,
XVI, XIX e no final do século XX (1995), sendo que considera que a
globalizacéo atual se distingue daquela que ocorreu no século XIX em funcéo
de que esta dltima contribuiu para o fortalecimento do poder do Estado,
enquanto a atual globalizagao produziria o enfraquecimento deste poder.

136

Bertin™ afirma que

[...] pode-se encontrar um modelo histérico das EM nos “impérios”
industriais e comerciais ou financeiros que se constituiram no fim da
Idade Média (Fugger). Mas, na realidade, a EM s6 surgiu

132CRETELLA, José Neto. Empresa Transnacional e Direito Internacional Publico — Exame do Tema a
Luz da Globalizacdo, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 2

138 Op. Cit. p.1

13 COMPARATO, Fébio Konder, CALIXTO, Salomio Filho. O Poder de Controle na Sociedade
Andnima. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. XVI.

1% Apud SANTOS, Boaventura de Sousa (org.). A Globalizagdo e as Ciéncias Sociais. S&o Paulo: Cortez
Editora, 2005 p. 33.

1% BERTIN, Gilles Y. As Empresas Multinacionais. Rio de Janeiro: Zahar Ed., 1978, p.14.
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verdadeiramente com a fase dos capitalismos industriais, no fim do
século XIX. Antes das primeiras tentativas de grupos ingleses ou
franceses, em meados do século, o desenvolvimento internacional das
atividades das grandes empresas — logo chamadas de trustes —
remonta a década de 1880. E nessa época que se constituem os
primeiros impérios petroliferos (Royal-Dutch-Shell, Standard Oil),
mineiros (Asturiana das Minas, International Nickel, Rio Tinto Zinc) ou
de plantations.(...)A expansao internacional dos grupos industriais n&o
tarda a segui-los: Singer (1888) e Corn Products (1892). Na Europa a
Siemens lanca suas atividades no exterior desde 1892, a Nestlé em
1893, e a Schneider na Franca em 1887.(...) Com o langamento do
Mercado Comum Europeu se inicia a grande fase de
multinacionalizacéo sob o impulso de empresas norte-americanas para
as quais o mercado interno ja nao é suficiente.(...) O fendmeno
multinacional se torna um fato essencial que interfere na totalidade dos
setores e dos paises do mundo.

Pela I6gica de um mundo globalizado, o comércio internacional
enriguece o mundo, pois ajuda a economia de paises em desenvolvimento a
crescer, eliminando com isto a pobreza e levando prosperidade a todos os

continentes.

A globalizacdo consiste em um processo econdmico de quebra
das barreiras artificiais, criadas pelos Estados para protecdo de seus mercados
internos. Esta remocao de barreiras da lugar a exploragdo, por parte de

empresas estrangeiras, de mercados antes inacessiveis. Folker, Heinrich e

7

Kreye™’ enumeram alguns fatores que contribuiram para a globalizacédo do

capital:

Primeiro, um reservatdrio de mao-de-obra praticamente inesgotavel
tornou-se disponivel nos paises em desenvolvimento nos ultimos
séculos. Segundo, a diviséo e subdivisdo do processo produtivo estdo
agora tdo avancadas que a maioria destas operacdes fragmentadas
pode ser realizada com um minimo de qualificagcdo profissional
adquirida em pouco tempo...Terceiro, o desenvolvimento das técnicas
de transporte e comunicacfes cria a possibilidade, em muitos casos,
da producdo completa ou parcial de mercadorias em qualquer lugar do
mundo; uma possibilidade ndo mais influenciada por fatores técnicos,
organizacionais ou de custos.

Nos termos propostos por Fabio Ulhoa Coelho®®

, “o0 capitalismo
tem sede de mercado. Esse regime econbmico, de crises periddicas e

injusticas permanentes, depende do constante desbravar de novos destinos

137 Apud IANNI, Octavio. Teorias da Globalizacdo. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2007, p. 19.
1% COELHO, Fébio Ulhoa. Dignidade da Pessoa Humana na Economia Globalizada in MIRANDA,
Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques (coord.). Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. Séo
Paulo: Quartier Latin, p. 1237-1248.
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para o que produz’. Assim, a globalizacdo seria, no entendimento do autor,
uma maneira de se ampliar os mercados, um processo de superacdo de

fronteiras nacionais no desenvolvimento do comércio.

E consenso entre os doutrinadores e economistas que a
globalizagdo consiste em um processo inevitavel, independente da vontade
estatal e quanto ao qual ndo ha volta™®°. Sendo um processo inevitavel, ao qual
se submetem os Estados soberanos, faz-se importante que atenda aos fins a
gue se propde, de levar ndo s6 ao desenvolvimento do comércio internacional,
mas também o de ser um meio de desenvolvimento das condi¢des humanas. A
globalizag&o surgiu como uma promessa de eliminar gradualmente a pobreza,
uma vez que a maior integracdo do Estado através do comércio levaria
desenvolvimento a todos os paises, entretanto, até o momento, esta profecia

n&ao se cumpriu.

Como apontado por Finkelstein®*®, a globalizacdo ndo pode ser
vista como apta a resolver todos os problemas mundiais, sendo mais adequado
encara-la como um processo que trard uma série de novos problemas, ao
tempo em que soluciona ou equaciona outros que carecem de esforcos dos

Estados nacionais.

Assim, muito embora ndo se possa dizer que a globalizacéo é a
culpada pelas enormes desigualdades existentes no mundo, pode-se afirmar
com certeza que ela nao foi capaz de eliminar estas desigualdades, ao mesmo
tempo em que, de certa forma, acentuou estas diferencas, seja pela ma
distribuicdo das riquezas, seja pelo maior acesso a informacdes de que hoje

dispomos.

Segundo estimativas, a remocéo de todas as barreiras comerciais
enriqueceria 0 mundo em até US$ 2,6 trilhdes por ano™**. Entretanto a simples

eliminacdo das barreiras nao significa que estes US$ 2,6 trilhdes serdo

139 1bid.
149 Op. cit. p. 89.
141 COSTA, Diego. A Prosperidade N&o é o Problema, in Jornal o Estado de S&o Paulo, 30/06/2008.
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efetivamente distribuidos ao exército de miseraveis existentes no mundo. A
grande concentracdo da riqueza e do poder deve ser administrada junto com
esta quebra de barreiras, a fim de que o desenvolvimento seja alcancado de
forma plena: desenvolvimento econémico e desenvolvimento humano.

142 esclarece ser ela o

Definindo a globalizagao, Joseph E. Stiglitz
processo de maior integracdo das economias nacionais através da remocao de

barreiras ao comércio livre.

Para Antbnio Corréa de Lacerda, a globalizacdo econdmica é
evidenciada pelo crescente processo de internacionalizagdo e
interdependéncia dos paises®®. Ja Celso Lafer***, considera que a abertura do
espaco interestatal € uma das caracteristicas do mercado mundial de nossos
dias, favorecendo uma circulagéo bastante livre dos recursos, como produtos,
servicos, tecnologia, investimentos, fluxos financeiros, isto tudo através de um
processo que vem sendo conduzido ndo apenas pela acao direta ou indireta

dos Estados, mas também por obra de atores privados.

Fabio Ulhoa Coelho'* assevera que a globalizagcdo tem se
realizado por quatro etapas progressivas: zona de livre comércio, unido
aduaneira, mercado comum e unido econdmica. Finkelstein*® aponta,
entretanto, que a globalizacdo ndo é levada a termo apenas pela formacgédo dos
blocos. A prépria OMC promove esta globalizacdo através de politicas de
fomento e liberalizacdo ao comércio internacional. Esta quebra de barreiras e
aumento do comércio global deu origem ao crescimento e ao fortalecimento
das empresas chamadas transnacionais, que passam a atuar como sujeitos
importantes na arena internacional, visto que sdo as maiores responsaveis pela

ampliacdo e manutencgao do processo de globalizacao.

142 STIGLITZ, Joseph E; CHARLTON, Andrew. Fair Trade for All. Oxford: Oxford University Press,
2005, p. IX.

143 Apud CRETELLA. Op. cit. p. XIII.

144Apud BAPTISTA, Luiz Olavo. Empresa Transnacional e Direito. Sdo Paulo. Editora Revista dos
Tribunais, 1987, p. 1-9.

15 Op. cit. p. 1243-1244.

146 Op.cit. p. 23.
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Conforme lanni**’, apés a segunda guerra mundial, comecou-se a
reconhecer que o mundo estava se tornando o cenario de um vasto processo
de internacionaliza¢do do capital, que ampliava seu espaco além das fronteiras
nacionais, tanto das nacbes dominantes como das subordinadas,
intensificando-se este processo de internacionalizacdo apos a guerra fria.
Ainda segundo o autor, as empresas, corporacbes e conglomerados
transnacionais, tendo em vista a nova divisdo internacional do trabalho, a
flexibilizacdo dos processos produtivos e outras manifestacdes do capitalismo,
em escala mundial, adquirem proeminéncia sobre economias nacionais,
libertando-se progressivamente de algumas injuncdes ou limitagdes inerentes

aos Estados nacionais.

A propria evolucdo dos meios de comunicacado, transporte e
tecnologia, deu lugar também ao aparecimento destas entidades que atuam no
ambito das relagdes internacionais. Embora despidas de soberania, em muitos
casos, dispdem de poderio econémico maior do que o de muitos paises
soberanos e, portanto, sdo capazes de influenciar o panorama global mais

fortemente.

Estes novos atores sdo as grandes corporacdes internacionais,
também conhecidas como empresas transnacionais ou, ainda, multinacionais,
que surgiram com forca maior com o aprofundamento do processo de

globalizagéo.

O aumento da importancia das empresas transnacionais, cujo
namero se aproxima das 65.000 unidades com 850.000 filiais e que geram um
faturamento anual de U$S 19 trilhGes, faz com que os Estados queiram e
necessitem atrai-las. Entretanto, conscientes de seu poderio, uma vez que
estas perfazem o total de 66% das exportacbes mundiais e dispdéem de um

patriménio de aproximadamente U$S 25 trilhdes™*®

, tentam domestica-las, por
entenderem que a fim de obterem acesso aos mercados e aos espacgos

econdbmicos dos Estados, faz-se necessario que as mesmas se subordinem

147 IANNI, Otavio.Teorias da Globalizagdo. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2007, p.55.
148 | ACERDA Apud CRETELLA. Op. cit. p. XIII.
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aos objetivos econbmicos e aos valores culturais e sociais dos paises nos

quais operam.

Assim, através da normatizacao interna, tentam reafirmar a sua
soberania ao estabelecer restricbes a liberdade de operar das empresas
transnacionais. Como exemplo destas tentativas de controle, temos a
imposicéo de limites a remessa de lucros, de royalties ou ainda, exigéncias em
matéria de transferéncia de tecnologia. Entretanto, em que pese o animo de
controle dos Estados sobre as transnacionais, o fato de estas empresas
atuarem extrapolando as fronteiras das Nacdes é fator que impede o pleno
controle de suas atividades.

Santos™*® esclarece que apesar da globalizacéo ser um fenémeno
histérico, o seu impacto atual na regulagcdo estatal parece ser quantitativamente

novo, por duas razdes principais: € um fendmeno muito amplo e vasto.

Verifica-se, entretanto, que apesar das tentativas de controle que
sao feitas, as empresas transnacionais seguem livres em suas operacoes ultra
mares, em virtude da falta de uma normatizagéo internacional que lhes abarque
as operacfes . Suas acles e negdcios ultrapassam as fronteiras dos Estados,
motivo pelo qual a insisténcia em que as mesmas continuem sendo
normatizadas e fiscalizadas, no ambito interno dos Estados, € infrutifera, pois,
por razdes Obvias, as nacdes soberanas ndo dispdem de aparato regulamentar

suficiente para abarcar estas operac¢des transnacionais.

A instantanea troca de informacbes, a eficiente e rapida
transferéncia de fundos de um local para o outro e as formas de associagao
pela qual as TNCs se organizam impedem que o Estado, individualmente,
possa controlar suas acdes de forma eficaz. A necessidade de cooperacao

entre os Estados resta, portanto, imprescindivel.

149 SANTOS, Boaventura de Sousa (org.). A Globalizacdo e as Ciéncias Sociais. S30 Paulo: Cortez

Editora, 2005 p.34.
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E certo que o movimento de globalizacdo tende a se aprofundar
cada vez mais, diante da evolugcdo dos meios de comunicacao e de transporte
e consequente queda de seus precos. Mas também se pode afirmar que a
criacdo de meios de controle das atividades das transnacionais € uma
tendéncia atual que deve se aprofundar ao longo dos préximos anos em virtude

das implicacdes que estas atividades globalizadas tém causado.

Ademais, a percepcao de que a atuacdo destas corporacdes gera
consequéncias de ambito transnacional leva-nos a concluir que, também como
as organizacdes internacionais, os Estados, os individuos e as empresas
multinacionais estdo obrigados a respeitar os principios e valores do Direito
Internacional Publico e a agir de forma ética a fim de promover o direito ao

desenvolvimento.

Neste sentido, Haberle esclarece que, com a globalizacdo e
consequente superacdo das fronteiras nacionais, as sociedades privadas
passam a ter carater internacional. Assim, a cooperacao internacional deve ser

promovida, também, no ambito das sociedades privadas.

A transferéncia (e, ocasionalmente, também comprometimento) de
politicas estatais econdmicas e de desenvolvimento para outras
politicas voltadas para o comércio de empresas multinacionais
somente pode ser vinculada socialmente pela cooperagéo internacional
dos Estados e ser obrigada ao cumprimento do objetivo da seguranca
econdmica coletiva.™

O enorme poderio alcancado pelas empresas transnacionais, por
meio da globalizacdo do século XX, elevou-as a categoria de importantes
atores no plano internacional, uma vez que seus interesses movem politicas
estatais, colocando em xeque a prépria soberania de Estados que muitas

vezes detém poder econdmico inferior ao destes grandes empreendimentos.

150 HABERLE, Peter. Estado Constitucional Cooperativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 44-45.
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A doutrina cita o exemplo do caso Allende como demonstracéo da

forca e do poder econbmico das empresas transnacionais capazes de

desestabilizar um governo legitimamente constituido™*.

Muito embora a soberania seja um fendmeno politico, e néo
econdmico, ela pode ser relativizada quando um Estado se vé obrigado a
celebrar determinado tratado ou implementar determinada politica, a fim de
atender a um interesse econdmico privado. Comentando a questdo, Santos'*

afirma que

[...] os Estados hegeménicos, por eles préprios ou através das
instituicdes internacionais que controlam (em particular as instituicdes
financeiras multilaterais), comprimiram a autonomia politica e a
soberania efetiva dos Estados periféricos e semiperiféricos com uma
intensidade sem precedentes, apesar de a capacidade de resisténcia e
negociagcdo por parte destes Ultimos poder variar imensamente. Por
outro lado, acentuou-se a tendéncia para os acordos politicos
interestatais (Unido Européia, NAFTA, Mercosul). No caso da Unido
Européia estes acordos evoluiram para formas de soberania conjunta
ou partilhada. Por ultimo, ainda que ndo menos importante, o Estado-
nacdo parece ter perdido a sua centralidade tradicional enquanto
unidade privilegiada de iniciativa econdmica, social e politica. A
intensificagcdo de interagbes que atravessam as fronteiras e as praticas
transnacionais corroi a capacidade do Estado-nacdo para conduzir ou
controlar fluxos de pessoas, bens, capital ou idéias, como o fez no
passado.

A atual crise financeira demonstrou alguns maleficios da profunda
globalizagdo em que o mundo atual se encontra. Agora parece ser COnsenso
entre todas as autoridades politicas e financeiras dos diversos Estados, a
urgéncia de se encontrar meios de controle supranacionais das instituicdes
financeiras que atuam de forma transnacional. Isto em virtude do abismo

financeiro em que se encontram as maiores economias mundiais.

Percebe-se que a légica do mercado livre e auto- regulamentador,

capaz de estabelecer os freios necessarios ao desenvolvimento do bem estar

151 0 governo Allende promoveu a estatizagdo de diversas empresas que operavam no Chile nos anos 70,
dentre as quais as empresas ITT e Kennecot. Como referido governo optou por ndo indenizar estas
empresas, afirma-se que ambas passaram a financiar grupos de oposi¢do. Em 1972 o préprio Allende fez
pronunciamento na Assembléia Geral da ONU alegando a existéncia de uma conspiracdo internacional
contra o seu governo. Ap6s o boicote da industria, comércio e transportadoras, a situacao se agravou, até
ser definitivamente resolvida em 11 de setembro de 1973, mediante a tomada do poder por Pinochet.

192 SANTOS, Boaventura de Sousa (org.). A Globalizacdo e as Ciéncias Sociais. S30 Paulo: Cortez
Editora, 2005, p.33.
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geral, ndo logrou sucesso absoluto. E nesse sentido que surgem cada vez mais
organizacdes de ambito internacional com a finalidade de regular estas
interacdes. A mao invisivel de Smith ndo foi capaz de oferecer o equilibrio
necessario ao desenvolvimento econémico nos moldes do que hoje se
pretende em uma sociedade cosmopolita voltada para a protecdo da dignidade

humana.

Ganham destaque as organizacdes de ambito internacional com a
finalidade de regular estas interacdes, dando énfase a um constitucionalismo
cooperativo. Estas organizagbes tém papel relevante como reguladoras e
implementadoras de politicas no ambito transnacional a fim de harmonizar e

estimular um desenvolvimento econdmico e humano universal.

Na prética, a globalizacédo efetivamente trouxe progresso a alguns
paises que souberam ou estavam mais preparados para lidar com ela,
entretanto, foi incapaz, até o momento, de efetivar a erradicacdo da pobreza,
ou de tornar o mundo um lugar mais justo e com melhor distribuicdo de

renda.'®®

A propria falta de regulamentacéo das politicas a serem seguidas
por empresas transnacionais contribui para este fendmeno, uma vez que em
um ambiente igualitario e de respeito a principios, as empresas podem
concorrer de forma mais ética e justa, promovendo as melhores praticas

econdmicas.

Segundo estudo do Banco Mundial, em 1990, 2.718 bilhdes de
pessoas viviam com menos de dois doélares por dia. Em 1998 este numero

havia subido para 2.801 bilhges.***

153 Segundo estimativas das Nacdes Unidas, cerca de 1 bilhdo e meio de pessoas (1/4 da populacdo
mundial) vivem na pobreza absoluta, ou seja, com um rendimento inferior a um ddlar por dia e outros 2
bilhdes vivem apenas com o dobro deste rendimento. Segundo o relatério do Desenvolvimento do Banco
Mundial de 1995, o conjunto de paises pobres, onde vivem 85,2% da populacdo mundial, detém apenas
21,5% do rendimento mundial, enquanto o conjunto de paises ricos, com 14,8% da populacdo mundial,
detém 78,5% do rendimento mundial. (SANTOS, Boaventura de Sousa (org.). A Globalizacdo e as
Ciéncias Sociais. Sdo Paulo: Cortez Editora, 2005, p. 33-36).

1% World Bank, Global Economic Prospects and the Developing Countries 2000 (www.worldbank.org)
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Apesar destes dados, a globalizagdo nao deve ser vista como vila.
Na realidade, ela traz tantos beneficios quanto maleficios e, dependendo da
forma como venha a ser gerida no futuro, podera se tornar muito mais benéfica
do que maléfica. Por causa da globalizacdo, muitas pessoas vivem mais e

melhor, tém mais acesso a saude e se tornaram mais ativas na luta pela

democracia, diante da possibilidade de acesso a informac&o.**®

O mundo em que vivemos é movido pela competicdo dos paises
por maiores investimentos, especialmente, os paises em desenvolvimento que
deles necessitam para se posicionarem no ambito internacional, criando

melhores condi¢des de vida para 0s seus nacionais.

N&o ha duvida de que as grandes corporacfes sdo as maiores
responsaveis pela implementacdo da globalizacdo, na busca constante por
mercados e condicdes mais benéficas para a producdo, através do
investimento externo que fardo. Assim, o que se vé é uma luta dos paises em
desenvolvimento pela atracdo destes investimentos e, consequentemente,
destes grandes empreendimentos. Esta luta poderia apresentar um numero
maior de vencedores se houvesse um cédigo de conduta efetivo para as
empresas transnacionais que, ao atuarem, deveriam se comprometer a fazé-lo
de forma ética e em atencdo a principios e valores morais voltados para a
dignidade humana. Neste ponto € importante analisarmos a empresa que atua
de forma transnacional como grande implementadora e estimuladora da

globalizagdo econbémica.
4.2. A Transnacional e sua atuacao
As empresas transnacionais, por sua importancia econémica e

seu poderio politico internacional e, ainda, pelas consequéncias geradas por

sua atuacdo, ja sao consideradas por alguns autores como sujeitos do Direito

135 STIGLITZ. Op. cit., p. 4.
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Internacional, uma vez que em alguns casos participam com maior peso do que

a maioria dos Estados no processo internacional de decisées.**®

Para Octavio lanni®®’, a globalizacdo do capitalismo esta
ocorrendo na sociedade internacional através de atores ndo estatais (empresas

transnacionais). Ja o regionalismo vem sendo promovido pelos Estados.

Como asseverado por José Cretella Neto, “a mundializagdo e a
globalizac&o constituem nocdes-chaves da evolucdo do sistema internacional
de trocas comerciais, bem como da articulagdo dos mecanismos juridicos dos

diversos Estados”. Para o autor, a globalizagéo é

[...] um processo de estruturacéo ligado a mundializagédo, que amplia o
movimento de integragdo dos mercados a novos dominios, coordena, a
partir de um ou mais centros de decisdo, as atividades econémicas, 0s
mercados e os diversos sistemas juridicos nacionais**.

E certo que todo empreendimento mercantil tem seu sentido na
busca do melhor aproveitamento e rendimento do capital aplicado, e o faz
buscando oportunidades que o levem a ampliar seu mercado, diminuindo seus
custos. A finalidade de uma empresa €& fornecer lucro aqueles que nela
investem, ou seja, dar retorno ao capital. Quando uma empresa passa a
exercer suas atividades além das fronteiras do lugar onde primeiro se
estabeleceu, ou foi criada, ela pode ser considerada como uma empresa

transnacional.

Assim, o diferencial entre uma empresa transnacional e as
empresas que atuam nacionalmente, em apenas um Estado, € justamente isto:
a sua busca por mercados e melhores condi¢cdes de retorno para o capital
investido se faz ultrapassando as fronteiras dos Estados, buscando mercados
consumidores além mar e, muitas vezes, produzindo integralmente ou

parcialmente seus produtos também em outros paises.

196 «pg condi¢cBes e as possibilidades de soberania, projeto nacional, emancipa¢do nacional, reforma
institucional, liberalizacdo das politicas econdmicas ou revolucao social, entre outras mudangas mais ou
menos substantivas em ambito nacional, passam a ser determinadas por exigéncias de instituicdes,
organizacOes e corporacdes multilaterais, transnacionais ou propriamente mundiais, que pairam acima das
nagdes.” IANNI. Op. cit., p. 59.

7' 0p. cit., p. 60

128 Op. cit., p. 11-12
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k159

Huse esclarece que ndo existem definicbes sobre empresa

transnacional. Para ele, apontam-se critérios —

[...] capazes de influenciar a economia de diversos paises ou as
sociedades comerciais cujo poder esta disperso nas subsidiarias, ou,
ainda, aquelas que atuam no estrangeiro por meio de subsidiarias ou
filiais”, da mesma forma se apontam caracteristicas — “grande empresa
e enorme potencial financeiro ou administragéo internacionalizada, ou,
ainda, unidade econdmica e diversidade juridica.

Jéa para Bertin*®°

, @ empresa multinacional pode ser definida como
“a empresa, ou antes, o grupo de empresas cujas atividades, estendendo-se a
numerosos paises, sdo concebidas, organizadas e conduzidas em escala

mundial”.

Para Celso Lafer as empresas transnacionais “tendem a
consolidar a globalizacdo da producdo manufatureira e dos movimentos de
capital” '°. Nestes termos, as empresas procuram atuar na arena internacional

a fim de expandir seus negdcios conquistando mercados além mar.

Por outro lado, os Estados tém necessidade de proteger seus
mercados internos, a0 mesmo tempo em que estes mesmos Estados veem-se
na obrigacdo de se tornarem players internacionais, a fim de enriquecer suas
economias e participar das decisdes que movem o mundo, uma vez que,
conforme ja acima asseverado, a globalizacdo é um processo que independe
da vontade de seus patrticipantes, variando apenas a intensidade com a qual

ocorre.

Para os paises em desenvolvimento, é questdo crucial colocar
seus produtos no mercado mundial. Por outro lado, a atracdo de capital
estrangeiro (IED) com a criacdo de empregos e desenvolvimento interno é um

fim perseguido por estes paises.

159 HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Publico. Sdo Paulo: LTR, 2000, p. 227.
10 BERTIN, Gilles Y. As Empresas Multinacionais. Rio de Janeiro: Zahar Ed., 1978, p.9-10.
181 1n BAPTISTA, Luiz Olavo. Op. cit., p. 22
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E neste ponto que se encontram as grandes oportunidades para
as chamadas empresas transnacionais. Avidos por atrair capital estrangeiro
que possa gerar empregos e produzir divisas, além de desenvolvimento
econdmico, tais paises tornaram-se local de aporte dos investimentos das
grandes corporacdes, que procuram mercado consumidor e mao de obra
barata e de qualidade.

Conforme apontado por Fabio Ulhoa Coelho'®?, no mundo
complexo em que vivemos, nenhuma economia se desenvolve sem
investidores. Em que pese a atual crise financeira mundial, que langa davidas
quanto a doutrina da desregulamentacao dos mercados, é necessario perceber
gue os paises, especialmente os mais pobres, necessitam do desenvolvimento
financeiro para sustentacdo do crescimento de suas economias, e este
crescimento € em grande parte realizado mediante a atuacdo das empresas
transnacionais.

Segundo Luis Afonso Fernandes Lima, presidente da Sobeet'®® a

tendéncia de internacionalizagdo das empresas é global.***

Conforme esclarece Celso Lafer'®® um dos dados fundamentais,
configuradores do mundo do comércio resultante da abertura do espaco
interestatal a uma circulacdo bastante livre de recursos, € o de ter estimulado
uma estruturacdo cada vez maior de poderes econdmicos privados no ambito

do mercado mundial através da empresa transnacional.

Analisando a empresa transnacional, o autor pontua que o fato de
esta deter o poder de controle de investimentos em diversas economias
nacionais, organizando e explorando a produgcdo de bens e servicos para a
venda nos respectivos mercados internos e nos mercados de outros paises, faz

dela uma unidade econbmica que tem, como atributo, a capacidade de alocar

162 Op. cit., p. 1244,

162 Sociedade Brasileira de Estudos de Empresas Transnacionais e da Globalizagdo Econdmica

164 pesquisa Sobeet/Valor Novembro/2008, pg. 11

1851 BAPTISTA, Luiz Olavo. Empresa Transnacional e Direito. Sdo Paulo. Editora Revista dos
Tribunais, 1987.
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recursos em escala mundial. Assim, tem como objetivo maior a liberdade para
operar em ambito transnacional, o que, em uma linguagem juridica, significaria
uma aspiracdo do reconhecimento da legitimidade e da legalidade de um
Direito ndo estatal. Ainda segundo o eminente doutrinador, isto € o que alguns
autores chamam de uma nova lex mercatoria, elaborada pela pratica das
proprias empresas transnacionais, que buscam reger a boa parte de suas
relacbes sem a interferéncia da lei interna ou da lei internacional, pelo jogo da
autonomia da vontade de contratos e de arbitragens. Obviamente, a
capacidade de alocar fundos gera, na empresa transnacional, um poder
consideravel. Este poder se traduz em um controle sobre a economia mundial.

Este controle exercido sem qualquer obje¢c&o pode vir a se constituir em abuso.

Como apontado por Bobbio, “a relagdo entre liberalismo e
democracia sempre foi uma relacéo dificil”.**®® E de se ressaltar que no grupo
econdmico, tendo em vista a forma como se organiza, é dificil estabelecer
guem efetivamente exerce o poder. Em geral, os detentores do controle
acionario ndo sdo 0s responsaveis por administrar a corporacdo, que acaba
sendo gerida por executivos que, por outro lado, nem sempre detém o controle

acionario.

O poder econbmico, aliado ao poder de influéncia politica das
transnacionais, despertou nos Estados uma intencdo de criar controles a estas
atividades, o que ainda assim foi insuficiente para impedir praticas lesivas por
parte de alguns destes empreendimentos. Neste sentido, as organizagcdes
internacionais foram acionadas com a finalidade de implementar algum controle

de ambito internacional.

Para Smith'®’, o comércio que se faz naturalmente, sem
imposi¢cdes ou coercdo, e com regularidade entre dois lugares quaisquer é

sempre vantajoso para ambos, embora nem sempre na mesma medida.

186 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira, Ed. Brasiliense, SP,
2006, p. 92.
187 SMITH, Adam. A Riqueza das Nagdes.Vol I. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 611.
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Obviamente, esta maxima ja se mostrou desprovida de um carater absoluto. A

este respeito, Ricardo Hasson Sayeg™®® esclarece que
[...] o fato econbmico, produto do ato econdmico, necessariamente
provoca repercussfes, positivas ou negativas, em relacdo a terceiros,
de carater privado e de carater social, tendo em vista que sempre
acabam de alguma forma pigmentando o respectivo colorido da
economia, seja no Estado liberal, no do bem estar social ou em algum
meio-termo entre eles. Repercussfes em carater privado, quando
atingem a esfera de direitos de outra pessoa determinada,
restritamente a ela, nos seus direitos individuais; e em carater social, a

coletividade em sua esfera de direitos coletivos e difusos; ficando o
Estado por vezes entre uma, por vezes entre outra esfera.

Estas consequéncias, nem sempre benéficas da atuacdo das
empresas transnacionais, ndo pode ser reduzida a uma visao simplista, a um
efeito colateral das leis de mercado, quando envolverem elas direitos e vidas

humanas.

O mercado, em que pese seja essencial ao desenvolvimento e a
riqgueza das nacoes, deve ser pensado em uma dimenséo social, com vistas a
levar beneficios e desenvolvimento aos seres humanos. Assim, quando estao
em jogo valores como dignidade da pessoa humana, ha que haver um controle,
ou mesmo uma diretriz a ser seguida por todas as empresas que atuam

globalmente.

Parecem-nos inaceitdveis, na atual conjuntura, praticas
diferenciadas em relagédo aos Direitos Humanos, por empresas que atuam em
diversas nacdes. Ha& que haver uma homogeneidade no trato desses Direitos,
um padrdao minimo de atuacdo. Entretanto, este controle, ou mesmo diretriz
basica, at¢ o momento nado foi conseguido, haja vista que as empresas
transnacionais ha muito ultrapassaram as barreiras estatais e se descolaram
de seus Estados de origem. Por outro lado, a forma de organizagcdo das
empresas transnacionais, que se associam por meio de empresas coligadas ou

subsidiarias constituidas segundo as leis locais, mas que operam segundo as

188 SAYEG, Ricardo Hasson. O Capitalismo Humanista no Brasil. In Tratado Luso-Brasileiro sobre a
Dignidade Humana. Cit. p. 1253 in MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques (coord.).
Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. Sdo Paulo: Quartier Latin, p. 1253.
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diretrizes e orientacdes da matriz ou empresas controladoras, é outro fator de
dificuldade quando se necessita estabelecer algum tipo de controle sobre elas.

169

A respeito do tema, Fabio Konder Comparato™° afirma com

bastante clareza:

O processo de concentragao do poder econémico universal é inelutavel
e passa necessariamente, pelo grupo de empresas. O direito encontra-
se, ai, divorciado da realidade econdmica, pois enquanto a unificagdo
econdmica — até mesmo a nivel mundial — j& esta sendo feita h& varias
décadas, a técnica da personalidade juridica das sociedades isoladas
permanece em principio intangivel. Os juristas continuam, portanto,
trabalhando sobre o &tomo, sem considerar as moléculas.

Uma vez que as transhacionais sdo atualmente estabelecidas
como grupos de empresas associadas sob forma de contratos e ndo mais
apenas em termos de participacdo societaria do capital, grupos estes cujos
componentes se encontram distribuidos em diferentes mercados nacionais,
torna-se tarefa de extrema dificuldade estabelecer qual o estatuto juridico a
elas aplicavel. Por outro lado, é também praticamente impossivel estabelecer
solidariedade entre estes grupos nos casos em que algum de seus integrantes

cause danos no local onde atuam.

Ainda outro fator que demonstra a relativa liberdade com a qual
estes grupos corporativos agem € aquele que se relaciona a tranquilidade e
rapidez com que os fundos sao transferidos de uma nagéo para outra, sem que
estes Estados consigam efetivamente controlar o fluxo de capital movimentado
pelas transnacionais. Por outro lado, a prépria maneira como se organiza uma
transnacional, dificulta a percepcdo sobre quem efetivamente esta no controle

de suas atividades. A este respeito Comparato esclarece que:

Na macroempresa, com efeito, o poder de decidir em Ultima instancia
apresenta sempre um carater impessoal e andnimo, escondido que
estd numa intrincada rede de participagbes acionarias, detidas por
outras tantas sociedades an6nimas ou fundos de investimento, e
completadas por contratos de tipo conglomeral, com a garantia de
clausulas de exclusividade. Em tais casos, ninguém sabe (nem os

189 COMPARATO, Fabio Konder, CALIXTO, Salomio Filho. O Poder de Controle na Sociedade
Andnima. Rio de Janeiro: Forense, 2008, P. 358.
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préprios interessados alids) quem séo efetivamente as pessoas fisicas
que detém (ou créem deter) a soberania acionaria.'™

Um exemplo recente do efeito global dos danos que podem ser
gerados pela integracdo dos mercados e pela acdo das corporacdes e que
afetam a vida dos seres humanos espalhados ao longo do globo € o ja téo

debatido caso dos brinquedos Mattel.*"

Nestes casos, em que as
consequéncias da acao da transnacional afetam a salde de inUmeras pessoas,
em diversos paises, nisto incluidos paises desenvolvidos e o0s em
desenvolvimento, fica um pouco mais facil cobrar uma posi¢cdo da corporacdo
gue, em respeito aos seus consumidores e no intuito de manter seu bom nome,
tem todo o interesse em tomar as atitudes necessarias a fazer cessar a ofensa

OuU minimizar os danos.

Da mesma forma, danos ambientais que possam atingir os paises
desenvolvidos, costumam gerar reacdes em massa. Entretanto, quando a acéo
da corporacgao provoca ofensas de ambito local, ou que afetam popula¢cdes nao
tdo municiadas de meios para reagir, estas acdes acabam por cair no
esquecimento. O consumidor brasileiro de um produto que foi fabricado na
China, por exemplo, dificilmente tera acesso a informacé&o, ou mesmo interesse
em saber como foi fabricado aquele produto: se o trabalhador que o produziu
foi submetido a condicbes analogas a de escravo, se nos testes do produto
foram usados seres humanos, se a empresa, nessa atividade, jogou toneladas
de produtos toxicos no meio ambiente. Estas questbes ficam em geral em

segundo plano, uma vez que néo nos afetam diretamente.

Na ansia de produzir com pre¢os mais baixos, algumas grandes
corporagBes podem sucumbir a tentacdo de explorar trabalhadores de paises
em desenvolvimento, muitas vezes utilizando-se de seus servicos em
condicbes analogas as de escravo. Na pratica isto ja aconteceu e continua

acontecendo. Também tem sido comum que empresas se aliem a governos

170 COMPARATO, Fébio Konder, CALIXTO, Salomio Filho. O Poder de Controle na Sociedade
Andnima. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.

11 Em 2007 a Mattel, fabricante de brinquedos, foi obrigada a efetuar um recall de inmeros itens
fabricados na China e vendidos mundialmente, em virtude de terem sido encontrados tracos de tinta
toxica nos referidos brinquedos e que poderiam causar danos a saude de inimeras criancgas.
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que efetivamente agem de forma desumana sobre suas populacoes,
participando de forma conivente com estes, a fim de assegurar a continuidade

de seus negocios naquele pais.

N&o se trata aqui de atacar a iniciativa privada e a economia de
mercado, uma vez que O comeércio internacional, ao integrar de forma
irreversivel os Estados ao redor do globo terrestre, trouxe muitos beneficios.
Entretanto, esta integracdo trouxe também a constatacdo de que os Estados
perderam a capacidade de controlar a atuacdo das empresas transnacionais,
diante de seu crescimento e fortalecimento. O simples fato de um Estado ser
soberano dentro de seu territério ndo impede muitas vezes que grandes
corporacbes atuem de forma contraria ao Direito ou que acabem impunes

relativamente aos danos que causaram.

A soberania ja se demonstrou um conceito mais formal do que
real. Imaginar-se que um Estado que necessita de investimento externo sera
capaz de contrapor os interesses da corporacdo de quem, em ultima analise, €

economicamente dependente, parece improvavel.

O poder econdmico, traduzido na concentracdo dos meios de
producdo, da tecnologia e, muitas vezes, até da matéria prima pode
transformar o Estado Soberano em um refém do grupo transnacional.
Ademais, interesses dos Estados onde se encontram as empresas
controladoras do grupo, podem se transformar em pressdes politicas a favor
daquele empreendimento. Para que a soberania possa ser exercida de forma
plena, é preciso que o Estado receptor esteja, a0 menos, em posicao de
igualdade com a TNC, o0 que nem sempre acontece.

Os Estados continuam sendo os maiores perpetradores de
ofensas aos Direitos Humanos, entretanto, as empresas vém crescentemente
sendo apontadas como ofensoras nesta seara. Tanto cometem abusos
sozinhas, como o fazem em associacdo a Estados que, ainda que né&o
participem diretamente da ac&do, muitas vezes colaboram com a realizag&o

destas ofensas aqueles direitos, quando ignoram o problema ou tentam
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minimiza-lo a fim de favorecer a industria local, tornando-a apta a concorrer

globalmente.

Exemplo desta situacdo € o caso recente do Brasil, que vem
sendo acusado pela Anistia Internacional de explorar, na lavoura de cana-de-
acucar, a mao-de-obra escrava, reduzindo assim consideravelmente o preco do

etanol produzido e vendido no exterior pela Petrobras.*"?

Como se V€, os problemas ligados a necessidade de crescimento
econdbmico dos paises em desenvolvimento, aliado a necessidade das
empresas transnacionais de aumentarem seu dominio sao sérios e merecem
atencdo da comunidade internacional. Por outro lado, fica facil observar que as
relacdes internacionais na pratica ja sofreram alteracdes, sendo de se admitir a
grande participacéo das corporacdes nesta seara. Corporagfes transnacionais
atualmente atuam da seguinte forma: sdo governadas por um grupo ou
empresa controladora que lhes fornece a diretriz de uma atuacéo orquestrada;
atuam em diversos paises; celebram contratos com Estados que causam

efeitos na esfera das relagdes internacionais.

Na atual conjuntura as grandes corpora¢gdes, com seu enorme
poder econbmico, ja sdo capazes de influenciar os Estados na tomada das
decisbes, 0 que pde em xeque a nocao de que ndo devem ser reconhecidas

como sujeitos de Direito Internacional Publico.

A partir do momento em que Estados modificam politicas internas
e externas ao se obrigarem com empresas transnacionais, ou com o fito de
atrair estes investimentos, fica claro que a soberania em muitos casos nao €
suficiente para assegurar-lhes uma posicdo de igualdade com relacdo as
grandes corporagdes. Por outro lado, reconhece-se a grande influéncia destes

conglomerados no ambito do Direito Publico.

1720 relatério anual da Anistia Internacional foi publicado em 28 de Maio de 2008.
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Parece-nos que o0 interesse em se manter as empresas
transnacionais como sujeitos de Direito interno atende ndo s6 o interesse
estatal de aparentar manter-se no controle, como também um interesse da
propria corporacdo que resta, de certa forma, livre para atuar de forma
transnacional, de acordo com seus préprios codigos de conduta e regulada

pelos contratos que firma.

A existéncia de codigos de conduta interna das préprias
corporacfes € medida benéfica, entretanto, nem sempre eficaz, uma vez que

cabe ao préprio conglomerado o controle sobre a atuacao de suas subsidiarias.

Em alguns casos, verifica-se absolutamente ineficaz e existéncia
destes cbdigos, como comprova recente pesquisa realizada pelo Instituto Alana
em parceria com o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor'”, a respeito
dos limites de teor de gordura e aclUcares em alimentos infantis. Segundo a
pesquisa, grandes grupos multinacionais produtores de alimentos destinados
as criancas, muito embora tenham estabelecido cddigos de conduta relativos a
padrdes méaximos de gordura, acUcares e outros, considerados como
saudaveis, na composicdo de seus alimentos, ndo respeitam suas proprias
regras quando em atuacdo no Brasil. Note-se que a pesquisa revela que estes
codigos sado efetivamente respeitados na Europa e nos EUA por estas mesmas
empresas. Perguntados sobre a diferenca de tratamento concedida as criangas
brasileiras, as empresas, em sua maioria, responderam que atendiam aos
padrdes nacionais. Este pequeno exemplo serve apenas para ilustrar a falta

gue uma regulamentacéo internacional faz.

O tratamento ndo homogéneo dispensado pelas empresas
transnacionais é fator de desrespeito aos seres humanos. O fato de as
transnacionais nao sofrerem qualquer tipo de controle no ambito internacional
gerou e gera até hoje certo desconforto na comunidade internacional e
algumas tentativas de modificar esta situacdo foram feitas, embora sem

SUCessO.

173 1n Jornal O Estado de S&o Paulo, edicdo de 11/03/2009, caderno A fl. 16.
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Segundo José Cretella Neto'’®, duas iniciativas de controle

internacional das TNCs foram tentadas: o Cddigo de Conduta das Nacdes
Unidas para as Empresas Transnacionais, elaborado pela ONU e a declaracdo

e as decisoes da OCDE sobre investimento internacional.

Efetivamente, embora suas ac¢Oes ultrapassem fronteiras, na
maior parte das vezes, nos casos de aplicacdo do Direito, estardo sujeitas a lei
da localidade onde ocorreu o dano, ou ainda, dependendo do contrato que
tenha sido firmado, a arbitragem, caso em que nao estardo sujeitas ao Direito

Interno na solucao de conflitos.

Desprovidas de regulamentacdo e de controle internacional, as
transnacionais atuam cada vez mais, estendendo seus tentaculos por inumeros

paises e criando relacbes, gerando obrigacdes e adquirindo direitos.

Se esta falta de regulamentacéo pode parecer a principio benéfica
para as empresas transnacionais, muitas vezes pode também causar-lhe
danos. E que, embora a inexisténcia de controles conceda-lhes um amplo
campo de atuacdo, fato € que suas atividades em um mundo de extrema e
acirrada concorréncia, exigem um ambiente igualitario, no qual ndo haja
tratamento diferenciado, o0 que poderia ser conseguido por meio desta

regulamentagéo.

O Cddigo de Condutas da ONU e as Guidelines da OCDE tém a
clara finalidade de oferecer orientacdo as empresas transnacionais de forma
que estas atuem de acordo com as melhores praticas sociais, econémicas e
éticas, favorecendo o comércio internacional e promovendo o desenvolvimento.
Entretanto, nenhum destes instrumentos conseguiu se constituir efetivamente

de forma impositiva para as transnacionais.

17 CRETELLA, José Neto. Empresa Transnacional e Direito Internacional Publico — Exame do Tema &
Luz da Globalizacdo, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 98.
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No caso do Cddigo de Condutas da ONU, o mesmo esbarrou nas
divergéncias entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento e suas formas
diferentes de encarar o comércio transnacional. Relativamente ao Cdédigo de

Condutas da ONU, conforme Cretella'”®

, “provavelmente este instrumento nao
vira jamais a constituir um tratado no sentido que lhe confere a Convencéao de
Viena de 1969”. Se vier a ser aprovado, sera representado no maximo por uma

recomendacao (soft law), tamanha a gama de problemas sem solucéo.

Nos termos do que restou estabelecido pela Comissdo das
Empresas Transnacionais da ONU a empresa transnacional englobaria tanto
empresas de capital privado quanto a de capital estatal (havia enorme
divergéncia sobre a definicdo), o equilibrio do cédigo também foi, segundo
Cretella, motivo de desavencas, mas acabou sendo resolvido com a insercao
de dois capitulos, um referente a “Atividades das Empresas Transnacionais” e
outro intitulado “Tratamento Juridico das Empresas Transnacionais”. Por ultimo
aponta o professor que a referéncia ao Direito Internacional resta ainda como
ponto de discordia, uma vez que paises desenvolvidos pretendem que se faca
referéncia ao ordenamento internacional (mais estavel e que abrangeria o
recurso aos costumes internacionais, os principios gerais do Direito, as
disposicdes judiciarias e a doutrina dos juristas mais qualificados das diferentes
nacdes) enquanto os paises em desenvolvimento pretendem manté-las sob a

ordem juridica nacional (facilmente alteravel com base nas soberanias).

As Guidelines da OCDE, na opinido de Dominique Carreau e
Patrick Juillard*"®, foram inicialmente propostas como uma regulamentacdo do
tipo soft law, ou seja, apenas com diretrizes sem obrigatoriedade, entretanto,
as mesmas passaram a ser adotadas por empresas transnacionais nos ultimos

tempos.

175 CRETELLA, José Neto. Empresa Transnacional e Direito Internacional Publico — Exame do Tema &
Luz da Globalizacdo, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 99.
176 Apud CRETELLA, op. cit. p. 103.
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Segundo Schutter’””, “o Unico incentivo para as Companhias
cumprirem as Guidelines da OCDE reside na publicidade negativa a que

estardo submetidas no caso de se recusarem a cooperar” (tradugao livre).

A regulamentacdo da OCDE data de 1976 e sua reviséao foi feita
em 1979 e embora nao tenham sido pensadas como instrumentos
juridicamente obrigatérios, conforme esclarecido por Cretella’’®, elas vém
ganhando importancia por meio de dois instrumentos: reexame que consiste
em um periodico que permite avaliar a eficacia da regulamentacdo e caso
necessario complementa-la e esclarecimento que nada mais é do que uma
forma de interpretacdo que fornece explicacdes necessdérias a uma aplicacao
apropriada desses textos. Esclarece ainda o professor que nos termos
propostos pelas Guidelines, ndo ha precisdo na conceituacdo da empresa
transnacional, entretanto, uma série de caracteristicas deste empreendimento
estdo dispersas no documento, tais como o fato da forma juridica da empresa
ndo ser um fator determinante do seu enquadramento como transnacional, e o
fato de que o acionista controlador tanto pode ser um Estado quanto uma

pessoa juridica de Direito privado.

As proéprias Guidelines, revistas constantemente, tém mostrado
uma preocupacdo cada vez maior de que os paises onde as TNCs se
constituem mantenham um controle a fim de assegurar que as mesmas
praticas implementadas em suas matrizes sejam repetidas em suas
subsidiarias com a finalidade de atingir um crescimento econdmico sustentavel
e elevar o nivel de vida dos paises membros.

Conforme Husek",

(...) as empresas multinacionais ou transnacionais, que por causa
disso, atuam em espaco diverso das ordens internas devem ser
consideradas pelo Direito Internacional, visto que, devido ao seu
poderio econdmico, acabam por influenciar a politica dos Estados e até
chegam a ameacar a soberania de alguns.

17 «Under de OECD Guidelines, the only incentive for companies to comply resides in the adverse
publicity they will be subjected to if they refuse to cooperate.” (DE SCHUTTER, Olivier (org).
Transnational Corporations and Human Rights. Oregon: Hart Publishing, 2006).

178 CRETELLA. Op. cit., p. 103.

1% HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Piblico. Sdo Paulo: LTR, 2000, p. 46.
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Verifica-se, portanto, que as TNCs, embora ndo possam ser
definidas com clareza pela doutrina, estdo presentes no dia-a-dia dos seres
humanos. Elas s&o percebidas como centros de poder e por conta do
desenvolvimento econémico e da globalizacdo econdmica que implementam,
politicas sociais e econémicas sdo modificadas por Estados. Sua atuacao gera
efeitos no plano internacional e, embora nao haja unanimidade na doutrina, séo

hoje percebidas como sujeitos do Direito Internacional.

A falta de um aparato juridico capaz de harmonizar a atuagao
destas transnacionais, fazendo com que atuem de forma equanime nos
diversos Estados, € bastante sentida. A atuacdo das organizacGes
internacionais nesta esfera é algo que precisa ser pensado com seriedade se

se quiser viver em um mundo mais justo e com menos distor¢des.

4.3 Responsabilidade Internacional das Transnacionais

Ja se discutiu que, muito embora as empresas transnacionais
atuem no ambito do Direito Internacional, elas ndo sdo ainda consideradas
como sujeitos do Direito Internacional, acabando por serem reguladas e
responsabilizadas localmente.

Este entendimento baseia-se no fato de que estas pessoas
deveriam ser reguladas internamente no local onde atuam. Entretanto, o fato é
gue as empresas transnacionais atuam como grupos, sob orientacdo e direcao
de uma ou mais controladoras, muito embora estejam organizadas localmente,
segundo as leis do Estado onde estabelecem cada uma de suas subsidiarias.
Percebe-se, portanto, que sua atuacgéo ja ultrapassou as barreiras estatais e
ndo had como negar que se inseriram no plano internacional e deveriam se

sujeitar a uma jurisdigdo também internacional.

Esta visdo, de manté-las sujeitas ao Direito Interno, além de néo
refletir a realidade dos fatos claramente, pode vir a se tornar um empecilho a

realizagdo dos Direitos Humanos Internacionais, uma vez que, como ja
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demonstrado, alguns Estados se encontram em posicdo de menor poder

econdmico e politico do que certas corpora¢des multinacionais.

As empresas transnacionais ao passo que podem se tornar um
foco de multiplicacdo e implementacdo dos Direitos Humanos ao redor do
globo, diante de sua presenca macica em varios paises, por outro lado,
também podem em algumas situacdes causar danos a populagdes.

A constatacdo de que nem sempre os Estados foram capazes de
garantir a protecdo dos Direitos Humanos, internamente, deu ensejo a um
amplo sistema de protecdo em ambito internacional, mediante o qual a punicéo
dos responsaveis e a cessacao das ofensas € perseguida (vide por exemplo o
TPI — Tribunal Penal Internacional, e as Cortes Interamericanas de Direitos
Humanos, Européia de Direitos Humanos e Corte Africana de Direitos
Humanos e dos Povos).

Uma vez que os principios protetores dos Direitos Humanos se
impdem imperativamente sobre todos, nisto incluidas pessoas fisicas e
juridicas, além de Estados e Organizacdes Internacionais, consideramos que
as TNCs também apresentam a possibilidade de, mediante suas acfes, causar
ofensas aos Direitos Humanos. Estas violacdes, porém, se deixadas apenas a
jurisdicdo interna do Estado onde ocorrem, tém o risco de restar nao
compensadas e nem tampouco cessadas. Isto se da porque a
responsabilizagdo, em face da situagéo vigente, pode ser extremamente dificil,
uma vez que subsididrias nem sempre dispbem das divisas necessarias a
efetiva compensacao dos danos. Por outro lado, a necessidade que tém alguns
paises em desenvolvimento de manter os IEDs representa, também, fator de
empecilho, jA& que o proprio Estado tem pode quedar-se inerte nesta
responsabilizacdo. Ainda, relativamente a isto, ha a questdo de que a atuacao
da TNC talvez se encontre em absoluta consonancia com o Direito Interno do
Estado, muito embora, no plano internacional, sua atitude seja condenavel
(caso dos Estados que ndo asseguram o respeito aos Direitos Humanos e nao

cumprem as recomendacdes das Organizagbes Internacionais). Por ultimo,
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inumeros contratos firmados entre TNCs e Estados remetem a solucdo dos

litigios a arbitragem, quedando-se inaplicavel o direito interno.

Neste ponto, O respeito aos principios gerais do Direito
Internacional, especialmente aqueles de carater imperativo, que se impdem
aos sujeitos do Direito Internacional, surge como méximas a serem seguidas

por estas corporacdes.

Em que pese a classica divisdo - O Direito Internacional Publico
seria aquele destinado a reger estas relacdes interestatais e o Direito
Internacional Privado regularia as relacdes entre os particulares — na prética

verifica-se uma inter-relacdo grande entre estes dois ramos.

Nem sempre € possivel delinear com precisdo onde terminam as
relacbes particulares e se iniciam aquelas Estatais. Nota-se que, na maioria
das vezes, as relacdes travadas entre particulares sédo reguladas por
convencOes firmadas entre Estados. Ora, qualquer regra elaborada por meio
de acordo entre Estados é, do ponto de vista formal, uma regra de Direito
Internacional Publico. Dai porque, em alguns casos, o Direito Internacional

Publico se imiscui com o Direito Internacional Publico Privado.

Na realidade o Direito Internacional Publico é feito de regras
gerais e regras particulares, justapostas. Novamente Nguyen Quoc Dinh'®
esclarece que “a nocdo de norma geral € ambigua. Ela apresenta varios
sentidos. Seu significado mais operatério € o da Geografia. Assim o Direito
Internacional Publico geral € aquele que é aplicavel a comunidade internacional

universal’.

Neste mundo interligado pessoas fisicas, mas, em maior grau,
pessoas juridicas, mantém rela¢gBes, contratuais ou ndo, cada vez mais
profundas com Estados estrangeiros. Estas relagcbes também tendem a se

aproximar de um regime de Direito Publico.

18 DINH, Nguyen Quoc. Direito Internacional Publico. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2003, p.
41.
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Conforme Francesco Francioni*!.

[...] hoje a atencdo da comunidade juridica internacional esta
gradualmente se voltando para atores ndo estatais em detrimento de
atores estatais, especialmente grandes empreendimentos econémicos,
como causa possivel de violagbes aos direitos humanos. Nao porque
os Estados tenham deixado de cometer tais abusos. A razdo para esta
mudanca de foco esta relacionada, em alguma extensdo, ao processo
gue, de forma generalizada, chamamos de globalizacdo. A mudanca na
estrutura da economia internacional, a abertura de mercados nacionais
e a remocao de barreiras a circulacdo de bens, servicos e capitais,
enfraqueceu o escudo da soberania nacional. Os Estados estdo menos
equipados do que no passado. Novos centros de poder emergiram
(traducdo livre).

A resisténcia da comunidade internacional e da propria doutrina
em reconhecer o grupo transnacional como sujeito do Direito Internacional cria
um ambiente propicio a existéncia de abusos, j& que este ndo se sujeita ao
sistema juridico reconhecido internacionalmente, subordinando-se, entretanto,
a jurisdicao interna dos Estados, ndo como um grupo, mas individualmente, por

meio de cada subsidiaria.

Em nosso entendimento a situacao fatica hoje posta em relacdo
as transnacionais nao deixa duvidas de que sua atuacao gera efeitos no ambito
do Direito Internacional e, portanto, deveriam se sujeitar as suas normas, as
quais, em ultima analise, lhes sdo também destinadas, independentemente do

local onde estiverem atuando.

Assim, uma empresa transnacional que atua nos EUA e na China
deveria seguir as mesmas praticas relativas ao respeito aos Direitos Humanos,

por ser esta uma obrigacéo imposta pelo ordenamento internacional.

181 1..] today, the attention of international lawyers is gradually shifting from state to non-state actors,

especially large business enterprises, as a possible cause fo human rights violations. The reason for this
shift of focus are related, to some extent, to the process that, with a ubiquitous term, we call globalization.
The changing structure of the international economy, the opening of national markets and the removal of
traditional barriers to the circulation of goods, services and capital, has weakened the traditional shield of
national sovereignty. States are less able than in the past. New centers of power have emerged.
(FRANCIONI, Francesco. Alternative Perspectives on International Responsibility for Human Rights
Violations by Multinational Corporations, in BENEDEK, Wolfgang, FEYLER, Koen de & MARRELLA.
(orgs.) Economic Globalisation and Human Rights. Cambridge: University Press, 2007, p. 245).
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As empresas transnacionais, como grupos organizados que
atuam em diversos Estados, ndo podem minimizar o seu papel de importantes

promotores de uma globalizacao justa e equanime.

Ademais, préticas diferenciadas em diversos Estados, como
aguela apontada pela pesquisa do Instituo Brasileiro de Defesa do Consumidor,
podem caracterizar-se como discriminatérias, em total afronta aos Direitos

Humanos.

4.4. Novos paradigmas

As empresas transnacionais, como grandes implementadoras da
globalizacdo, apresentam estrutura e orientacdo que permitem o0
desenvolvimento de uma estratégia quase global: a énfase sobre a criacdo de
novas tecnologias, que as tornam simultaneamente um grande concorrente no
mercado e um convidado desejado, e o fato de deterem recursos em larga

escala, prontamente disponiveis.'®

Surgem as grandes corporacdes, como forcas influentes na nova
ordem global, que deixa de ser movida pelo Direito de guerra proposto por

Grocio, para ser movida pela ordem econémica.

Conforme Ferrajoli*®®

[...] por um lado, o veto & guerra, sancionado no predmbulo e nos dois
primeiros artigos da Carta da ONU, suprime aquele ius ad bellum que,
de Vitoria em diante, foi o principal atributo da soberania externa e
representa, portanto, a norma constitutiva da jurisdicidade do novo
ordenamento internacional. Por outro lado, a consagracdo dos direitos
humanos na Declaracdo de 1948 e depois nos Pactos Internacionais
de 1966 atribui a esses direitos, antes apenas constitucionais, um valor
supra-estatal, transformando-os de limites exclusivamente internos em
limites agora também externos ao poder dos Estados.

Essa quebra de paradigma do Direito Internacional Publico, antes

dirigido a Estados com base em suas soberanias e no voluntarismo, foi em

182 \/AGTS, Detlev. The Multinational Enterprise: a new chalenge for transnational Law. Harvard Law
Review. Cambridge: Harvard University, 1970, v. 83, p. 756.
18 FERRAJOLLI, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 40
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grande parte também realizada devido ao liberalismo comercial, ao
desenvolvimento tecnolégico e a melhoria dos meios de comunicacdo, que
fizeram com que a economia tivesse enorme peso nas relagcdes internacionais.
Apb6s um periodo de liberalismo e de relacbes movidas pela voluntariedade
estatal, a cooperacdo passa a ser a palavra de ordem e as relacbes inter-

Estatais tornam-se uma necessidade para o desenvolvimento de cada Estado.

As transnacionais, exercendo cada vez maior influéncia sobre as
decisbGes dos Estados relativas a economia mundial, passam a ser encaradas
como uma ameaca as suas soberanias, donde se conclui ser natural o receio

dos Estados quanto a atuagéo destas corporacoes.

Entretanto, a falta de reconhecimento da influéncia exercida por
estes grupos mercantis pode muitas vezes se tornar em fator prejudicial para
0s préprios Estados que lutam por tentar controla-las, mediante o exercicio de
suas soberanias.

Para Ferrajoli'®

[...] a0 menos no plano da teoria do direito, a soberania revelou-se, em
suma, um pseudoconceito ou pior, uma categoria antijuridica. Sua crise
— agora o podemos afirmar — comecga justamente, tanto na sua
dimenséo interna quanto naquela externa, no mesmo momento em que
a soberania entra em contato com o direito, dado que ela € a negacao
deste, como o direito é a sua negacao.

Assim, mudando-se a percepcao do Direito Internacional Publico
de um direito voluntarista para um direito de cooperacéo, e esclarecido que o
enorme poder das grandes corporagdes pode em muitos casos comprometer a
realizagdo dos Direitos Humanos, surge como plausivel a possibilidade de
imputar responsabilidade diretamente as TNC toda vez que estas, diretamente
ou através de uma subsidiaria, ajam de forma contraria aos Direitos Humanos.
Isto porque, em alguns casos, o Estado se encontra em situacdo de

inferioridade e até de dependéncia da TNC.

18 Op.cit.p. 44
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O estabelecimento de uma normatizacao internacional destinada
a regulamentar a atuacdo das empresas transnacionais significaria que estas
estariam sujeitas aquela ordem juridica o que lhes permitiria acesso as
jurisdicdes internacionais para que pudessem defender seus interesses e onde
também pudessem ser responsabilizadas pelas acées de suas subsidiarias.*®°.

Conforme Husek!®®,

[...] nem todos os internacionalistas admitem-nas (TNCs) como sujeitos
na area internacional, ante o escopo de lucro que buscam, porém
entendemos que, exatamente por isso e para que ndo se tornem uma
forca oculta, ndo pode a ordem internacional ignora-las. Assim como o
Homem ndo tem capacidade plena para postular e participar dos
eventos internacionais, também ndo € preciso dar a essas sociedades
direitos iguais aos dos Estados. Todavia, fechar os olhos a sua
existéncia, quando os Estados ndo as controlam, é criar um monstro
ndo reconhecido pelo Direito e que influencia profundamente Estados,
organismos internacionais e Homem.

Em uma nova ordem mundial cosmopolita, movida pela economia
e na qual se pretende a valorizacdo dos seres humanos e da dignidade
humana, a possibilidade de que as TNCs venham a ser responsabilizadas por
ofensas praticadas por empresas do grupo aos Direitos Humanos deve ser
discutida com empenho. Ndo se pode desconsiderar que estes, por sua
universalidade e indivisibilidade, se impdem, como principio cogente, a todos

agueles que atuam na esfera internacional.

4.5 Responsabilidade por ofensas perpetradas contra os Direitos

Humanos

Pode-se relativizar a tese defendida por este trabalho,
relembrando que os Estados sé@o responsaveis no ambito de suas jurisdicbes
pela prote¢cdo e implementacdo dos Direitos Humanos. Neste sentido, nao
haveria maior interesse em buscar a responsabilizacdo de uma transnacional,
uma vez que, ao Estado onde ocorreu a ofensa, caberia sua solugao, ou ainda,

sua responsabilizacdo por omisséao.

18 CRETELLA, José Neto. Empresa Transnacional e Direito Internacional Piblico — Exame do Tema &
Luz da Globalizacédo, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.63.
18 HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Ptblico. Sdo Paulo: LTR, 2000, p. 46
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N&o se pretende com este estudo afastar a responsabilidade do
Estado onde a ofensa se deu, uma vez que, em ultima analise, ele tem o dever
internacional de zelar para que os Direitos Humanos de seus cidad&dos sejam
protegidos e implementados. Entretanto, relembrando que o Direito é uma
ciéncia que deve analisar e reger a realidade das relagcdes, pode-se facilmente
concluir que, em algumas situacdes, a balanca do poder pende para o lado da
TNCs.

Alguns motivos levam a esta constatacio. E fato que ha Estados
gue sistematicamente descumprem resolucdes da ONU. Nestes casos, em que
o proprio Estado ndo aplica os padrbes minimos de respeito ao ser humano,
nao se espera que ele venha a punir uma TNC que opera em sua jurisdicdo e

gue, da mesma forma, ndo observa aqueles padrdes.

Ademais, Estados hd em que a dependéncia para com uma TNC
se encontra de tal forma estabelecida, em virtude da necessidade que tém dos
IEDs trazidos por estas corporacgdes, que as possibilidades de que venham a
exercer efetivo controle sobre as acfes da TNC muitas vezes podem restar
minimas. Estes confrontos de interesses tendem a levar o Estado onde ocorreu

a ofensa a agir de forma condescendente com a TNC.

Por outro lado, a busca por compensacdes para as ofensas
perpetradas pode-se ver obstaculizada pelas formas de constituicdo das TNCs.
Torna-se bastante dificil estabelecer uma relacdo de responsabilidade de uma
TNC para com as suas coligadas. O principio legal da separacdo das
corporacdes e a consequente responsabilidade limitada dificultam a imputacéo
de responsabilidade a companhia controladora pelos danos causados por suas

subsidiarias.

Ainda, a possibilidade de que a subsidiaria que provocou a ofensa
nao disponha de patriménio suficiente a arcar com as compensacoes, permite
levar o processo a se constituir em um vazio. Veja-se também que inimeros

acordos bilaterais de investimento, que conferem as empresas transnacionais,
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muitas vezes, garantias quanto a expropriacdo de seus bens, tornam-se, em
alguns casos, um impedimento a punicao por parte do Estado receptor, como

veremos mais adiante.

As Guidelines da OCDE de 2000 deixam claro que o pais onde a
TNC tem sua matriz deve zelar para que as préticas de Direitos Humanos
previstas nas Guidelines sejam internacionalmente respeitadas.

Cretella®®’

afirma que “deve ser, hoje, entendido que as TNCs
podem, também, ser internacionalmente responsabilizadas, como de resto,
todos os sujeitos de Direito Internacional, ainda que ndo se lhes reconheca de

modo amplo a capacidade juridica”.

Tratando-se os DHs de direitos universalmente protegidos e de
relevancia fundamental para o desenvolvimento da sociedade internacional,
ndo se pode aceitar a manutencdo de idéias que desprestigiem ou até
impecam a sua realizacdo. Considere-se que, nos termos propostos por uma

nova ordem cosmopolita, estes direitos privilegiam a valorizacdo do homem,

A falta de uma jurisdicdo internacional sobre as atividades das
TNCs, que atuam como um grupo, com estabelecimento de uma corte onde

possam ser responsabilizadas diretamente, é bastante sentida.

O acesso as cortes internacionais pelas TNCs, ativa e
passivamente, parece ser atitude que se demanda na atual conjuntura,
especialmente no que tange aos Direitos Humanos. No ambito do NAFTA, esta
capacidade foi reconhecida, podendo as TNCs demandar em nome proprio na

defesa de seus interesses, bem como ser demandadas.

Qualquer investidor originario de uma das Partes contratantes —
incluem-se nessa categoria, tanto pessoas fisicas quanto juridicas,
constituidas ou organizadas, segundo a lei de um dos Estados —partes
— pode alegar que o Estado hospedeiro tenha violado as normas

187 CRETELLA, José Neto. Empresa Transnacional e Direito Internacional Publico — Exame do Tema &
Luz da Globalizacdo, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 201
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previstas no Capitulo 11 do Acordo. [...] A empresa pode agir em seu
proprio nome ou em nome da empresa que pertence ao grupo, e que
controla direta ou indiretamente.*®®

J& na OMC, criada a partir do Tratado de Marrakesh, existe um
sistema de solucdo de controvérsias estabelecido no Anexo 2 ao acordo
constitutivo da OMC, que consiste em um mescla de etapas diplomaticas e
judiciais ou quase judiciais. Entretanto, somente sdo membros da OMC
Estados e territorios aduaneiros separados que tenham completa autonomia,
razdo pela qual as TNCs estdo excluidas deste sistema de controvérsias,

somente podendo atuar mediante representacdo de um Estado.

A OMC trata de assuntos relativos a liberalizacdo do comércio
entre os Estados e € um férum para que as negociacbes entre governos
ocorram, no intuito de eliminar barreiras e permitir que o comércio internacional
aconteca da maneira mais livre possivel, mas dentro de um sistema de regras
claras. As controvérsias surgidas destas trocas mercantis entre Estados
também sédo solucionadas pela OMC através do citado sistema de solucao de
controvérsias. Neste caso, além de abranger apenas Estados, a OMC trata de
assuntos relacionados a barreiras artificiais que possam impedir ou restringir o
comércio internacional. Verifica-se, portanto, que o sistema de solucdo de
controvérsias da OMC nédo é acessivel as TNCs, a ndo ser que o facam
mediante representacdo de um Estado.

Ademais, uma das criticas da doutrina a atuacdo da OMC é
justamente o fato de que a abertura dos mercados, promovida por ela, ocorreu
desconectada dos principios e garantias aos Direitos Humanos dos paises em

gue estas quebras de barreiras foram executadas.

Segundo Alberto Amaral Janior*®®:

Se é verdade que as violagbes dos direitos humanos antecedem a
interdependéncia do mundo globalizado, os novos acordos comerciais
abriram caminho para a perpetracdo de abusos, que até agora ndo
receberam tratamento adequado. Em paises em desenvolvimento,

18 CRETELA, op. cit. p. 260.
18 AMARAL, Alberto Junior. A Solucdo de Controvérsias na OMC. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 262-263.
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localizados principalmente na Asia, 0 governo e 0S empresarios
apoiaram o desrespeito a proibicdo do trabalho forcado e do emprego
de mao-de-obra infantil, ambos merecedores de repudio pela
Declaracdo dos Direitos Trabalhistas Fundamentais elaborada pela
OIT. A globalizacdo deu visibilidade, ao mesmo tempo, a abusos ja
existentes, que permaneciam ignorados no passado.

Ainda, segundo o autor, o sistema multilateral de comércio e o
regime internacional de protecdo dos Direitos Humanos tiveram
desenvolvimento separado e as vezes contraditério apdés o segundo péds-
guerra.

Verifica-se que os 6rgdos da OMC nao sdo aparelhados a aplicar
regras de Direitos Humanos. Eles ndo sao cortes de jurisdicdo geral, atendo-se

apenas a aplicacdo do direito da OMC e de sua interpretacao.

O Tribunal Penal Internacional € uma instituicdo judiciaria
permanente, criada como organizacao internacional e dotada de personalidade
juridica propria, sendo responsavel por julgar individuos por crimes de extrema
gravidade, definidos em seu estatuto. Pode-se dizer que seus precedentes
histéricos foram os Tribunais de Nuremberg e Téquio, bem como os Tribunais
ad hoc da Bésnia e Ruanda. O TPI tem jurisdicdo subsidiaria, somente se
aplicando se o Estado deixar de cumprir sua obrigacdo, e se cometer crimes
gravissimos conforme previsto no artigo 5° do Estatuto de Roma.*® Nos termos
do artigo 27 do Estatuto, ele se aplica igualmente a todas as pessoas e sua
jurisdicéo s6 pode ser exercida mediante adesdo do Estado ao Tratado. Assim,
o TPl se refere a esfera penal de crimes muito graves, cometidos por
individuos (em geral governantes no abuso dos poderes que lhes foram
conferidos), e sera acionado desde que o Estado com ele concorde e que reste
comprovado que nao dispde de mecanismos para efetuar esta puni¢cdo ou se

quede inerte em sua atribuicéo.

N&o nos parece que o TPI seja o foro mais adequado para a
responsabilizacdo de uma TNC, uma vez que seu carater é eminentemente

penal, podendo, entretanto, ser levados a este Tribunal representantes de TNC

1% Genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e crimes de agressao.
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gue tenham participado diretamente de ofensas graves, enquanto no exercicio

deste poder, observadas as condi¢des previstas no Estatuto do TPI.

4.6 Responsabilidade internacional

A responsabilidade dos dirigentes de empresas pertencentes a
um grupo transnacional podera, em casos em que as ofensas perpetradas
sejam aquelas previstas no estatuto do Tribunal, tais como genocidio e crimes

contra a humanidade, ser conseguida por meio de acionamento do TPI.

Entretanto, a identificacdo daqueles que, efetivamente,
participaram das decisdes que se consumaram na ofensa € matéria de extrema
dificuldade. Ora, sabendo-se que o0 grupo transnacional € composto por
diversas empresas que se encontram associadas por diversas formas, a
identificacdo dessas empresas que compdem o conglomerado transnacional é
complicada. Ademais, imputar-se responsabilidade a um dirigente que nao se
encontrava no local, e que ndo participou diretamente da acdo, pode ser
praticamente impossivel. Por outro lado, em casos como o de TNCs
cometendo ilicitos contra os DH, a maioria das ofensas perpetradas ndo sao
aquelas previstas como ensejadoras de responsabilidade no TPI, tais como

genocidio, limpeza étnica, e outras dessa dimenséo.

Para Rezek™!, “ndo se pode falar em responsabilidade
internacional sem que do ato ilicito tenha resultado um dano para outro sujeito
de direito internacional”. Prosseguindo, esclarece o professor que para a
caracterizacao do ilicito, importa que ele represente a afronta a uma norma de
Direito das gentes: um principio geral, uma regra costumeira, um dispositivo de
tratado em vigor, entre outras espécies.

192

Ja com Accioly™“, a responsabilidade se funda no principio

fundamental da justica, ou seja, nas obrigacdes de manterem oS compromissos

191 Cf. REZEK, J.F. Direito Internacional Publico Piblico. Curso Elementar. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.
269-288.

192 ACCIOLY, Hildebrando. Tratado de Direito Internacional Publico. Rio de Janeiro: 1956, p. 130.
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assumidos e de repararem o mal injustamente causado a outrem. A finalidade
da responsabilizacdo consiste em compensar aquele que sofreu o dano,
restituindo-o a situacdo anterior ou, em ndo sendo isto possivel, promovendo-

se a sua indenizacéao.

No caso dos DH, citamos Cohen-Jonathan'®® para quem: “Se o
respeito dos Direitos do Homem se constitui uma obrigagdo de Direito
Internacional, resulta que os nacionais podem recorrer do Direito Interno ao

Direito Internacional, eventualmente perante as instancias internacionais”.

A protecédo dos Direitos Humanos ndo se esgota na atuacédo do
Estado (competéncia nacional exclusiva). E importante ressaltar que, além das
violacbes mais frequentes aqueles direitos pelo poder publico do Estado,
ofensas praticadas por outras entidades passaram a integrar o cotidiano
mundial. As que sd@o possiveis de serem perpetradas pelas transnacionais,
guando atuam, encontram-se no campo ambiental, trabalhista, de género, de

salde, dentre outras.

Considerando que os beneficios da operacdo das subsidiarias sdo
repassados a matriz ou controladoras e, as vezes, redistribuidos a outras
subsidiarias, sob a forma de investimento, e ainda que a atuacdo destas
empresas obedece a uma direcdo e orientacdo por parte das controladoras,
concluimos que a eventual perpetracdo de ofensas aos Direitos Humanos por
subsidiarias ou coligadas do grupo transnacional, deveria, em determinados
casos, levar a responsabilizagdo do grupo transnacional, tanto para prover a

indenizacao as partes, como para devolvé-las ao status quo ante.

Para que tal ocorresse, seria necessaria a existéncia tanto de
uma corte apta a realizar esta responsabilizacdo, quanto de um regramento
internacional que organizasse estes empreendimentos transnacionais,

oferecendo transparéncia a sua atuacao.

198 Apud MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internaconal Publico. Vol. I. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p. 817.
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4.7. Dificuldades do sistema atual

No sistema global ainda ndo ha um Tribunal Internacional de
Direitos Humanos. Tém-se a Corte Internacional de Justica, principal 6rgao
jurisdicional da ONU, e o TPI, encarregado do julgamento dos casos mais

graves contra a ordem internacional.

No ambito regional, trés sistemas de protecdo a estes direitos se
encontram em funcionamento: o sistema Regional Europeu, o Interamericano e
o Africano, voltados apenas para Estados. Nestas cortes regionais, as punicdes
tém acontecido, respondendo o Estado pelas ofensas que ocorrem em seu
territorio, as quais tinha a obrigacdo de evitar. Entretanto, como se procurara
demonstrar, a necessidade de instituicdo de uma corte internacional de DH se

faz sentir de forma absoluta.

Como ndo ha uma ordem internacional capaz de possibilitar a
responsabilizacdo das corporacfes, quando atuam desta forma orquestrada,
na maioria dos casos, as compensacdes, quando existem, tém sido
conseguidas através do acionamento da justica do pais onde ocorreu o dano,
ou do pais de origem da Corporacdo Transnacional principal, ou seja, da

controladora (parent company).

Em virtude da globalizagdo e da maior integracdo entre os
diversos Estados, varios casos de abusos e ofensas contra os Direitos
Humanos, perpetrados pelas empresas transnacionais, operando em outros

territorios, foram identificados ao longo do tempo.

A busca de compensacao para estes abusos e a puni¢cdo dos
responsaveis tem sido alcangcada pela utilizagdo dos meios judiciais hoje
disponiveis, entretanto inUmeras dificuldades praticamente inviabilizam sua

realizacao.

Se considerarmos que a responsabilidade pela ofensa praticada
pela TNC é do Estado onde ocorreu o dano, conclui-se que este ente podera
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sofrer sancbes de ordem internacional, diante das obrigacdes que assumiu
internacionalmente e do dever de proteger seus nacionais. Caso este Estado
integre um dos Sistemas Regionais de Direitos Humanos, podera também ser

demandado naquela corte.

Ja esclarecemos o conceito de soberania, deixando claro ser esta
um atributo do Estado que, em tese, € livre para decidir, da forma que |he
interesse, as diretrizes internas de seu territério, e a se obrigar, no plano
internacional, da maneira que l|he for mais conveniente, ndo cabendo
interferéncia por parte dos demais paises. No plano internacional, todos os

paises sdo juridicamente iguais.

Assim, paises soberanos sdo livres para permitir a atuacdo de
empresas transnacionais em seu territorio e estas, em contrapartida, se
obrigam a obedecer as leis internas daquele Estado e os acordos ou tratados
comerciais por ele firmados. Portanto, quando uma TNC inicia suas atividades
em determinado Estado, ela o faz de acordo com as leis locais e em atencao
aos acordos e tratados internacionais que fornecem garantias de seguranca
aos seus investimentos. Nestes termos, a conduta das transnacionais, naquele
Estado, sera legal ou ndo, dependendo da legislacdo local, sendo de se
concluir que a fiscalizacdo da atuacdo desta empresa estara a cargo e sob

responsabilidade do Estado receptor do investimento.

Toda vez, portanto, que uma empresa transnacional violar um
direito humano, que é protegido por leis internacionais (tortura, por exemplo),

sera competéncia do Estado fazer cumprir a lei.

Nessa perspectiva, a responsabilidade de dar cumprimento aos
Direitos Humanos protegidos universalmente seria do Estado receptor do
investimento, local onde ocorreu a ofensa, devido as suas obrigacdes de

fiscaliza-los, implementa-los e protegé-los.

Como no plano internacional quem detém responsabilidade é o

Estado soberano, é ele quem respondera por eventual ofensa aos Direitos
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Humanos praticada em seu territorio. Esta € a posi¢cao defendida pelo professor

Francisco Rezek'%

, € por agueles que entendem como ele, que as obrigacoes
internacionais sao assumidas por Estados em relagéo a Estados. Ou seja, a lei

internacional somente € aplicavel entre os Estados.

Note-se, entretanto, que a obrigacdo assumida pelo Estado, no
plano internacional, ndo é apenas a de abster-se de ofender os Direitos
Humanos. O Estado assume com seus pares o dever de implementar e
proteger tais direitos, saindo assim de uma postura passiva para uma postura

ativa na busca da sua realizacao e efetivagao.

N&o podemos deixar de vislumbrar alguns problemas deste
entendimento, pois, ao se restringir a protecdo dos Direitos Humanos ao
Estado, internamente, de acordo com suas leis, que sdo soberanamente

elaboradas, pode-se, na realidade, estar impedindo a protecéo destes direitos.

Melhor esclarecendo: se o pais em questdo, soberano nacional e
internacionalmente, aceita, por exemplo, como forma de trabalho, o trabalho
escravo, como se podera esperar que ele venha a punir uma empresa que
utilize a referida méo de obra? E se este mesmo Estado considera normal a
discriminacdo sexual, que interesse terd em impedir a acdo de uma empresa
transnacional, que se utiliza deste subterfugio em suas relagdes, no territorio do
Estado? Ainda, se a tortura € aceita como forma de puni¢cado para trabalhadores
gue infringem normas das empresas naquele Estado, como se protegerdo

estes trabalhadores?

Por outro lado, se o fator que atraiu o0 grupo transnacional a
implantar uma subsidiaria naquele Estado tiver sido justamente o custo de
mao-de-obra mais barato, em virtude da inexisténcia ou insuficiéncia dos
direitos trabalhistas e sociais de que dispdem estes individuos, que incentivos

tera este Estado para melhorar as condi¢des de trabalho de seus cidadaos?

104 RESEK, J. Francisco. Direito Internacional Publico. Curso Elementar. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p.
269.
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Lembremos novamente que inumeros Estados ha que
descumprem reiteradamente as recomendacfes da ONU. Assim, como se
poderia obrigar estes entes a punirem TNCs gue agem exatamente como 0O

préprio Estado?

Parece-nos absurdo permitir que a transnacional se aproveite
destas ofensas praticadas contra seres humanos, obtendo lucro com a
exploracdo de vidas, e que nada se possa fazer em respeito ao principio da
soberania. Importante lembrar que as normas de DH assumiram carater de

principios de Direito Internacional, sendo, pois, de se impor de forma cogente.

As empresas objeto do presente trabalho atuam em diversos
Estados e ndo nos parece crivel que possam agir de forma diferenciada em
cada Estado receptor do investimento, dependendo da maior ou menor
flexibilidade destes em relacdo aqueles direitos. Quando o assunto sédo vidas
humanas, protegidas por Direitos Humanos que se impdem a todos de forma

universal, ndo pode haver tal diferenciagao.

Fica claro que os valores universais destes direitos ndo podem
ser restritos a atuacdo, fiscalizacdo e regulacdo do Estado receptor do
investimento, quando, notadamente, este se encontra incapacitado para fazé-lo
ou desinteressado em realiza-lo. H4 que haver, como apregoado por Flavia
Piovesan'®, um padrdo minimo internacional de respeito aos Direitos Humanos

basicos. Alids, como afirmado por Francesco Francioni*®®,

[...] 2 necessidade de se manter um padrao minimo internacional para
protecdo dos direitos humanos bésicos tem emergido dramaticamente

1% p|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 13.

196 «“The need to maintain an international standard of protection of basic human rights has dramatically
emerged in relation to recent cases involving claims brought before the courts of the state of origin of the
parent company, by groups of individuals injured in their state of residence by the foreign activities of a
subsidiary. Many such cases concern grave violations of human rights committed against the local
population, by way of forced deportation, compulsory labour and even torture, in the course of the
realization of a large project in the extractive industry” FRANCIONI, Francesco. Alternative Perspectives
on International Responsibility for Human Rights Violations by Multinational Corporations, in
BENEDEK, Wolfgang, FEYLER, Koen de & MARRELLA.(org) Economic Globalisation and Human
Rights. Cambridge: University Press, 2007, p. 250



122

em relacdo aos casos recentes envolvendo queixas trazidas perante as
cortes dos estados de origem das companhias de um mesmo
conglomerado, por grupos de individuos lesados em seus estados de
residéncia por companhias subsidiarias que atuam no exterior. Muitos
destes casos sao relativos a graves violacdes de direitos humanos
cometidos contra a populacéo local, como deportacao forcada, trabalho
obrigatério e até tortura, no curso da realizagéo de um projeto extrativo
industrial” (tradugao livre).

Ademais, ainda que o Estado ndo se encaixe na hipotese acima
apontada, sendo um pais cumpridor de suas obriga¢des internacionais e que
acione a empresa, podera se deparar com uma subsidiaria com ativos

insuficientes para adimplir as obrigacdes a que for condenada a empresa.

Como exemplo desta situacéo, Francioni cita um caso importante
que diz respeito a uma class action que foi protocolada perante uma corte do
Reino Unido por vitimas da extragcdo mineral do asbesto, durante o periodo do
apartheid, na Africa do Sul. Segundo consta, a protecéo legal e judiciaria teria
sido claramente inadequada por causa dos limitados fundos da subsidiaria
local, uma entidade separada da matriz, e também pela possibilidade de se
aplicar o principio do tempus regit actum, que poderia resultar na adocao de
parametros compensatérios, em harmonia com 0s parametros raciais
discriminatérios da época. Essas consideracfes aparentemente tiveram
relevancia na decisdo da Casa dos Lordes em negar a excegao do forum non
conveniens, alegada pela empresa ré e o caso acabou sendo julgado em

Londres.

A pratica de se relegar ao pais receptor do investimento o controle
sobre as atividades que a multinacional vem exercendo, tendo por base o seu
poder de policia, pode significar em muitos casos que nenhum controle, ou um
controle muito pequeno sera exercido. Em outros, a condescendéncia dos
orgédos de controle é tamanha, que ndo haverad qualquer punicdo para o

perpetrador da ofensa.

Como ja discutido anteriormente, a globalizacdo, ou seja, a
quebra das barreiras alfandegarias e a consequente abertura de mercados

internos as empresas estrangeiras, gera, nestes paises em desenvolvimento,
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uma competicdo ferrenha no sentido de atrair o capital e, assim, o
desenvolvimento tecnoldgico fundamental & mudanga por eles perseguida.
Populacdes excluidas do acesso a educacao, a saude e aos cuidados basicos
e que sobrevivem com US$ 2,00 (dois ddlares) por dia, necessitam, nessas
condicOes, de investimentos estrangeiros significativos. Assim, é dificil imaginar
que um Estado que lutou para atrair determinada empresa, com a finalidade de
que esta passasse a operar em seu territério, ira se utilizar de seu poder de
policia no sentido de punir esta mesma empresa. O mais provavel é que o pais
feche os olhos e considere natural o sacrificio de algumas vidas, em prol das

muitas outras que poderéo ter acesso a bens de consumo.

A guestdo da desconsideracdo da personalidade juridica é outra
matéria complexa neste tipo de responsabilizacdo: primeiro porque é bastante
dificil descobrir, com eficacia, quem compde o grupo transnacional e em que
medida. Ora, conforme ja asseverado, a diversidade de formas de associacao
e a organizacdo destas sociedades em forma de S/A tendem a dificultar

sobremaneira a realizacédo desta desconsideracao.

O segundo problema advindo desta desconsideracéo diz respeito
a responsabilizacdo dos outros membros do grupo. Ainda que se consiga
desfazer o enorme e intrincado né de controladoras e empresas coligadas e
efetivamente se depare com a empresa controladora, o problema de se

perseguir ativos aptos a indenizar as vitimas permanece.

Sabendo-se que as empresas que compdem, ou que controlam a
subsidiaria, foram criadas sob as leis de outros Estados soberanos, seria
praticamente impossivel a um juiz de determinado Estado expedir ordem que
implicasse restricdo aos bens daquela empresa, localizados em Estado
estrangeiro, sem que houvesse a cooperacdo do Estado onde ela esta
estabelecida. Mais complicado seria, ainda, se, ao se deparar com a
controladora, o juiz verificasse tratar-se de um Estado soberano o controlador

da subsidiaria.
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Se o Estado em questéo integrar um sistema regional de protecéo
aos Direitos Humanos, em ndo agindo a contento, poderd ser levado a uma

Corte de Direitos Humanos pelas vitimas.

Se o Estado néo integrar um sistema regional de protecdo aos
Direitos Humanos, ou simplesmente for um Estado que n&o atende as
recomendacgfes e resolugdes internacionais, as vitimas ficardo efetivamente

sem ressarcimento e as ofensas, muito provavelmente, continuaréo.

Sob este aspecto, diga-se que os Estados continuam sendo 0s
maiores perpetradores dos abusos e ofensas contra seres humanos. Um
exemplo de como a necessidade de desenvolvimento e de divisas pode
influenciar certas atitudes de paises em desenvolvimento é a situacdo do

proprio Brasil, envolvido no imbréglio etanol X escravidéao.

Nos ultimos tempos, com a intensa propaganda a respeito da
poluicdo em alta e com a disparada do preco do petréleo (isto até meados de
dois mil e oito), as atencdes globais voltaram-se para o produto brasileiro que,
por sua vez, era visto pelo Governo Nacional como o grande “pulo do gato”, a

“carta na manga” para o efetivo e consistente enriquecimento do Brasil.

Ocorre que, de longa data, os 6rgdos de defesa dos Direitos
Humanos e as ONGs vém fazendo alarme sobre as condi¢cdes subumanas a
que sdo submetidos os trabalhadores da lavoura de cana-de-acglcar,
fornecedora da matéria-prima necessaria a producdo do etanol brasileiro.
Alerta-se que inumeros trabalhadores séo submetidos ao trabalho em
condicbes analogas as de escravo, e muitos deles tém morrido de exaustao,
cumprindo jornadas de quinze horas por dia, para perceberem um salério-
minimo. Some-se a isto o fato de que, em muitas situacdes, este salario
encontra-se completamente comprometido por dividas assumidas pelo
trabalhador, no armazém do préprio canavial, o que gera um ciclo vicioso,

ficando o trabalhador a mercé de seu empregador. Sobre o tema, a Anistia
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Internacional lancou, em 28 de maio de 2008, seu relatério anual, no qual

denuncia a situacéo.

Nota-se que o0 governo brasileiro, muito embora tenha envidado
esforcos para diminuir ou amenizar este problema, a contrario sensu procura
diminuir ou desqualificar as acusa¢des quanto a existéncia do trabalho escravo,
uma vez que um reconhecimento poderia abalar a reputacdo do produto que
pretende exportar. Assim, a erradicacdo do trabalho escravo e a punicdo as
empresas seguem vagarosas, num ritmo que permite a continuidade da
producdo do etanol e sua revenda para o exterior, em uma clara visdo de
desconsideracdo pelos Direitos Humanos e de supremacia dos interesses

econdmicos.

Entretanto, o desenvolvimento deve ser pensado de forma mais
profunda e abrangente, a fim de que realmente traga beneficios consistentes
aos cidaddos do Estado. Um desenvolvimento econdmico que necessita
sacrificar a vida de uns em beneficio de muitos ndo deve ser perseguido. O
primordial € que o desenvolvimento permita acesso de todos os cidad&os, nao

s6 ao alimento, mas também a democracia, em seu sentido mais amplo.

Por estas razdes, entendemos que o controle efetuado
internamente pelo Estado receptor do investimento € importante, mas nao
suficiente a impedir que sejam perpetradas ofensas contra os Direitos

Humanos por parte das empresas transnacionais.

Ha que considerar que, uma vez perpetrada a ofensa, caso o
Estado deixe de puni-la, ou ndo o faca de maneira suficiente, as vitimas
seguirdo sofrendo, sem compensacdo, uma vez que 0 principio da soberania

impede qualguer ingeréncia nos assuntos internos do Estado.

Analisemos agora a possibilidade de responsabilizar

individualmente os representantes da corporacao pelas ofensas praticadas. Em

197 para maiores detalhes vide www.br.amnesty.org
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alguns casos, o Direito Internacional Publico aceita que se ultrapasse a barreira
da responsabilidade estatal para se permitir a responsabilizacao individual do
causador do dano.

Hans Kelsen'®, em sua Teoria Pura do Direito, esclarece que a
imediata imposicao de deveres aos individuos pelo Direito Internacional Publico
ndo garante que a uma determinada conduta destes individuos sejam impostas
sancdes especificas deste Direito. Na realidade o Direito Internacional Publico
deixa a cargo do Direito Estadual estabelecé-las, ficando, portanto, a cargo da

ordem juridica estadual impor estes deveres.

Mais adiante o doutrinador esclarece que estas san¢des também
podem ser estatuidas por uma norma criada por tratado de Direito Internacional
Publico, e a sua aplicacdo no caso concreto pode ser transferida para um
tribunal internacional, criado por tratado, como v.g, no caso da perseguicao
penal de criminosos de guerra, de acordo com a Convencédo de Londres de oito

de agosto de mil novecentos e quarenta e cinco.

A idéia de uma responsabilidade criminal internacional de
individuos por atos contrarios ao Direito Internacional Publico ndo € novidade,
tendo sido j4 verificada no século XX, no julgamento dos acusados de
cometerem crimes contra a humanidade, quando da instalagdo do Tribunal de
Nuremberg, e também nos julgamentos posteriores realizados pelo Tribunal

Militar Internacional.

Conforme esclarece Flavia Piovesan'®®, o Tribunal de Nuremberg
consolidou o entendimento de que os individuos poderiam ser sujeitos de
Direito Internacional Publico. O entendimento daquele julgamento foi o de que
uma vez que 0s crimes contra a ordem internacional sdo cometidos por

individuos e ndo por entes abstratos, somente punindo os individuos que 0s

198 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Martins Fontes: Sdo Paulo, 2006, p. 363.

19 PJOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Saraiva: Séo Paulo,
2007, p. 115-123.
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cometeram € que poderiam ser aplicadas as previsées do Direito Internacional

Publico.

Muito embora as criticas a este entendimento sejam respeitaveis,
nao se pode negar que o tribunal de Nuremberg, além de ter reconhecido os
direitos dos individuos no plano internacional, também ofereceu uma nova
visdo em relacdo a soberania, cuja limitagdo passou a ser vista como
necessaria.

Para Francioni®®

, a idéia da possibilidade de responsabilizacdo
dos individuos esta firmemente enraizada no Direito Internacional Publico,
através da constituicdo de tribunais internacionais ad hoc e através da criacdo
da Corte Criminal Internacional. Portanto, individuos ligados as for¢cas armadas,
policia, movimentos de libertagdo nacional, ou outras organiza¢des militares ou
paramilitares, podem incorrer em responsabilidade internacional por violagdes

de alguns Direitos Humanos basicos.

E de se concluir portanto, que, se individuos podem ser
responsabilizados por ofensas aos Direitos Humanos, dirigentes de empresas
transnacionais, que participaram diretamente na tomadas das decisfes, a
principio também poderiam ser individualmente responsabilizados. Isto ja foi

feito nos casos que foram levados a julgamento apds a 22 Guerra Mundial.

Para que um individuo seja processado criminalmente, em ambito
internacional, a conduta por ele perpetrada tem que se caracterizar como um

crime internacional conforme definido no artigo 5° do Estatuto de Roma.

Francioni cita que, nos julgamentos conduzidos pelos Aliados
(Allied Forces Control Council Law N° 10), os dirigentes de algumas
corporagBes foram processados por crimes internacionais conexos as suas
participacfes ativas no regime nazista, particularmente aqueles que fabricavam

e forneciam o gas Zyklon B, (usado na exterminacdo de civis inocentes);

20 Op, Cit. p.251.
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aqueles que exploravam a escraviddo ou o trabalho forcado de populacdes
deportadas de territérios ocupados e aqueles que destruiram ou se
apropriaram de propriedades, em violacdo a Convencdo de Haia, sobre
conduta em estado de guerra.’®* Estes importantes precedentes indicam as
bases para a construcdo da teoria da responsabilidade individual dos

administradores de corporacoes.

Entretanto, o préprio Francioni aponta que nos casos citados
como precedentes, as violacdes perpetradas aos Direitos Humanos, por
representantes ou dirigentes das corporacdes, tratavam-se de violagOes
gravissimas e as corporacfes eram empreendimentos que, de certa forma,
tinham sua producdo voltada para atividades beligerantes ou, ainda, eram

corporacdes que participaram de ocupacao militar de territérios estrangeiros.

Assim, uma vez que naqueles casos, a responsabilidade
individual estava diretamente ligada ou era um efeito dos atos criminosos
praticados pelos Estados de origem, o que ja constituiria uma causa de
responsabilidade internacional, a aplicacéo desta teoria no panorama atual fica

comprometida.

Ademais, esclarece Francioni®® que, estes casos apreciados, se
tomados como precedentes, ofereceriam uma base limitada para se
responsabilizar as transnacionais obrigando-as a cumprir ou zelar pelos direitos
humanos. Isso porque, os tipos de crimes internacionais previstos sdo de
menor abrangéncia do que a categoria geral de violacdes aos Direitos
Humanos sob o Direito Internacional Publico. Assim, restringir-se os crimes
aquelas violagbes gravissimas, implicaria ndo se responsabilizar as TNCs
pelos demais crimes que possam ser praticados em violagdo aos DH, mas que

nao se enquadram naquela situacao.

201 FRANCIONI, Francesco. Alternative Perspectives on International Responsibility for Human Rights
Violations by Multinational Corporations, in BENEDEK, Wolfgang, FEYLER, Koen de &
MARRELLA.(org) Economic Globalisation and Human Rights. Cambridge: University Press, 2007,
p.252.
%2 |bid
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A responsabilidade individual criminal surgira em conexao com
ofensas particularmente graves aos Direitos Humanos, notadamente genocidio,
crimes contra a humanidade, tais como tortura, e crimes de guerra (Cf. artigo 5°

do Estatuto de Roma®®).

Ora, nem todas as violagbes praticadas por transnacionais se
encaixam neste grau de lesividade. A consequéncia disto € que apenas um
pequeno numero de todas as violagdes contra os Direitos Humanos, cometidas
por uma multinacional, seria processada através da responsabilidade individual

criminal dos seus representantes.

Além disto, estipular quem, no exercicio do comando da
multinacional, efetivamente agiu em beneficio desta e em contrariedade aos

DHs também é tarefa dificil.

Acionistas poderédo neste caso ser responsabilizados? Sabendo-
se que nos termos em que sdo organizadas as corporagfes, em que nem
sempre 0 acionista controlador é efetivamente quem comanda a empresa, e
ainda, levando-se em conta que muitos dos acionistas das corporacoes
participam destas, apenas como investidores, mudando de investimento assim

gue realizam lucro, a questao se torna ainda mais complexa.

Como se Vvé, o intrincado mundo das corporacdes nao permite
uma resposta facil a estas questdes. Comprovar o poder de mando e ainda a
relacdo entre a violacdo praticada e a acdo do administrador é tarefa que

representa grande desafio.

203 Artigo 5.° Crimes da competéncia do Tribunal:1 - A competéncia do Tribunal restringir-se-4 aos
crimes mais graves que afetam a comunidade internacional no seu conjunto. Nos termos do presente
Estatuto, o Tribunal terd competéncia para julgar os seguintes crimes:

a) O crime de genocidio;

b) Os crimes contra a Humanidade;

c) Os crimes de guerra;

d) O crime de agresséo.
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Além disto, ficam também sem resposta questdo relativa a
possibilidade de se invocar a obediéncia a ordens superiores por parte dos

violadores.

Imputar responsabilidade ao dirigente da corporacdo implica
comprovar que aquele dirigente participou de forma direta na realizacdo da
ofensa (comandando, dirigindo ou coordenando as ac¢des), 0 que nem sempre

sera tarefa simples.

A organizacao das corporagcdes em S/A tende a despersonalizar o
controle da empresa, tornando ainda mais dificil esta responsabilizagdo. A
ONU, através da ILC — International Law Comission vem desenvolvendo um
trabalho relativo a responsabilidade internacional dos Estados, mas em relacéo

as corporacdes nada é dito.

Concluindo, Francioni®® esclarece que a Vvisdo da
responsabilidade criminal individual, muito embora tenha embasamento na
legislacdo internacional, oferece um escopo limitado para os padrbes de
obrigatoriedade dos Direitos Humanos, em relacdo as atividades transnacionais
das multinacionais. O objeto da violacdo continua muito alto e limitado aos
crimes internacionais, como genocidio, tortura, escraviddo, e grandes e
sistematicas violagbes dos Direitos Humanos, enquanto as atividades das
multinacionais podem ter um impacto muito maior nesses direitos e em suas
violagdes correspondentes — tais como discriminacao, invasdo de vida privada,
meio ambiente e direitos dos trabalhadores — mas raramente alcangariam o

nivel de crimes internacionais como previsto no Estatuto do TPI.

Ademais, este tipo de responsabilizacdo pode nédo ser satisfatoria
para as vitimas de abusos nessa area por uma multinacional. As vitimas
guerem compensacao financeira para os males que sofreram e a imediata

cessacao das ofensas, além da punicdo dos causadores destas ofensas.

204 ERANCIONI, op. cit p.253
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Vé-se, portanto, que nos casos de ofensas aos Direitos Humanos,
muitas vezes a responsabilizacao individual do representante da corporagao
ndo tera o condao de satisfazer as necessidades daqueles que sofreram com
os abusos, em virtude deste ndo dispor das condicbes necessarias a

restabelecer o status quo ante.

Pode este tipo de responsabilizagdo, no maximo, fornecer
satisfacdo moral as vitimas e servir como paradigma para que outros casos
ndo acontecam, entretanto, nos casos em que as ofensas geram danos, é
importante que seja chamado a responder aquele que tenha efetiva condi¢cao
de indenizar as vitimas ou de restabelecer as condi¢cdes anteriormente

vigentes.

Com a finalidade de buscar uma responsabilizacdo mais eficaz
das TNCs, surge uma teoria que pretende que em alguns casos 0 préprio
Estado de origem seja responsabilizado.

Em geral, a empresa transnacional & composta por uma
controladora e varias subsidiarias que se espalham por diversos paises, sendo
a controladora responsavel pelo estabelecimento da estratégia global e direcao
do grupo. Assim, € de se averiguar se cometendo uma das subsidiarias da
corporacgdo transnacional uma ofensa grave contra os Direitos Humanos de
uma populacdo, podera o Estado de origem da controladora ser

responsabilizado por esta ofensa.

Esta tese parte do principio de que € no Estado de origem que o
controle de toda a operacédo, no que diz respeito ao planejamento e execucao
das atividades da multinacional, esta localizado. E é no Estado de origem que
se tem a melhor posicdo que permite vislumbrar, a partir deste centro de

controle, o exercicio da jurisdi¢éo territorial da empresa.
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Assevera Francioni®®® que os paises exportadores de capital,
especialmente os europeus e os Estados Unidos, estdo ansiosos em obter
poderes de regulagédo extraterritorial sobre as atividades de companhias que
operam em outros paises, através do controle efetivo que eles dispdem sobre
companhias subsidiarias. Sendo assim, é de se perguntar 0 que os impediria
de exercer estes mesmos poderes, no mesmo grau de extraterritorialidade, no
que diz respeito ao objetivo comum internacional de assegurar e promover 0s

Direitos Humanos?

Neste caso, o Estado de origem, sendo um Estado que respeita
os Direitos Humanos, também estaria obrigado a cuidar para que a corporacao
transnacional agisse de acordo com as normas de protecdo aos Direitos

Humanos.

Assim, o Estado teria que ultrapassar a sua jurisdi¢céo territorial e
interferir na atividade exercida pela empresa constituida sob suas leis, no
exterior. Isto significaria a aplicacdo dos tratados de Direitos Humanos nao sé
no territério daquele Estado, mas também nas atividades exercidas pelo Estado
e por aqueles que se encontram sob sua jurisdicdo, fora de seu territério. Este
€ um principio aceito pelo artigo | da Convencdo Européia sobre Direitos
Humanos e pelo artigo 1° da Convencédo Americana sobre direitos politicos e

civis.?%

Ainda segundo Francioni®®’, a Corte Européia de Direitos
Humanos e o Comité de Direitos Humanos confirmaram, através de sua

jurisprudéncia, que sob certas circunstancias o0s Estados-partes séo

205 FERANCIONI, Francesco. Alternative Perspectives on International Responsibility for Human Rights
Violations by Multinational Corporations, in BENEDEK, Wolfgang, FEYLER, Koen de &
MARRELLA.(org) Economic Globalisation and Human Rights. Cambridge: University Press, 2007,
p.254

206 Art, 1° Os Estados-Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela
reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdigao, sem
discriminacdo alguma por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinifes politicas ou de qualquer
outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condigédo
social.

207 ERANCIONI, Francesco. Alternative Perspectives on International Responsibility for Human Rights
Violations by Multinational Corporations, in BENEDEK, Wolfgang, FEYLER, Koen de &
MARRELLA.(org) Economic Globalisation and Human Rights. Cambridge: University Press, 2007,
p.254.
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responsaveis pelas violacbes a esses direitos, ocorridos no exterior. Esta
determinacdo pode dar suporte ao argumento de que hoje existe uma base
legal e racional para o desenvolvimento da teoria da responsabilidade do

Estado de origem de uma multinacional.

Assim esta teoria imputa responsabilidade ao Estado de origem
da TNC por nédo ter exercido o seu poder de policia de maneira suficientemente
eficiente a impedir a perpetracédo por parte desta TNC de violagdes contra os

direitos humanos, cometidos em suas atividades no exterior.

Ainda segundo esta teoria, aceitar que Estados que sé&o
signatarios de tratados relativos a protecdo dos Direitos Humanos e que
aplicam e fiscalizam o cumprimento destas normas em seu territorio permitam
que as empresas constituidas sob suas leis atuem violando Direitos Humanos
no exterior, ndo parece ser um entendimento de acordo com a finalidade da

protecao pretendida por meio destes tratados.

As Guidelines da OCDE parecem pregar justamente este
entendimento ao afirmarem que os Estados de origem sdo responsaveis por
assegurar que 0s mesmos parametros de respeito aos Direitos Humanos e as
praticas responsaveis de comércio exercidos no pais da matriz sejam

observados pelas subsidiarias das TNCs.

Os Estados de origem estao ligados as TNCs, que tém origem em
seu territorio, através do seu sistema regulatorio, licencas e etc. Eles se
beneficiam das operacdes mundiais através de impostos e do aumento da
riqueza de seus cidaddos. Eles financiam e controlam muitas das pesquisas
que sdo a engrenagem da inovacéo tecnoldgica e do crescimento econdmico.
Assim, estariam na melhor posicdo para acessar e gerir 0 risco conecto a
conduta das atividades estrangeiras que, por causa desse risco inerente ou da
modalidade de execucdo, sdo susceptiveis de causar dano as pessoas que

habitam em paises estrangeiros.?%

208 FRANCIONI, Francesco. Alternative Perspectives on International Responsibility for Human Rights
Violations by Multinational Corporations, in BENEDEK, Wolfgang, FEYLER, Koen de &
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O grande problema desta teoria se relaciona justamente com o
fato de que para que se dé ensejo a ela, faz-se necesséario ultrapassar a
separacao legal hoje existente entre as empresas subsidiarias e a controladora.
Uma vez que cada empresa € um corpo juridico dotado de personalidade e
constituido sob as leis locais e uma vez que a participagdo da matriz ou
controladora nem sempre ¢é identificada de forma clara.

Ao analisar esta teoria, Cretella®®

esclarece que o Estado de
origem da TNC, contrariamente ao Estado de origem do individuo, possui
meios legais, isto no exercicio regular de seus poderes, sem que necessite
cometer qualquer abuso, de influenciar de maneira eficaz a conduta da TNC no
exterior, jA que o centro das decisdes estaria situado na esfera de sua
jurisdicao. Para tanto, bastaria ao Estado impor san¢cfes a empresa no interior

de seu territorio.

As dificuldades podem surgir quando a controlada ou subsidiaria
for gerida por mais de uma controladora, com nacionalidades em paises

diversos.

A questdo torna-se ainda mais intrigante quando a controladora
da subsidiaria é uma empresa administrada por outro Estado.

Condorelli, citado por Cretella®°

propde seja reconhecida a
existéncia de duas formas de manifestacdo da responsabilidade internacional
do Estado: a) o Estado de origem interfere efetivamente na conduta da TNC e
essa conduta causa dano a um terceiro Estado; b) o Estado de origem abstém-
se de exercer controle eficaz sobre a conduta da TNC, e devido a omisséo,
verifica-se prejuizo a um terceiro Estado. Nestes casos, na opinido do autor,

poderia haver a responsabilizagéo do Estado de origem.

MARRELLA.(org) Economic Globalisation and Human Rights. Cambridge: University Press, 2007,
p.255.

%9 CRETELLA, José Neto. Empresa Transnacional e Direito Internacional Pablico — Exame do Tema &
Luz da Globalizacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 193.

219 CRETELLA, José Neto. Empresa Transnacional e Direito Internacional Publico — Exame do Tema &
Luz da Globalizacdo, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 193
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Verifica-se também que este tipo de responsabilizacdo s6 fara
sentido se o Estado de origem da corporagdo for um Estado comprometido
com a protecao dos Direitos Humanos. Ora, levando-se em conta que ha uma
tendéncia generalizada para a instituicAo de corporacdes transnacionais,
conclui-se que elas ndo sdo vinculadas apenas a paises desenvolvidos

respeitadores de Direitos Humanos.

Um quarto entendimento € aquele relativo a responsabilidade

direta da corporacéo pelas ofensas aos Direitos Humanos.

Uma vez que as empresas transnacionais muito embora estejam
presentes em nosso dia a dia e sua existéncia ndo seja sequer contestada, a
maneira como estdo constituidas — cada unidade € uma entidade juridica
propria e em tese independente — faz com que elas ndo sejam claramente
identificadas como um grupo quando atuam. Nestes casos, estabelecer uma
responsabilidade internacional do grupo por acdes das subsidiarias é tarefa

gue requer esforco imaginativo.

Inicialmente, para que isto ocorresse, seria necessario que a
empresa transnacional, ou seja, aguele conglomerado composto por inUmeras
coligadas e subsidiarias espalhadas ao redor do globo, sujeitos a orientacéo e

direcdo da matriz, fossem encaradas como uma unidade.

A observacdo empirica da pratica mostra que mais e mais
empresas participam da vida internacional ao lado ou junto com os Estados e
que elas podem defender direitos e suportar obrigacdes diretamente do Direito

Internacional.

Conforme apontado por Francioni’*!, relativamente aos direitos,
antes mesmo de comegarmos a falar em globalizagéo, uma rede de tratados de

investimentos e acordos sobre arbitragens permitia as corporacfes serem

21 ERANCIONI, Francesco. Alternative Perspectives on International Responsibility for Human Rights
Violations by Multinational Corporations, in BENEDEK, Wolfgang, FEYLER, Koen de e MARRELLA
(org.) Economic Globalisation and Human Rights. Cambridge: University Press, 2007, p. 254.



136

detentoras de direitos vis-a-vis de Estados soberanos e de defender tais
direitos através de acesso direto aos procedimentos internacionais de
adjudicacao, sem terem de recorrer a protecdo diplomatica de seu Estado
nacional. Assim é que inUmeras organizac¢0es internacionais dispéem de meios
para que seus participantes e corporagcbes atuem ativa e passivamente na

defesa dos seus direitos.

Isto ocorre, ainda segundo o autor, tanto no nivel global,
considerando que a maioria preponderante dos Estados sdo partes da
Convencao sobre o Banco Mundial, que estabeleceu o Centro Internacional
para Resolucdo de Disputas relativas a investimentos (ICSID), quanto a nivel
regional, com a aceitacdo do acesso direto de investidores aos remeédios

internacionais dos tratados como o NAFTA, conforme j& analisado.

A posicao dos empreendimentos no Direito Internacional também
foi reforcada pela internacionalizacdo dos seguros de investimentos e dos
Direitos da Propriedade Intelectual (IPRs) através de sua ligacdo com a OMC,
e assim permitem que as multinacionais obtenham a protecdo mundial de um
tipo intangivel de seus bens, que é a forca matriz do seu poder e do seu

desenvolvimento tecnolégico e industrial®*?.

Com a verificagdo do aumento dos poderes das corporagdes, 0
Direito Internacional Publico tem focado na necessidade de se obrigar as

corporagOes a assegurarem Direitos Humanos.

Embora reste claro que inexiste, no momento, um instrumento de
ambito transnacional que possa obrigar as corporacdes a respeitarem os DH,
inUmeras tentativas de se tracar padr6es homogéneos de atuacdo foram

iniciadas.

Neste ponto, o Conselho de Seguranca da ONU, através da

resolucdo n° 1499, ao analisar a situacdo da Republica Democratica do Congo,

212 1bid, p. 254.
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ordenou que as multinacionais que ali operam deveriam agir de acordo com as
mesmas normas corporativas que seguiriam em seus territdérios natais, apos
verificar, através de relatérios de peritos, que companhias multinacionais,
operando na area, especialmente no desenvolvimento e exploracdo de
recursos naturais, tinham forte influéncia no conflito existente por causa da
relacdo comercial econdmica antiga, estabelecida com relevantes organizagfes

politicas que controlavam o territério®**

Também neste sentido, Francioni®** cita a preocupacéo a respeito
do papel desempenhado pelas companhias exploradoras de diamantes em
alimentar conflitos na Africa, especialmente em Serra Leoa e Angola, que
levaram a adocdo, pelo Conselho de Seguranca, da resolucdo n°® 1306 e da
condenacdo da Associacdo de Comerciantes de Diamantes com aqueles que
cometem atrocidades. Isto pavimentou o caminho para a cooperagdo entre a
Associacdo Negociante de Diamantes, que passou a emitir um certificado de
legitimidade de proveniéncia, e também para a restricdo oficial do comércio, no
ambito da OMC.

O Global Compact?*®

, também citado pelo autor, é uma iniciativa
da ONU com o objetivo de mobilizar a comunidade empresarial para a adocéo
de praticas de negdécios e valores fundamentais e internacionais aceitos na
area dos Direitos Humanos. Incluem-se nos seus principios os direitos
trabalhistas, abolicdo do trabalho forcado e do trabalho de criancas, bem como
a eliminagdo da discriminagcdo. O Global Compact ndo se constitui em um
codigo de conduta nem um instrumento regulatério obrigatério. Trata-se apenas
de um forum de participacdo voluntaria das empresas, que procura fornecer

diretrizes para promocéao do crescimento sustentavel e do respeito a cidadania.

Em 2003 uma subcomisséo da ONU para a promogao e protecao

dos Direitos Humanos adotou um grupo de normas sobre responsabilidade das

213 1bid, p. 255
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corporacfes transnacionais e outros empreendimentos comerciais em relacao
aqueles direitos. Estas normas incluem as seguintes premissas: em suas
respectivas esferas de atividade e influéncia, corpora¢cdes transnacionais e
outros empreendimentos comerciais tém a obrigacdo de promover, assegurar o
cumprimento e respeito a protecdo dos Direitos Humanos, incluindo os direitos

e interesses de indigenas e outros grupos vulneraveis.”*

Na atualidade, as empresas multinacionais tém-se tornado o alvo
de acles intentadas por pessoas que tiveram suas vidas afetadas por
atividades destas corporacdes, envolvendo alegadas violagbes aos Direitos
Humanos. Entretanto o caminho para se conseguir tal responsabilizacdo é
bastante complicado. O estabelecimento de uma jurisdicdo internacional que,
no caso, poderia ser exercida pela prépria CIJ — Corte Internacional de Justica
de Haia, traria inumeros beneficios ao sistema de protecdo desses direitos, no
sentido de facilitar a apuracéo e punicao destas violacdes.

Nos EUA a legislacdo permite que o pais exerca jurisdicdo sobre
as atividades no exterior, das empresas que ali estdo constituidas. Este tipo de
acdo é possivel gracas ao Alien Tort Claims Act, que confere jurisdicdo as
Cortes Federais para receber acdes envolvendo ofensas advindas de alegadas
violacbes de Direito Internacional Publico. Os Estados Unidos sdo pioneiros
neste tipo de responsabilizacdo e o fazem tendo por base uma legislacado que
entrou em vigor em 1789 — o ATCA (Alien Tort Claims Act).

O ATCA - Alien Tort Claims Act, 2’ vem sendo utilizado para
responsabilizar corporacbes que praticam ofensas ao Direito Internacional

Publico, tais como ofensas aos Direitos Humanos.

Ainda que o ATCA seja de aplicacdo interna, uma vez que

inexiste um foro internacional onde possam ser processadas estas causas, ele

21 FRANCIONI, Francesco. Alternative Perspectives on International Responsibility for Human Rights
Violations by Multinational Corporations, in BENEDEK, Wolfgang, FEYLER, Koen de &
MARRELLA.(org) Economic Globalisation and Human Rights. Cambridge: University Press, 2007,
p.257.

1T Confere jurisdicdo as Cortes Federais para receber acdes envolvendo torts, advindas de alegadas
violacdes de Direito Internacional Publico
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ja lanca luz sobre a matéria e traz um bom precedente para o assunto. Um

caso emblematico é o referente a Unocal operando em Myanmar®'®,

A Unocal — Union Oil Company of California participou de um
projeto em Myanmar para instalacdo de oleodutos em Yadana. Para
desenvolvimento deste projeto, formou-se uma joint venture composta pela
empresa estatal Myanmar Oil and Gas Enterprise (MOGE), a corporacéo
francesa Total, a Thai Petroleum Company e a Unocal. A responsabilidade pelo
projeto, construcdo e operacdo do oleoduto foi dada a Myanmar Gas
Transportation Company (MGTC), que era de propriedade da joint venture. A
Unocal criou uma empresa subsidiaria denominada Unocal International

Pipeline Corporation (UIPC), a quem foi dada a participacédo de 28% na MGTC.

Iniciadas as atividades, as forcas armadas de Myanmar foram
contratadas para fornecer seguranca para a instalacéo do projeto de oleodutos
de Yadana. Ocorre que, as forcas armadas de Myanmar, conhecidas por sua
truculéncia, foram acusadas de perpetrarem, durante o fornecimento da
referida seguranca, diversos abusos e ofensas contra os direitos humanos,
incluindo assassinatos, torturas, trabalho forcado, destruicdo de propriedade e

remocao forcada de vilarejos inteiros.

A Unocal foi entdo processada em ambito federal e estadual, por
moradores da regido afetada, que invocaram o ATCA, alegando a conivéncia
da empresa para com os atos praticados pelas forcas armadas de Myanmar.
Este caso é emblemético, pois foi o primeiro em que houve decisédo no sentido

de entender que o ATCA se aplicava as corporagoes.

Apés varias decisfes favoraveis a uma parte ou a outra, a Unocal
acabou indenizando os moradores da area em alguns milhdes e vendeu sua
operacdo em Myanmar. O caso atraiu holofotes para o problema do
investimento internacional e os abusos contra os Direitos Humanos, entretanto,

a situacao esta distante de ser solucionada.

218 JOSEPH, Sarah. Corporations and Transnational Human Rights Litigation. Oxford: Hart Publishing,
2004, p. 22
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No proprio Myanmar, os abusos e ofensas continuam a ser
perpetrados, como é corriqueiro vermos nos noticiarios. O grave € que a
existéncia destes abusos e sua repercussao mundial, em nenhum momento,
afetaram os investimentos externos que sdo feitos no pais por empresas

exploradoras de petrdleo.

Preocupante verificar que, apesar de muitos paises anunciarem
sancdes contra o governo de Myanmar, as empresas sediadas nestes paises
continuam a investir e produzir, muitas vezes se aproveitando desta situacéo

(cf. Unocal), sem que qualquer atitude seja tomada.?**

A possibilidade de empresas demandarem diretamente em nome
proprio, também € prevista nos termos do NAFTA, o que € um outro
precedente para que a responsabilidade possa ser diretamente imputada a

corporacao por violacdo de normas internacionais.

Entretanto, verifica-se que mesmo quando as corporagcdes
cometem ofensas e violam direitos humanos, havendo condi¢cfes para que elas
sejam responsabilizadas sob o Direito Internacional, isto ndo é possivel em
virtude da inexisténcia de uma normatizacao internacional que estabeleca os
meios de puni¢do aplicaveis diretamente a elas.

Cretella®®

afirma que estas hipéteses sédo de dificil sang¢édo, no
plano internacional: primeiro porque inexistem normas primarias de
cumprimento obrigatorio sobre a conduta das TNCs e segundo porque a
maioria das normas de conduta estabelecidas tem valor apenas como

recomendacgao.

Mesmo nos sistemas regionais de protecéo de direitos humanos a

corte pode receber denuncias apenas contra Estados, o que leva a concluséo

219 Maiores informag®es sobre o caso vide www.thailawforum.com.
?0CRETELLA, José Neto. Empresa Transnacional e Direito Internacional Ptblico — Exame do Tema &
Luz da Globalizacédo, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p 193
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de que uma violacdo praticada pela corporacdo somente sera imputavel ao
Estado, que respondera pela sua falha em assegurar os direitos humanos ou
em agir positivamente para prevenir uma corporagao de causar este dano, ou

seja, sua falha em exercer seu poder de policia.

Diante destes obstaculos, verifica-se a necessidade de
estabelecimento de uma normatizagdo internacional destinada as Corporacdes
com a finalidade de que as mesmas sejam obrigadas a cumprir padrées
minimos éticos relativamente aos Direitos Humanos, independentemente da
maior ou menor flexibilidade da legislacdo interna do Estados onde atuem. As
dificuldades enfrentadas pelas vitimas, a necessidade de acionar Estados a fim
de se verem resguardados direitos, os intrincados sistemas pelos quais estao
organizadas as TNCs, a rapida movimentacao de divisas por estas empresas
e, ainda, a necessidade de uma resposta rapida as demandas dos que foram
lesados, levam-nos a concluir gue somente uma normatizagéo internacional e o
estabelecimento de meios de efetivacdo destas normas, o que pode ser feito
por meio da instituicAo de uma corte internacional poderia dar a resposta
satisfatéria a mais esta questdo de extrema relevancia trazida pela

globalizac&o econbmica.

Acdes de organizacbes como a OCDE e a ONU, no sentido de
tentar estabelecer cddigos de conduta as TNCs, sdo de extrema importancia,
entretanto, até o momento estes ndo conseguiram se impor de forma

imperativa.

De qualquer modo, estas acfes sd0 um passo positivo, pois se
reconhece que as multinacionais tém obrigacdes e devem exercer um papel de
parceiros do Estado em assegurar os Direitos Humanos nas areas de influéncia
em gue atuam. Essa obrigac&o vai além de um estrito cumprimento das leis do
Estado onde estdo exercendo atividade, mas envolve um compromisso de

respeitar os Direitos Humanos daqueles afetados pelas suas atividades.

Neste ponto, surge também a TNC como uma possivel
implementadora dos DH, vez que as corporagdes tém acesso a diversos
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mercados, ou seja, atuam em diversos Estados soberanos, podendo agir como
multiplicadoras dos Direitos Humanos e promovendo o desenvolvimento de

uma sociedade justa.

Assim, a transnacional pode atuar de forma proativa relativamente
aqueles direitos, ao garantir a todos aqueles com quem se relaciona,
diretamente, especialmente trabalhadores e colaboradores, os mesmos direitos
que oferece aos trabalhadores e colaboradores que atuam em seu pais de

origem.

Por outro lado, o trato com 0 meio ambiente e a seguranca de
suas operacdes também teria que seguir os padrdes de seguranca exigidos no
seu pais de origem, a fim de que o impacto de suas atividades sobre as
comunidades locais ndo fosse devastador, mas sim que levasse ao efetivo

desenvolvimento destas areas.

N&o se pretende aqui ceder o lugar dos Estados como protetores
e implementadores dos Direitos Humanos as corporacdes, até porque, alguns
destes Direitos somente podem ser assegurados por Estados (por exemplo, o
de asilo), entretanto vislumbramos um papel de destaque para as corporacdes

na implementacéo destes direitos.

Acidentes como o de Bophal®** ndo podem mais acontecer por
negligéncia dos administradores dos empreendimentos, uma vez que tais

acidentes sdo capazes de causar impacto direto na vida daquelas populagdes.

Entendemos que o objetivo mundial de assegurar a
implementacdo e protecdo dos Direitos Humanos pode ser largamente
beneficiado por uma atuacdo ética e em atencdo aos valores protetores das

pessoas humanas por parte das corporacoes.

?2LEm dezembro de 1984, 40 toneladas de gas letal vazaram da fabrica de agrotéxicos de uma subsidiaria
da Union Carbide em Bhopal, na india, matando cerca de 8 mil pessoas e ferindo outros milhares. Em
2001 a Union Carbide foi adquirida pela empresa americana Dow Chemical por cerca de U$S 9,3 bilhdes.
Entretanto, a Dow se recusa a admitir responsabilidade pelo passivo relativo ao acidente em Bhopal.
Assim, o processo de apuragdo da responsabilidade da Dow se arrasta na justica americana enquanto em
Bhopal os moradores continuam a sentir os efeitos do acidente.
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Alertamos, entretanto, que néo consideramos o simples fato de se
fazer negdcios em um pais que ndo respeita os direitos humanos como uma
ofensa a estes direitos. Na realidade, casos ha em que esta associacdo €
necessaria (casos em que 0s recursos naturais se encontram naquele Estado),
e a TNC néo podera ser considerada responsavel pelas violacdes ali ocorridas,
desde que dela ndo participe direta ou indiretamente. O importante é que a
transnacional/multinacional ndo estimule, ndo seja conivente com o Estado e
gue mantenha sempre o padrdo minimo de respeito aos Direitos Humanos que
mantém no restante do mundo, pois assim estard causando um impacto
positivo com sua atuacdo e cooperando na construcdo de um
constitucionalismo internacional, nos moldes propostos por Haberle.

Como esclarece José Cretella Neto???

, a globalizacdo é uma
operacdo que deveria apontar beneficios liquidos e certos para os paises
hospedeiros, receptivos do investimento externo direto. Muitas vezes,
entretanto, sofre criticas no sentido de que nem sempre as vantagens superam

as desvantagens.

Alguns casos de ofensas perpetradas por empresas
transnacionais contra os Direitos Humanos em paises em desenvolvimento e
que chegaram ao conhecimento publico, permitem uma visdo genérica do

problema que aqui abordamos. No caso Nike?®

, a empresa de artigos
esportivos foi acusada de praticas trabalhistas abusivas em sua fabrica da
Asia. Os abusos n&o foram julgados em relacdo as ofensas perpetradas, mas
chegaram ao conhecimento publico por meio da acdo de um consumidor

americano que se sentiu ofendido pelo fato de a empresa propagar que

222 CRETELLA, José Neto. Empresa Transnacional e Direito Internacional Ptblico — Exame do Tema &
Luz da Globalizacdo, Rio de Janeiro: Forense, 2006.

223 A Nike, neste caso, ndo foi acionada em virtude dos atos que ela ou suas subsidiarias praticaram em
ofensa aos direitos humanos, e nem tampouco foi condenada a rever estes atos. Nada disto era objeto do
processo proposto, entretanto, a repercussdo do caso foi tdo grande e afetou de tal forma a imagem da
companhia que a empresa foi obrigada a rever posturas a fim de manter o consumo dos bens que produz,
e de salvaguardar o0 hom nome do seu empreendimento.
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mantinha os melhores padrfes trabalhistas em suas fabricas, ao passo em que

era notoria a situagéo na Asia.

O caso jamais chegou aos Tribunais internacionais, tendo a
empresa alegadamente revisto as condi¢cdes de trabalho nas fabricas da Asia

em virtude da péssima propaganda que lhe causou, mundialmente, a demanda.

Ja no caso RTZ?**, a empresa britanica foi processada por um ex-
empregado de sua subsidiaria, reclamando que a coligada da RTZ falhou na
sua obrigacdo de proteger seus empregados dos efeitos maléficos da poeira de
uranio. Conelly alegou que esta negligéncia contribuiu para que contraisse
cancer de garganta, quando administrava e explorava uma mina de Uranio na

Namibia.

A corte inglesa afastou a alegacdo de férum non conveniens,
tendo por base o fato de que a Namibia ndo possuia um sistema de assisténcia
judiciaria para o reclamante. Como o caso demandava producdo de prova
pericial e era de grande complexidade, chegou-se a conclusdo de que a justica

ndo poderia ser feita naquele pais.

Vé-se, por este caso, que apenas aquele empregado que teve
acesso ou melhores condicbes de processar a companhia matriz teve
assegurada a garantia dos seus DH.

Ja no caso Shell Oil, Dow Chemicals, Standard Fruits e Dole®®,
as empresas foram processadas pelo uso do pesticida dimochloropropano
(DBCP) em plantagdes de banana na América Central, Africa e Sudeste da
Asia, sendo que este produto ja havia sido banido dos Estados Unidos, em
manuseavam o produto. Esta situagdo demonstra o quanto o estabelecimento
de padrées homogéneos de atuacdo pelas TNCs, com estabelecimento de

parametros ético minimos a serem praticados em todas as suas operacoes, se

224 JOSEPH, Sarah. Corporations and Transnational Human Rights Litigation. Oxford: Hart Publishing,
2004, p 159.
225 JOSEPH, Sarah. Corporations and Transnational Human Rights Litigation. Oxford: Hart Publishing,
2004, p 160.
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fazem necesséarios. Relativamente aos paises receptores de investimentos, a
situacdo torna-se ainda mais complexa quando este é um pais em
desenvolvimento, absolutamente dependente do IED.

Segundo Cretella®?®

o problema dos Estados hospedeiros seria
subdividido em dois, pois de um lado poderiam adotar medidas que coibissem
a pratica de atos por uma TNC (ou parcela desta) em seu territério, e apenas
sobre ele, caso em que a reacdo seria praticamente inGcua, ou, de outro, ao
adotar tais medidas, estariam sujeitos a ter invocada a protecdo diplomatica da
empresa privada por parte do Estado de origem, que no geral € uma nacgao
industrializada, capaz de empregar uma “forga de convencimento” politico
irresistivel. A situacdo seria ainda mais grave segundo o autor, quando o
Estado hospedeiro fosse um pais em desenvolvimento, cujos recursos

econdmicos e juridicos limitados comprometeriam sua capacidade de reacéo.

Alguns sdo os motivos que levam os paises em desenvolvimento
a terem dificuldades com a protecdo dos Direitos Humanos de seus cidadaos.
Como ja esclarecido, a globalizacdo, com sua relativizacdo do conceito e
alcance do termo soberania, modificou as relagbes dos Estados no plano
internacional. Antes senhores de seus proprios destinos, os Estados,
especialmente aqueles em desenvolvimento, veem-se forgcados cada vez mais
a abrir mdo de certas prerrogativas, no intuito de terem acesso a arena

internacional.

Note-se que o0 que impele os Estados a negociarem no plano
internacional ndo € uma for¢ca imperialista dominadora do universo, mas
simplesmente a lei de mercado, da oferta e da procura: empresas buscam o
lucro e o investimento estrangeiro que, em alguns casos, tem de ser atraido a
custa de algumas garantias e de algumas vantagens. E fato que nenhuma
empresa transnacional investira em um pais em desenvolvimento se néo
estiver cercada de garantias ao seu patrimoénio. Esta necessidade de atrair

investimento externo através da concessao de incentivos, que € premente nos

226 CRETELLA, José Neto. Empresa Transnacional e Direito Internacional Publico — Exame do Tema &
Luz da Globalizacédo, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p 191
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Estados em desenvolvimento, algumas vezes os torna reféns de suas proprias

escolhas.

Quando se trata de ofensas perpetradas contra os direitos
humanos, nem sempre ha interesse do préprio Estado na apuracéo e cessacao
da ofensa, com condenagdo da empresa estrangeira a pagamento de danos.
Isto porque ha sempre o risco de o empreendimento resolver mudar suas
operacdes para outro pais que tenha uma politica mais amigavel. Em outras
situacles, a nacdo se vé na total impossibilidade de defender aqueles direitos,
considerando tratados bilaterais por ela acordados, ou mesmo 0s contratos

firmados, que levam as demandas para cortes arbitrais.

Relativamente aos tratados bilaterais a situacdo é bastante
complexa. Como a maior parte dos tratados bilaterais sao firmados por nacoes
em desenvolvimento, veem-se em tais casos, estas nagdes amarradas aos
termos do acordo, que poderd ser invocado, caso a empresa Sse sinta
prejudicada no tratamento que lhe é dispensado pelo Estado receptor. Isto,
mesmo que 0sS motivos que levaram o Estado a acionar a empresa

transnacional estejam relacionados a Direitos Humanos.

Por outro lado, a grande maioria, sendo a totalidade dos tratados,
preveem que as eventuais demandas entre o Estado receptor e a empresa
transnacional serdo resolvidas em Cortes Arbitrais, cortes estas que, em sua
grande maioria, ndo estdo preparadas para lidar com causas relativas aqueles

direitos, sendo especializadas na questao comercial.

Nestes casos, verifica-se que a soberania estatal fica prejudicada
em razao de questdes econbmicas, pois, ao firmar um tratado bilateral nestes
termos, o Estado se vé limitado em seu poder de policia, uma vez que podera
ser obrigado a pagar enormes quantias a titulo de compensacdo para a

empresa que se sinta prejudicada por um ato que considere expropriatorio.

Como exemplo, citamos o caso solucionado em 2003 pelo tribunal
arbitral constituido de acordo com as regras do tratado bilateral de
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investimentos firmado entre Espanha e México®’. Nesse caso, a empresa
espanhola TCMED — Técnicas Medioambientales S/A, adquiriu, em fevereiro
de 1996, terreno e prédio, além de outros bens, para operar um depdésito de
lixo toxico em Hemosillo, Sonora, no México. Em 1998, o Estado Mexicano
negou a empresa a renovacado da licenca de exploracdo, baseando-se em
alegacdes de interesse publico devido a problemas com a saude e o meio

ambiente causados pela fabrica.

Analisando o caso, o Tribunal Arbitral entendeu que uma medida
regulatéria do Estado poderia ser indiretamente expropriatéria quando
houvesse desproporcédo entre a medida e quando esta fosse permanente e
irreversivel aos bens e direitos objeto desta medida e condenou o México em

US$ 5,5 milhdes em danos.

Assim, verifica-se que muitas vezes o0 Estado receptor do
investimento se encontra impotente para tomar as devidas atitudes contra

ofensas aos Direitos Humanos, ainda que se utilize do seu poder regulatorio.

Em outros casos, o Estado prefere fechar os olhos as ofensas, ou
por entender que o desenvolvimento da regido € mais importante do que a
defesa dos direitos humanos ou por estar conivente com estas ofensas. Ha
ainda o caso dos paises em que ofensas aos Direitos Humanos sdo permitidas,

como aqueles que aceitam a escravidao ou a discriminacao das mulheres.

Entende-se que, quando a questdo envolve Direitos Humanos,
estes ndo podem ser relativizados em funcédo de interesses econdémicos, sob

pena de se subverter a ordem internacional que prioriza a dignidade humana.

221 Cf. Tecmed X México (Caso da ICSID disponivel em www.worldbank.org/icsid/cases)
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Capitulo V - Concluséo

Tendo em vista a evolugdo das relacbes estabelecidas em um
mundo globalizado, onde empresas e particulares mantém relacbes com
Estados, jA ndo se pode aceitar, sem algum estranhamento, o principio da

soberania como sendo o unico autorizado a nortear estas relagdes.

A sociedade internacional, em sua acep¢do moderna, €
constituida por Estados, Organizacfes Internacionais, individuos e também por

grandes empreendimentos transnacionais.

Da idade média até os dias de hoje, muito se evoluiu em termos
de relacdes internacionais, sendo o fenbmeno da globalizacdo econdmica o

maior exemplar desta evolucao.

Sabendo-se que hoje, na arena internacional, figuram partes
outras que nao Estados, parece-nos nao sO distante da realidade, como
ultrapassado, estabelecer-se que no plano internacional, somente sejam

objetos do direito estes entes politicos.

As empresas transnacionais, aquelas que operam além das
fronteiras geograficas de seus paises de origem, ja se encontram de fato
agindo como sujeitos de Direito Internacional, ainda que detenham uma

personalidade limitada.

Nos dias atuais, uma gama enorme de empresas, organizacoes
nao governamentais e individuos atuam no plano internacional e em algumas
situacdes podem buscar compensacbes e demandar em nome proprio. A
responsabilidade internacional, fundada no primado da soberania, ndo atende

as expectativas e anseios da sociedade moderna.

N&o se concebe que sociedades baseadas no respeito a

dignidade humana, fechem os olhos para ofensas perpetradas contra Direitos
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Humanos de populacbes, sob a alegacdo de se tratarem de matérias de

competéncia dos Estados.

Por mais que os Estados pretendam manter sua soberania como
limitadora a ingeréncias internacionais e estrangeiras, ndo se pode negar que,
0 sistema hoje existente permite que as empresas transnacionais cometam
violagbes aos Direitos Humanos sem uma correspondente punigdo. Nestes
casos nota-se, ainda, um privilégio ao desenvolvimento econémico em

detrimento aos valores relativos a dignidade humana.

A necessidade de uma normatizagdo internacional capaz de
oferecer os meios necessarios a homogeneizacao da atividade destes grandes
empreendimentos no que toca ao respeito aos Direitos Humanos e

fundamentais é medida que se impde.

A organizacdo da sociedade internacional nos termos de um
constitucionalismo internacional baseado na cooperacao dos Estados e com a
atuacdo firme das organizagdes internacionais pode levar-nos a uma
globalizagdo mais eficiente do ponto de vista humano, em que valores relativos
ao respeito a vida, a integridade e a propria dignidade humana sejam

efetivamente implementados.

Nestes termos, o0 respeito as culturas locais, aliado a um minimo
ético aceitavel relativamente a estas culturas, traria um mundo mais justo e

voltado para o bem estar do ser humano.

Integrar o desenvolvimento econdmico ao desenvolvimento
humano, ou seja, melhorar a vida dos seres humanos a partir da melhora das
condi¢cdes econdmicas tem que ser 0 objetivo maior de qualquer integragdo. O
ser humano ndo pode ser visto como meio para amealhar riquezas, mas sim

como o fim maior desta producéo de riquezas.

O estabelecimento de cddigos de conduta internacionais para as

transnacionais e a consequente responsabilizacdo destes empreendimentos
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guando hajam de forma contraria a estes codigos seria um passo adiante na

formacéo desta nova comunidade internacional que se pretende.

Necessario se faz que seja quebrado o paradigma da
responsabilidade internacional, baseada no primado da soberania, para que
seja estabelecida uma responsabilidade baseada no primado dos direitos
humanos e da justa indenizacdo: causou danos aos direitos humanos,

respondera por este dano diretamente.

N&o se pretende o estabelecimento de um governo supranacional,
mas apenas fornecer meios para que as declaracdes relativas aos Direitos
Humanos sejam respeitadas globalmente, ou seja, para que as mesmas sejam

efetivadas.

Verifica-se que a empresa transnacional pode e deve atuar como
implementadora de politicas de valoriza¢do dos direitos humanos, uma vez que
sua atuacao se espalha ao redor do globo, influenciando de uma certa forma, a

vida de todos os seres humanos.

Entendemos também que a Corte Internacional de Haia é, no
plano internacional o foro ideal para estas acfes de responsabilizacdo de
transnacionais, por encontrar-se esta corte aparelhada para a funcéo, sendo,
entretanto necessarias algumas mudancas em seu estatuto, que hoje sé lhe

permite jurisdicdo sobre controvérsias relativas a Estados.

No plano do Direito Internacional Publico, todo Estado é soberano
para permitir a instalagdo em seu territorio, de companhias estrangeiras que
buscam, em dltima analise, melhores oportunidades de investimentos de

capital no exterior.

Conforme ficou demonstrado, as empresas transnacionais,
embora atuem no ambito internacional, sejam detentoras de direitos
internacionais e a partir de suas acdes criem obrigacdes internacionais e, em

alguns casos, detenham poderio econébmico maior do que o PIB de muitas
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nacbes em desenvolvimento, ndo sdo hoje vistas como sujeitos do direito

internacional.

O aumento das violagcdes aos direitos humanos praticados por
corporagdes ou em associacao entre Estados e corporagdes traz a luz um
problema de dificil solugdo na atual conjuntura: o problema de qual a jurisdicao
competente para efetuar a responsabilizagédo da transnacional e como se daré

esta responsabilizacéo.

Cremos que este novo fendbmeno de aumento do numero de
infracbes por parte das grandes corporacfes estd intimamente ligado ao
processo cada vez maior de integracao dos Estados, denominado globalizacao.
Esta globalizacdo, com a sua consequente abertura de mercados e maior inter-
relacionamento entre as diversas nacdes tem trazido a tona a fragilidade da
soberania estatal atual.

Hoje vivemos um outro momento, um momento de expansao dos
investimentos ultramares, ou seja, uma aumento do numero de empresas
transnacionais significativo. Por outro lado, vivemos a era da informacéo, e
tanto os individuos como as organizacfes ndo governamentais de defesa e
protecdo dos direitos humanos estdo mais atentas para eventuais ofensas
perpetradas, ndo mais se justificando a auséncia de uma efetiva

responsabilizacdo de empresas transnacionais que pratiguem abusos.

As préprias empresas tém procurado criar codigos de conduta
internos a fim de néo se verem envolvidas em escandalos que podem manchar

em questao de minutos uma reputacao construida ao longo de décadas.

Entretanto, estes cddigos internos, muito embora sejam vistos
com simpatia, ndo se mostraram, até o momento, eficazes a impedir a pratica
de violacdes contra os direitos humanos e nem uma atuacao diferenciada em
cada Estado. Atualmente o que se vé é que as corporagdes seguem impunes
na maioria dos casos em que ocorrem violacdes. Sua responsabilizacdo fica a

mercé de um ou outro grupo de prejudicados que busquem reparo para 0s
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danos que lhes foram causados ou, ainda, quando as ofensas aos direitos
humanos sdo amplamente divulgadas e os proprios consumidores passam a

pressionar a corporacdo a modificar suas posturas.

Ainda que nossa proposta ndo seja punir corporacdes unicamente
por fazerem negécios com quem promove estas ofensas, as transnacionais
devem ser consideradas responsaveis quando ajudam ou estimulam abusos,
guando suas acdes visivelmente levem a perpetracdo de ofensas contra os

direitos humanos.

Ignorar-se a existéncia destes grandes empreendimentos,
deixando-as livres de quaisquer amarras, obedecendo apenas a uma lex

mercatoria propria pode significar que abusos efetivamente serdo cometidos.

Cumpre relembrar que a concentracdo de poder é em geral o

motivo da realizacdo das grandes violacGes aos direitos humanos.

A existéncia de uma normatizacdo e a existéncia de uma corte
apta a analisar os casos de violacOes traria transparéncia a atuacdo destas
corporacfes e possibilitaria uma rapida resolucdo da demanda, facilitando o
acesso as vitimas. A confuséo sobre qual a jurisdicdo competente para analisar
0 caso, acaba muitas vezes por impedir a imputacdo de responsabilidade as
corporagbes, diante de reiteradas decisbes de cortes declinando da

competéncia sob a alegacéo de foro ndo conveniente.

A globalizagdo, como processo inevitavel, deve ser pensada de

forma trazer vantagens ao mundo como um todo.

A sociedade internacional que esperamos neste novo milénio tem
que ser aguela centrada nos direitos do homem e na valorizacdo deste ser,
concedendo-lhe direitos e garantias equanimes e assegurando sua efetivacao,
independente do espaco geogréfico que ocupe e do Estado de sua
nacionalidade.
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Esta nova ordem fundada na cooperagao e na solidariedade pode
ter como grande aliada a empresa transnacional que ao atuar nos mais
diversos Estados pode contribuir com a realizacdo e efetivacdo de um
desenvolvimento mais justo, prezando para com o respeito aos Direitos

Humanos e cooperando na implementacdo destas politicas ao redor do globo.
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