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RESUMO

Por um lado, o processo de globalizacdo econdmica resultou no enfraquecimento do
Estado de Bem-Estar Social, bem como no fortalecimento das empresas multinacionais.
Por outro lado, o direito internacional contemporaneo se transformou na busca da
protecéo e efetivacdo dos direitos humanos. Esta dissertagdo discute as possibilidades de
responsabilizacdo internacional das empresas e responsabilidade social corporativa no
investimento internacional por violagdo do Trabalho Decente, a partir das normas e
documentos existentes, bem como dos mecanismos internacionais de efetivacao.
Concluiu-se que existe um escopo juridico que reconhece a obrigacdo das empresas
(direito material), todavia, 0s mecanismos necessitam de aperfeicoamento para a efetiva
protecdo desse direito humano, a exce¢do do ICSID, que deve fazer cumprir as normas
de protecdo do Trabalho Decente nos contratos de investimento internacional. Utilizou-
se 0 método de abordagem dedutivo e procedimento monografico.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Trabalho Decente. Empresas. Responsabilidade
Internacional. Investimento Internacional. Responsabilidade Social Corporativa.

ABSTRACT

On the one hand the economic globalization process results in Social Welfare State
weakening as well as multinational companies strengthening. On the other hand
contempory international law became itself search for human rights protection and
realization. Based in this scenario it has been disputed possibilities of companies'
international liability and enterprises' social responsibility in international investments by
Decent Work violation as of existent rules and instruments as well as international
mechanisms of implementation. It has been concluded that exist legal range to recognize
the companies' duty (material law) however the mechanisms need to be improved to
protect this human right effectively that must accomplish the Decent Work protection on
international investments contracts, except in the International Center for Settlement of
Investment Disputes (ICSID). It was utilized the deductive method approach and
monographic procedure.

Keywords: Human Rights. Decent Work; Companies. International Responsibility.
Human Rights. International Investment. Enterprise Social Responsability
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INTRODUCAO

Esta dissertacdo tem como objetivo analisar a responsabilidade internacional das
empresas por violagdo do Trabalho Decente e a responsabilidade social corporatival no
investimento internacional, a partir dos seguintes questionamentos: o Trabalho Decente
pode ser exigido das empresas? As empresas podem ser responsabilizadas
internacionalmente por violacdo do Trabalho Decente? A responsabilidade social
corporativa, pensada a partir do Trabalho Decente, precisa ser incluida nos contratos de
investimento internacional para ser aplicavel?

Para tanto, o primeiro capitulo se baseou na relacéo entre Estado, comunidade e
capital, nos termos trazidos por Boaventura de Sousa Santos, como elementos cujo modo
de articulacdo determina a regulacgéo social, na compreensao do capitalismo, como modo
de vida societal e ndo exclusivamente um sistema econdmico, bem como em uma viséo
transformacionalista da globalizacéo.

Como marco temporal, utilizou-se o0 pds-Segunda Guerra Mundial, por ser o
momento em que ha a prevaléncia do Estado como resposta a afirmacdo historica dos
direitos humanos na “Era de Ouro”, o surgimento do direito internacional contemporaneo,
bem como por ser 0 momento em que as empresas comecam a se expandir, ainda que o
seu aprofundamento ocorra ap6s a queda do Muro de Berlim.

A partir desses pressupostos, analisou-se o processo de globalizacdo econémica,
pelo qual o poder das empresas prevaleceu em face de muitos Estados, exemplificado
pelo fato de 71 das 100 maiores economias mundiais, em 2016, serem corporagdes, bem
como pelas violagdes aos direitos humanos, que vao de desastres ambientais a exploracédo
da escraviddo contemporanea.

O enfraquecimento do Estado de Bem-Estar Social e a globalizagdo econémica
possuem relacdo direta, assim como a atual posicdo das empresas multinacionais no
capitalismo financeiro. Como resposta as violag@es ocorridas, o sistema internacional de
protecdo dos direitos humanos ganhou espaco e relevancia, com a instituicdo de
organizacgOes e Tribunais Internacionais, que passaram a cumprir atuacao imprescindivel

para a efetivacdo da protecdo humana.

L A responsabilidade social corporativa é compreendida neste trabalho como a responsabilidade de as
empresas agirem, de acordo com as normas e com a ética, cujo aprofundamento dar-se-& no terceiro capitulo
(ZERK, Jennifer A. Multinationals and Corporate Social Responsability. New York: Cambridge
University Press, 2006).
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A partir desse cenério de globalizagdo econémica, fortalecimento das empresas e
enfraguecimento dos Estados, analisaram-se as possibilidades de protecdo do Trabalho
Decente, pelas normas e mecanismos internacionais, em face das empresas, como
tentativa de contencdo desse poder e dessas violagdes.

Para a analise dessa responsabilidade, utilizou-se o Trabalho Decente, nos termos
adotados pela Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) desde 1999, os quais
apontam para a promoc¢do de quatro objetivos estratégicos, extraindo-se 0s aspectos
normativos para esta pesquisa.

O primeiro objetivo é a prote¢do dos principios e direitos humanos nas relacoes
de trabalho, o que se efetivaria pela observancia da Declaracdo da OIT sobre Principios
e Direitos Fundamentais do Trabalho de 1998, eliminacdo do trabalho infantil e do
trabalho forgado, fortalecimento das novas atividades de revitalizagdo das normas
internacionais do trabalho?, bem como pela recomendacéo de que os Estados-membros
ratifiquem as oito convencgdes consideradas fundamentais®.

O segundo objetivo é a criacdo de novos postos de empregos de qualidade,
essencial para o alcance de um padréo adequado de vida, sendo considerado o “coragdo
da missdo da OIT”*. S&o condigBes essenciais de um emprego de qualidade: remuneragio
adequada, minima seguranca de continuidade, integridade fisica e psiquica. Ademais, é
importante ressaltar que para a OIT o emprego ndo se resume ao trabalho formal e
subordinado, abrangendo o trabalho informal, autbnomo, doméstico, entre outros®.

O terceiro objetivo € a ampliacdo da protecdo social, que deve abranger todos,
principalmente as mulheres e os excluidos em economias ndo estruturadas, por meio da
criacdo das condicbes necessarias para superacdo das crises advindas do desemprego,

enfermidades, velhice ou demais obstaculos ao trabalho de qualidade, refutando toda e

2QIT. Memoria del Director General: Trabajo Decente. Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, 1999.
p. 14 - 15. Disponivel em: https://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc87/rep-i.htm. Acesso
em: 22 fev. 2020.

3 1) Convengdo n.° 29 sobre o Trabalho forcado, 1930; 2) Convengéo n.° 87 sobre a liberdade sindical e a
protecdo do direito de sindicalizagcdo, 1948; 3) Convencéo n.° 98 sobre o direito de sindicalizacdo e de
negociacdo coletiva, 1949; 4) Convencéo n.° 100 sobre igualdade de remuneragdo, 1951; 5) Convencéo n.°
105 sobre a aboligdo do Trabalho forcado, 1957; 6) Convencdo n.° 111 sobre discriminagdo (emprego e
ocupacao), 1958; 7) Convencao n.° 138 sobre a idade minima, 1973; 8) Convengdo n.° 182 sobre a protegédo
as piores formas de Trabalho infantil, 1999.

40IT. Memoria del Director General: Trabajo Decente. Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, 1999.
p. 22. Disponivel em: https://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc87/rep-i.htm. Acesso em: 22
fev. 2020.

5 GHAI, Dharam. Decent Work: Concept and indicators. International Labour Review, vol. 142, 2003,
n.2, p.113. Disponivel em: https://www.ilo.org/public/english/revue/download/pdf/ghai.pdf. Acesso em:
02 set. 2020.
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qualquer discriminacdo. Ademais, as politicas de efetivacdo da protecdo social devem
estar em conexao com as politicas de emprego®.

O quarto objetivo, por sua vez, € a promocao do didlogo social, que deve ser
efetivado pelo fortalecimento do tripartismo - representantes de Estados, empregados e
empregadores - no interior dos Estados, sendo um meio fundamental de resolugéo de
problemas’.

A escolha do Trabalho Decente para analisar a responsabilidade internacional das
empresas e a responsabilidade social corporativa se deu por diversas raz0es: a) porque,
em uma sociedade capitalista, trabalhar ndo é uma opg¢do, mas uma necessidade, embora
ndo se limite a isso. Assim, promover e proteger o trabalho abrange a maior parte da
populacdo mundial, pois quem néo esta trabalhando, em regra, esta em busca de trabalho.
Quem ndo estéa trabalhando por opcdo, certamente vive do produto da venda da forca de
trabalho de alguém; b) os trabalhadores e as trabalhadoras estdo na relagdo direta com as
empresas; c) o fortalecimento das empresas transnacionais passa, em grande medida, pela
busca de locais em que o trabalho é precarizado, pela flexibilizacdo nos locais que prezam
pela protecéo trabalhista, bem como pela exploracédo da forca de trabalho e d) as violacGes
aos direitos humanos trabalhistas estdo, em grande medida, relacionadas com a atuagéo
das empresas e tém como consequéncias o aprofundamento da desigualdade social.

A partir da admissdo de um direito humano a promocao do Trabalho Decente
enquanto um paradigma da responsabilidade internacional das empresas, o segundo
capitulo tratard do direito internacional contemporaneo, bem como das normas e
documentos internacionais existentes sobre empresas e direitos humanos produzidas
pelas Organizacdes Internacionais, adotando-se a perspectiva de que devem ser
cumpridos, pois passaram pelo consenso dos Estados, sendo eficazes, independentemente
da vinculagio formal das empresas em um tratado especifico®. Ademais, o Trabalho
Decente estd amparado em normas cogentes e em convengdes da OIT.

® OIT. Memoria del Director General: Trabajo Decente. Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, 1999.
p. 32. Disponivel em: https://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc87/rep-i.htm. Acesso em: 22
fev. 2020.

" OIT. Memoria del Director General: Trabajo Decente. Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, 1999.
p. 41. Disponivel em: https://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc87/rep-i.htm. Acesso em: 22
fev. 2020.

8 Apesar da compreenséo da desnecessidade de um tratado vinculante diante do escopo juridico existente,
destaca-se que existe, no @mbito da ONU, o Grupo de trabalho Intergovernamental de Composi¢éo aberta
sobre as empresas transnacionais e outras empresas em matéria de direitos humanos. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/EN/HRBodiessTHRC/WGTransCorp/Pages/IGWGONTNC.aspx. Acesso em: 15 out.
2020.
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No terceiro capitulo, foi abordada a incidéncia dessa responsabilidade nas relagdes
advindas do investimento internacional, uma vez que os tratados - multilaterais ou
bilaterais - de investimentos sdo realizados entre Estados e sujeitam as empresas.
Ademais, os contratos de investimento sdo realizados diretamente entre Estados e
empresas, mas estéo sujeitos as normas de direito internacional, inclusive as de direitos
humanos. A partir dessa perspectiva, a violacdo ao Trabalho Decente pela empresa
investidora deve resultar em andlise pelo ICSID ou tribunal arbitral respectivo. Ademais,
a responsabilidade social corporativa deve ser compreendida como a junc¢do de normas e
ética na atuagdo empresarial.

Utilizou-se 0 método de abordagem dedutivo e de procedimento monogréfico,
dentro da "aldeia" das relacdes de trabalho sob a Otica da cooperacgdo internacional para
o Trabalho Decente®, sobretudo pela anélise de documentos oficiais da ONU, da OIT e
dos trabalhos doutrinarios de interesse, tendo como marcos tedricos Boaventura de Sousa
e Habermas, no que se refere a regulacdo e globalizacdo e Amartya Sen em relacéo ao

Trabalho Decente.

% “Uma aldeia onde vamos observar todos os acontecimentos e experiéncias, onde vamos observar as
diversas interrelacGes dos atores presentes, em diferentes esferas. Essa aldeia ndo significa necessariamente
um espago geografico e um tempo definidos, mas se delimita por todas as interrelagdes que podem ser
apreendidas nesse espaco criado. Ela pode ser, portanto, a-espacial, pois posso a partir da delimitagdo de
um problema, observar os varios atores envolvidos em multiplas dimensdes e hierarquias, mas todos
relacionados diretamente entre si. Pode ser atemporal, pois posso fazer uso de material histérico e promover
o didlogo entre ele e as novas diretrizes e atores que observo. E é dentro dessa aldeia que a investigacdo de
campo sera realizada” (IGREJA, Rebecca Lemos. O Direito Como objeto de estudo empirico: o uso de
métodos qualitativos no &mbito da pesquisa empirica em Direito. In: Pesquisar Empiricamente o Direito.
S8o Paulo: REED, 2017. p. 11-37, v. 1).
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1 ESTADO, CAPITAL E COMUNIDADE NA GLOBALIZACAO ECONOMICA:
UMA ANALISE DA REALIDADE PARA A DISCUSSAO DA NECESSIDADE DE
APERFEICOAMENTO DOS MECANISMOS INTERNACIONAIS

1.1. Pressupostos de anélise: regulacéo, capitalismo e escola transformacional

Esse estudo se situa no campo e nos limites do direito, para analisar as suas
possibilidades de protecdo do Trabalho Decente em uma sociedade capitalista.

Ao se referir as disputas no campo do direito, Boaventura de Sousa Santos o faz
partir do que denomina “regulacdo” e o analisa a partir de trés principios.

O principio do Estado, pautado principalmente no pensamento Hobbesiano, trata
da obrigacdo politica entre cidaddos e Estado a partir de uma relagdo vertical, sendo
interpretado a partir do seu poder de regulacdo e mediacdo dos conflitos sociais. Como
sera demonstrado no segundo capitulo, as relagbes internacionais contemporaneas sdo
cada vez menos pautadas na soberania estatal em razao do surgimento de outros atores e
da busca pela centralidade da protecdo do ser humano.

O principio do mercado, amparado no pensamento de Locke e Adam Smith, trata
da obrigacgéo entre os parceiros do mercado, vendo uma relagdo horizontal, individual e
antagbnica, compreendida a partir do desenvolvimento do sistema capitalista em suas
diversas fases: liberal, organizado e desorganizado. Este Gltimo coincide com a
globalizacdo econémica. Ademais, as empresas sao agentes desse mercado que passam a
ser atores no cenario internacional

A globalizacdo interferiu na comunidade ao menos sob duas perspectivas, sendo
uma negativa e a outra positiva. A primeira é que as violacGes de direitos humanos
alcancaram dimensoes globais e a atuagdo das empresas enfraqueceu a protecao social no
interior dos Estados. A segunda € que a comunidade também se globalizou,
principalmente pela atuacdo das ONGs, que levou as demandas sociais as Organiza¢des
e Tribunais Internacionais. Se as violagbes tomaram proporcoes globais, as lutas por
direitos também.

Analisar-se-a como cada um desses principios se desenvolveu e se relacionou com
os demais do pds-Guerra até a contemporaneidade, a fim de compreender como o Estado
— pilar do Estado de Bem-Estar Social — foi fragilizado enquanto principal regulador
social em favor do capital, este representado essencialmente pela atuacdo das empresas

transnacionais.
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Foi feita a divisdo dos subitens desse capitulo entre os principios. Todavia, eles se
relacionam entre si e, em razdo da prevaléncia do capital e de que 0s seus interesses se
confundem em determinados momentos com as proprias politicas adotadas pelo Estado.

Além disso, este estudo considera o capitalismo como um modo de vida societal
e ndo somente um sistema econémico, de maneira que o que ocorre nele reflete e é
refletido socialmente, de forma mais profunda.©

Sob a dtica da teoria critica, o capitalismo “é¢ melhor compreendido de maneira
mais ampla, como uma ordem social institucionalizada”. O subsistema econdmico ¢ um
dos elementos da ordem social, mas ndo é independente e deve ser entendido
conjuntamente com os outros elementos, enquanto condi¢cdes ndo econdmicas para a
compreensdo das diversas “tendéncias de crise do capitalismo”. Assim, o capitalismo
como subsistema econdémico depende no minimo de trés condi¢des: a) “reprodugio
social”, que abrange as diversas atividades, inclusive ndo remuneradas e realizadas por
mulheres, constituindo os sujeitos do capitalismo e “portadores da for¢a de trabalho”; b)
“ecologica”, que abrange a “base de sustentacdo da vida humana e ndo humana”,
incluindo o insumo para a produgédo do esgoto para o lixo. O capitalismo simplesmente
ndo existe sem essas duas condicOes e ¢) “condigdes politicas de possibilidade de uma
economia capitalista. O que esta em questdo aqui € a dependéncia que o capital tem dos
poderes publicos para estabelecer e fazer cumprir suas normas constitutivas”. H4 uma
estrutura normativa, que possibilita o desenvolvimento do capitalismo pelo direito de

propriedade, contratos, bem como para manter e administrar a ordem??.

10“permitam-me comecar observando que compreender o capitalismo como uma ordem social
institucionalizada é colocar em primeiro plano seu carater historico. Suas divisdes constitutivas, ao invés
de dadas de uma vez por todas, sdo passiveis de contestacdo e de mudanca. Especialmente em periodos de
crise, 0s atores sociais travam lutas a respeito das fronteiras que delimitam a “economia”, a “politica”, a
“sociedade” e a “natureza” — e, as vezes, conseguem redefini-las. No séc. XX, por exemplo, essas
demarcacdes se alteraram substancialmente, dado que o acirramento do conflito de classes forcou os
Estados a assumir novas responsabilidades pela promogéo do crescimento econdmico, pelo provimento de
bem-estar social e pela asseguracéo do abastecimento de energia. Mudancgas analogas marcaram a transi¢ao
para o capitalismo do séc. XXI, dado que partidarios do chamado livre mercado imprimiram as regras
internacionais do jogo alteracdes que incentivaram fortemente os Estados a apaziguar os mercados
financeiros, a (re)privatizar a reproducéo social e a instituir formas de ambientalismo baseadas no mercado”
(FRASER, N.; SOUSA FILHO, J. Crise de legitimacdo? Sobre as contradi¢des politicas do capitalismo
financeirizado. Cadernos De Filosofia Alema: Critica E Modernidade, S&o Paulo, v. 23, n. 2, p. 161,
dez. 2018. Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/filosofiaalema/article/view/153165. Acesso em: 12
fev. 2020).

1 FRASER, N.; SOUSA FILHO, J. Crise de legitimag&o? Sobre as contradic@es politicas do capitalismo
financeirizado. Cadernos De Filosofia Alema: Critica E Modernidade, S&o Paulo, v. 23, n. 2, p. 157,
dez. 2018. Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/filosofiaalema/article/view/153165. Acesso em: 12
fev. 2020
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Nesse sentido, todas as relagbes sociais e politicas tém e recebe, em alguma
medida, reflexos econémicos.

Ademais, é importante destacar a auséncia de um conceito preciso ou
universalmente aceito do que seja globalizacdo, uma vez que pode ser utilizado para
abarcar tudo e todos!?. Entretanto, Bejar utilizou as trés principais escolas de pensamento:
hiperglobalizadora, cética e transformacional®®.

A escola hiperglobalizadora pensa a globalizacdo a partir da economia,
considerando que o atual mercado global marca um novo momento para a humanidade,
no qual o Estado-Nacao nao ¢ viavel, tendo mero papel de “transmissor de capital global”
ou - no maximo - agente intermediario nos governos regional e global. Muitos defensores
dessa escola acreditam que a globalizacdo econémica resultara na substituicdo do Estado,
como entidade econdmica e politica.

Em suma, seria um processo econdmico numa economia integrada e que impde
aos Estados os ditames do neoliberalismo, substituindo a politica como “arte do possivel”
por “administragao econdmica sa”. Assim, caberia aos Estados somente lidar com as
“consequéncias sociais da globalizacdo”, pois os ditames financeiros fazem desaparecer
qualquer politica social. Além disso, essa escola considera que as instituicbes de
governanga regional ou global enfraquecem a soberania e a autonomia do Estado-
Nac&o'®,

A escola cética, por sua vez, analisa a globalizacdo a partir das estatisticas e
defende que os elevados fluxos de comércio, trabalho e investimento no século XIX
colocam em xeque a alegada ‘“auséncia de precedentes”, uma vez que a integracao era
superior na “Era de Ouro”. A globalizagdo seria a perfeita integra¢do econdmica em todo
o0 mundo, porém, atualmente, esta mais distante do que estava no século XIX. Segundo
essa escola, a globalizagdo ndo resultard em uma nova ordem mundial que ndo seja
centrada no Estado-Nagéo, pois os Estados séo 0s seus proprios “arquitetos”.

Além disso, ndo se conquistou a diminuicdo de desigualdades entre Norte e Sul,

mas somente se aumentou a marginaliza¢ao do Terceiro Mundo, “en términos generales,

12 «1..] no hay una difinicién precisa de lo que es la globalizacion y, en efecto, se ha convertido el gran
cliché de nustro tempo, la gran idea que todo lo abarca” (BEJAR, Ramoén Casilda. Crisis y Reinvencion
del Capitalismo: capitalismo global interactivo. Madri: Tecnos, 2015. p.165).

13 A escola hiperglobalizadora tem como autor Ohmae (1990, 1995), a acética Hirst e Thompson (1996),
enquanto a transformacional tem Rosenau (1990) e Giddens (1996) (BEJAR, Ramén Casilda. Crisis y
Reinvencion del Capitalismo: capitalismo global interactivo. Madri: Tecnos, 2015. p. 175 - 176).

14 BEJAR, Ramon Casilda. Crisis y Reinvencion del Capitalismo: capitalismo global interactivo. Madri:
Tecnos, 2015. p.177-180.
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la idea de que la globalizacion esta produciendo una restauracion profunda, o incluso
significativa, de las relaciones econdmicas internacionales”. Essa escola critica o que
denominou de “mito da corporagdo global”, pois os investimentos diretos estrangeiros
continuam a ser realizados nos paises desenvolvidos e a maioria das empresas
multinacionais resultam dos seus Estados originarios. Em suma, a globalizacéo seria um
projeto ocidental para manter 0s seus interesses nos negdécios mundiais e, ainda, que as
condigdes econdmicas restrinjam a atuacio dos Estados, que nao estdo “imobilizados”.®.

Para a escola transformacional, “la globalizacion es una fuerza impulsora decisiva
detras de los rapidos cambios sociales, politicos y econdmicos que estan reformando la
sociedade moderna y el orden mundial”®. Esses processos de globalizagdo transformam
e expandem o0s espacos politicos, econdmicos e sociais, enquanto Estados, instituicdes e
sociedades precisam se encaixar nessa nova disposicdo mundial em que inexiste clareza
entre 0s negocios internacionais e domésticos, externos e internos. Essa escola reconhece
que é um processo historico “lleno de contradiciones” e esta ligado aos “fatores
coyunturales”. Ao contrario das outras escolas, ndo utilizam modelos tnicos ¢ fixos para
analisar a globalizagdo, seja 0 “mercado global” ou uma “civilizagio global”?’.

Nesse processo, alguns Estados, sociedades e comunidades ficam mais conectados
a ordem global, enquanto outros sdo marginalizados, por exemplo, com a alteracdo da
divisdo entre Norte e Sul, pela atual divisdo internacional do trabalho por meio das cadeias
globais de valor, o que sera explicado adiante. As novas hierarquias superam as fronteiras
e sdo representadas “pelas elites, os satisfeitos e os marginalizados”. Essa escola
reconhece que os Estados possuem ‘“a ultima decisdao legal”, dentro dos respectivos
territorios. Todavia, isso cada vez mais divide espaco com as instituicBes internacionais
e as obrigac0es resultantes do direito internacional, de modo que os Estados ndo possuem

mais o controle exclusivo do que ocorre no seu interior. “Las sedes y los sujetos del poder,

15 BEJAR, Ramon Casilda. Crisis y Reinvencion del Capitalismo: capitalismo global interactivo. Madri:
Tecnos, 2015. p.180-184

16 GIDDENS, 1990; SCHOLTE, 1993; PASCUAL, 1996 apud BEJAR, Ramén Casilda. Crisis y
Reinvencion del Capitalismo: capitalismo global interactivo. Madri: Tecnos, 2015. p. 184.

17 “Dicha cautela respecto del futuro preciso de la globalizacion se contrapone con la conviccion de que las
pautas contemporaneas de los flujos globales econédmicos, tecnolégicos, ecoldgicos, migratorios, politicos
y culturales no tienen un precedente histérico. Como expresa Nierop (1994), ‘practicamente todos los paises
dl mundo, si nos es que todas las partes de su territorio y todos los segmentos de su sociedad, em la
actualidad son funcionalmente una parte de ese sistema (global) mas vasto em uno o mas aspectos’. Pero
la existencia de un solo sistema global no se acepta como una demostracion de la convergencia global o de
la llegada de una sola sociedad mundial” (BEJAR, Ramon Casilda. Crisis y Reinvencion del Capitalismo:
capitalismo global interactivo. Madri: Tecnos, 2015. p.185).
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hablando tanto en términos literales como metaféricos, pueden estar separados incluso
por un océano”.

A globalizacdo trouxe outras formas de poder politico e econémico néo
territoriais, como as empresas multinacionais, as agéncias reguladoras, 0s movimentos
sociais, dentre outras entidades. As autoridades podem ser publicas ou privadas e em
ambientes local, regional ou global. Os Estados adotardo estratégias diferentes, a
depender do modelo adotado: neoliberal, desenvolvimentista (Estado promotor do
desenvolvimento) ou catalisador (Estado como intermediador de agdes coordenadas e
coletivas)®®.

Nesse estudo, adota-se a escola de pensamento transformacional, por entender que
a hiperglobalizadora atribui aos Estados um papel limitado, conformado e em exting&o®®
e enquanto cética defende que poucas mudancas ocorreram. A transformacional, por sua
vez, “aseveran que un nuevo régimen de soberania esta desplazando a las concepciones
tradicionales del Estado como una forma de poder publico absoluto, indivisible,
territorialmente exclusivo y de suma cero”?. Além disso, discorda-se da alegacio de que
a superveniéncia governos regionais ou globais enfraquecam os Estados, uma vez que
numa globalizacdo econdmica, um Estado isolado dificilmente conseguira enfrentar as
imposic¢des do capital.

“A sociedade global ndo ¢ a mera extensdo quantitativa e qualitativa da sociedade
nacional”. Essa continua sendo indispensavel, todavia, aquela “se constitui como uma
realidade original, desconhecida, carente de interpretacdes”, que envolvem diversos
aspectos, do histérico ao geopolitico, do ecolégico ao religioso, do linguistico ao
filoséfico. O conhecimento obtido no estudo das sociedades nacionais ndo contempla a
complexidade global?t,

Essa sociedade global apresenta todos os tipos de atores diante de sua

multiplicidade. “Estados nacionais, empresas transacionais, organizacdes bilaterais e

18 BEJAR, Ramon Casilda. Crisis y Reinvencion del Capitalismo: capitalismo global interactivo. Madri:
Tecnos, 2015. p. 184-189.

19 «“En esta descripcion hiperglobalista, la irrupcion de la economia global, el surgimiento de instituciones
de gobernabilidad global y la difusion e hibridacion de las culturas se interpretan como una muestra de
un orden mundial radicalmente nuevo, un orden que predice la desaparicion del Estado-nacion (LUARD,
1990; OMAE, 1995; ALBROW, 1996 apud BEJAR, Ramén Casilda. Crisis y Reinvencion del
Capitalismo: capitalismo global interactivo. Madri: Tecnos, 2015. p.179-180).

20 HELD, 1991 apud BEJAR, Ramdn Casilda. Crisis y Reinvencion del Capitalismo: capitalismo global
interactivo. Madri: Tecnos, 2015. p. 188.

2L |ANNI, Octavio. Globalizac&o: novo paradigma das ciéncias sociais. Estudos avancados, Sdo Paulo, v.
8, maio —ago. 1994, p.148. Disponivel em: https://www.scielo.br/pdf/ea/v8n21/09.pdf. Acesso em: 11 abr.
2020.
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multilaterais, narcotréfico, terrorismo, Grupo dos 7, ONU, FMI, BIRD, FAO, OIT, AIEA,
e muitos outros, compreendendo naturalmente também as ONGs”, sendo atuantes na
defesa dos direitos humanos?2.

A construcdo, o desenvolvimento e o aperfeicoamento das OrganizacOes
Internacionais e dos sistemas internacionais de protecdo dos direitos humanos também
sdo fruto dessa globalizacdo e se conectam com a visdo transformacional, pois €
consequéncia da atuacao dos Estados, mas é compreendida como uma vitdria na protecdo
dos direitos humanos, principalmente, a partir da luta pelas ONGs de direitos humanos
de diversos lugares do mundo, que passaram a atuar, pressionar e denunciar as mais
diversas violagdes de direitos humanos.

Portanto, as analises e propostas aqui desenvolvidas estdo no ambito da regulacao
(e ndo da emancipacao), compreendido o sistema capitalista como modo de vida societal
e sob a perspectiva da escola transformacional, que considera a globalizagdo em um
sentido mais amplo e sem precedentes historicos, interferindo em todas as areas da vida.
Foi realizado o enfoque na globalizacdo econémica, bem como o desenvolvimento das
empresas transnacionais, em razéo do objeto da pesquisa ser a demonstragdo do poder das
empresas e sua relacdo com o principio do capital e com as violagcBes dos direitos
humanos, em especial do Trabalho Decente, resultando na necessidade de se pensar
alternativas para a protecdo da existéncia digna dos seres humanos, aqui sob a Gtica da

protecdo do Trabalho Decente.

1.2 O principio do Estado no p6s-Guerra: a governacgao da globalizacao neoliberal

Apods uma “Era de Catastrofe” de 1914 ao final da Segunda Guerra Mundial,
ocorreram 25 ou 30 anos de transformagédo social e crescimento econémico, tendo,
provavelmente, alterado a sociedade humana de forma mais profunda que outros periodos
dessa mesma brevidade. Essa época foi vista como a “Era de Ouro” (1947-1973), assim

que terminou na década de 1970%. O restante do século foi marcado por uma era de

22 |ANNI, Octavio. Teorias da globalizagdo. 9. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2001, p. 78

23 A "Era de Ouro" foi denominada por muitos como o periodo do Estado de Bem-Estar Social ou Walfare
State, sendo necessario ressaltar que ocorreu nos paises europeus e ndo de forma generalizada em todo o
mundo.
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decomposicao, incerteza e crise, sendo considerados para a Africa, ex-URSS e os demais
paises socialistas da Europa uma era de catastrofe®*.

A crise afetou - de formas e graus diversos - todas as partes do mundo,
independentemente das suas configuragdes politicas, sociais e econémicas, pois a Era de
Ouro criou uma economia mundial Unica, pela primeira vez na histdrica, atuando de forma
transnacional e para além das barreiras ideoldgicas do Estado?.

O que inicialmente pareciam problemas pontuais de crescimento, demonstrou ser
uma “era de problemas a longo prazo”. Os Estados capitalistas procuraram solugdes na
maior parte das vezes em tedlogos do livre mercado irrestrito, que dispensavam as
politicas que haviam servido a economia na Era de Ouro, mas passaram a ser consideradas
falhas. Os Estados socialistas também fizeram algumas rupturas em razdo da
vulnerabilidade das suas economias em um cendrio em processo de globalizacdo. A
década de 1980 e inicio de 1990 trouxeram problemas que pareciam estar sob controle:
desemprego massivo, depressdes ciclicas e severas, contraste entre sem tetos e luxos
excessivos, além das rendas escassas dos Estados com despesas ilimitadas?®.

Talvez a caracteristica mais impressionante do fim do século XX seja a
tensédo entre esse processo de globalizagdo cada vez mais acelerado e a
incapacidade conjunta das instituicdes publicas e do comportamento
coletivo dos seres humanos de se acomodarem a ele?’.

No mesmo sentido, Habermas afirmou que o principal desafio politico e social
para a Europa no pos-guerra seria a globalizacio econdmica?®. Observou-se, entretanto,
que esse desafio passou a ser global e neoliberal, atingindo, ainda que em intensidades
diversas, todos os paises do mundo.

Segundo Boaventura de Sousa Santos, existem dois modos de globalizacio®: a

neoliberal e a contra -hegemonica, sendo esta “o conjunto vasto de redes, iniciativas,

2 HOBSBAWM, Eric J. Era dos Extremos: o breve século XX: 1914-1991. Tradugdo de Marcos
Santarrita. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995. p. 14

% HOBSBAWM, Eric J. Era dos Extremos: o breve século XX: 1914-1991. Tradugdo de Marcos
Santarrita. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995. p. 14

% “Foi o século mais assassino de que temos registro, tanto na escala, frequéncia e extensdo da guerra que
o preencheu [...] e pelo volume Unico das catastrofes humanas que produziu, desde as maiores fomes da
histdria até o genocidio sistematico” (HOBSBAWM, Eric J. Era dos Extremos: o breve século XX: 1914-
1991. Traducdo de Marcos Santarrita. S8o Paulo: Companhia das Letras, 1995.

p. 19).

27 HOBSBAWM, Eric J. Era dos Extremos: o breve século XX: 1914-1991. Tradugdo de Marcos
Santarrita. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995. p. 21

2 HABERMAS, Jurgen. A constelagdo pds-nacional: ensaios politicos. Séo Paulo: Littera Mundi, 2001.
p. 65

2 “Antes de se aprofundar na globalizacio em si, o socidlogo e jurista portugués discorre sobre a
necessidade de realizar quatro "alargamentos conceituais" sobre direito e politica: a) ambito das ac¢des, lutas
ou disputas juridicas, pois as praticas juridicas se conectam a mobilizagdo tanto politica quanto juridica,
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organizagbes e movimentos que lutam contra as consequéncias econdmicas, sociais e
politicas da globalizacdo hegeménica e que se opdem as concepcdes de desenvolvimento
mundial a esta subjacentes”, posteriormente apresentando outras alternativas, tendo como
foco a luta contra a exclusdo social®.

Sob essa Gtica, a busca pela responsabilizacdo internacional das empresas por
violacdo dos direitos humanos pode ser compreendida como uma medida contra-
hegeménica.

A globalizacdo neoliberal, por ser hegemonica e prevalecente, deve ter o seu
processo compreendido. A matriz da politica da globalizacdo neoliberal € denominada
como "governacao”, sendo a estrutura que incentiva o conjunto de ideias e normas de
comportamentos cooperativos, sendo compartilhados por atores e interesses
selecionados, responsaveis por lidar com o caos em um ambiente em que nao estdo
disponiveis o comando estatal e a democracia participativa ou, quando estdo, ndo sao
desejados. O ponto central é que essa matriz se enxerga como autogerada, de forma

cooperativa e inclusiva®l. A matriz, assim como outra qualquer, parte de um principio de

podendo abranger acGes legais, ilegais, ndo-legais ou a-legais. b) A politica do direito deve ser
compreendida a partir das escalas local, nacional e global, sendo que na maior parte dos casos estdo
interligadas. A luta pelo poder ocorre crescentemente em ambito global; ¢) saber juridico e grau de
especializacdo implicados pela politica do direito. Em um cenario de predominio cada vez maior do saber
econdmico neoliberal, os saberes juridicos se colidem (nacional x transnacional; profissional x leigo, velhas
e novas concepgoes, etc.; d) a dimensdo temporal tem duas vertentes: o tempo da a¢do do Estado, como o
do processo judicial, ciclo eleitoral, processo legislativo, etc. Mas também ha molduras contrastantes: de
um lado o capital financeiro e seu tempo instantaneo ("para o qual o longo prazo sdo os préximos dez
minutos™) e por outro lado, o longo tempo do capitalismo e do colonialismo, “ou mesmo a dura¢do mais
longa de todas (um tempo glacial), que € a da deterioracéo ecoldgica ou da exaustdo dos recursos naturais
(como, por exemplo, nos conflitos juridicos envolvendo os povos indigenas em luta contra as companhias
petroliferas a operar nos respectivos territérios". Além disso, algumas batalhas juridicas sdo marcadas por
concepgdes diversas de tempo, com conflitos disputados na moldura temporal dominante cada vez mais
préximos do capital financeiro. A outra vertente do tempo esta ligada a linearidade proposta pela logica do
desenvolvimento do Ocidente, de modo que os diversos passados convergem para um Unico futuro e, de
forma contrastante, uma concepc¢do pluralista que pressupde outras alternativas para o desenvolvimento,
pois "diferentes passados subjazem a diferentes presentes, podendo conduzir a diferentes futuros"”
(SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da governacdo neoliberal: o Férum Social Mundial como
politica e legalidade cosmopolita subalterna. Revista Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, v. 72, p. 08-
09, out. 2005. Disponivel em: https://journals.openedition.org/rccs/979?lang=fr. Acesso em: 10 jan. 2020).
30 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da governagdo neoliberal: o Férum Social Mundial como
politica e legalidade cosmopolita subalterna. Revista Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, v. 72, p. 7,
out. 2005. Disponivel em: https://journals.openedition.org/rccs/979?lang=fr. Acesso em: 10 jan. 2020
“Atendendo a que a exclusdo social € sempre produto de relagdes de poder desiguais, a globalizagdo contra-
hegeménica é animada por um ethos redistributivo no sentido mais amplo da expressao, o qual implica a
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seletividade e, desse modo, do bindémio incluséo/exclusédo, todavia, nessa situacdo, 0s
excluidos estdo totalmente ausentes. “A governag¢ao €, assim, uma matriz que alia
horizontalidade a verticalidade de uma maneira nova: ambas sdo autogeradas, aquela
como omni-existente, esta como nao-existente”2,

Por isso, a busca da efetivacdo e protecdo do dialogo social, por exemplo, é uma
medida contra-hegemonica, pois determina a inclusdo dos trabalhadores e das
trabalhadoras nas instancias de discussdo e decisdo que envolvam os seus interesses. E
contréria a matriz da governacdo neoliberal, segundo o qual os agentes de mercado
estabelecem as regras e cabe aos demais cumpri-las ou ficarem de fora (ausentes e

inexistentes).

E necessario distinguir a matriz da governagio e multiddo da governacéo, pois
aquela ¢ “menos heterogénea do que os grupos que dela se reclamam”. A governacgdo
funciona como uma “falsa dialética” entre governacao e desgovernagao, que nao so deixa
de confrontar aquela como a ratifica, seja por falta de objeto, seja por falta de agente®,

No mesmo sentido da multiddo da governacdo, Dardot & Laval discorrem sobre
como a racionalidade neoliberal atinge a subjetividade das pessoas, resultando em
extrema individualidade e no sentimento de que ¢ necessario ser “a empresa de si”,
atribuindo a si proprio os méritos, culpas e responsabilidades da vida, enxergando no
outro o seu concorrente e no Estado aquele que deve, a partir da eficiéncia empresarial,
manter essa concorréncia®*. Ao atingir a subjetividade, as pessoas reproduzem o
neoliberalismo em todas as suas acfes sem a capacidade de encontrar a solidariedade

necessaria para que o contrato social seja efetivo.

Por isso, a atuacdo das ONGs é cada vez mais necessaria e deve ser compreendida
como uma existéncia contra-hegemonica, pois recupera o sentido do coletivo em uma

sociedade intensamente individualista.

Ao tratar da genealogia da governacdo, Boaventura de Sousa Santos retorna ao

comeco da década de 1970 com o movimento estudantil - e depois feminista e ecoldgico
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- e a crise de legitimacdo por ele iniciada a partir do questionamento radical do contetdo
do contrato social, em especial 0s seus aspectos social e democratico dos Estados sociais-
democraticos ap6s a Segunda Guerra Mundial. De acordo com a critica apresentada, o
contrato social objetivava excluir de forma integral grupos sociais (migrantes e outras
minorias), incluindo outros, de forma a destituir o poder (como as mulheres) e questfes
sociais fundamentais (diversidade cultural e o ambiente, por exemplo)®.

As lutas sociais criticavam a relacdo do capitalismo com o militarismo e o
imperialismo “‘e nas assimetrias étnico-raciais e de género, bem como numa gramatica de
vida consumista, distorcida pela burocracia e pelo produtivismo™3¢. A juventude recusava
o discurso da Guerra Fria, que legitimava as “suas predagdes na periferia”, surgindo,
também, uma “crise de motivagdo”, de modo que 0 que se ameacava era uma crise politica
e ndo econdmica®’.

Isso somente foi possivel em razdo da democracia ndo conseguir efetivar a sua
promessa de sociedades livres e iguais, de modo que as concepcdes de soberania do povo
e participacdo popular foram substituidas por modos elitistas de governo democratico,
com a cumplicidade de dois atores sociais historicamente destinados a aprofundar a
democracia e buscar a emancipagao social: os partidos operarios ¢ os sindicatos. “Foi uma
crise de legitimidade porque foi uma crise do governo baseado no consenso, dominando
a contestagdo politica em todo o Norte durante a primeira década de 197073,

Na crise de legitimagdo, a “opinido publica se volta contra um sistema
disfuncional, que n&o realiza o que promete. Nesse caso, as for¢as populares se mobilizam
para opor-se a captura e ao esvaziamento dos poderes publicos”. Assim, o que se buscava

eram novas agéncias politicas, que servissem ao interesse publico, rejeitando a
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“subordinacdo da politica a economia”, bem como “suas consequéncias deletérias para a
ecologia e a reprodugio social”*°.

Em 1975 ocorreu o que Boaventura de Sousa Santos denominou como “ponto de
viragem”: o relatdrio sobre a crise da democracia elaborado pela Comissao Trilateral, que
atribuiu a crise ao excesso de democracia, uma vez que 0 contrato social era muito
inclusivo, havia muitos direitos e reivindicacdes sociais, em especial a pressdo realizada
por partidos operarios e sindicatos.

Para o supracitado autor: “Com esta analise ¢ o poder social por detras dela, a
crise do governo baseado no consenso (crise de legitimidade) transformou-se numa crise
do governo tout court, e, com isto, a crise de legitimidade transformou-se em crise de
governabilidade™*,

E importante discorrer sobre o que é e por quem é composta a Comissao Trilateral.

Segundo o site oficial da Comissdo Trilateral, ela foi formada em 1973 por
particulares do Japdo, América do Norte (Estados Unidos e Canada) e paises da Unido
Europeia, visando promover uma cooperacao mais proxima entre as principais areas
industrializadas com o mundo, com liderangas e responsabilidades compartilhadas no
sistema internacional mais amplo. E formada por lideres do mundo dos negdcios,
academia, imprensa e meios de comunicagao, governo, bem como a sociedade civil. Tem
como objetivo encontrar solugbes para os grandes desafios econémicos, sociais e
geopoliticos do nosso tempo.

Esse € um exemplo de como a racionalidade neoliberal age na subjetividade das
pessoas, pois passou a ser o discurso dominante e houve uma mudanca profunda da
natureza da contestacdo politica, de modo que o foco foi a necessidade de controlar as
reivindicacdes sociais, propondo-se a alteracdo do Estado central para a volta do Estado

descentralizado. A crise de legitimidade tinha como perspectiva a transformacgdo do
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Estado pelo reforgo da participagdo popular, mas a crise da governabilidade tinha como

perspectiva a retragdo do Estado e da participacdo popular?.

O processo de liberalizacéo, de desregulamentacéo e de privatizacdo pdde ser
impelido tanto mais facilmente quanto a acdo dos dirigentes politicos e
sindicais tinha, no primeiro instante, permitido conter e submeter o potencial
altamente democréatico, de carater anticapitalista, dos grandes movimentos
sociais — operarios e estudantis — que apareceram ao longo da década de 1968-
1978, tanto na Europa do Leste quanto na do Oeste e nos Estados Unidos®.

Nesse sentido, o “ponto de viragem” parece ser 0 momento em que o privado
passa a se relacionar com o publico, de forma mais direta e intensa, no sentido de tentativa
— € sucesso — na cooptacdo do discurso internacional, questionando a sua democracia e
0s seus direitos, resultando em uma atuacdo publica, em favor dos interesses privados.

A década seguinte foi marcada pelo que se denominou Consenso de Washington.
A partir dos anos 1980, todos os Estados membros da OCDE (Organizagdo para
Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico) passaram a adotar novas politicas:
diminuicdo dos valores dos pagamentos enquanto impdem obstaculos a seguranca social
e pressionam os desempregados. A desconstrucdo do Estado social é a primeira resposta
de uma politica econémica que objetiva a desregulamentacdo dos mercados, a diminuicéo
das subvencbGes e as melhores condicdes de investimentos pelas medidas anti-
inflacionarias, privatizaces, reducdes de impostos, dentre outras imposi¢oes.**

Isso se justifica, em alguma medida, no fato de que em uma economia globalizada
neoliberalista, os Estados s6 melhoram a sua capacidade de competir internacionalmente
por uma “autolimitacdo da capacidade de realizacdo estatal”, resultando nas politicas que
prejudicam a coesdo social e colocam em xeque a estabilidade democratica. Segundo
Habermas, esse dilema pode ser sintetizado em duas teses: a) globalizagdo € a palavra-
chave para os problemas econdmicos enfrentados pelos Estados de Bem-Estar Social,
pois houve uma alteracdo estrutural no sistema econémico mundial e b) essa alteracao
estabelece um limite para as acdes do Estado, pois ndo lhes restam muitas opcdes para

enfrentar os resultados sociais e politicos desse comércio transnacional®.

42 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da governacdo neoliberal: o Férum Social Mundial como
politica e legalidade cosmopolita subalterna. Revista Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, v. 72, p. 12,
out. 2005. Disponivel em: https://journals.openedition.org/rccs/979?lang=fr. Acesso em: 10 jan. 2020.

4 CHESNAIS, F. Mundializacéo: o capital financeiro no comando. Revista Outubro, v. 5, n. 2, p. 11.
2001. Disponivel em: http://outubrorevista.com.br/wp-content/uploads/2015/02/RevistaOutubro-
Edic%CC%A7a%CC%830-5-Artigo-02.pdf. Acesso em: 15 abr. 2020.
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30

Apesar dessas limitagdes, ¢ importante reconhecer que “o triunfo atual do
‘mercado’ ndo poderia ser feito sem as intervencgdes politicas repetidas das instancias
politicas dos Estados capitalistas mais poderosos”, comecando pela “revolucao
conservadora de Margaret Tatcher e de Ronald Reagan dos anos 1979-1981”, momento
em que “o capital conseguiu fazer soltar a maioria dos freios e anteparos que
comprimiram e canalizaram sua atividade nos paises industrializados”. A moeda também
possuiu papel central na liberalizacdo e desregulamentacdo, levando-as a Europa
continental e ao Japdo. Entre 1984 e 1986 ocorreram reformas na regulacao bancéria e no
mercado financeiro da Franca, lideradas por Pierre Bérégovoy e de Edouard Balladur,
criando espacos para a expansdo dos mercados financeiros*.

A partir de 1986 ficou evidente que todas as recomendacdes da Comissdo
Trilateral seriam atendidas a partir de trés regras entendidas como naturais: “a
privatizagdo”, “a mercantilizacdo” e a “liberalizacdo”, sendo também os pilares do
neoliberalismo e da prdpria globalizagio neoliberal®’.

Até 0 ano de 1996 foi o apice do neoliberalismo, com a prevaléncia da lei do
mercado na regulacdo econémica e social, enquanto o Estado atuava para garantir tal
prevaléncia. Além disso, houve o aumento significativo das organizacbes da sociedade
civil, cujo objetivo era “satisfazer as necessidades humanas a que o mercado ndo
consegue dar resposta e o Estado ja ndo esta em condicdes de satisfazer™*.

Nesse periodo também ficaram evidenciados os fracassos do mercado enquanto
principio da regulagdo social, pois resultou na incompatibilidade dos niveis de riqueza e
rendimentos, nos efeitos sobre a reproducdo dos modos de subsisténcia de populacbes
inteiras, os efeitos perversos da lei do mercado, conjuntamente com uma democracia ndo-

distributiva, resultando na implosao de alguns Estados, guerras civis inter-étnicas, dentre

protecionista da economia nacional iriam logo demandar uma vultuosa soma inaceitavel. E programas
estatais de emprego fracassam ndo apenas devido aos limites de endividamento dos orgamentos publicos,
mas também porque eles ndo sdo mais efetivos dentro do dmbito nacional. Sob as condi¢fes de uma
economia globalizada, o ‘keyesianismo em um pais’ ndo funciona mais. E mais promissora uma politica
antecipadora, inteligente e cuidadosa de adaptacdo das condi¢Ges nacionais a condi¢do global”
(HABERMAS, Jurgen. A constelagé@o pds-nacional: ensaios politicos. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001. p.
68)
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outros fatos amplos e profundos, ndo podendo ser considerados desvios andmalos. Nessa
conjuntura, a governagao se tornou a matriz social e politica*®.

Para Habermas: “Nao importa o que se faga com a globalizacdo da economia, ela
destréi uma constelacéo histérica que havia provisoriamente permitido o compromisso

do Estado social”®. Nesse sentido:

Os ultimos trinta anos podem, assim, resumir-se na seguinte sequéncia de
conceitos: da legitimidade a governabilidade; da governabilidade a
governacgdo. Transpondo para a terminologia hegeliana, podemos pensar na
governagdo como sendo a sintese, que supera a tese (a legitimidade) e a antitese
(a governabilidade). Na verdade, a governacdo procura aliar a exigéncia de
participacdo e de inclusdo — reivindicada pela perspectiva que encara a crise
social pelo lado da legitimidade — com a exigéncia de autonomia e de auto-
regulacéo reivindicada pela perspectiva da governabilidade. Trata-se, todavia,
de uma falsa sintese, uma vez que funciona totalmente dentro do quadro da
governabilidade. Em vez de ressuscitar a procura de legitimidade que
caracterizou a década de 1970, ela tenta reconstruir a governabilidade de
maneira a transforma-la numa concepcéo alternativa da legitimidade®®.

Além disso, é importante se atentar ao que a governacdo neoliberal silencia para
entender a sua matriz e os mais importantes siléncios sdo a conflituosidade social, as
transformacdes sociais, as relacdes de poder, o contrato social, a justica social e a
participacio popular®. Exatamente por isso, tais medidas sio contra-hegemonicas e

revivem o modo coletivo de pensar a vida.

em vez de transformacgdes sociais, a resolugdo de problemas; em vez da
participacdo popular, participagdo dos titulares de interesses reconhecidos
(stakeholders); em vez do contrato social, a auto-regulagdo; em vez da justica
social, jogos de soma positiva e politicas compensatérias; em vez de relacdes
de poder, coordenacdo e parcerias; em vez de conflitualidade social, coeséo
social e estabilidade dos fluxos®34,

4SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da governagdo neoliberal: o Férum Social Mundial como
politica e legalidade cosmopolita subalterna. Revista Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, v. 72, p. 13,
out. 2005. Disponivel em: https://journals.openedition.org/rccs/979?lang=fr. Acesso em: 10 jan. 2020.

% HABERMAS, Jurgen. A constelagdo pds-nacional: ensaios politicos. Séo Paulo: Littera Mundi, 2001.
p. 68

51 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da governacdo neoliberal: o Forum Social Mundial como
politica e legalidade cosmopolita subalterna. Revista Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, v. 72, p. 13,
out. 2005. Disponivel em: https://journals.openedition.org/rccs/979?lang=fr. Acesso em: 10 jan. 2020.

52 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da governagdo neoliberal: o Férum Social Mundial como
politica e legalidade cosmopolita subalterna. Revista Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, v. 72, p. 13 -
14, out. 2005. Disponivel em: https://journals.openedition.org/rccs/979?lang=fr. Acesso em: 10 jan. 2020.
%3 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da governacgdo neoliberal: o Férum Social Mundial como
politica e legalidade cosmopolita subalterna. Revista Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, v. 72, p. 14,
out. 2005. Disponivel em: https://journals.openedition.org/rccs/979?lang=fr. Acesso em: 10 jan. 2020.

54 “Estes conceitos alternativos nio deixam de conter aspectos positivos. Com efeito, alguns deles reflectem
certas aspiracdes da democracia avancada. S&o negativos na medida em que sdo utilizados em oposicao aos
outros conceitos silenciados, e ndo como uma componente complementar da mesma constelagdo politica.
Deste modo, em vez de estarem ao servico de um projecto de incluséo social e de redistribuigcdo social,
estdo, isso sim, ao servigo da exclusdo social e da polarizagao econdomica” (SANTOS, Boaventura de Sousa.
A critica da governacdo neoliberal: 0 Férum Social Mundial como politica e legalidade cosmopolita
subalterna. Revista Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, v. 72, p.13).



32

E importante ressaltar que se trata de falha do principio do mercado enquanto
regulador social, que conseguiu incluir os seus interesses no Estado e ndo a falha do
Estado em si, uma vez que restou diminuido nos seus poderes e voltou as suas politicas
para garantir os interesses do mercado. Assim, a intensa desigualdade social e
instabilidade ndo foram geradas pelo Estado, mas pela falta dele, ndo no sentido
totalitario, mas no sentido de prestador de direitos, conquista da comunidade no Estado
de Bem-Estar Social e destruida pela globalizacdo econdmica. Dessa forma: “A
revogagdo do compromisso com o Estado social tem evidentemente como consequéncia
a irrup¢do renovada das tendéncias de crise que ele havia contido”.

A crise de legitimidade citada anteriormente, revertida pela Comissdo Trilateral
em crise por excesso de Estado demonstrou a forca do neoliberalismo e, “em vez da
superacdo do capitalismo, o0 que veio a seguir foi sua reinvencdo - sob a nova forma
globalizada e financeirizada na qual vivemos hoje”°®.

Segundo Fraser, a crise do capitalismo financeirizado se distancia da crise do
capitalismo estatizado® em trés aspectos: primeiramente, nos anos 1970 a crise era
essencialmente politica, enquanto hoje é primordialmente politica e econdmica, além de
contar com crises de ecologia e reproducéo social. Ademais, a crise atual muda de lugar
para lugar, tornando-se uma “metastase”®.

Em seguida, nos anos 1970, houve uma massa critica, que ndo pode retirar o seu
apoio do regime em razdo das “perturbagdes sistémicas”, bem como conseguiram um
senso comum contra-hegemaonico, com mobilizag¢Ges para transformacéo estrutural, ainda
que ndo tenham conseguido. A crise atual, por sua vez, ndo tem respaldo num senso
comum contra-hegemdnico, pois a oposi¢cdo ndo obtém forca contestatoria suficiente
contra a estrutura do capitalismo financeirizado enquanto ordem social institucionalizada.
Embora seja uma crise administrativa, ndo € uma crise de legitimacéo, o que se justifica

pela reproducdo da racionalidade neoliberal na subjetividade. Se as pessoas sdo empresas
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de si e o outro é concorrente, ndo ha forga coletiva para questionar os parametros que elas
mesmo reproduzem. “Uma persistente campanha ideoldgica tem obtido bastante €xito em
deslegitimar o poder publico na imaginacdo publica, a0 mesmo tempo que um
coordenado assalto institucional o estd esvaziando enquanto uma forga prética™°.

O que explica a auséncia de uma crise de legitimacdo é a terceira diferencga,
referente ao carater qualitativo da crise. Na década de 1970 a questdo era conseguir
legitimagdo suficiente (“e suficientemente apassivada™) para prosseguir no uso da
capacidade estatal de garantir a acumulagdo continuada e apropriagdo privada do
excedente social. Em suma, eram discutidos os fins para o que o Estado era utilizado e os
meios pelos quais esse poder era exercido. A crise do capitalismo financeirizado, por
outro lado, é a crise do préprio poder publico e sua legitimidade e capacidade para
resolver problemas sociais e em qual escala e para controlar o poder privado e responder
de modo efetivo®.

A partir da sociologia das auséncias®?, identificam-se dois atores inexistentes no
neoliberalismo, o Estado e os excluidos. Em relacéo ao Estado, ndo € ele em si que esta
ausente, mas o seu poder coercitivo e o principio da soberania, motivo pelo qual € um
“parceiro legitimo” da governagdo, desde que ndo haja como soberano ou como prestador
de direitos sociais que diminui as disparidades entre capital e comunidade, como fazia no

Estado de Bem-Estar Social. Ademais, a alteracdo da crise da legitimidade para

FRASER, N.; SOUSA FILHO, J. Crise de legitimagio? Sobre as contradicdes politicas do capitalismo
financeirizado. Cadernos De Filosofia Alema: Critica E Modernidade, Sao Paulo, v. 23, n. 2, p. 184-
185, dez. 2018. Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/filosofiaalema/article/view/153165. Acesso em:
12 fev. 2020. “Hoje, portanto, a logica sistémica da economia capitalista perfura profundamente a
substancia do politico, consumindo o poder publico a partir de dentro. Desestabilizando suas proprias
condigdes politicas de possibilidade, o atual regime ndo s6 ameaca destruir a si mesmo. Além disso, ele
corre o risco de demolir a Unica forca que poderia transforma-lo, despedacando o principal veiculo através
do qual sua crise poderia ser resolvida de um modo emancipatorio.” (FRASER, N.; SOUSA FILHO, J.
Crise de legitimacdo? Sobre as contradi¢fes politicas do capitalismo financeirizado. Cadernos De
Filosofia Alema: Critica E Modernidade, S&o Paulo, v. 23, n. 2, p. 185, dez. 2018. Disponivel em:
http://www.revistas.usp.br/filosofiaalema/article/view/153165. Acesso em: 12 fev. 2020).

®FRASER, N.; SOUSA FILHO, J. Crise de legitimagio? Sobre as contradicdes politicas do capitalismo
financeirizado. Cadernos De Filosofia Alema: Critica E Modernidade, S&o Paulo, v. 23, n. 2, p. 185,
dez. 2018. Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/filosofiaalema/article/view/153165. Acesso em: 12
fev. 2020.

81 «“Q objectivo da sociologia das auséncias é transformar objectos impossiveis em possiveis e com base
neles transformar as auséncias em presencas. Fa-lo centrando-se nos fragmentos da experiéncia social ndo
socializados pela totalidade metonimical...] Ndo h4 uma maneira Gnica ou univoca de néo existir, porque
sd0 varios as légicas e 0s processos atraves dos quais a razdo metonimica produz a ndo-existéncia do que
ndo cabe na sua totalidade e no seu tempo linear. H& producdo de ndo-existéncia sempre que uma dada
entidade é desqualificada e tornada invisivel, ininteligivel ou descartavel de um modo irreversivel”
(SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma sociologia das auséncias e uma sociologia das emergéncias.
Revista Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, n. 63, 2002, p.246. Disponivel em:
https://journals.openedition.org/rccs/1285. Acesso em 12 jan. 2020.

246).
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governabilidade foi permitida pela incapacidade do Estado como regulador social, mesmo
néo tendo sido privado desse seu papel de instituicdo criadora de espacos para reguladores
ndo-estatais legitimos.

Essa néo foi a atuacdo estatal no contrato social, quando escolheu o capital e o
trabalho para negociagfes sob o seu controle, chegando a acordos que pudessem ser
controlados e cumpridos coercitivamente, se fosse o caso. “A formacgéo politica assim
gerada era uma formacdo de conflitos institucionalizados e ndo de fluxos estaveis; de
coexisténcia pacifica e ndo de objetivos comuns” ®2,

A governagdo ¢ “uma forma geneticamente modificada de direito e de governo”,
que pretende resistir a duas “perigosas pragas”: as pressdes populares e a regulagdo estatal
ou interestatal, o que pode resultar nas mudancas imprevisiveis das regras do jogo de
acumulagéo de capital®. Por isso, as normas e os sistemas internacionais de prote¢éo dos
direitos humanos séo fundamentais enquanto preservadores da dignidade no interior dos

Estados.

Boaventura de Sousa Santos ressalta, ainda, que a governagdo é caracterizada
por ser pds-estatal, mas ndo defende a volta das antigas formas de regulagdo, que eram
centradas em poucos Estados, principalmente europeus. Interessa propor uma regulagédo
que néo dispense a energia da sociedade civil, mas que atribua ao Estado nacional e/ou
instituicdes politicas democréaticas supranacionais a atuacdo estratégica de definir as
desigualdades de poder, que existem dentro da governacdo como problemas politicos, que
devem ser resolvidos também em termos politicos®*. Esse pensamento coaduna com a

perspectiva do direito internacional contemporaneo.

62 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da governagdo neoliberal: o Férum Social Mundial como
politica e legalidade cosmopolita subalterna. Revista Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, v. 72, p. 15,
out. 2005. Disponivel em: https://journals.openedition.org/rccs/979?lang=fr. Acesso em: 10 jan. 2020 - Os
excluidos sdo levados a nao-existéncia de forma diversa do contrato social ou Estado providéncia, pois 0s
que estdo fora ndo sdo considerados “fonte de poder” para transformar em inclusdo o que era exclusao.
“Como obter poder para lutar pela inclusdo no circulo da governagdo, quando todo o poder que ha decorre
de se pertencer a esse circulo?”.

63 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da governagdo neoliberal: o Férum Social Mundial como
politica e legalidade cosmopolita subalterna. Revista Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra 72, out. 2005,
p.19.

8 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da governacdo neoliberal: o Férum Social Mundial como
politica e legalidade cosmopolita subalterna. Revista Critica de Ciéncias Sociais, 72, out. 2005, p. 22.
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1.3 O capital e a expanséo das empresas transnacionais

A internacionalizacdo do capital passou a ser uma caracteristica cada vez mais
presente no pds Segunda Guerra Mundial, intensificando-se com o fim da Guerra Fria
(1946-1989), em razdo das alteracGes econémicas dos paises socialistas, sendo esses
paises fronteiras de investimentos e operagdes capitalistas, agora em escala global.®®

Segundo Braverman, somente com 0 monopolio do modo de producédo capitalista
é que o individuo, a familia e as proprias necessidades sociais passam estar integralmente
nesse sistema, no sentido de servir e depender dele, que por sua vez molda a sociedade
para essa nova estrutura. Enquanto o capitalismo industrial era limitado em termos de
quantidade de mercadorias e territério em que circulavam, o capitalismo monopolista
criou excedentes e superou barreiras territoriais. No primeiro caso, a familia era o centro
do préprio processo produtivo, que era composta de consumidores e produtores, pois
havia varios pequenos produtores, principalmente de alimentos. Mesmo com 0 processo
de urbanizacdo, os entornos das carvoarias eram compostos por diversas plantacdes
familiares. No mesmo sentido, as roupas femininas e infantis eram produzidas em casa,
ainda que as masculinas ja fossem compradas fora. Todavia, desde 1900 "o capital
industrial langou-se entre a fazenda e a dona-de-casa, e se apropriou de todas as funcdes
de ambas, estendendo assim a forma de mercadoria ao alimento semipreparado ou

inteiramente preparado®.

Esse processo resultou na necessidade de novos trabalhadores, que foram retirados
dos lares e das fazendas, deixando de produzir seus proprios produtos para fazé-lo a
mando de outrem. O autor indica diversos fatores que atuaram conjuntamente para que
isso fosse possivel. Primeiramente, a intensificacdo da vida urbana dificulta as
possibilidades da vida antiga, pois é voltado para o trabalhador. Em segundo lugar, o
ganho pelo trabalho realizado resulta na possibilidade de aquisi¢do dos bens necessarios
a subsisténcia. Em terceiro lugar, a industria diminuiu os pregos dos produtos que eram
produzidos no ambito familiar, resultando em presséo familiar pelo emprego. Aléem disso,
ha a "pressédo do costume social” pela moda e pelo industrializado, bem como "a poderosa

necessidade de cada membro da familia de uma renda independente, que é um dos

8 JANNI, Octavio. Teorias da globalizac&o. 9. ed. — Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2001, p. 55-
56.

% BRAVERMAN, Harry. Trabalho e Capital Monopolista: a degradagdo do Trabalho no século XX.
Trad. Nathanael C. Caixeiro. Rio de Janeiro: Zahar Editores S.A., 1981, p.231-233.



36

sentimentos mais fortes instilados pela transformacdo da sociedade em um gigantesco
mercado de trabalho e artigos, uma vez que a fonte de status ja ndo mais é a capacidade
de fazer coisas mas simplesmente a capacidade compra-las”. Portanto, "em seu aspecto
mais fundamental, este fenémeno téo frequentemente observado s6 tem explicacéo pelo
desenvolvimento das relagfes de mercado como sucedaneo das relagfes individuais e

comunitarias.®’.

O enfraquecimento das relagbes familiares ocorreu simultaneamente ao
fortalecimento dos novos setores da producéo, que cada vez mais ocuparam 0S espagos
familiares. Houve uma intensa alteracdo das relacdes sociais e afetivas, pois os familiares
passaram a ser trabalhadores e consumidores e o faziam de forma individual. Nesse
processo, o trabalho, que era algo natural e realizado em familia para subsisténcia, passa
a ser "tempo perdido ou desperdicio”, em que se espera a hora de lazer para que suas
relacBes sociais se desenvolvam. A expansdo do mercado atinge também o tempo livre,
pois mercadorizou e criou todo tipo de entretenimento. Assim, o capital vai moldando

essas novas relagdes sociais, que possuem cada vez menos vinculos afetivos®®.

A universalizacdo do mercado no capitalismo monopolista foi atingida apds a
mercadorizacdo de todos os bens, bem como a intensificacdo dos servigos, que também
foram mercadorizados, associados ao ciclo produtivo que garante sempre novos produtos

e NoVos servigos como indispensaveis.

A medida que os avancos da indUstria de utilidades domésticas e de servigos
aliviam o trabalho da familia, aumentam a futilidade da vida familiar; & medida
que removem os fardos das relacBes pessoais, esvazia-as de sentimentos; a
medida que criam uma intrincada vida social, despem-na dos vestigios da
comunidade e deixam em seu lugar um vinculo monetario®.

O Estado teve papel fundamental nesse processo, pois em Ultima analise é quem
tinha - e ainda tem em grande medida - o poder de regular o comércio, transporte, forcas
armadas, decretar impostos, entre outros. O excedente criado pelo capitalismo

monopolista ndo pode ser por ele absorvido, de forma que o torna instavel diante da falta

67 BRAVERMAN, Harry. Trabalho e Capital Monopolista: a degradagdo do Trabalho no século XX.
Trad. Nathanael C. Caixeiro. Rio de Janeiro: Zahar Editores S.A., 1981, p.233-235.

8 BRAVERMAN, Harry. Trabalho e Capital Monopolista: a degradagdo do Trabalho no século XX.
Trad. Nathanael C. Caixeiro. Rio de Janeiro: Zahar Editores S.A., 1981, p.236-239.

6 "A medida que os avancos da industria de utilidades domésticas e de servicos aliviam o trabalho da
familia, aumentam a futilidade da vida familiar; & medida que removem os fardos das relages pessoais,
esvazia-as de sentimentos; a medida que criam uma intrincada vida social, despem-na dos vestigios da
comunidade e deixam em seu lugar um vinculo monetario” (BRAVERMAN, Harry. Trabalho e Capital
Monopolista: a degradacdo do Trabalho no século XX. Trad. Nathanael C. Caixeiro. Rio de Janeiro:
Zahar Editores S.A., 1981, p.240).
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de "demanda efetiva", cabendo ao Estado o papel de regulador e estabilizador dessas
situacOes. Abaixo sera desenvolvido como as empresas se expandiram com o auxilio dos

Estados e como esse excedente era propositadamente produzido.

Essa dinamica se intensificou apds o final da Guerra Fria em razdo da falta de
oposicao estruturada, o que também auxilia na compreensao absorcdo do processo de

racionalizacé@o neoliberal pelos individuos.

A internacionalizagdo desse capitalismo monopolizado resultou, entre outros
fatores, na nova divisdo internacional do trabalho e na alteragcdo dos processos produtivos
que fizeram das corporac@es e conglomerados transnacionais agentes e produtos da
internacionalizagdo do capital, tomando a frente das economias nacionais e redefinindo o
mapa do mundo geoeconémica e geopoliticamente. As corporagdes transnacionais, pelos
monopolios, trustes ¢ cartéis, dominaram o que se chamou de “Nova Ordem Econdmica
Mundial”. Contemporaneamente, ha um “shopping center global”, uma vez que em cada
area do globo esta determinada, de acordo com as empresas, onde fica a tecnologia, a
forca de trabalho, o planejamento e o mercado. Essa nova diviséo, que envolve do
fordismo a flexibilizacdo e terceirizagcdo, concretizam a globalizacdo do capitalismo
geogréafica e historicamente’°.

A internacionalizacdo do capital levou a internacionalizacdo do processo
produtivo e da questdo social’t. Assim, os movimentos sociais, partidos politicos e
correntes de opinido podem se manifestar em nivel global, apesar de estarem em diversos
cantos do mundo.

O capitalismo ainda tem bases nacionais, mas ndo sdo determinantes, pois 0
desenvolvimento do capital supera qualquer barreira, seja geografica, politica, cultural ou
civilizacional 2. Nesse cenario, o aparelho estatal também precisa “modernizar-se”, de
acordo com a nova dindmica do mercado mundial e das aliangas entre as corporacgoes,

resultando na internalizacdo das orientacOes de desestatizacdo, privatizagdo, zonas

"0 JANNI, Octavio. Teorias da globalizacdo. 9. ed. — Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2001, p. 55-
57.

"L IANNI, Octavio. Teorias da globalizacdo. 9. ed. — Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2001, p. 59.
“Quando se mundializa o capital produtivo, mundializam-se as forcas produtivas e as relag@es de producéo.
Esse é o contexto em que se d& a mundializagdo das classes sociais, compreendendo suas diversidades
internas, suas distribuicdes pelos mais diversos e distantes lugares, suas maltiplas e distintas caracteristicas
culturais, étnicas, raciais, linguisticas, religiosas e outras” (IANNI, Octavio. Teorias da globalizagdo. 9. ed.
— Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2001, p.64).

2 |ANNI, Octavio. Teorias da globalizagdo. 9. ed. — Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2001, p. 58.
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francas, dentre outras instrucdes’®, exemplificadas pelas posturas de Tatcher e Regan,
como trazido anteriormente.

Para compreender como as empresas transnacionais’ chegaram a essa posicéo de
poder e influéncia, é necessario analisar o0 seu surgimento, a partir da necessidade de
expansdo e manutencdo do proprio sistema capitalista, podendo ser considerada como
uma “prolongacao historica da grande empresa industrial moderna” e nos moldes como ¢
conhecida, atualmente, teve o seu desenvolvimento nas décadas de 1950 e 19607°.

No final da década de 1960, o ciclo de ascensdo da economia norte-americana
dava sinais de crise, como a inflagdo e o déficit do Balan¢o de Pagamentos, resultando na

recessdo de 1969 a 1970, sob o comando republicano de Nixon. Em razdo disso, as

3 JANNI, Octavio. Teorias da globalizaco. 9. ed. — Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2001, p.59.
O primeiro termo utilizado para representar a internacionalizagdo das empresas foi multinacional. “La
aparicion de su denominacion procede de Dadid E. Lilienthal quando present6 su ponencia em el Carnegie
Institute of Tecnology (abril de 1960): Las corporaciones multinacionales. En ella, se referia a los
problemas especiales de las empresas norte-americanas con operaciones industriales o comerciales en el
extrangero con responsabilidad de gestion directa” (BEJAR, Ramoén Casilda. Crisis y Reinvencion del
Capitalismo: capitalismo global interactivo. Madrid: Tecnos, 2015, p.227). “La historia de las empresas
multinacionales se remonta hacia el afilo 1602, cuando surgieron las primeras, como 14 ‘Compaiiia
Holandesa de las Indias Orientales (Verenigde Ostindische Compagnie), que recebié el monopélio para la
exploracién de las atividades comerciales en Asia por parte del gobierno de los Estados Generales de los
Paises Bajos, la actual Holanda. Tambien ciertos bancos italianos operaban en Inglaterra representando al
Papa.[...] Las ‘compaiias de Indias’ creadas por Inglaterra, Holanda y Espafia durante los siglos XVI, XVII
y XVIII presentaban muchas da las caracteristica de la empresa multinacional actual. [...] La primera gran
oleada de IED protagonizada por las multinacionales, comenzé en las Ultimas décadas del siglo XIX y
principios del siglo XX, siendo seguida por uma segunda en los afios de 1920, para remitir durante la Gran
Depresién. Como lo documentan Alfred D. Chandler Jr (1962,1977) y Raymond Vernon (1971), durante
los afios prévios a la Segunda Guerra Mundia, tuvo lugar un importante desarrollo de la empresa industrial
norteamericana, proliferando los acuerdos o convénios de colaboracién interempresarial, en tanto los
procesos de integracién horizontal y vertical se multiplicaron, y la empresa multisetorial o multirrama
experimento un notable desarrolho. Fue despues de la Segunda Guerra Mundia, cuanrod la inversién
extranjera directa comenz6 nuevamente a crescer con la expansion de las grandes empresas nortemericanas
y la cracion de filiales fundamentalmente em Europa durante la década de 1950 y 1960 (Ramén Casilda.
Crisis y Reinvencion del Capitalismo: capitalismo global interactivo. Madrid: Tecnos, 2015, p.240).

75 “La historia de las empresas multinacionales se remonta hacia el afio 1602, cuando surgieron las primeras,
como 1a ‘Compaiiia Holandesa de las Indias Orientales (Verenigde Ostindische Compagnie), que recebid
el monopdlio para la exploracion de las atividades comerciales en Asia por parte del gobierno de los Estados
Generales de los Paises Bajos, la actual Holanda. Tambien ciertos bancos italianos operaban en Inglaterra
representando al Papa.[...] Las ‘compafias de Indias’ creadas por Inglaterra, Holanda y Espafia durante los
siglos XVI, XVIl y XVIII presentaban muchas da las caracteristica de la empresa multinacional actual. [...]
La primera gran oleada de IED protagonizada por las multinacionales, comenzé en las Gltimas décadas del
siglo XIX 'y principios del siglo XX, siendo seguida por uma segunda en los afios de 1920, para remitir
durante la Gran Depresion. Como lo documentan Alfred D. Chandler Jr (1962,1977) y Raymond Vernon
(1971), durante los afios prévios a la Segunda Guerra Mundia, tuvo lugar un importante desarrollo de la
empresa industrial norteamericana, proliferando los acuerdos o convénios de colaboracién interempresarial,
en tanto los procesos de integracion horizontal y vertical se multiplicaron, y la empresa multisetorial o
multirrama experimento un notable desarrolho. Fue despues de la Segunda Guerra Mundia, cuanrod la
inversidn extranjera directa comenzd nuevamente a crescer con la expansion de las grandes empresas
nortemericanas y la cracion de filiales fundamentalmente em Europa durante la década de 1950 y 1960
(Ramon Casilda. Crisis y Reinvencion del Capitalismo: capitalismo global interactivo. Madrid: Tecnos,
2015, p.240).
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medidas até entdo adotadas foram substituidas por uma nova postura expansionista, sob
lideranca dos Estados Unidos e interligada com todas as economias capitalistas entre 1971
a 1973'%. Nesse periodo, entre as 100 empresas mais importantes do mundo, 65 eram
norte-americanas, 19 da Comunidade Econdmica Europeia, 11 inglesas e 05 japonesas’’.

Essa nova politica foi “superimposta” a um ciclo de expansdo que ja fragilizado:
o oligopdlio automaotriz, eletroeletrénico e a construcao civil, ou seja, o sobreinvestimento
ocorreu nas areas em que a possibilidade de renovacdo tecnologica estava paralisada.
Outro fator que resultou na adocdo de tais medidas era que a supremacia norte-americana
estava em xeque pelo “export-drive” alemio e japonés’®.

Essa opcdo de politica da economia norte-americana ia ao encontro das opgoes de
acao do capitalismo alemédo e japonés, que apostavam no dinamismo dos respectivos
setores de bens de producdo e nas brechas deixadas pelos Estados Unidos em razéo da
lentiddo na inovacdo das suas industrias. Assim, a politica expansionista impulsionou a
taxa de acumulacdo em todas as economias dos denominados paises do Primeiro Mundo,
resultando numa situacio geral de superacumulacio pelas empresas’®.

Isso ocorreu a partir de dois movimentos: a internacionalizagio do grande capital
pelos paises centrais, bem como pela aceleragdo do crescimento americano e sua abertura,
que provocava outras economias capitalistas a reagirem, que se deu também em razéo do
aumento do déficit do Balanco de Pagamentos dos Estados (BPE), que incluia o
desequilibrio no comércio em razdo do financiamento da expansdo dos setores
exportadores na Europa e Japdo e os gastos militares no Vietnd e pela exportacdo de
capitais, resultando da dissolucdo formal de Bretton-Woods e consequente instabilidade
no circuito financeiro internacional. A ameaca de desvalorizacdo do délar e 0 movimento
especulativo sobre as moedas fortes (marco, yen) resultou no estabelecimento de
paridades provisorias em 1971. Ressalta-se a relevancia alcancada pelo circuito
financeiro privado (filiais de grandes Bancos e agentes independentes) conhecido como

COUTINHO, Luciano G.; BELLUZZO, Luiz Gonzaga de M. O Desenvolvimento do Capitalismo
Avancado e a Reorganizagdo da Economia Mundial no P6s-Guerra. Estudos Cebrap, n. 23, 1979, p.07.
" Revista de Actualidade Econémica, Madrid, marzo de 197 apud BEJAR, Ramon Casilda. Crisis y
Reinvencion del Capitalismo: capitalismo global interactivo. Madrid: Tecnos, 2015, p.246.

8 COUTINHO, Luciano G.; BELLUZZO, Luiz Gonzaga de M. O Desenvolvimento do Capitalismo
Avancado e a Reorganizagdo da Economia Mundial no P6s-Guerra. Estudos Cebrap, n°23, 1979, p.07.
 COUTINHO, Luciano G.; BELLUZZO, Luiz Gonzaga de M. O Desenvolvimento do Capitalismo
Avancado e a Reorganizacgao da Economia Mundial no P6s-Guerra. Estudos Cebrap, n°23, 1979, p.07.
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“euromoedas”, que movimentou o capital-dinheiro sem o controle de qualquer instituigéo

oficial .

Nesse sentido, um dos fatos relevantes na postura adota pelos EUA na iminéncia
da crise era seu "status especial de nlcleo hegemdnico da economia internacional do
ultimo meio século™. Ademais, as prioridades do governo se alteraram ao longo desse
periodo (1975-1980), pois inicialmente objetivada a aceleracdo do crescimento e a
reducdo do desemprego, mas logo em seguida o combate a inflacdo passa a ser o centro
das medidas adotadas, momento em que o "receituario conservador da austeridade fiscal"

passa a ser adotado por completo®?.

As raizes da crise estavam no sobreinvestimento generalizado, o que pode ser
demonstrado pela queda da taxa de investimento em todos os paises que estavam a frente
da expansdo, como resultado da queda da taxa de acumulagdo produtiva, em razdo da
criacdo de capacidade ociosa ndo-planejada no periodo. Nesse sentido, a quadruplicacédo

dos pregos do petréleo em outubro de 1973 foi o detonador da crise e ndo a sua causa®?.

Diante desse cenario, o primeiro movimento em uma crise foi a protecao de sua
margem de rentabilidade e para tanto foi necessario diminuir significativamente as
quantidades produzidas, pois a demanda social era menor, exatamente em razao da menor
capacidade de compra. Ao produzir menos, o custo individual de cada mercadoria
aumenta, motivo pelo qual o0 modo de passar por tais crises — da perspectiva empresarial
— € acumular os estoques durante o periodo de crescimento. Assim, na superveniéncia da
crise, que € intrinseca ao capitalismo, poderdo produzir menos mercadorias e utilizar
menos mao de obra, pois terdo o estoque necessario para passar por esse periodo. Todavia,
nos periodos de crise, aumentam ou mantém os precos, resultando em maior margem de

lucro, uma vez que ndo arcam com mao de obra ou aquisi¢do de insumos.

Nesses periodos de crise, as empresas aproveitam para investir o capital ndo
utilizado para mercadorias e mao de obra no mercado financeiro, valorizando o capital,
que ndo fica retido na producdo. Entretanto, tais medidas sdo possiveis somente pelas

grandes empresas, pois exige capacidade de produzir em excesso no momento de

8 COUTINHO, Luciano G.; BELLUZZO, Luiz Gonzaga de M. O Desenvolvimento do Capitalismo
Avancado e a Reorganizacéo da Economia Mundial no P6s-Guerra. Estudos Cebrap, n°23, 1979, p.08.

8 MACARINI, José Pedro. Crise e politica econdmica nos Estados Unidos: 1977-1984. Campinas:
Unicamp, 2007, p.04.

8 COUTINHO, Luciano G.; BELLUZZO, Luiz Gonzaga de M. O Desenvolvimento do Capitalismo
Avancado e a Reorganizacdo da Economia Mundial no Pés-Guerra. Estudos Cebrap, n°23, 1979, p.08-09
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crescimento e contar com essas acbes no momento de crise, motivo pelo qual nesses
momentos a disparidade aumenta, uma vez que as grandes empresas lucram ainda mais e
as pequenas nao conseguem suportar essa concorréncia, resultando em maior
endividamento destas®?. Isso explica, em alguma medida, o aumento do poder econdmico

das principais empresas transnacionais.

Os processos de concentracdo atingiram niveis impensaveis até a década de 1980,
em razdo das “fusdes-aquisicdes” ocorridas nos ultimos anos, resultando em um
“mercado”®* que esconde o nivel cada vez mais intenso de concentracdo de capital
industrial e financeiro e a possibilidade de “colocar em xeque o mercado, curto-cCircuitar
e cercar os mecanismos de troca normal”. As importagdes e exportagdes realizadas por
empresas com o “estatuto de sociedades transnacionais” corresponde a um tergo do
comércio mundial. Ademais, as trocas realizadas por filiais da mesma empresa em
diversos paises também correspondem a um terco e sdo efetivadas no ambito interno,
considerados os “precgos de transferéncia internos, fixados sobretudo de modo a escapar
o quanto for possivel do imposto”®®.

Em 1998, Chesnais alertava que a “mundializa¢ao” superava o aspecto puramente
econémico: “Ela diz respeito as formas do dominio social proprio de uma fase historica
tomada como tal, da qual ndo podemos saber nem quanto tempo durard, nem por qual
caminho a humanidade dela saira”®®.

“Em escala cada vez mais acentuada, em ambito mundial, a ‘grande empresa’,

parece transformar nagdes das mais diversas categorias em ‘pequena nacio’”®. Isso pode

8 COUTINHO, Luciano G.; BELLUZZO, Luiz Gonzaga de M. O Desenvolvimento do Capitalismo
Avancado e a Reorganizagdo da Economia Mundial no P6s-Guerra. Estudos Cebrap, n°23, 1979, p.09-11.
No inicio da crise houve uma queda pontual dos pre¢os dos alimentos e matérias-primas, mas em sequéncia
teve um intenso aumento a partir do segundo semestre de 1975. Se for considerado que, no periodo anterior
a crise, houve aumento generalizado de capacidade ndo utilizada e intensa acumulacdo de estoque, é
possivel entender por que as taxas de desemprego e inflacdo de aprofundaram rapidamente, pois sdo
fendmenos relacionados no capitalismo moderno.

8 <O termo “mercado” ¢é a palavra que serve hoje para designar pudicamente a propriedade privada dos
meios de producdo; a posse de ativos patrimoniais que comandam a apropriagdo sobre uma grande escala
de riquezas criadas por outrem; uma economia explicitamente orientada para os objetivos Unicos de
rentabilidade e de competitividade e nas quais somente as demandas monetarias solventes sdo
reconhecidas” (CHESNAIS, F. Mundializag&o: o capital financeiro no comando. Revista Outubro, v. 5,
n. 2, 2001, p. 07).

8 CHESNAIS, F. Mundializag3o: o capital financeiro no comando. Revista Outubro, v. 5, n. 2, 2001, p.
07-08.

8 CHESNAIS, F. Mundializacdo do capital, regime de acumulagdo predominantemente financeira e
programa de ruptura com o neoliberalismo. Redes (Santa Cruz do Sul. Online), v. 3, n. 1, 1998, p.193.
Disponivel em: https://online.unisc.br/seer/index.php/redes/article/view/10660/pdf. Acesso em: 15 abr.
2020.

87 JANNI, Octavio. Teorias da globalizagdo. 9. ed. — Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2001, p. 57.
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ser comprovado pelo fato de que, no ano de 2000, das 100 maiores economias do mundo,
51 eram empresas e 49 Estados, enquanto em 2014, 69 eram empresas e 31 eram Estados®®
e, em 2016, o nimero de empresas aumentou para 71, enquanto os Estados passaram a
ser somente 29%,

A partir disso, ndo é possivel tratar as empresas transnacionais como simples
organizacg0es, pois ndo o0 sdo. A empresa multinacional e o Estado de Bem-Estar social
sdo dois dos acontecimentos econdmicos e sociais mais relevantes do seculo XX,
principalmente nos paises centrais, embora tenham trajetorias e resultados diversos.
“Mientras el Estado del bienestar se encuentra atravesando un retroceso que la crisis
esta agravando, con las multinacionales ocurre lo contrario, su avance con la
globalizacion es un hecho consubstancial”®.

As empresas transnacionais ndo podem ser definidas somente em razdo de serem
maiores e mais internacionalizadas que as demais organizagdes, mas formam uma
categoria propria que resulta na necessidade de outras ferramentas para a sua analise.
Primeiramente, sdo grupos de empresas com uma centralizacdo de ativos financeiros e
estrutura organizacional especifica, com principal funcdo de uma holding®. "Por
definicéo, esses grupos constituem uma estrutura em qual o controle financeiro domina
as atividades industriais"92,

A gestdo direta dos ativos financeiros aumentou, substancialmente, nos ultimos
anos, embora desenvolvam atividades financeiras ha muito tempo, desafiando a ordem

posta, como o investimento direto estrangeiro (IDE)®3. Em suma, sdo grupos financeiros

88CORPORATIONS AND HEALTH WATCH, The 100 Largest Governments and Corporations, 2015.
Disponivel em: https://corporationsandhealth.org/2015/08/27/the-100-largest-governments-and-
corporations-by-revenue/. Acesso em 18 jan. 2020.

8 BABIC, Milan; HEEMSKERK, Eelke;FICHTNER, Jan. Who is more powerful — states or corporations?.
The conversation, 2018. Disponivel em: https://theconversation.com/who-is-more-powerful-states-or-
corporations-99616. Acesso em 03 set. 2020.

% BEJAR, Ramdn Casilda. Crisis y Reinvencion del Capitalismo: capitalismo global interactivo. Madrid:
Tecnos, 2015, p.245.

%1 SERFATI, Claude. Transnational corporations as financial groups. Work Organisation, Labour &
Globalisation, Nova York, v. 5, n. 1, p.12.

92 SERFATI, Claude. Transnational corporations as financial groups. Work Organisation, Labour &
Globalisation, Nova York, v. 5, n. 1, p.12.

93 “Para el FMI, la inversion extranjera directa es una inversion en atividades empresariales en un pais
extranjero, con el animo de obtener um control efectivo sobre las mismas. Esta categoria de inversion
internacional refleja el objetivo de un residente en un pais (inversor directo), para obtener un interés
duradero en una entidad residente en outro pais, siempre con una participacion en el capital social igual o
superior al 10%, con el fin de establecer o mantener vinculos econémicos duraderos, lo cual debe implicar
la existéncia de uma relacion a largo plazo entre el inversor directo y la empresa en que se hé realizado la
inversién, com el objeto de obtener uma influencia significativa en esta Gltima, pudiendo alcanzar con el
tiempo el 100% de la misma”. Para la OCDE, la inversion extranjera refleja el interés a largo plazo de una
entidade residente en otra economia (inversion extranjera directa). La participacion duradera implica la
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com atividades industriais e ndo empresas com capital industrial. Nesse sentido, uma das
caracteristicas marcantes do capital financeiro no século XXI é envolver atividades
financeiras e ndo financeiras em empresas nao-financeiras, diferentemente da relacéo
anterior entre empresas industriais e bancos®. O que predomina nas principais empresas
transnacionais € o seu aspecto financeiro, no sentido de interferéncia e investimento no
mercado financeiro, sendo as atividades industriais importantes, mas ndo predominantes

na sua atividade, ainda que sejam conhecidas por meio destas.

A segunda caracteristica das transnacionais é a capacidade de criar um espaco
global integrado para tratar de forma combinada as operacGes financeiras e industriais,
superando as barreiras e os regulamentos governamentais. Além disso, € integrada a um
controle central das centenas de afiliadas, com a finalidade de dar coeréncia e eficiéncia
ao processo de valorizagdo do capital®®. “As multinacionais funcionam como entidades
integradas globalmente, mas ndo estdo sujeitas a um regulador Unico global; por isso,
criam desafios de governanca que ndo sdo enfrentados por grandes companhias
nacionais”%.

A terceira caracteristica € que esse espaco integrado em nivel global pode ser
analisado pela cadeia global de valor, considerando o equilibrio de poder entre os atores
e as conexdes entre 0 modo de governanca e estratégia das transnacionais para influenciar
a agenda de desregulamentagcdo no mundo®’. Essa Gltima caracteristica guarda relagéo
direta com o dumping social, uma das consequéncias da globalizacdo econémica. Alias,

a violacao de direitos trabalhistas é frequentemente utilizada como meio de aumentar o

existéncia de uma relacion a largo plazo entre el inversos directo y la empresa y un grado significativo de
influencia por parte del inversor direto en la gerencia de la empresa de inversién directa. La posesion del
inversor, el 10% del derecho de votacion, representa la operacion inicial entre las dos entidades y todas las
posteriores operaciones de capital entre ambas y entre sus empresas afiliadas, estén o no incorporadas”.
“Para la OMC, la inversion extranjera directa se realiza cuando um inversor localizado em um pais (origen)
adquiere un activo fijo em outro pais (destino) con el objetivo de administrarlo. La dimension del activo
fijo es lo que distingue a la IED de las otras possibilidades de inversién em activos como puesen ser los
bonos, acciones y otros instrumentos financieros. En la mayoria de los casos, el activo es administrato em
el extranjero como uma empresa del mismo grupo. Cuando esto sucede, el inversor se conoce como matriz
y el activo como filial o susidiaria”(BEJAR, Ramoén Casilda. Crisis y Reinvencion del Capitalismo:
capitalismo global interactivo. Madrid: Tecnos, 2015, p.233).

% SERFATI, Claude. Transnational corporations as financial groups. Work Organisation, Labour &
Globalisation, Nova York, v. 5, n. 1, p.12.

% SERFATI, Claude. Transnational corporations as financial groups. Work Organisation, Labour &
Globalisation, Nova York, v. 5, n. 1, p.12-13.

% RUGGIE, John Gerard. Quando negdcios ndo sdo apenas negdcios: as corporaces multinacionais e
os direitos humanos. Séo Paulo: Planeta sustentavel, 2014. p.13.

% SERFATI, Claude. Transnational corporations as financial groups. Work Organisation, Labour &
Globalisation, Nova York, v. 5, n. 1, p.13.
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lucro das empresas por meio da diminui¢do do custo dos produtos, resultando em maior

competitividade internacional a custo humano e social.

As cadeias globais de valor foram formadas em razéo da estratégia adotada por
empresas transnacionais para ampliar os seus ganhos em razdo da descentralizacdo da
producdo para diversos Estados, a depender da vantagem que cada um poderia trazer. 1sso
estd associado ao movimento de desregulamentacdo que ocorreu a partir da década de
1970 e possibilitou que a criacdo dos "investidores institucionais", que passaram a investir
em empresas de todo o mundo. Para viabilizar o maior lucro no menor prazo aos
investidores, as empresas se adaptaram a esse modelo de “fragmentacdo internacional da
producdo” para os locais mais vantajosos e consequentemente, mais frageis em relacédo a
protecdo trabalhista e obrigagdes empresariais. Nesse cenario, 0s paises em
desenvolvimento normalmente sdo fornecedores de matérias primas, bem como séo
responsaveis pelo processamento e montagem dos produtos, cabendo aos paises
desenvolvidos a tecnoldgica e os servigos de criacdo. Nesse processo ha dois grupos de
empresas: as "lideres" que comumente tem sede nos paises desenvolvidos e controlam a
tecnologia e propriedade intelectual; e, as contratadas pelas lideres que realizam as
atividades com menor valor agregado. A continuidade desse processo intensifica a
concentracdo de dinheiro e poder nas empresas lideres, pois determinam os valores a
serem atribuidos as demais a¢fes das outras empresas, bem como o tipo de contrato e as

demais condicdes em que se desenvolvera®.

A partir do entendimento das empresas transnacionais como uma modalidade do
capital financeiro, Serfati propde uma andlise tedrica, a partir do conceito marxista de
capital financeiro, que o atribui dois significados a depender do contexto. “1) de dinheiro
em espécie, ouro ou cédulas; 2) de titulos de valor”. Assim, no primeiro caso o dinheiro
atua nos processos de trocas econémicas, enquanto no segundo é a renda do capital por

ele mesmo de forma ficticia®.

% CORREA, Ludimila; PINTO, Eduardo Costa; CASTILHO, Marta dos Reis. Mapeamento dos padrdes
de atuacdo dos paises nas Cadeias Globais de Valor e os ganhos em termos de mudanca estrutural.
Economia e Sociedade, Campinas, v.28, n.1 (65), p.89-122, janeiro-abril 2019, p.91-93.

9 “A formacdo do capital ficticio tem o nome de capitalizacio. Para capitalizar cada receita que se repete
com regularidade, o que se faz é calcula-la sobre a base da taxa média de juros, como o rendimento que um
capital, emprestado a essa taxa de juros, proporcionaria; se, por exemplo, a receita anual é 100 e a taxa de
juros é = 5%, entdo seriam 0s juros anuais de 2.000, que poderiam ser agora consideradas o valor-capital
do titulo juridico de propriedade sobre as 100 anuais. Para a pessoa que compra esse titulo de propriedade,
as 100 de receita anual representam, de fato, os juros de seu capital investido a 5%. Desse modo, apaga-se
até o ultimo rastro toda a conexdo com o processo real de valorizacdo do capital e se reforca a concepgao
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Em suma, essa estrutura marxista oferece uma compreensdo unitaria do capital
enquanto categoria abstrata, que encontra a sua concretude no capital produtivo
(equipamento fixo), mas também no capital financeiro, que seria o capital gerando mais
capital, em razédo da propriedade de ativos e empréstimos financeiros. Um exemplo disso
seria o direito de propriedade, que resulta no direito de cobrar aluguel*®.

O financiamento do capital existia antes do capitalismo financeiro, de modo que
a configuracdo moderna tem a sua esséncia no papel mantido pelo dinheiro. Assim, o
capitalismo ndo é uma organizacéo econdmica e social na qual o dinheiro atua como meio
de pagamento, mas o Unico modo de produgdo que preza pela incansavel busca da
acumulacdo, resultando sempre em mais dinheiro no final do ciclo. Nesse sentido, a
producdo e a venda de mercadorias é sempre um meio e nunca um fim na capacidade
acumuladora dos capitalistas. A partir dessa logica, a tendéncia é a autonomia da
circulacdo do capital monetério, titulos de propriedade e reivindicacdes, crescendo o
capital ficticio com juros.'%

Entretanto, é importante ressaltar que a autonomia ndo significa independéncia,
pois os titulos e as reivindicacOes de propriedade do capital financeiro estdo amparados
no poder social dos direitos de propriedade privada previstos em lei para extrair valor do
trabalho e da riqueza. A forma de acumulacéo de capital monetério, de forma geral, é
resultado do acimulo de reivindicacbes de propriedade sobre o trabalho'®. O capital
financeiro ¢ a soma das reivindicagdes trabalhistas, pois “¢ baseado em relagdes sociais
que d&o ao seu proprietério o direito de comandar a mao-de-obra e capturar parte do valor
criado no processo de produgio e comercializagio”%®

E possivel que existam agentes e instituicdes exclusivamente rentistas, todavia, ao
considerar todos os fatores, em um pais, por exemplo, isso € impossivel, pois o valor deve

ser produzido pela forca de trabalho pelo trabalho!®. De acordo com Veblen, os

do capital como um auténomo que se valoriza por si mesmo” (MARX, Karl. O Capital.: a critica da
economia politica, Livro 3, Cap. 30. Sdo Paulo: Boitempo, 2017, p.524).

100 SERFATI, Claude. Transnational corporations as financial groups. Work Organisation, Labour &
Globalisation, Nova York, v. 5, n. 1, p.14.

101 SERFATI, Claude. Transnational corporations as financial groups. Work Organisation, Labour &
Globalisation, Nova York, v. 5, n. 1, p.14.

102 MARX, Karl. O Capital.: a critica da economia politica, Livro 3, Cap. 30. Séo Paulo: Boitempo, 2017,
p.533.

108 Traducdo livre de “Capital is based on social relations which give its owner the right to command labour
and to capture some part of the value created in the production and commercialisation process”. SERFATI,
Claude. Transnational corporations as financial groups (SERFATI, Claude. Transnational corporations as
financial groups. Work Organisation, Labour & Globalisation, Nova York, v. 5, n. 1, p.15).

104 SERFATI, Claude. Transnational corporations as financial groups. Work Organisation, Labour &
Globalisation, Nova York, v. 5, n. 1, p.15.
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investimentos, na industria ou no setor imobiliario, em titulos remunerados por juros ou
em empréstimos representam “nada mais substancial do que uma duplicacéo ficticia de
itens materiais que ndo podem ser atraidos para o processo industrial”.1%

A crise de 2008 - conhecida como “a grande recessao” - teve como uma das suas
causas a multiplicacdo e ndo apenas duplicacdo desses titulos, sendo garantidos por
hipotecas, denominados subprime®®,

Desde agosto de 2007, os problemas eram visiveis, pois chegou ao momento em
que havia um modelo de ampla valorizagdo do risco ligado a alguns ativos, elevada
conexdo entre intermediarios nacionais e internacionais, alta taxa de alavancagem, baixa
supervisdo, desregulamentacdo e pouca intervencdo do Estado em um cenério de
“exuberancia irracional”, frase de Alan Greenspan, presidente da Reserva Federal dos
Estados Unidos'®’,

Agravou-se até setembro de 2008, quando ocorreu a quebra do Lheman Brothers,
quarto maior banco de investimentos dos EUA, alterando a natureza da crise de forma
profunda e demonstrando que tinha como caracteristica fundamental a liquidez das
instituicOes financeiras, resultando em perdas expressivas, desvalorizagdo do patriménio
liquido e consequente baixa no valor das suas agBes. Sobre a capacidade da crise
desestabilizar e levar as instituigdes financeiras a faléncia, a sua profundidade, bem como
a intensiva intervencio dos bancos centrais comprovaram isso%.

Assim, “La dimension que adquirid, nunca antes conocida, se advirtio pronto por
la devastacion que se rebel6 bajo la presion de los acontecimientos, que se sucedian de
manera trepidante”. Foram anos nesse ambiente de exuberancia irracional, subestimando
riscos, supervalorizando os ativos e “en muchos casos, deliberada manipulacion de

operaciones y ocultacion de perdidas, alegando la necessidade de enormes retornos

105 Veblen, 1904: 103 apud SERFATI, Claude. Transnational corporations as financial groups. Work
Organisation, Labour & Globalisation, Nova York, v. 5, n. 1, p.15.

106 «“para entender mejor el origen de la crisis, debemos retroceder hasta los antecedentes em el afio 1996,
cuando la Securities Exchange Comission (autoridad para los mercados de capitales de EEUU), autozi6 la
emisién de um tipo particular de Mortgage Backed Securites (MBSs, activos garantizados por hipotecas):
lo llamados Collateralized Debt Obligations (CDOs, obligaciones garantizadas con deudas). A su vez, estos
son garantizados por otros titulos de deuda, de modo que se permiti6 a partir de ese afio la emision de CDOs
garantizados por paquetes de titulos hipotecarios, tanto los convencionales MBSs de alta calidad crediticia,
como los titulos garantizadas por hipotecas de menos probabilidade de repago, los llamados Collateral
Mortgage Obligations (CMOs, obligaciones garantizadas por hipotecas). Al tener menor calificacion de
riesgo también se las llamo “subprime” (BEJAR, Ramon Casilda. Crisis y Reinvencion del Capitalismo:
capitalismo global interactivo. Madrid: Tecnos, 2015, p.44).

107 BEJAR, Ramén Casilda. Crisis y Reinvencion del Capitalismo: capitalismo global interactivo.
Madrid: Tecnos, 2015, p.43.

18 BEJAR, Ramén Casilda. Crisis y Reinvencion del Capitalismo: capitalismo global interactivo.
Madrid: Tecnos, 2015, p.43-44.
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sobre el capital y grandes cantidades de beneficios distribuidos™®. A crise de 2008 é
um exemplo do que o sistema financeiro pode causar em termos sociais, bem como a
necessidade de intervencéo estatal - até entdo indesejada - para salvar os bancos norte-
americanos.

Segundo Morin, a empresa atual pode ser compreendida como "uma unidade de
governanca social, econémica e financeira, cujo objetivo € obter lucro”.

A empresa é produtora de algo em um algum setor, ressaltando na sua "funcgéo
produtiva, que relaciona os aspectos técnicos e sociais. Além disso, ha uma “fung¢do
econdmica”, que envolve a relacdio com o mercado. Por fim, a “funcdo financeira”
envolve o conjunto das empresas do grupo e sua coordenacdo, sendo determinante. Nesse
sentido, a “fun¢do financeira” engloba a econdmica, que, por sua vez, engloba a
produtiva. Considerando-se que a empresa central controla e determina a atuacdo das
filiais, é possivel controlar de forma orgénica os setores em que esse grupo atua. "Levada
ao extremo, essa Visdo torna a empresa, para quem considere, portanto, um ativo
financeiro puro"°,

O capital financeiro tem dois aspectos: o institucional e o funcional. E
institucional porque é composto por empresas que tém por objeto a atividade financeira
resultante da divisdo do trabalho e é funcional em razdo da sua capacidade de gerar
receitas “como uma pereira produz peras”, em mencdo a uma expressao de Marx!!L,

As sociedades anénimas exemplificam a dualidade do capital pela separacéo entre
propriedade e capital na producdo, bem como o crescimento do capital gerador de
receitas. Juros, dividendos e royalties, por exemplo, sdo semelhantes, pois as receitas sao
criadas a partir do aluguel da propriedade de titulos de propriedade.

A separacdo do processo de producao em capital produtivo e capital financeiro foi
percebida por Adam Smith. Marx seguiu essa linha e se preocupava com as implicagdes
para o capitalismo da separacdo do capital da producdo, pois ambos gerariam receita,

exatamente o que era feito pelas sociedades andnimas de capital aberto*'?,

109 DUMENIL, LEVI, 2014 apud BEJAR, Ramoén Casilda. Crisis y Reinvencion del Capitalismo:
capitalismo global interactivo. Madrid: Tecnos, 2015, p.44.

110 MORIN, Frangois. Le capitalisme de marché financier et I’asservissement du cognitif. Cahiers du
GRES, 2006-5, 2006. Disponivel em: http://cahiersdugres.u-bordeaux4.fr/2006/2006-05.pdf. Acesso em
10 abr. 2020.

11 SERFATI, Claude. Transnational corporations as financial groups. Work Organisation, Labour &
Globalisation, Nova York, v. 5, n. 1, p.16.

112 SERFATI, Claude. Transnational corporations as financial groups. Work Organisation, Labour &
Globalisation, Nova York, v. 5, n. 1, p.17-18.
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A relacdo entre as empresas e o capital financeiro € importante para demonstrar o
poder alcancado por tais corporacdes, que ganham de um lado ou de outro. Ademais, 0
fato do principio do capital - representado pelas empresas transnacionais e capital
financeiro - ter prevalecido sobre o principio do Estado s6 tem relevancia porque resultou
em prejuizo para o principio da comunidade. Assim, é necessario demonstrar algumas
violacdes e privacdes ocorridas com a comunidade para a compreensdo da necessidade

aperfeicoar os mecanismos internacionais de protecao dos direitos humanos.

1.4 A comunidade no século XXI: globalizagdo das violagdes e das protecdes sob a

otica do Trabalho Decente

A nocgdo de comunidade é adotada nesse estudo a partir da ideia de contrato
social'®® de Rousseau, segundo a qual as pessoas se associam para se protegerem, pois
fora do estado de natureza, ha perigo ao ser humano. “Ao0 invés da pessoa particular de
cada contratante, esse ato de associa¢do produz um corpo moral e coletivo, composto de
tantos membros quanto a assembléia de vozes, o qual recebe desse mesmo ato sua
unidade, seu eu comum, sua vida e sua vontade”!*.

Ao explicar a origem da desigualdade, o autor identifica como primeira causa a
propriedade, o que € interessante, uma vez que o problema persistiu e se agravou ao longo

das ultimas décadas. “Para Rousseau, s0 existe uma solugdo: a vontade geral como um

113 Inicialmente o homem tinha a necessidade de cuidar de sua existéncia e suprir suas necessidades, de
modo que as terras foram utilizadas por instinto. Em seguida, esse homem teve que aprender “a vender
obstaculos”, criando suas proprias armas naturais. As alteragdes climaticas e de terras resultou em nova
forma de vida. “Anos estéreis, invernos longos e rudes, verdes escaldantes, que tudo consomem, exigiram
deles uma nova industria. Ao longo do mar e dos rios, inventaram a linha e 0 anzol, e se tornaram pescadores
e ictiéfagos. Nas florestas, fizeram arcos e flechas, e se tornaram cacadores e guerreiros. Nos paises frios,
cobriram-se de peles de animais por eles mortos. O trovdo, uma visdo, ou qualquer feliz acaso, lhes fez
conhecer o fogo, novo recurso contra o rigor do inverno: aprenderam a conservar esse elemento, depois a
reproduzi-lo, e enfim a preparar nele as carnes, que antes devoravam cruas. [...]Instruido pela experiéncia
de que o0 amor do bem-estar é o Unico mével das a¢fes humanas, achou-se em estado de distinguir as raras
ocasides em que o interesse comum lhe devia fazer contar com a assisténcia dos seus semelhantes, e as
mais raras ainda em que a concorréncia lhe devia fazer desconfiar deles. No primeiro caso, unia-se a eles
em rebanho, ou quando muito por uma espécie de associacdo livre que ndo obrigava a ninguém e que so
durava enquanto havia a necessidade passageira que a havia formado. No segundo, cada qual procurava
tirar suas vantagens, ou pela forca aberta, se acreditava poder, ou pela astlcia e sutileza, se se sentia mais
fraco. Eis como os homens puderam, insensivelmente, adquirir uma idéia grosseira dos compromissos
mutuos e da vantagem de 0s cumprir, mas somente na medida em que podia exigi-lo o interesse presente e
sensivel;” (ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade
entre 0S homens, 2001, p.29-30). Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cv000053.pdf. Acesso em 10 mai. 2020.

114 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Trad. Rolando Roque da Silva. Edigdo eletronica,
2002, p.10. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cv00014a.pdf. Acesso em
10 abr. 2020.
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exercicio essencial de soberania inalienavel e indivisivel”. Outra ideia fundamental do
contrato social para a analise aqui desenvolvida ¢ a de que “quando alguém age contra a
vontade geral, esse alguém ndo é moralmente livre, mas escravo das suas paixdes e
apetites”, ressaltando que “a vontade geral ndo coincide necessariamente com a vontade
de todos. O que generaliza ndo € o nimero de vozes, mas o interesse comum que as
une”*15,

A vontade geral pode ser concebida como “a soma das vontades particulares; mas
tirai dessas mesmas vontades as que em menor ou maior grau reciprocamente se
destroem, e resta como soma das diferencas a vontade geral”'®. Assim, a vontade geral
seria a media das vontades da comunidade e ndo a vontade da maioria das pessoas. Essa
observacao € fundamental para os direitos humanos e perspectivas das minorias, que tem
- e precisam ter espaco na sociedade!'’. Ademais, o Estado é a representacdo e
personificacdo dessa vontade geral, motivo pelo qual existe em funcéo das pessoas e para
as pessoas.

Com a globalizacdo, os interesses da comunidade também ganharam proporcées
globais, principalmente pela representacdo das ONGs, que atuam na promogao dos mais
diversos interesses sociais. “Particularmente no campo dos direitos humanos, ndo se pode
pensar em efetiva realizagdo dos direitos humanos no mundo atual sem as diversas
atividades das ONG’s, especialistas, jornalistas e instituicdes midiaticas”*8,

Enquanto as empresas e 0s Estados desenvolvidos buscavam o desenvolvimento
econémico, as ONGs e os Estados em desenvolvimento disputavam as pautas ambientais
e sociais.

A primeira referéncia ao direito ao desenvolvimento no ambito internacional

ocorreu na declaracdo da Filadélfia da OIT de 1944, ocasido em que foi reconhecido que

115 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na
transi¢do paradigmatica. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio de experiéncia. 22 ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2002, p.110-111.

116 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Trad. Rolando Roque da Silva. Edicdo eletronica,
2002, p.15. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cv00014a.pdf. Acesso em
10 abr. 2020.

117 “Para salvaguardar essa comunidade, é necessario eliminar todos os obstaculos que possam intrometer-
se no intercambio politico de cidadao para cidaddo e que, desse modo, impegam a formag&o de uma vontade
geral isenta de distorcOes. Ora, as associacOes e as corpora¢des podem, segundo Rousseau, transformar-se
em poderosos grupos privilegiados e desviar a vontade geral a favor dos seus interesses particularistas. [...]
Como tem plena consciéncia de que é impossivel abolir essas associagcBes, Rousseau recomenda a sua
proliferagdo” (SANTOS, Boaventura de Sousa. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a
politica na transicdo paradigmética. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio de
experiéncia. 2* ed. Sdo Paulo: Cortez, 2002, p.132”.

118 ONUMA, Yasuaki. Direito Internacional em Perspectiva Transcivilizacional. Belo Horizonte:
Arraes, 2017, p.289.
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todos os seres humanos, independentemente de raca, credo ou sexo, tém o direito de buscar
tanto o bem-estar material quanto a liberdade e dignidade, seguranca econémica e
oportunidades iguais. Ademais, esteve presente nos debates preparatorios da Declaracéo
Universal de 1948 e refletiu em alguns direitos, mas a referéncia expressa ao direito ao
desenvolvimento surgiu na década de 60, com a descolonizagdo dos paises do denominado
Terceiro Mundo, momento em que o discurso era o de aumentar a capacidade dos paises
em desenvolvimento pela Nova Ordem Econémica Mundial®*®.

Essa ideia de desenvolvimento somente sob a dtica do crescimento econdémico
recebeu muitas criticas, em especial de Celso Furtado!? e de David Trubek!?L. A ideia de
que o simples crescimento econdmico seria suficiente para assegurar o desenvolvimento
foi superada e conquistou acréscimos, “desenvolvimento econdmico, social, cultural,
certamente politico, em seguida sustentavel, por fim, humano”!??,

Essa disputa pelo conceito do direito ao desenvolvimento se deu no contexto da
Guerra Fria, momento em que a disputa pela inclusdo ou ndo dos direitos econémicos,
sociais e culturais se confundia com o momento politico mundial. De acordo com
Sengupta!?®, a solidariedade do pos-Guerra, que deveria unir forcas para a promogéo de
direitos, deu lugar a Guerra Fria, em que os paises ficaram divididos. Assim, foram criados
dois pactos internacionais para abranger essa diferenca, o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, ambos em 1966.

Em 1968, houve um importante reconhecimento na Declaragéo de Teer: os direitos
e liberdades sdo indivisiveis, de modo que a plena realizacdo dos direitos civis e politicos
também dependem dos direitos econémicos, sociais e culturais.

Em 1986, foi elaborada a Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento, que
dispds sobre a necessaria unificacdo dos direitos civis e politicos aos direitos econémicos,

sociais e culturais, bem como reconheceu a sua indivisibilidade e interdependéncia para

119 MALHOTRA, Rajeev. (2005). Right to development: where are we today?. In A. Sengupta. Negi & M.
Basu. Reflections on the right to development. New Delhi: SAGE Publications India, 2005, pp.129-131.
120 FURTADO, Celso. O mito do desenvolvimento econémico. Editora Paz e Terra S.A, 1975.
PITRUBEK, David. Para uma teoria social do direito: um ensaio sobre o estudo do direito e
desenvolvimento. Trad. Pedro Maia Soares. In RODRIGUEZ, José Rodrigo (org.). O Novo Direito e
Desenvolvimento: presente, passado e futuro. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 51-122.

125ACHS, Ignacy. Desenvolvimento, direitos humanos e cidadania. Direitos humanos no século XXI,
1998, p.157.

123 SENGUPTA, Arjun. On the Theory and Practice of the Right to Development. Human Rights
Quarterly, v. 24, n. 4, p. 837-889, 2002, p.839)
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que possa ser desfrutado por todos os seres humanos, sem distin¢do de raca, sexo, lingua
ou religido.

Para Sachs “o desenvolvimento passa, de fato, pela liberagdo dos homens das
dificuldades materiais, 0 que supde uma partilha equitativa do ter e a supresséo de todos
0s entraves a sua realizacdo na busca do bem-estar”. Nesse sentido, o autor relaciona
desenvolvimento e democratizacdo como termos que se confundem no processo historico,
pois a democratizacdo € mais que o Estado de direito e instituicbes democraticas,
passando pelo exercicio da cidadania, na busca pela expansdo e universalizacdo dos
direitos de segunda e terceira geragdo*?4,

Conforme argumenta Sen, é possivel pensar o desenvolvimento como a expanséo
das liberdades reais que os individuos desfrutam. Deve ser entendida a expansdo da
liberdade como um fim primordial (papel constitutivo) e como o principal meio do
desenvolvimento (papel instrumental). O papel constitutivo da liberdade esta voltado para
0 enriguecimento da vida humana, a partir de algumas capacidades elementares, como
evitar privacdo de fome, desnutricdo, mortalidade prematura, além das capacidades de
ler, escrever, calcular, participar politicamente, ter liberdade de expresséo, dentre outros
aspectos. O papel instrumental, por outro lado, esta no fato de que as préprias liberdades
efetivadas podem contribuir para o crescimento econdmico.?

Como devemos viver se refere aos meios, inclusive econdmicos, mas também
éticos e filosoficos e 0 mesmo raciocinio se aplica quanto a busca da realizacdo social.
Além disso, deve-se acrescentar a inter-relagdo dos direitos humanos, que ndo deixam de
ser derivados da ética e abrigados na politica.

Nesse sentido, ndo se ignora que “o baixo nivel de renda pode ser uma razao

fundamental de analfabetismo e mas condicdes de salde, além de fome e subnutrigéo; e,

124 SACHS, Ignacy. Desenvolvimento, direitos humanos e cidadania. Direitos humanos no século XXI,
1998, p.159.

125 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2010, 55. A teoria da capacidade de Sen depende das politicas publicas que prestem os direitos
sociais, bem como a participagao do povo para levarem a vida que valorizam. A liberdade global é entendida
como liberdade instrumental, que possui o aspecto politico (direitos voltados a democracia), econdmico
(consumo, producdo e trocas), social (garantia de vida saudavel, comunicagdo, informacéo), transparente
(garantia de relagdes com clareza) e a seguranca protetora entendida como protecdo social de auxilio fixo
ao desemprego e em situacdes de crises coletivas (BENTES, Natalia Mascarenhas Simdes. BRIGIDA,
Yasmin Salgado Santa. Vinculagcdo dos Direitos Econémicos, sociais e culturais: uma discussdo do
desenvolvimento humano com base no conceito de Amartya Sen sobre 0 minimo existencial. Revista de
Direito Internacional, v.15, .3, 2018, p.114. Disponivel em:
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/rdi/article/view/5596. Acesso em:10 jun. 2020).
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inversamente, melhor educacdo e saude ajudam a auferir rendas mais elevadas”!?,

Contudo, reconhece-se que o crescimento econémico contribui para o desenvolvimento
sem se esgotar em Ssi.

Essa perspectiva teve reflexos normativos na afirmagdo histérica dos direitos
humanos e no reconhecimento de que o desenvolvimento n&o pode ser sindnimo
exclusivamente de crescimento econdémico, sendo um importante instrumento de protecédo
social, bem como de cooperacao e governanca global.

A Declaracéo sobre o Direito ao Desenvolvimento de 1986 trouxe, no seu art.1°,
819, o direito ao desenvolvimento como um direito humano, em que as pessoas e 0S povos
estariam aptos a participar do desenvolvimento econémico, social, cultural e politico,
podendo contribuir e desfrutar, de modo que os direitos humanos e as liberdades possam
ser realizados plenamente.

Além disso, segundo o sexto item da Declaracdo e Programa de Ac¢do da Cupula
Mundial sobre Desenvolvimento de 1993, o desenvolvimento econémico, social e a
protecdo ambiental fortalecer-se-iam mutuamente e seriam interdependentes para a
promocdo de uma melhor qualidade de vida.

A nocdo de desenvolvimento humano ganhou notoriedade pelo Programa das
NagGes Unidas para o Desenvolvimento em 1990'%'. Segundo o RDH de 2015, o
desenvolvimento humano é um objetivo que visa um processo e um resultado, pois
possibilita que as pessoas potencializem as suas escolhas na propor¢do que aumentem as
suas capacidades e assim tenham oportunidades de usufrui-las'?®.

E possivel extrair que o desenvolvimento é um conceito que esta em constante
transformacéo, principalmente por estar no aspecto tedrico, normativo e ter aplicabilidade

fatica, de modo que uma area interfere na outra mutuamente.

126 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2010.

127 Os Relatérios de Desenvolvimento Humano (RDHSs) globais sdo publicados desde 1990 por experts
independentes no ambito do Programa das Nagfes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) e abrangem
anélises sobre o desenvolvimento em suas diversas facetas a partir do Iindice de Desenvolvimento Humano
(IDH), entre outras analises. A sua criacdo teve influéncia de Amartya Sen e Mahbub Ul Hag. Atualmente
o IDH é composto pelos indices de expectativa de vida ao nascimento, expectativa de anos de escolarizagao,
média efetiva de anos de escolarizacdo e PIB per capita.

128 PNUD. Relatoério do Desenvolvimento Humano 2015. O trabalho como motor do desenvolvimento
humano. Nova lorque, 2015. Disponivel em:
http://hdr.undp.org/sites/default/files/hdr15_overview_pt.pdf. Acesso em 30 abr. 2020. p. 02.
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Essas facetas do desenvolvimento dialogam com a teoria de Amartya Sen,
segundo o qual as pessoas devem ter a capacidade de realizar escolhas livres para se
desenvolver nas esferas da vida.

Nesse sentido, € importante considerar o tipo de vida que as pessoas levam, mas
também a liberdade que existe na escolha desses tipos de vida. “Mas a ideia de liberdade
também diz respeito a sermos livres para determinar o0 que queremos, o que valorizamos
e, em ultima analise, o que decidimos escolher”. A liberdade tem relevancia por duas
razdes denominadas “aspecto da oportunidade” e “aspecto de processo”: quanto mais
liberdade, mais oportunidades de buscar os seus objetivos e 0 processo de escolha passa
a ter importancia, no sentido de saber que ndo estdo sendo forcados pelas restricdes
impostas por outros'?°.

Além disso, para que haja desenvolvimento, € necessaria a remocdo do que se
denomina “fontes de privacdo de liberdade” como a pobreza, a falta de oportunidades
econbmicas, auséncia de servicos publicos, tirania, intolerancia ou excesso de
interferéncia por Estados repressivos.

Sen distingue as liberdades substantivas das instrumentais e considera aquelas
como fundamentais ao desenvolvimento humano. Essas liberdades contemplariam as
capacidades elementares, como ter participagcdo politica, liberdade de expressdo, ter
possibilidade de ndo passar fome ou sofrer de morte prematura, de modo que a expansao
dessas liberdades substantivas corresponderia ao processo de desenvolvimento. “Na
perspectiva do desenvolvimento como liberdade, a expansdo de nossas liberdades
substantivas ¢ o que torna efetivamente nossa vida mais rica e mais desimpedida”*®.

As liberdades substantivas contemplariam as capacidades elementares como nédo
passar fome ou sofrer de morte prematura, saber ler, participar politicamente e poder se
expressar livremente.

No que se refere as liberdades instrumentais, elas potencializariam as liberdades
substantivas. Sen se dedica ao que denomina como cinco estudos empiricos: liberdades
politicas, facilidades econdmicas, oportunidades sociais, garantias de transparéncia e

seguranca protetora.

129 SEN, Amartya. The Global Status of Human Rights. Proceedings of the Annual Meeting (American
Society of International Law), v. 105, 2011, p.261-266.

130 SCHUTTZ, Gabriela D'Avila. Liberdades Politicas e Necessidades Econdmicas em Amartya Sen. Ideas,
V.3, n.l, 2012, p.214. Disponivel em:
https://periodicos.sbu.unicamp.br/ojs/index.php/ideias/article/view/8649370. Acesso em: 12 jun. 2020.
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Segundo Sen, as liberdades civis e politicas constituem a propria liberdade
humana, motivo pelo qual a sua negacdo € uma deficiéncia, referindo-se a possibilidade
de determinar quem deve governar e com quais principios, além de ter liberdade de
expressdo, imprensa sem censura, probabilidade de fiscalizagdo, ou seja, direitos politicos
voltados a democracia em sentido amplo®3L,

As facilidades econdmicas, por sua vez, sao as possibilidades de uso dos recursos
econdmicos para consumo, producéo ou troca, dependendo dos recursos disponiveis2.

No que diz respeito as oportunidades sociais, elas influenciam diretamente a
liberdade substantiva do ser humano viver para conduzir a sua vida privada e participar
das atividades politicas e econdmicas. E o fornecimento pela sociedade de salde e
educacdo, por exemplo, para que as pessoas ndo morram de forma prematura, bem como
ndo sejam analfabetas.

As garantias de transparéncia se referem ao aspecto da confianca pelo dessegredo
e da clareza e atuam como inibidores das transacdes ilicitas, como a corrupcdo e a
irresponsabilidade financeira.

Por fim, trata da seguranga protetora como um modo de impedir que a populagéo
sofra com a miséria, fome ou morte, tratando-se de rede de protecdo que incluiria
beneficios para desempregados, bem como rendas regulamentares para indigentes, ou até
mesmo distribuicdo de alimentos, se necessario, para casos de crimes de fome coletiva.

Para exemplificar a interdependéncia e mutualidade, Sen destaca que a liberdade
de expressao e a existéncia de elei¢des livres, liberdades politicas, auxiliam na seguranca
econdmica, enquanto a educacdo e a saude como oportunidades sociais ajudam na
participacdo econdmica. As facilidades econémicas, por sua vez, podem resultar em

recursos publicos para servicos sociais*®.

181 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2010.

132 FROHLICH destaca a importancia do conceito de intitulamentos (entitlements), que normalmente é
utilizado por Sen quando trata da fome ou provisdo de alimentos. Assim, entitulamento pode ser entendido
como o conjunto de bens que a pessoa possui e 0s que podem ser adquiridos por meio dos canais legais.
Nesse cenario, a pessoa sofre com a desnutricdo por ndo ter alimentos suficientes em seu entitlement, mas
ndo pela escassez de alimentos no mundo. Nesse sentido, o que falta é condi¢do de acesso aos alimentos.
Os bens que as pessoas possuem tém um prego no mercado compdem a “dotagdo”, sendo que para grande
parte da populacdo a forca de trabalho € a Unica dotacdo significativa, podendo variar em relacéo ao grau
de experiéncia de qualificacdo (FROHLICH, Sandro. Enfoque de capabilidades: para melhor compreender
0 desenvolvimento humano a partir da perspectiva de Amartya Sen. Filosofazer (impressa), v. 45, n. 2,
2016, p.05-06).

133 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2010.
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Assim, cada uma dessas liberdades auxiliaria na aquisicao de capacidades por uma
pessoa, havendo uma interligacdo entre elas, de forma complementar, além de
contribuirem para a liberdade humana de modo geral.

Desse modo: “As liberdades ndo sdo apenas os fins primordiais do
desenvolvimento, mas também os meios principais”. Em suma, A capacidade (capability)
¢ “a liberdade substantiva de realizar combinagdes alternativas de funcionamentos (ou,
menos formalmente, a liberdade para ter estilos de vida diversos)”***.

No mesmo sentido: “A capacidade é apenas um aspecto da liberdade relacionado
com as oportunidades substantivas, a capacidade é a avaliacdo das vantagens e
desvantagens de uma pessoa”!3®. O Funcionamento seria 0 que a pessoa efetivamente
fizesse ou adquirisse com a capacidade alcancada, ou seja, as escolhas concretizadas. “No
encadeamento da teoria do enfoque das capabilidades de Sen, vislumbra-se que os
intitulamentos sdo condi¢des necessarias para os funcionamentos, possuindo um valor
instrumental indispensavel”*%.

Além disso, essas liberdades podem refletir no desenvolvimento que transborde a
si mesmo, podendo “influenciar o mundo”**’. E o que Sen denomina de “condi¢io de
agente”, analisado como “membro do ptblico e como participante de a¢cdes econdmicas,
sociais e politicas (interagindo no mercado e até mesmo envolvendo-se, direta ou
indiretamente, em atividades individuais ou conjuntas na esfera politica ou outras
esferas)”.

A agéncia seria 0 conjunto de objetivos que uma pessoa busca, podendo ir além
do préprio bem-estar. Nesse sentido, é necessario falar de capacidade como liberdade
para o proprio bem-estar e liberdade de agéncia, que seria qualquer objetivo ou valor que

a pessoa possa e escolha promover®8,

134 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2010, p.105.

135 BENTES, Natalia Mascarenhas Simdes. BRIGIDA, Yasmin Salgado Santa. Vinculagdo dos Direitos
Econbmicos, sociais e culturais: uma discussdo do desenvolvimento humano com base no conceito de
Amartya Sen sobre o minimo existencial. Revista de Direito Internacional, v.15, .3, 2018, p.114.
Disponivel em: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/rdi/article/view/5596. Acesso em:10 jun.
2020.

13 FROHLICH, Sandro. Enfoque de capabilidades: para melhor compreender o desenvolvimento humano
a partir da perspectiva de Amartya Sen. Filosofazer (impressa), v. 45, n. 2, 2016, p.11.

13 SCHUTTZ, Gabriela D'Avila. Liberdades Politicas e Necessidades Econdmicas em Amartya Sen. Ideas,
V.3, n.l, 2012, p.214. Disponivel em:
https://periodicos.sbu.unicamp.br/ojs/index.php/ideias/article/view/8649370. Acesso em: 12 jun. 2020.

138 SEN, Amartya. The Global Status of Human Rights. Proceedings of the Annual Meeting (American
Society of International Law), v. 105, 2011, p.321-323.
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A partir dessa perspectiva de contrato social e da nocdo de desenvolvimento
econémico, social e sustentavel, pretende-se questionar a atual disposicdo social no qual
ndo prevalece a média das vontades das pessoas que o compde, mas de uma minoria,
decorrentes da crise desse contrato. O direito e o direito internacional contemporaneo em
especial, pode ser um instrumento para fazer prevalecer a média das vontades
rousseaunianas.

Outra importante contribuicdo ¢ a de Santos sobre o “pensamento abissal”,
segundo o qual a realidade social pode ser percebida, a partir da divisdo marcada por uma
linha que separa dois universos, tendo como caracteristica essencial a inviabilidade de
estar a0 mesmo tempo nos dois lados. “A divisao ¢ tal que ‘o outro lado da linha’
desaparece enquanto realidade, torna-se inexistente, e € mesmo produzido como
inexistente. Inexisténcia significa ndo existir sob qualquer forma de ser relevante ou
compreensivel 1%,

De um lado ha a metropole, onde € possivel ser reconhecido como humano e
reivindicar direitos. Do outro, ha a col6nia, onde séo consideradas sub-humanas e ndo
possuem direitos. Para que isso se torne visivel e seja denunciado, sdo necessarios novos
conhecimentos para novas propostas e consciéncia das multiplas experiéncias sociais
existentes no mundo*°.

Admitir a existéncia da linha abissal resulta no reconhecimento da inexisténcia de
respeito a média das vontades, que consubstancia a vontade geral enquanto elemento do
Contrato Social de Rousseau. Entretanto, Rousseau atribuiu a propriedade privada a
origem da desigualdade. Nesse sentido, ele ndo ignora o problema, mas propde que 0
Estado aja para representar as vontades e regular as relacbes. Assim, ndo é contraditorio
reconhecer a linha abissal, bem como a necessidade e elimina-la, colocando no horizonte
a efetivagéo do contrato social.

Ao mesmo tempo em que foi desenvolvido muito conhecimento a respeito das
transformacoes sociais, fica cada dia mais dificil pensar uma sociedade melhor que a

atual, que promove violéncia e desigualdade sem precedentes. Nesses tempos

139 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para além do Pensamento Abissal: Das linhas globais a uma
ecologia dos saberes. Revista Critica de Ciéncias Sociais, 78, out. 2007, p. 03-04. Disponivel em:
https://www.ces.uc.pt/myces/UserFiles/livros/147_Para%?20alem%20do%20pensamento%20abissal_RC
CS78.pdf. Acesso em: 19 abr. 2020.

140 SANTOS, Boaventura de Sousa. The resilience of abyssal exclusions in our societies: toward a post-
abyssal law. Tilburg Law Review, v. 22, n. 1-2, 2017, p.237. Disponivel em:
http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/Resilience%200f%20Abyssal%20Exclusions_Tilburg_20
17.pdf. Acesso em 19 abr. 2020.
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“perturbadores”, foram identificadas sete ameagas aos grupos oprimidos e classes
populares: a) “a desfiguragdo do estado”; b) “esvaziamento da democracia”; c) “a
destrui¢do da natureza”; d) “a desvalorizagdo do trabalho”; €) “mercantiliza¢do do
conhecimento”; f) “recolonizacdo da diferenga” e @) “criminalizacdo do protesto
social”14,

A quarta ameaca € a desvalorizacdo do trabalho, pois as lutas trabalhistas
constituiram ao longo da historia um dos principais caminhos de conquista por cidadania
e disputa nos processos democraticos. “Esta ¢ provavelmente a adrea que mostra mais
claramente as articulagdes tensas entre os trés principios da regulagdo”. A forga de
trabalho passou a ser “uma mercadoria especial”’, cabendo a comunidade a sua
reproducdo. A globalizacdo neoliberal fez da forca de trabalho mais um recurso,
transformando-a cada vez mais uma mercadoria qualquer, sem nenhum direito ou
condicdo*,

A luta por protecdo trabalhista foi um instrumento pelo qual era possivel sair da
colonialidade e passar para a metropole, todavia, o capitalismo neoliberal instaurou “uma
guerra contra trabalhar com direitos, direito do trabalho, negociagdo coletiva e
sindicatos”. Assim, ¢ possivel perceber que a expansao do trabalho precério coloca as
conquistas em xeque, de volta a “exploracgo abissal”1*,

Nesse contexto, a escolha do Trabalho Decente como direito paradigmatico para
a andlise da responsabilidade internacional das empresas se deu em razdo da exploracédo
do trabalho ser a figura central das violagdes aos direitos humanos efetivadas pelo capital.
A desigualdade social e os seus efeitos, por sua vez, sdo consequéncias dessas violagoes,
principalmente quando decorrem da intensificacdo acumulacdo de capital nas médos de
poucos, da distribuicdo das cadeias de valor, da exploracao da escraviddo contemporanea,

dentre outros fatores. Essas violagdes séo reflexos diretos da atuagdo econémica.

141 SANTOS, Boaventura de Sousa. The resilience of abyssal exclusions in our societies: toward a post-
abyssal law. Tilburg Law Review, v. 22, n. 1-2, 2017, p.241-248. Disponivel em:
http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/Resilience%200f%20Abyssal%20Exclusions_Tilburg 20
17.pdf. Acesso em 19 abr. 2020.

142 SANTOS, Boaventura de Sousa. The resilience of abyssal exclusions in our societies: toward a post-
abyssal law. Tilburg Law Review, v. 22, n. 1-2, 2017, p.244-245. Disponivel em:
http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/Resilience%200f%20Abyssal%20Exclusions_Tilburg_20
17.pdf. Acesso em 19 abr. 2020.

143 SANTOS, Boaventura de Sousa. The resilience of abyssal exclusions in our societies: toward a post-
abyssal law. Tilburg Law Review, v. 22, n. 1-2, 2017, p.252. Disponivel em:
http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/Resilience%200f%20Abyssal%20Exclusions_Tilburg_20
17.pdf. Acesso em 19 abr. 2020.
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1.5 Desigualdade e empresas: dados e estatisticas

Cabe destacar que quase todos o0s casos de violacdes cometidos por empresas
abordados por Ruggie na sua obra “Quando negdcios ndo sdo apenas negocios”
envolvem, ao menos em parte, trabalhadores. Ao citar o caso “Chevron”, ele relata
praticas de trabalho forcado, além de estupro e assassinatos. Ao relatar o caso das minas
de Cajamarca (Peru), ha a informacéo de que os moradores foram indenizados de forma
insuficiente, ficando sem oportunidades de trabalhos naquele local, sob a justificativa de
que a mineracdo exige capacitacdo especifica que os moradores ndo tinham, além dos
inimeros danos ambientais e sociais. Além disso, o autor relembrou a Nike da década de
90, na Indonésia, que pagava salarios de 0,19 ddlares a hora aos seus funcionarios,
enquanto pagava a Michael Jordan a quantia de 20 milhdes de ddlares por ano para a
divulgagdo da marca®*.

Além disso, Ruggie analisou as denuncias realizadas contra empresas divulgadas
pelo Centro de Informacao sobre Empresas e Direitos Humanos, entre fevereiro de 2005
e dezembro de 2007, identificando 320 casos. Os direitos lesionados identificados nessas
dentincias foram divididos em dois grupos, os trabalhistas e os demais'#°. Os trabalhistas
foram: liberdade de associacdo, direito a remuneracdo igual por trabalho igual, direito a
organizacdo e participacdo em negociacdo coletiva, direito a igualdade no trabalho,
direito a ndo descriminacdo, direito a remuneracdo justa e favoravel, extingdo da
escravidao e do trabalho forgado, direito ao trabalho, direito a vida em familia, direito ao
descanso e lazer e direito a um ambiente de trabalho seguro. Ao identificar as pessoas que

sofreram essas lesBes, constatou-se que 45% eram trabalhadores, 45% correspondia a

144 RUGGIE, John Gerard. Quando negdcios ndo sdo apenas negdcios: as corporagdes multinacionais
e os direitos humanos. So Paulo: Planeta sustentavel, 2014. p.36;39-42;58.

145 Os demais direitos ameacados foram: direito a vida, liberdade e seguranca pessoal, direito de reunido
pacifica, direito a privacidade, liberdade contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanas
ou degradantes, direito a casamento e formacdo de familia, direito a previdéncia social, igualdade de
reconhecimento e protecdo mediante a lei, liberdade de pensamento, consciéncia e religido, direito a um
padrdo adequado de vida (incluindo alimentagdo, vestuario e habitacdo), direito a um julgamento, direito a
manifestar opinides, liberdade de informacdo e de expressdo, direito a salde fisica e mental. Acesso a
servicos médicos, direito a autodeterminacdo, direito a vida politica, direito a educacdo, liberdade de
movimentos, direitos das minorias a cultura, prética religiosa e idioma, direito de participacdo na vida
cultural, a beneficios dos progressos cientificos e protecdo de interesses autorais (RUGGIE, John Gerard.
Quando negbcios ndo sdo apenas negocios: as corporacfes multinacionais e 0s direitos humanos. Sdo
Paulo: Planeta sustentavel, 2014. p.77).
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comunidade e 10% usuérios finais, considerados como 0s que buscavam acesso aos
tratamentos médicos e medicamentos4®,

Os setores em que ocorreram essas denuncias foram: 28% no setor extrativo, 21%
no varejo e bens de consumo, 12% no setor quimico e farmacéutico, 9% no setor de
infraestrutura, 8% nos servigos financeiros, 7% alimentos e bebidas, 6% outros e 5% TI,
eletronico e telecomunicacdes’.

N&o se pretende analisar 0s casos em si, mas ressaltar que varios direitos
trabalhistas e trabalhadores séo diretamente afetados por diversas violagdes cometidas
pelas empresas de muitos setores.

Ademais, os dados sobre escraviddo contemporanea demonstram que o pior tipo
de violacdo ainda ocorre. Esses produtos tém relacdo direta ou indireta com empresas.

Enquanto a década de 1990 foi excelente para a globalizacdo corporativa, outros
n&o tiveram a mesma sorte, pois foram encontradas evidéncias de trabalho em condic¢des
desumanas e forcadas em fabricas ligadas as marcas internacionalmente conhecidas,
criancas de 07 anos trabalhando em plantacbes de empresas do ramo alimenticio,
comunidades nativas deslocadas sem consulta ou mediante indenizacio insuficiente48,

O desmantelamento do Estado de Bem-Estar Social trouxe custos sociais que
colocaram em xeque a capacidade integrativa das sociedades liberais, sendo
incontestaveis 0os aumentos da pobreza e inseguranca, em razdo do acréscimo das
desigualdades salariais, além das ameacas de desintegracao social, pois houve disparidade
entre os empregados, parcialmente ocupados e desempregados. Onde existem exclusdes,

seja no sistema de emprego, educacdo, mercado imobiliario ou recursos para familias,

146 RUGGIE, John Gerard. Quando negdcios ndo sdo apenas negdcios: as corporagdes multinacionais
e os direitos humanos. S8o Paulo: Planeta sustentavel, 2014. p.76; 78. Além disso, Ruggie mapeou 0s
locais dessas violagdes no periodo mencionado, sendo 28% na Asia e Pacifico; 22% na Africa; 18% na
América Latina; 15% global; 7% na América do Norte e 3% na Europa. Global significa danos que
ocorreriam em qualquer lugar de atuacdo. Todavia, ressalta que as reclamagdes normalmente sao realizadas
guando ndo ha qualquer apuragdo. Assim, nao significa necessariamente que a América do Norte e Europa
tenham menos violagdes, mas que nos demais lugares “ndo estdo sendo tratados de forma eficiente pelos
meios existentes ou que talvez esses meios nem existam nesses lugares” (RUGGIE, John Gerard. Quando
negdcios ndo sdo apenas negocios: as corporacdes multinacionais e os direitos humanos. Séo Paulo:
Planeta sustentavel, 2014. p.79).

147 RUGGIE, John Gerard. Quando negdcios ndo sdo apenas negdcios: as corporacdes multinacionais
e os direitos humanos. Sao Paulo: Planeta sustentavel, 2014. p.80. No que se refere ao envolvimento dessas
empresas, 59% foi direto e 41% indireto, este dividido entre 18% dentro da cadeia de fornecimento e 23%
dos outros (RUGGIE, John Gerard. Quando negécios ndo sdo apenas negdcios: as corporacgdes
multinacionais e os direitos humanos. Sdo Paulo: Planeta sustentavel, 2014. p.81).

148 RUGGIE, John Gerard. Quando negdcios ndo sdo apenas negdcios: as corporacdes multinacionais
e os direitos humanos. Sao Paulo: Planeta sustentavel, 2014, p.17.
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surgem “classes subalternas™4°. “Esses grupos pauperizados e amplamente segregados
do resto da sociedade ndo podem mais reverter por conta propria a sua situagio social”’*>°,
de modo que se fez necessaria a atuacdo do Estado para a prestacdo dos direitos.

Ademais, é importante ressaltar que 0s recursos e as oportunidades sdo
distribuidos socialmente, a depender da distribuicdo social do poder, uma vez que a sua
concentracdo “gera desequilibrios e pode levar a captura quer do governo quer dos
mercados por elites influentes — 0 que pode exacerbar a desigualdade de rendimento e de
riqueza, num ciclo que enfraquece a resposta as aspiragdes da populagdo em geral”L.
Referidas elites globais também s&o formadas por pessoas advindas dos paises com baixo
nivel de desenvolvimento humano e em razao de pertencerem a tal classe, “desfrutam de
um maior conhecimento, de mais anos de vida saudavel e de um maior acesso a
tecnologias que impactam profundamente a vida das pessoas”2,

De acordo com uma andlise realizada pelo Relatério de Desenvolvimento Humano
de 201953, as criangas que nasceram em 2000 em paises que possuem baixo nivel de
desenvolvimento humano possuem 3% de chances de estarem matriculadas no ensino
superior, 80% de ndo estarem, bem como 17% de chance de estarem falecidas antes dos
20 anos. Por outro lado, criangas nascidas no mesmo ano em paises com o nivel muito
elevado de desenvolvimento humano possui 55% chances de estarem matriculadas no
ensino superior, 44% de ndo estarem e somente 1% de estarem falecidas antes dos 20
anos®™,

A esperanga de vida em 2015 nos paises com IDH baixo era 59,4 anos; médio era
66,6 anos; elevado 72,9 anos e 78,4 muito elevado. Em relacdo ao percentual da
populacdo que concluiu o ensino primario em 2017 correspondia a 42,3%, 66,5%, 84,9%

e 93,5%, respectivamente. No mesmo ano em relacdo ao percentual da populacdo que

149 HABERMAS, Jurgen. A constelagdo pds-nacional: ensaios politicos. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001,
p.66.

10 HABERMAS, Jurgen. A constelagdo pds-nacional: ensaios politicos. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001,
p.66.

151 PNUD. Relatorio do Desenvolvimento Humano 2019. Além do rendimento, além das médias, além
do presente: Desigualdades no desenvolvimento humano no século XXI. Nova lorque, 2019, p.30.
Disponivel em: http://hdr.undp.org/sites/default/files/hdr_2019_pt.pdf. Acesso em 25 mar. 2020, p.25.

152 PNUD. Relatorio do Desenvolvimento Humano 2019. Além do rendimento, além das médias, além
do presente: Desigualdades no desenvolvimento humano no século XXI. Nova lorque, 2019, p.30.

158 Os Relatérios de Desenvolvimento Humano (RDHSs) globais sdo publicados desde 1990 por experts
independentes no ambito do Programa das Na¢fes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) e abrangem
anélises sobre o desenvolvimento em suas diversas facetas a partir do Indice de Desenvolvimento Humano
(IDH), entre outras analises. A sua criacdo teve influéncia de Amartya Sen e Mahbub Ul Haq.

154 PNUD. Relatério do Desenvolvimento Humano 2019. Além do rendimento, além das médias, além
do presente: Desigualdades no desenvolvimento humano no século XXI. Nova lorque, 2019, p.29.
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concluiu o ensino superior: 3,2%; 13,7%; 18,5% e 28,6%, respectivamente. No que se
refere ao acesso a tecnologia, foram analisadas as assinaturas de telemdveis em 2017 (por
100 habitantes e os numeros foram: 67,0; 90,6; 116,7 e 131,6. Em relacéo a banda larga
fixa no mesmo ano e com a mesma metodologia: 0,8; 2,3; 11,3 e 28,3,

E possivel perceber que as pessoas que nascem e vivem nos paises com menor
nivel de IDH possuem menos esperanca de vida, menos acesso a educacao e a tecnologia.
Em outras palavras, onde tem menos atuacdo do Estado, no sentido de politicas publicas
para efetivacdo de direitos, as pessoas tém menos oportunidades, de modo geral.
Curiosamente, € nesses locais que, muitas vezes, ocorre a exploracdo da escraviddo
contemporanea.

Cabe ressaltar a ligacdo dessas perspectivas de vida e dos dados abaixo trazidos
com as empresas, uma vez que essa nova disposic¢ao social no qual prevaleceu o capital
em detrimento do Estado, colocou a comunidade em maior vulnerabilidade, inexistindo
a figura do Estado de Bem-Estar Social para um Estado a favor do mercado da
globalizacdo econémica. Ao trazer os dados da escraviddo contemporanea, sera possivel
perceber que esses produtos e essa exploracdo ndo ocorrem, na sua maioria, Nos paises
desenvolvidos. Essa exploracdo reafirma a falta de possibilidade de mudar de vida por
conta propria.

De acordo com os dados do Relatorio de Desenvolvimento Humano de 2015, “o
trabalho infantil em todo o mundo é executado por 168 milhdes de criangas, quase 11 por
cento da populagédo infantil, cerca de 100 milhdes do sexo masculino e 68 milhdes do
sexo feminino”*%®.

“Em 2016, 40,3 milhdes de pessoas viviam na escraviddo contemporanea. Existe
em todos os cantos do mundo, mas é aparentemente invisivel para a maioria das pessoas”.
Desses 40,3 milhdes, 71% sdo mulheres e 29% homens, bem como 15,4 milhdes estdo
em casamento forcados, enquanto 24,9 milhdes estdo em trabalhos forcados. Além disso,
a pesquisa realizada pela Walk Free Foudation estima que sdo importados
aproximadamente 354 bilhdes de dolares em produtos com risco de exploracdo da

escraviddo contemporanea pelo G207, Os cinco principais produtos com maior risco de

155 PNUD. Relatério do Desenvolvimento Humano 2019. Além do rendimento, além das médias, além
do presente: Desigualdades no desenvolvimento humano no século XXI. Nova lorque, 2019, p.34.

1% PNUD. Relatoério do Desenvolvimento Humano 2015. O trabalho como motor do desenvolvimento
humano. Nova lorque, 2015, p.07. Disponivel em:
http://hdr.undp.org/sites/default/files/hdrl5_overview_pt.pdf. Acesso em 30 abr. 2020.

157 Foram considerados 18 paises e excluidas a Africa do Sul e a Uni&o Europeia.
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exploracdo da escraviddo contemporanea exportados ao G20 s&o: a) notebooks,
computadores e celulares; b) vestuario; c) peixes; d) cacau e e) cana de acUcar,
correspondendo, respectivamente, a 200,1 bilhdes de dolares; 127,7 bilhGes de ddlares;
12,9 bilhdes de dolares; 3,6 bilhdes de dolares e 2,1 bilhdes de dolares!®®. Os produtos do
item a, normalmente, sdo de origem da China ou Malasya; 0s vestuarios podem ser
fabricados na Argentina, Brasil, China, india, Malésia, Thailandia ou Vietn&; os peixes
sdo provenientes de Gana, Indonésia ou Thailandia; o cacau tem origem na Costa do
Marfim ou na Nigéria e a cana de agucar tem origem na Bolivia, Brasil, Republica
Dominicana, Mianmar ou Paquistao®®°.

Para a analise da situacdo da desigualdade, utilizou-se o Relatério de
Desenvolvimento Humano de 2019%° e Informe sobre a desigualdade de 2018 realizado
pelo World Inequility Database®!, ressaltando-se que “o estudo da desigualdade num
contexto de extrema opacidade dos dados é dificil e os resultados sdo necessariamente
imperfeitos e provisorios”2,

A intensificacdo da desigualdade de rendimento normalmente esta associada ao
“aumento subito dos rendimentos de capital (rendas, dividendos, resultados retidos, etc)
das pessoas abastadas”. Além disso, as taxas de retorno sobre a riqueza foram muito
maiores nos ultimos quarenta anos do que o crescimento macroecondémico, demonstrando

que no século XXI a riqueza tem papel fundamental nas economias'®3164,

1%  WALK FREE FOUDATION. The Global Slavery index, 2018. Disponivel em:
https://downloads.globalslaveryindex.org/ephemeral/GSI-2018 FNL_190828 CO_DIGITAL_P-
1588456323.pdf. Acesso em 10 abr. 2020, p. i-ii, tradugdo livre.

1% WALK FREE FOUDATION. The Global Slavery index, 2018. Disponivel em:
https://downloads.globalslaveryindex.org/ephemeral/GSI-2018 FNL_190828 CO_DIGITAL_P-
1588456323.pdf. Acesso em 10 abr. 2020, p. 220.

160 O proprio RDH utiliza os dados do World Inequility Database em suas analises.

161 <O projeto da World Inequality Database visa combinar fontes de dados de um modo transparente e
consistente, de forma a estimar as distribui¢c6es do rendimento e da riqueza nacionais. Com este método, o
principal objetivo do projeto é a reconciliagdo do estudo macroecondmico do rendimento e da riqueza (que
se debruga sobre o crescimento econdmico, a divida publica ou os fluxos internacionais de capitais) com o
estudo microeconémico da desigualdade (que considera 0 modo como as taxas de crescimento do
rendimento e da riqueza efetivamente experienciadas pelos individuos, num Unico pais, diferem consoante
a respetiva posicdo na distribuicdo do rendimento)” (PNUD. Relat6rio do Desenvolvimento Humano
2019. Além do rendimento, além das médias, além do presente: Desigualdades no desenvolvimento humano
no século XXI. Nova lorque, 2019. Disponivel em: http://hdr.undp.org/sites/default/files/hdr_2019_pt.pdf.
Acesso em 25 mar. 2020, p.108).

162 PNUD. Relatorio do Desenvolvimento Humano 2019. Além do rendimento, além das médias, além
do presente: Desigualdades no desenvolvimento humano no século XXI. Nova lorque, 2019, p.108..

163 PNUD. Relatério do Desenvolvimento Humano 2019. Além do rendimento, além das médias, além
do presente: Desigualdades no desenvolvimento humano no século XXI. Nova lorque, 2019, p.108.

164 <O modo de distribuicio do rapido crescimento da riqueza entre a popula¢do torna-se uma questio
premente. Infelizmente, os dados oficiais disponiveis sdo ainda mais escassos quanto a riqueza do que em
relagdo ao rendimento, pelo que, atualmente, as estimativas das contas distributivas nacionais no tocante a
desigualdade de riqueza abrangem apenas alguns paises” (PNUD. Relatério do Desenvolvimento
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A distribuigdo dos rendimentos corresponde ao total dos rendimentos recebidos
pelas pessoas de determinada economia, sendo considerados o PIB e o rendimento liquido
conseguido no estrangeiro (“quando um cidaddo brasileiro detém uma empresa na India,
o rendimento do seu capital € contabilizado no Brasil”), descontados qualquer valor
correspondente & substituicdo dos aparelhos produtivos necessarios 6°.

O rendimento analisado pelo PNUD foi o bruto, que, em resumo, é o rendimento
tributavel na maioria dos paises, ainda que a defini¢io seja mais abrangente®®®. Ao deduzir
0s impostos e incluir as transferéncias estatais ao rendimento bruto, obtém-se o
rendimento liquido®®’.

Outro importante conceito é o de consumo, sendo considerado como o0
“rendimento deduzido das poupang¢as”, um indicador fundamental para analise da base
da distribuicdo da riqueza. Todavia, ele é subestimado em relacao ao topo da distribuicao,
uma vez que “geralmente poupam uma enorme parcela dos mesmos, optando por um
maior consumo em anos posteriores e, deu m modo mais geral, pelo consumo do prestigio

ou do poder econdmico ou politico conferido pela riqueza”%,

Humano 2019. Além do rendimento, além das médias, além do presente: Desigualdades no
desenvolvimento humano no século XXI. Nova lorque, 2019, p.109.

185 PNUD. Relatério do Desenvolvimento Humano 2019. Além do rendimento, além das médias, além
do presente: Desigualdades no desenvolvimento humano no século XXI. Nova lorque, 2019, p.109.

166 «Existem duas formas genéricas de medir o rendimento auferido pelos individuos de um pais:
anteriormente ao pagamento de impostos e as transferéncias estatais (rendimento bruto) e apds a tributacdo
e as transferéncias governamentais (rendimento liquido). H& varias formas de definir o rendimento bruto e
liquido, podendo as defini¢des afetar substancialmente os resultados. No quadro de contas distributivas
nacionais do World Inequality Lab, o rendimento nacional bruto define-se como a soma de todos os fluxos
pessoais de rendimento, antes de se ter em conta o sistema fiscal e de transferéncias, mas apo6s a
consideracdo dos sistemas de pensoes e de prestacdes de desempregol...] As contribuigdes para os sistemas
de seguros de pensdes e de desemprego sdo consideradas rendimentos diferidos, sendo, por isso, deduzidas,
embora os beneficios correspondentes sejam incluidos. Este ajuste é crucial para uma comparabilidade
satisfatoria da desigualdade ao nivel do rendimento bruto entre paises. De outro modo, um pais com um
sistema publico de pensdes apresentaria uma desigualdade artificialmente elevada ao nivel do rendimento
bruto (uma vez que os individuos aposentados ndo teriam qualquer rendimento bruto e figurariam enquanto
“pobres virtuais” antes das operagdes fiscais), enquanto um pais com um regime privado de pensdes exibiria
um rendimento bruto positivo no caso dos idosos (pois estes beneficiariam do rendimento bruto obtido
através dos respetivos planos de pensdes)”(PNUD. Relatorio do Desenvolvimento Humano 2019. Além
do rendimento, além das médias, além do presente: Desigualdades no desenvolvimento humano no século
XXI. Nova lorque, 2019, p.1009.

167 “De acordo com a metodologia das contas distributivas nacionais, todas as formas de despesa estatal sdo
imputadas a individuos, de modo a que a soma dos rendimentos liquidos seja equivalente ao rendimento
nacional. A omissdo deste método levaria a que os paises com uma melhor oferta de bens publicos
parecessem, de um modo mecéanico, mais pobres. Por defini¢do, ao nivel agregado ou macroecondmico —
somados todos os rendimentos de todos os individuos de um pais — o rendimento nacional liquido é
exatamente igual ao rendimento nacional bruto e ao rendimento nacional.” (PNUD. Relatdrio do
Desenvolvimento Humano 2019. Além do rendimento, além das médias, além do presente: Desigualdades
no desenvolvimento humano no século XXI. Nova lorque, 2019, p.109.

188 PNUD. Relatério do Desenvolvimento Humano 2019. Além do rendimento, além das médias, além
do presente: Desigualdades no desenvolvimento humano no século XXI. Nova lorque, 2019, p.110.
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Segundo dados de 2016, a regido com maior igualdade é a Unido Europeia, em
que os 10% do topo detém 34% do rendimento bruto. O Oriente Médio, por sua vez,
apresenta a maior desigualdade, pois 10% do topo detém 61% do rendimento bruto. Além
disso, 0s 10% do topo nos Estados Unidos detém 47%, na Federacdo Russa detém 46%
na india detém 55% e na China 41%. Na Africa Subsaariana e no Brasil, 0s 10% do topo
se mantém a 55-60%, “extremamente elevada”, desde a década de 1990%6°.

A desigualdade de rendimentos em razéo dos 10% do topo da tabela aumentou na
maioria das regides desde a década de 1980. “A diversidade de padrdes entre 0s paises,
desde 1980, demonstra que o agravamento extremo da desigualdade em algumas partes
do mundo era evitavel, estando dependente de opgdes politicas” *7°.

Tanto a abertura do comércio como a “digitalizacdo da economia” sdo indicados
como fundamentos do aprofundamento dessa igualdade, todavia, ndo sdo 0s Unicos
motivos. Isso fica claro na comparacdo entre Estados Unidos e Europa, que passaram
pelas mesmas alteracBes tecnoldgicas e de abertura comercial, entretanto, adotaram
mecanismos diversos de saude, educacao, pensdes, instituicbes de mercado de trabalho e
até desemprego. As transferéncias monetarias para 0os mais desfavorecidos influenciaram
nos grupos com baixos rendimentos na Europa, todavia, ndo foi suficiente para impedir o
aprofundamento da desigualdade entre os rendimentos®*.

Ao analisar o periodo de 1980 a 2016, “o 1% do topo, por si sO, recebeu 27 por
cento do crescimento do rendimento no periodo em causa, em compara¢do com 0s 12 por
cento auferidos pelos 50 percentis da base”. Ademais, é importante ressaltar que “o
crescimento mais acentuado do rendimento no topo da distribuicdo ndo tem correlagédo
com um crescimento mais elevado na base”’?. Assim, é possivel constatar que “Uma
imensa parcela do crescimento global beneficiou, desse modo, o topo da distribuicdo do

rendimento global™"3.

189 PNUD. Relatério do Desenvolvimento Humano 2019. Além do rendimento, além das médias, além
do presente: Desigualdades no desenvolvimento humano no século XXI. Nova lorque, 2019, p.110-111.
170 PNUD. Relatorio do Desenvolvimento Humano 2019. Além do rendimento, além das médias, além
do presente: Desigualdades no desenvolvimento humano no século XXI. Nova lorque, 2019, p.110.

171 PNUD. Relatorio do Desenvolvimento Humano 2019. Além do rendimento, além das médias, além
do presente: Desigualdades no desenvolvimento humano no século XXI. Nova lorque, 2019, p.110.

112 «“A comparagdo entre os Estados Unidos e a Europa ¢ ilustrativa deste facto. Conforme se observou, o
crescimento ocorrido no topo, nos Estados Unidos, foi muito superior ao da Europa, embora os 50 percentis
da base pouco tenham beneficiado do crescimento, ao passo que a Europa foi mais bem-sucedida no
fomento do crescimento da maioria da sua populagdo, apesar de um crescimento inferior no topo” ( PNUD.
Relatério do Desenvolvimento Humano 2019. Além do rendimento, além das médias, além do presente:
Desigualdades no desenvolvimento humano no século XXI. Nova lorque, 2019, p.111-112.

173 PNUD. Relatério do Desenvolvimento Humano 2019. Além do rendimento, além das médias, além
do presente: Desigualdades no desenvolvimento humano no século XXI. Nova lorque, 2019, p.111.
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Ao considerar 0s 10% do topo, eles receberam de menos de 50 para 55% em 2000
e 52% em 2016. “Se as atuais tendéncias persistirem, até¢ 2050, os 0,1% do topo mundial
poderdo vir a deter uma parcela da riqueza mundial equivalente & dos 40% médios da
populagio mundial”t’,

Nos Estados Unidos, a desigualdade de rendimento foi a maior entre os paises
desenvolvidos desde 1980, bastante diferente do que havia sido conquistado no pés
Segunda Guerra Mundial. De 1946 a 1980 ocorreu mais que a duplicacdo do rendimento
médio dos 50% da base, enquanto de 1980 a 2014 houve aumento de somente 2%, sendo
que 0s 40% da base diminuiram 5% no mesmo periodo em que 0 1% do topo teve mais
do que uma triplicacdo dos rendimentost’,

Em relaco a riqueza'’®, a sua importancia esta associada a relevancia dada pelas
economias, tendo um aumento em muitos paises mais que rendimento. A sua apuragao
necessita de muitas fontes, uma vez que a maioria dos paises ndo tributam a riqueza de
forma direta. A dificuldade de acesso aos dados, bem como falta de tributacdo resulta na
escassez de dados e andlise da riqueza, principalmente nos paises desenvolvidos. Mesmo
com poucos dados, eles chamam atengdo. “A riqueza privada liquida elevou-se de 250-
400 por cento do rendimento nacional, em 1970, para 450-750 por cento, em 2016”. Além
disso, “a globalizacdo da gestdo da riqueza, desde a década de 1980, coloca novos
desafios, sendo uma quantidade crescente da riqgueza mundial mantida em centros
financeiros offshore”’’. N&o serdo tecidas maiores consideracdes sobre a riqueza,
entretanto, ressalta-se a necessidade de dados claros sobre a riqueza, bem como a sua
tributacdo para a devida efetivacao da justica social.

A falta de transparéncia também é uma lesdo aos direitos humanos, sendo direta,

ao menos indireta, uma vez que ndo saber o que esta sendo enfrentado é por si s6 um

174 PNUD. Relatério do Desenvolvimento Humano 2019. Além do rendimento, além das médias, além
do presente: Desigualdades no desenvolvimento humano no século XXI. Nova lorque, 2019, p.133.

175 PNUD. Relatoério do Desenvolvimento Humano 2019. Além do rendimento, além das médias, além
do presente: Desigualdades no desenvolvimento humano no século XXI. Nova lorque, 2019, p.122-123..
176 «“A riqueza € um conceito “normalizado”: Trata-se da soma de todos os ativos acumulados no passado
(em particular, habitacdo, negocios e ativos financeiros), deduzida da divida. A riqueza privada apresenta,
em todos 0s casos, uma maior concentracao do que o rendimento, enquanto a riqueza publica, propriedade
de um governo, afeta, em grande medida, a sua capacidade de implementar politicas redistributivas. E por
este motivo que o exame da evolugdo dos récios entre a riqueza e o rendimento nacionais e da reparticdo
da riqueza entre os setores privado e publico pode auxiliar a compreensdo da evolucdo da desigualdade
economica” (PNUD. Relatério do Desenvolvimento Humano 2019. Além do rendimento, além das
médias, além do presente: Desigualdades no desenvolvimento humano no século XXI. Nova lorque, 2019,
p.128).

177 PNUD. Relatério do Desenvolvimento Humano 2019. Além do rendimento, além das médias, além
do presente: Desigualdades no desenvolvimento humano no século XXI. Nova lorque, 2019, p.128.
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problema. N&o € possivel rastrear toda a acumulacdo de capital existente, principalmente
os ativos financeiros, em razdo do segredo imposto. Houve algum progresso desde a crise
de 2008, todavia, considerando-se a dimensdo do problema, ele foi “lento e limitado™.
Estima-se que a riqgueza mundial alocada em paraisos fiscais corresponda a 8% do PIB
global. Considerando-se que a maioria dos Estados tenham ou possam conseguir 0s dados
sobre os rendimentos e investimentos, “A atual falta de transparéncia acerca das
dinamicas do rendimento e da riqueza é uma opgao politica™’®,

Além disso, em relacdo, especificamente, as empresas, essas podem influenciar
no mercado e, consequentemente, na sociedade, ao cobrar precos acima do custo de
producdo ou ao pagar salarios menores abaixo do essencial para o “mercado laboral
eficiente”. Ha dados comprovando a intensificacdo dessas duas medidas, com importante
auxilio da tecnologia nessa transi¢do. “Registrou-se um aumento abrupto das margens de
lucro (a diferenca entre 0 que uma empresa cobra e o custo marginal de producdo), um
fendmeno diretamente associado ao decréscimo de rendimentos do trabalho”*°,

Assim: “Em todo o mundo, 61 por cento dos trabalhadores por conta de outrem (2
mil milhGes de pessoas) pertencem ao setor do trabalho informal”. Além disso, a taxa
chega a 70% dos paises emergentes ou em desenvolvimento, enquanto nos paises
desenvolvidos correspondem a 18%. Esses numeros importam, pois em média esses
trabalhadores “sdao mais pobres, menos instruidos, tm uma menor produtividade e
salarios mais baixos, sendo, igualmente, mais vulneraveis a choques”. Ha, em razéo disso,
menor contribui¢do aos sistemas de protecdo social, resultando em problemas financeiros
e de acesso para existéncia de sistemas universais de qualidade!®.

Esses sdo apenas alguns dados para demonstrar que a comunidade, entendida no
sentido rousseauniano, ndo esta sendo beneficiada com a atual disposicdo social em que
prevalece o capital, uma vez que 0s seus interesses estdo sendo levados em conta. A renda
esta cada mais concentrada na mao dos 10%, 1% e 0,1% da populagéo mundial, enquanto
grande parte sofre com falta de educagéo, de empregos protegidos e dignos, de acesso a
sistemas de prote¢do de salde e seguridade social, acesso a tecnologias e, e muitos casos,

sofrem com a escraviddo contemporanea, quando lhes faltam praticamente todos os

178 PNUD. Relatério do Desenvolvimento Humano 2019. Além do rendimento, além das médias, além
do presente: Desigualdades no desenvolvimento humano no século XXI. Nova lorque, 2019, p.103.
179 PNUD. Relatério do Desenvolvimento Humano 2019. Além do rendimento, além das médias, além
do presente: Desigualdades no desenvolvimento humano no século XXI. Nova lorque, 2019, p.207.
180 PNUD. Relatério do Desenvolvimento Humano 2019. Além do rendimento, além das médias, além
do presente: Desigualdades no desenvolvimento humano no século XXI. Nova lorque, 2019, p.236.
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direitos a0 mesmo tempo. Em suma, ndo é possivel dizer que esses - e muitos outros
dados - correspondam a média das vontades.

Diante da perpetuacdo dessas violagbes, questiona-se a inexisténcia de
mecanismos internos que protejam a populagéo disso, entretanto, mesmo nos Estados que
protegem contra tais lesdes, 0 que nem sempre pode ser subestimado, deixam de puni-las
em razdo da falta de capacidade e medo das consequéncias em razdo da concorréncia ou
até mesmo porque os ganhos particulares estdo sendo colocados acima do interesse
publico8l,

E possivel estabelecer uma relagio entre o capital multinacional, a desigualdade
social e as violagcbes de direitos humanos, principalmente os trabalhistas. O
desenvolvimento do capitalismo na globalizacdo econémica coincidiu com a maior
desigualdade de rendimentos e de riqueza, conforme restou comprovado pelos dados
analisados.

Nesse cenario, a concepcao de Trabalho Decente e a Declaragdo de Principios e
Direitos Fundamentais da OIT sdo exemplos das alteracdes que uma organizacao
internacional se dispds a realizar para continuar na busca pela protecdo dos direitos
humanos, em especial, os trabalhistas.

Se os Estados pararam de ratificar os tratados e os direitos trabalhistas passaram
a ser disputados em outros foros, estabeleceu-se um nucleo de direitos inegociaveis e que
independem de ratificacdo. Apesar das criticas no sentido de que tais direitos eram
inferiores ou menos protetivos do que os inimeros tratados da OIT, esse passo foi
importante para o reconhecimento da responsabilidade das empresas que se pretende
demonstrar nesta pesquisa.

O direito internacional contemporaneo e o direito internacional dos direitos
humanos sdo conquistas dessa comunidade global e se desenvolveram, na medida em que
0s sistemas nacionais se tornaram insuficientes para proteger os seus cidad&os.

Nesse cenario, diante do enfraquecimento da protecdo social, que teve
significativos avancos no periodo do Estado de Bem-Estar Social, e do simultaneo
aumento do poder das empresas transnacionais, pretende-se analisar quais sdo as
possibilidades de protecéo e reparacdo pela violagcdo do Trabalho Decente cometida por

empresas extraidas das normas e mecanismos internacionais. O intuito de demonstrar a

181 RUGGIE, John Gerard. Quando negdcios ndo sdo apenas negdcios: as corporacdes multinacionais
e os direitos humanos. Séo Paulo: Planeta sustentavel, 2014, p.18.
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alteracdo da realidade social com o advento da globalizacdo econ6mica € ressaltar a
necessidade de que 0s mecanismos internacionais continuem a se aperfeicoar para

garantir a efetivacao das normas construidas.
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2. NORMAS NO AMBITO GLOBAL ENTRE O CONSENSO E O
CONSENTIMENTO: A RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL DAS
EMPRESAS

2.1 O Direito Internacional Contemporaneo: da soberania a prevaléncia dos direitos
humanos

O direito internacional contemporaneo tem 0 Seu marco no surgimento da
Organizacdo das NacGes Unidas no pos-Guerra enquanto um foro de discussao e decisdes
multilaterais na efetivacao dos objetivos comuns ali trazidos, ressaltados os propdésitos de
manter a paz e a seguranca internacional, relagdes e solu¢bes amistosas entre as nacoes,
bem como a cooperacao internacional para a promocéo dos direitos humanos e a solucao
dos problemas econdmicos, sociais culturais ou humanitérios'®?. Ademais, trata-se de um
marco em razdo da a Carta das NagOes Unidas ter sido aceita por toda a comunidade
internacional e nela constar a renlncia a guerra e o0 respeito ao direito internacional,
resultando em diversas normas de hard law ou soft law, que serviram de standards para
as normas internas de cada Estado*®?,

O direito internacional classico Westfaliano era pautado na soberania dos Estados
e numa visdo europeizada de mundo, além de ndo existirem, naquele momento,
mecanismos de producdo e decisdo normativa de forma cooperativa. As relacdes que eram
pontuais, a partir dos interesses exclusivos dos Estados perderam espaco para a
centralidade da protecdo do individuo na solucdo cooperativa dos problemas globais.
Ocorreu a multiplicidade de atores, bem como das Organizagdes Internacionais e
Tribunais Internacionais 18

Documentos internacionais como o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos Sociais e Culturais, ambos de
1966, bem como a Declaragdo de Viena de 1993, sdo fundamentais para enfrentar o

182 BRASIL. Decreto n° 19.841/45. Promulga a Carta das Nagfes Unidas. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D19841.htm. Acesso em: 20 ago. 2020.

183 MENEZES, Wagner. A ONU e o Direito Internacional Contemporaneo, in: CACHAPUZ DE
MEDEIROS, Ant6nio Paulo (Org.). Desafios do Direito Internacional Contemporéaneo (Jornadas de
Direito Internacional Publico no Itamaraty, 7 a 9 de novembro de 2005). Brasilia: FUNAG, 2007,
p.331-332.

184 MENEZES, Wagner. A ONU e o Direito Internacional Contemporaneo, in: CACHAPUZ DE
MEDEIROS, Ant6nio Paulo (Org.). Desafios do Direito Internacional Contemporaneo (Jornadas de
Direito Internacional Publico no Itamaraty, 7 a 9 de novembro de 2005). Brasilia: FUNAG, 2007,
p.327.
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argumento de que os direitos humanos s&o uma construgdo exclusivamente ocidental,
uma vez que houve a participacdo de ONGs e Estados do mundo todo*®,

O direito internacional contemporaneo coincide com a afirmacdo historica dos
direitos humanos. “A ideia e instituto dos direitos humanos nasceram para proteger os
direitos e interesses vitais da humanidade, que desde entdo teve que encarara ameaca da
soberania do Estado e da economia capitalista como individuos despidos”8®.

Enquanto o direito internacional classico reconhecia o “povo”*®’ como
justificativa da soberania do Estado, o direito internacional contemporaneo reconheceu a
autodeterminagdo dos povos como norma cogente, que limita essa soberania.

Da ficcdo juridica do povo enquanto fundamento do contrato social a
materialidade da autodeterminacdo dos povos é possivel identificar a prevaléncia dos

(13

direitos humanos e os seus reflexos na propria formagdo de um Estado, pois “o
mecanismo dos direitos humanos ¢ uma contrapartida a soberania do Estado moderno”!88,
Isso ndo significa o fim do Estado ou que deixa de ser fundamental na promocao
dos direitos e na estrutura social, mas somente que deixou de ser exclusivo e passou a
dividir espago com outros autores, como ONGs, empresas e Organizagdes Internacionais.
A ldgica da coercitividade abre espaco para a l6gica da legitimidade das fontes do

direito internacional, momento em que o soft law se torna relevante. O apego a vinculagao

185 ONUMA, Yasuaki. Direito Internacional em Perspectiva Transcivilizacional. Belo Horizonte:
Arraes, 2017, p.252. ONUMA utiliza a expressdo “transcivilizacional” para defender um direito que vai
além do internacional e abrange todas as visdes e ndo somente a ocidental. Assim, o Oriente estaria
abrangido nessa perspectiva. Entende-se, entretanto, que o direito internacional contemporaneo, apesar de
manter a expressdo “internacional” abrange todos os seres humanos de todos os lugares, o que inclui,
evidentemente, o Oriente e todo o aspecto cultural. Concorda-se com o conteido da obra de ONUMA,
compreendendo o direito internacional contemporaneo e a prevaléncia dos direitos ndo sdo opostos a essa
viséo.

18 ONUMA, Yasuaki. Direito Internacional em Perspectiva Transcivilizacional. Belo Horizonte:
Arraes, 2017, p.251.

87«0 divinizado ‘Povo’, titular absoluto do Poder, nio surgiu pois, na constru¢io de Bodin, Hobbes e
Pufendorf, como o mero produto empirico da aglutinacdo dos individuos que o compdem; em vez disso,
surgiu como ficgdo juridica que pretendeu resolver o problema de encontrar um depositério da soberania
pensada a imagem de Deus (indivisivel e insindicavel) e de evitar precisamente aquela divisibilidade e
sindicabilidade (logo, a sua destruicdo). Uma vez sujeita ao posterior trabalho rousseauniano de
normativizagdo da respectiva ‘vontade geral’ (Fernandez Sanchez, 2017, p. 119), tal ficgdo juridica seria
utilizada para assegurar a sobrevivéncia da nocdo de soberania como centro aglutinador do Estado moderno,
ainda quando os constituintes iluministas e pés-iluministas viessem a reconhecer a imprescindibilidade de
uma separacdo dos poderes — agora (somente) dos poderes constituidos pelo soberano poder constituinte
reconhecido ao ‘Povo’, esse sim, sempre indivisivel e insindicavel, como Hobbes e Pufendorf ensinaram”
(SANCHEZ, Pedro Fernandez. De Hobbes a Puffendor — A construgéo dos caracteres do conceito juridico
moderno de soberania. FIDES, Natal, v.8, n.2, jul/dez.2017, p.70).

18 ONUMA, Yasuaki. Direito Internacional em Perspectiva Transcivilizacional. Belo Horizonte:
Arraes, 2017, p.09.
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e a voluntariedade sdo resquicios da visdo estatocéntrica do direito internacional e
precisam ser superados, para que haja efetiva prevaléncia dos direitos humanos.

De acordo com ONUMA, qualquer ordem legal deve ser analisada a partir da
legitimidade e do poder, sendo compreendida “em termos de justica, equidade,
responsabilidade, consisténcia, representagdo de membros da sociedade outros valores
normativos reconhecidos pelos componentes da sociedade”*®°.

A efetividade do direito internacional tem ligacao direta com a legitimidade, pois
embora tenha que ser aplicado, mesmo que o destinatario o recuse, quando ndo é
considerado como o meio de regulacdo social pelos destinatarios, dificilmente sera
efetivo, de modo que “é a consciéncia normativa do destinatario da norma como um todo
o0 que constitui da base ultima do direito”*%.

“Q direito controla o poder, mas o poder viola o direito. O direito € um instrumento
do poder. O poder produz direito, mas o direito fundamenta o poder”*®’. Por isso é
importante que o direito internacional contemporaneo seja reflexo dos diversos interesses
e atores, uma vez que a legitimidade dessas normas é 0 que permite 0 seu cumprimento e
que busca regular e limitar os poderes, como o estatal e o0 econdémico.

No mesmo sentido, ndo € possivel restringir ao artigo 38 do Estatuto da C1J o rol
das unicas fontes do direito internacional: convencdes internacionais, principios gerais de
direito reconhecidos pelas nacgdes civilizadas e decisdes judiciais e doutrina dos juristas
como meio auxiliar para determinar as regras de direito devem ser compreendidos como
exemplos de fontes, mas ndo de modo exclusivo ou restritivo'®2. O artigo 38 do Estatuto
da C1J é areproducdo das fontes ja previstas na Corte Permanente de Justica Internacional
(CPJI), mas a realidade do direito internacional ndo € a mesma daquele momento

histdrico, que ainda estava pautado no direito internacional classico.'®3

189 ONUMA, Yasuaki. Direito Internacional em Perspectiva Transcivilizacional. Belo Horizonte:
Arraes, 2017, p.57. “Sabemos certamente que ha casos nos quais um direito que é tido como injusto ou
ilegitimo é aplicado por algum poder contra vontade do destinatario. Mas, sabemos também que essa
situagdo ndo pode durar eternamente”. ONUMA, Yasuaki. Direito Internacional em Perspectiva
Transcivilizacional. Belo Horizonte: Arraes, 2017, p.57.

1% ONUMA, Yasuaki. Direito Internacional em Perspectiva Transcivilizacional. Belo Horizonte:
Arraes, 2017, p.58.

%1 ONUMA, Yasuaki. Direito Internacional em Perspectiva Transcivilizacional. Belo Horizonte:
Arraes, 2017, p.60.

192 ONUMA, Yasuaki. Direito Internacional em Perspectiva Transcivilizacional. Belo Horizontes:
Arraes, 2017, p.125.

1% ONUMA, Yasuaki. Direito Internacional em Perspectiva Transcivilizacional. Belo Horizontes:
Arraes, 2017, p.127.
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A mengao ao “reconhecido pelas nagdes civilizadas” ja ¢ algo superado no direito
internacional contemporaneo, compreendendo que correspondia a uma Visdo
eurocentrista do direito internacional classico, devendo ser interpretada, atualmente,
como “os que efetivamente respeitam o Direito Internacional e os direitos inerentes a
pessoa humana, de todos os seres humanos que se encontrem sob suas respectivas
jurisdigdes™t%,

A Declaracdo sobre Direitos Humanos de Viena de 1993 é um exemplo de
documento internacional aceito por praticamente todos os Estados e contou com a
participacdo de ONGs do mundo todo e interferéncia dos mais diversos interesses,
enfrentando a acusac&o de eurocentrismo®®®.

Dentre as outras possiveis fontes do direito internacional, as Resolucdes oriundas
das Organizacgdes Internacionais tém especial importancia para esta pesquisa, uma vez
que foi por meio delas que ocorreram as principais declaracGes envolvendo direitos

humanos e empresas.

[...] s6 se poderia negar a pratica das organizacdes internacionais a capacidade
de contribuir para a formacdo do costume com base em uma concepcdo
tradicional e ‘estritamente voluntarista’ do direito internacional que
mantivesse 0 monopdlio da vontade tdo-somente dos Estados para criagdo do
Direito Internacional; ora, quando pouco seria ‘paradoxal reconhecer as
organizacGes o poder de concluir acordos e simultaneamente negar-lhes toda
capacidade de contribuir para a formagéo do costume’1%,

Também ha que se destacar o famoso voto do Juiz Ammoun, na andlise do caso

Barcelona Traction perante a C1J:

A luz da pratica dos Estados manifestada dentro de organizacdes e
conferéncias internacionais, ndo se pode negar, com relacdo as resolucdes que
dai emergem, ou melhor, com relagdo aos votos ai expressados em nome dos
Estados, que estes constituam precedentes contribuindo para a formacéo do
costume'?’.

1% CANCADO TRINDADE, Ant6nio Augusto. A humanizagdo do direito internacional. Del Rey: Belo
Horizonte, 2006, p.55.

195 «“As ONGs que participaram da Conferéncia Mundial sobre Diretos Humanos, de 1993, no ambito de
uma conferéncia intergovernamental, desempenharam um importante papel puablico. Elas conseguiram
melhorar os direitos humanos das mulheres, fazendo lobby aos governos que participam da Conferéncia”.
ONUMA, Yasuaki. Direito Internacional em Perspectiva Transcivilizacional. Belo Horizonte: Arraes,
2017, p.290.

1% CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. A humanizagdo do direito internacional. Del Rey: Belo
Horizonte, 2006, p.70.

197 1CJ Reports. Explicacdo de voto do Juiz Ammoun, caso da Barcelona Traction (segunda Fase), p.302
apud CANCADO TRINDADE, Ant6nio Augusto. A humanizacdo do direito internacional. Del Rey:
Belo Horizonte, 2006, p.55. “Os tratados e resolu¢des que consagram estes Ultimos, a par dos principios
gerais, da consuetudo, das construc@es jurisprudencial e doutrinéria, e do juizo de equidade, sdo fontes
formais desse novo ordenamento juridico de protecdo. No ambito deste Ultimo, coexistem multiplos
instrumentos internacionais, de conteido e efeitos juridicos variaveis e de distintos alcances geogréficos de
aplicacéo, mas interligados por sua identidade primordial de proposito, - a da salvaguarda dos direitos
inerentes a pessoa humana em todas e quaisquer circunstancias, - a qual, ao manifestar-se mediante uma
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Onuma dispde sobre a compreensédo das Resolucbes Gerais das Nagdes Unidas
como base cognitiva do direito internacional. Na Assembleia Geral da ONU cada Estado
tem um voto, independentemente do seu tamanho, poder ou influéncia, de modo que “o
processo de adogdo de resolucdes da AGNU pode satisfazer a exigéncia de participacao
quase universal dos Estados na criacdo de direito internacional geral de forma explicita e
concreta”. Nesse sentido, “o processo de criacdo de norma da AGNU satisfaz uma
legitimidade muito mais transnacional e transcivilizacional que a norma criada pelo
tradicional processo do direito internacional ‘costumeiro’”1%,

Esse é um ponto fundamental, pois o direito internacional contemporaneo néo é
(ou ndo deve ser) eurocéntrico e estatocéntrico. As resolucées da ONU, assim como das
demais Organizacdes Internacionais, possuem o papel de legitimidade social, motivo pelo
qual devem ter valor normativo, no sentido de produzir efeitos no conjunto das demais
normas.

As resolucdes e declaraces possuem um papel de aperfeicoamento do direito
internacional contemporaneo, instrumentalizando obrigacdes que ja existem e sdo fruto
do avanc¢o necessario para corresponder as demandas sociais.

Mesmo que se reconheca que o soft law exerca somente uma funcéo integrativa e
auxiliadora na interpretacdo do direito internacional contemporéneo, é suficiente para a
compreensdo da responsabilidade das empresas em relacdo ao Trabalho Decente, pois
estd amparado em normas decorrentes de tratados e de jus cogens.

As normas de jus cogens possuem valores essenciais para a comunidade
internacional e, em razdo disso, possuem superioridade normativa quando em conflito
com outras normas, de modo que a vontade isolada de um Estado ndo pode afastar a sua
aplicacdo®®.

Jus cogens, identified with general principles of law of material order, serves
the superior interests of the international community as a whole; such
interests, in turn, find expression in the peremptory norms of International Law

(jus cogens), emanating from the universal juridical conscience in each
historical moment, and paving the way for the construction of a new jus

hermenéutica prdpria, confere unidade e coesdo ao Direito Internacional dos Direitos Humanos como um
todo” (CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Desafios e Conquistas do Direito Internacional dos
Direitos Humanos no Inicio do Século XXI. in: CACHAPUZ DE MEDEIROS, Anténio Paulo (Org.).
Desafios do Direito Internacional Contemporéneo (Jornadas de Direito Internacional Publico no
Itamaraty, 7 a 9 de novembro de 2005). Brasilia: FUNAG, 2007, p.218).

1% ONUMA, Yasuaki. Direito Internacional em Perspectiva Transcivilizacional. Belo Horizontes:
Arraes, 2017, p.149.

19 CARVALHO RAMOS, André. Processo Internacional de Direitos Humanos. 22 ed. - Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p.17.
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gentium, the International Law for humankind. Jus cogens exists indeed for the
benefit of human beings, and ultimately of humankind?®.

Portanto, 0 jus cogens estd pautado na juncdo dos valores juridicos e éticos,
alcancando o préprio fundamento do direito internacional contemporéneo e 0s seus
principios, sendo contrario a visdo voluntarista do direito internacional®®:,

H4, ainda, uma fonte juridica formal que prevé o jus cogens de forma expressa. O
artigo 53 da Convencéo de Viena sobre Direitos dos Tratados de 1969, prevé a nulidade
de qualquer tratado que entre em conflito com “uma norma imperativa de direito
internacional”, sendo esta aceita e reconhecida pela comunidade internacional “como
sendo norma da qual nenhuma derrogacdo é permitida e que sé pode ser modificada por

norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza”?%2,

Cancado Trindade denomina a “consciéncia juridica universal” como a fonte
ultima do direito internacional. Na verdade, é o conjunto de principios inegociaveis e
indispensaveis ao convivio em sociedade, decorrente da propria afirmacdo historica dos
direitos humanos. Por isso, esse nucleo de normas cogentes € cada vez maior, pois a
sociedade internacional vai estabelecendo novos valores que ndo podem depender da
aceitacdo dos Estados para que tenham validade.

N&o se trata do retorno a visio jusnaturalista do direito internacional®®®, mas de
uma conquista da afirmacdo histérica dos direitos humanos, compreendida como um
construto social. Foram alcancados alguns patamares de protecéo e estabelecido que aos
Estados - e demais atores sociais - cabe respeito e cumprimento.

20 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Jus cogens: the determination and the gradual
expansion of its material contente in contemporary internacional case-law. OAS, p.28. Disponivel:
https://www.oas.org/dil/esp/3%20-%20cancado.LR.CV.3-30.pdf. Acesso em 22 jul. 2020.

21 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Jus cogens: the determination and the gradual
expansion of its material contente in contemporary internacional case-law. OAS, p.08-09. Disponivel:
https://www.oas.org/dil/esp/3%20-%20cancado.LR.CV.3-30.pdf. Acesso em 22 jul. 2020.

202 BRASIL. Decreto n° 7.030/2009. Promulga da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados
concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos artigos 25 e 66. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm. Acesso em: 20 out. 2020.
203 “Enquanto o direito natural era identificavel pela recta ratio, sendo um direito ‘superior’ de aplicagdo
universal o direito positivo, por outro lado, era promulgado por autoridades publicas distintas para
comunidades distintas (presumivelmente em busca do bem comum), tornando a razéo subserviente a
‘vontade’; a synderesis, para Tomas de Aquino, denovata uma forma de conhecimento, ou disposi¢ao da
razdo de aderir a principios gerados na busca do bem comum. Os jus gentium se propunha a regulamentar
as relagdes humanas em uma base ética, formando uma espécie de ‘razdo comum de todas as nagdes’ em
busca de realizacdo do bem comum. A recta ratio dotou efetivamente o jus gentium, em sua evolugéo
histdrica, de bases éticas, e imprimiu-lhe um carater de universalidade, ao ser um direito comum a todos,
emanando, em ultima andlise, da consciéncia juridica universal (fonte material) por exceléncia”
(CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. A humanizagéo do direito internacional. Del Rey: Belo
Horizonte, 2006, p.09).
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As nocBes de Francisco de Vitdria sobre o direito das gentes (ius gentium) séo a
representacdo do jusnaturalismo e, embora tenha sido fundamental naquele momento e
para 0 avanco historico dos direitos humanos, o direito cogente do direito internacional
contemporaneo ocorre em outro cenario (globalizado) e com outros atores (empresas e
ONGs, dentre outras instituigdes). Por exemplo, “no que se refere a ideia normativa
amplamente compartilhada na sociedade global de hoje, a democracia, a igualdade e a
representacdo justa sdo consideradas cruciais para uma legitima ordem global no século
XXTI”.

O jus cogens, como compreendido atualmente, é fruto desse direito internacional
contemporaneo, que reconheceu outros autores e outros direitos na busca pelo convivio
social. Nesse sentido, ainda que Cancado Trindade faca um retorno histérico para
justificar o jus cogens, isso demonstra que 0s seres humanos sempre tentaram estabelecer
alguns parametros de protecdo, ainda que justificado em uma divindade e, posteriormente,
em uma existéncia humana.

A superioridade material do jus cogens esta no pacto social por tras dele, o que se
deu mediante muita luta dos movimentos terceiro-mundistas, feministas, de critica racial,
indigena, migrantes, de critica racial, dentre outros grupos. O direito ndo é um dado, mas
um construido. As atrocidades do pds-Guerra resultaram na constatacdo de que isso era
necessario.

E inegavel que o movimento jusnaturalista influenciou as normas cogentes, mas é
um novo movimento em um outro momento histérico e com novos atores. N&o se
pretende arriscar uma denominagdo, mas certamente nao é o retorno do jusnaturalismo.

Assim, concorda-se com Cancado Trindade sobre a existéncia de um nucleo de
normas inegociaveis e que estdo se ampliando, mas elas ndo se justificam porque
naturalmente ou eticamente foram reconhecidas, mas porque o convivio social necessitou
de limites para que ndo ocorresse, 0 que foi vivenciado na 22 Guerra Mundial.

“Se o direito internacional ¢ o direito da sociedade internacional, deve ser alterado
de acordo com a mudancga dos desejos, das expectativas, da emocdo e da busca por
interesses ¢ valores na sociedade internacional”?®*. Nesse raciocinio, a constante
valorizagéo e reconhecimento da forca do soft law precisa ser levada em conta, uma vez

que reflete esses novos valores sociais. Tanto os tratados como as resolucdes sé&o

204 ONUMA, Yasuaki. Direito Internacional em Perspectiva Transcivilizacional. Belo Horizonte:
Arraes, 2017, p.09.



76

complementares e surgiram como respostas e em razdo da necessidade da protecdo dos
direitos humanos.

Ademais, na atual estrutura, a0 menos 71 das 100 maiores economias Sao
empresas. Os tempos S&0 outros e as respostas precisam ser outras.

Outro conceito que é fundamental no direito internacional contemporaneo € o de
responsabilidade internacional. Os sistemas globais e regionais de protecdo dos direitos
humanos atuam diretamente na responsabilizacdo dos Estados por ilicito internacional,
aqui compreendido como o descumprimento do triplo dever: respeito, promocdo e
prevencdo®®.

Se “a evolugdo histérica do conceito juridico da responsabilidade revela que o
conceito, o fundamento e as consequéncias da responsabilidade dependem do grau de
coesdo social e da visdo do justo em cada comunidade humana”?%, é necessario que ele
acompanhe esses avancos. A reflexdo proposta nesta pesquisa é sobre novas percep¢des
da responsabilidade, diante dessa nova sociedade globalizada.

Essa visdo do justo, na contemporaneidade, pode ser representada, em grande
medida, pela atuacdo das ONGs, que sdo indispensaveis na busca da alteracdo e efetivacao
do direito internacional dos direitos humanos®®’ ou ainda pelas proprias Resolucdes,
considerando-se ampla participacdo dos atores e interesses envolvidos.

Outra discussao que, inevitavelmente, vem a tona € sobre a hierarquia das normas
entre os sistemas interno e internacional, 0 que também precisa ser superado, pois ndo
corresponde a visdo contemporanea do direito internacional e do interno, que devem estar
pautados na protecao Ultima do ser humano.

Tanto o monismo quanto o dualismo séo insuficientes para responder a atual
estrutura normativa e as suas demandas. N&do se trata de hierarquizar o direito
internacional, pois um dos seus proprios principios é a prevaléncia da norma mais

favoravel ao ser humano (principio pro persona). Por outro lado, ndo é possivel dizer que

205 «E| deber de respetar consiste en abstenerse de interferir, de forma directa o indirecta, en el disfrute
del derecho; el de proteger, en impedir que otras personas interfieran en ese disfrute, y el de realizar o dar
efectividad, en adoptar las medidas positivas apropiadas para facilitar el disfrute y lograr la plena
efectividad del derecho” (GIL, José Luis Gil y. La Responsabilidade de las empresas multinacionales por
vulneracion de los estandares laborales. Una perspectiva global. Revista juridica de los Derechos
Sociales. Lex Social, ju-dec-2020. Disponivel em:
https://www.upo.es/revistas/index.php/lex_social/article/view/5059/4415. Acesso em: 10 out.2020).

26 CARVALHO RAMOS, André de. Responsabilidade Internacional por Violagdo de Direitos
Humanos: seus elementos, a reparacdo devida e san¢Bes possiveis. Teoria e pratica do Direito
Internacional. Renovar: Rio de Janeiro, 2004, p.57.

27 ONUMA, Yasuaki. Direito Internacional em Perspectiva Transcivilizacional. Belo Horizonte:
Arraes, 2017, p.289.
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séo duas ordens distintas, porque existe uma intensa conexao entre ambas. Cada vez mais
o direito interno, representado pelo direito constitucional, abre-se a ordem internacional.
Ademais, ha normas internacionais sobre os mais diversos temas, que antes eram somente
de competéncia do plano interno.

O que existe € uma conexao entre ambos os sistemas em que um influencia o outro
e vice-versa para a constru¢do de uma ordem coerente e conectada.

Nesse debate, Menezes ressalta que a “jurisdicionalizag¢do do Direito” baseada em
uma sociedade internacional e que resultou em significativas mudangas no direito
internacional é diferente do momento em que foram pensadas as teorias dualista (por
Triepel em 1932) e monista (por Kelsen em 1925), pois, naguela época, ndo havia a
interconexdo de relagdes ou “relagdes de caréter transnormativas”?%. Ademais, segundo
0 autor, a internacionalizagdo do direito € um fato e ndo é possivel que seja ignorado por
Estados ou individuos®®®; tampouco isso é possivel pelas empresas.

H& normas internacionais sendo cumpridas independentemente de qualquer
processo de internalizacdo, como é o caso, por exemplo, da lex mercatdria e outras
disposi¢des do comércio internacional. “O direito internacional geralmente funciona de
uma maneira bem mais silenciosa e invisivel que nos casos trazidos junto ao
judiciario”?1,

Sobre a necessidade de superacdo do monismo e do dualismo, Bogdandy destaca
a importancia de compreender que a piramide de Kelsen ndo tem utilidade na
contemporaneidade e assim como a concepg¢ao monista € um “moribundo que deve ser
colocado para descansar”. No mesmo sentido, o dualismo d4 espago ao pluralismo
juridico, pois somente ele pode apresentar a diversidade e as ligacdes entre as
constituicbes e a esfera internacional. Nesse cenario, o pluralismo reconhece que ha
interacdo entre os sistemas interno e internacional e a Constituicdo passa a construir um

“Universum normativo”, que é mais um elemento de um “plurisversum normativo?:,

208 MENEZES, Wagner. Tribunais internacionais: jurisdicdo e competéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,

p. 288-289.
209 MENEZES, Wagner. O direito internacional contemporaneo e a teoria da transnormatividade. Pensar:
revista de ciéncias juridicas, v.12, 2007, p. 143. Disponivel em:

https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/1084/1667. Acesso em: 21 ago. 2020.

210 ONUMA, Yasuaki. Direito Internacional em Perspectiva Transcivilizacional. Belo Horizontes:
Arraes, 2017, p.164.

211 BOGDANDY, Armin von. Pluralism, direct effect, and the ultimate say: on the realationship between
international and domestic constitutional law. International journal of Constitucional Law, Nova York,
v.6, n. 3-4, p. 397-413, jul-out. 2008.
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A concepgdo de Estado Constitucional Cooperativo de Haberle também enfrenta
esse novo contexto ao dispor que “encontra a sua identidade também no Direito
Internacional, no entrelacamento das relacdes internacionais e supranacionais, na
percepcdo da cooperagdo e responsabilidade internacional, assim como no campo da
solidariedade” e “comega por contatos pontuais, COmo, por exemplo, didlogo, passa pela
negociagao e termina com ‘um estar a disposicao do outro’ (em contato)”. Ademais, essa
cooperacdo envolve a sintonia com os padrdes internacionais de direitos, as acoes
econdmicas, politicas e sociais para a efetivacdo de direitos, reconhecendo outros atores
nesse processo?'2,

A novidade esta no fato de que o direito interno considera e dialoga com o direito
internacional, pois esse mesmo classico, baseava-se no direito interno para demonstrar a
configuracdo do costume internacional.

Essas séo apenas algumas das teorias que demonstram a insuficiéncia do monismo
e do dualismo explicarem uma realidade pluralista. O direito internacional
contemporaneo reconhece o direito interno e se faz reconhecido, tendo em comum a
constatacdo de que o Estado ndo é o Unico regulador social, de modo n&o é detentor desse
poder - nem da legitimidade - de decidir o que € valido e aplicavel em todas as relages
sociais.

E imperioso destacar que o reconhecimento de relacdes transnormativas e plurais
entre as normas internas e internacionais ndo é contraria ou contraditoria a existéncia das
normas cogentes, uma vez que correspondem ao reconhecimento de um minimo que deve
ser assegurado aos seres humanos. Assim, a proibicéo de escraviddo ndo pode ser afastada
por alguma norma interna, mas tampouco por outro tratado internacional, pois constitui
um minimo indispensavel e inegociavel.

A mesma sociedade, fruto da interconexdo das multiplas relagcdes que reconhece
a possibilidade de didlogo entre as normas ou, ainda que nao o reconheca, reproduz essa
possibilidade ao utilizar aparelhos celulares regulados pelo comércio internacional, € a

que aceitou (e lutou por isso mediante a atuacdo de inimeras ONGS) a existéncia de um

212 HABERLE, Peter. Estado Constitucional Cooperativo. Renovar: Rio de Janeiro, 2007, p.04-09.
Segundo Caneparo, o Estado Constitucional Cooperativo é um movimento que parte do Direito
Internacional de Cooperagdo em dire¢do ao Direito Constitucional, pois a cooperacdo passa a ser a garantia
de prevaléncia da dignidade humana nas sendas nacionais. Nesse sentido, os principios do Direito
Constitucional de sociedade justa, livre, solidaria e equanime passam a conviver com os direitos humanos,
a prevaléncia da paz, a igualdade dos Estados e a cooperagdo entre atores dessa sociedade internacional
(CANEPARO, Priscila. A importancia do Estado constitucional cooperativo — delimitagdes a partir da
Cooperacdo, Direito Constitucional e Direito Internacional. Revista de Direito Brasileira, v.15, n.6, p.56).
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nacleo cada vez maior de normas essenciais ao convivio humano. A constru¢do do
Tribunal Penal Internacional vai ao encontro dessa perspectiva, reconhecendo a
possibilidade de pessoas serem demandadas em razdo de crimes inaceitaveis, mas ao
mesmo tempo, inclui o principio da subsidiariedade.

O proprio Trabalho Decente est4 de acordo com essa perspectiva, uma vez que a
OIT estabelece quais s@o 0s objetivos estratégicos, 0s quais foram negociados com
Estados e representantes patronais e de empregados, mas propde a sua implementacao
pelas politicas publicas, cujos planos devem ser feitos pelos Estados considerando o seu
nivel de desenvolvimento e de forma cooperativa. Desse modo: “El concepto de trabajo
decente, de caracter consensual, dinamico, dialéctico y universal, se funda en una
integracion de derechos y politicas”?*.

Alids, a cooperacdo internacional € o que melhor define essa relacéo, na qual todos
0s atores importam e atuam, ainda que uns tenham mais poder de influéncia — como as
empresas — que outros, como as ONGs.

O direito internacional contemporaneo abre ao menos duas importantes portas: a
pluralidade de normas e a de sujeitos, numa nova disposic¢ao de coexisténcia harmoniosa,
que tem como finalidade Gltima a prote¢do do ser humano.

N&o existe a inocéncia de que o direito internacional e seus mecanismos Ssao
perfeitos ou a solucdo para todos os problemas, mas a busca pela prevaléncia do Direito,
mais especificamente dos Direitos Humanos, é um caminho que envolve avancos e
retrocessos. Como ressaltado por Cancado Trindade, a cada retrocesso, toma-se
consciéncia do ocorrido para buscar novos avangos?“,

Nessa perspectiva de direito internacional contemporaneo, discutir-se-a o
reconhecimento do Trabalho Decente como norma a ser cumprida pelas empresas e

alguns mecanismos internacionais de exigibilidade. N&do é possivel resolver novos

23 GIL Y GIL, José Luis. El Trabajo Decente como Objetivo de Desarrollo Sostenible. Revista Juridica
de los Derechos Sociales. Lex Social, jan./jun. 2020, p.147. Disponivel em:
https://www.upo.es/revistas/index.php/lex_social/article/view/4539/3937. Acesso em: 12 out. 2020.

214 “Constato hoje com nitidez que, laborar na protegdo internacional dos direitos humanos, € como o mito
do Sisifo, uma tarefa que nfo tem fim. E como estar constantemente empurrando uma rocha para o alto de
uma montanha, voltando a cair e a ser novamente empurrada para cima. Entre avancos e retrocessos,
desenvolve-se o labor de prote¢do. Ao descer da montanha para voltar a empurrar a rocha para cima, toma-
se a consciéncia da condi¢do humana e da tragédia que a circunda. Mas ha que seguir lutando” (CANCADO
TRINDADE, Antbnio Augusto. Desafios e Conquistas do Direito Internacional dos Direitos Humanos no
Inicio do Século XXI. in: CACHAPUZ DE MEDEIRQOS, Ant6nio Paulo (Org.). Desafios do Direito
Internacional Contemporaneo (Jornadas de Direito Internacional Publico no Itamaraty, 7 a 9 de
novembro de 2005). Brasilia: FUNAG, 2007, p.208).



80

desafios com velhas formulas. Assim, ndo € possivel enfrentar as violagdes cometidas por
empresas no ambito internacional com o pensamento estatocéntrico.

Torelly também discorre sobre a passagem do direito internacional classico para
0s novos desafios a serem enfrentados. O autor identifica trés etapas de transformagéo
transnacional no decorrer do século XX: assembleista que foi até a Segunda Guerra
Mundial; a executiva ou tecnocratica-executiva que se iniciou no pés-Guerra até o final
dos anos 1980; e, a judicializacdo transnacional, que se intensificou apos o final da Guerra
Fria e ainda esta em desenvolvimento. Além disso, o autor identifica sete atributos que se
alteraram ao longo do século passado e resultaram em uma nova estrutura internacional
em termos de governanca global: “tipo de problema preocupando o campo”, “estratégias
de agdo dos operadores”, “processo de tomada de decisdo”, “estilo de governanga”;

99 ¢

“organizagdes ¢ instituigdes disponiveis”, “atores principais” e “abordagens tedricas”.

A primeira etapa coincide com a visdo estatocéntrica do direito internacional
descrita acima, pautada na soberania dos Estados e igualdade formal entre eles, regulando
somente essas relacfes. Naquele momento, inexistiam instituicGes internacionais com
vocagdo normativa global pudessem discutir e construir standards de conduta sobre os
mais variados temas, motivo pelo qual o principal problema é a formacéo das fontes do
direito internacional. Nessa perspectiva, tentou-se a atuacao por meio da Liga das Nacdes
e da Corte Permanente de Justica Internacional e o fracasso decorreu da propria

superveniéncia da Segunda Guerra Mundial?®®,

A segunda fase iniciou-se no pdés Segunda Guerra e tinha como
principalcaracteristica as agdes executivas, resultando em diversas agéncias tematicas e
técnicas com possibilidade ‘“gestdo focal”. Nesse periodo foram criados o Fundo

Monetario Internacional (FMI), o Banco Central, a Organizacdo Mundial da Saude, entre

215 «Q projeto da Liga, com clara inspiragdo kantiana, procurava construir as bases institucionais para uma
espécie de legislativo mundial onde estados soberanos produziriam o direito e as decisfes politicas que os
vinculam. Como projeto de governanca, a liga prioriza a deliberacéo politica colegiada, e procurava sanear
os dois “déficits” comumente associados ao Direito Internacional do periodo, vez que uma corte passaria a
identificar e sistematizar as fontes do Direito, e uma instituicdo central, de carater colegiado, faria as vezes
de agente de deliberag¢do e implementacao” (TORELLY, Marcelo. Do Direito Internacional a8 Governanga
Global: mudancas estruturais do espaco transnacional. Revista de Direito Brasileira, v.15, n.6, 2016, p.24.
Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/view/2990. Acesso em: 16 out. 2020).
Cabe ressaltar que no diz respeito a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), esta existe desde 1919
e exercia a mediagdo entre trabalho e capital e produzia documentos normativos propositivos.



81

outras, cujo objetivo era a regulamentacdo e estabelecimento de standards para

determinados temas.

Ademais, o periodo coincide com a descolonizacéo dos Estados do denominado
Terceiro Mundo, motivo pelo qual a descolonizagéo e o desenvolvimento passam a ser
temas centrais nas novas discussdes, que envolvem esses Estados nos debates e
deliberacdes. A Guerra Fria também estava no cenario de fundo das discussdes, que
resultavam, por exemplo, na adogédo de Declaragdes diversas para abranger a todos, como
é 0 caso do Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais e do Pacto

Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

Também foi o periodo em que se multiplicaram as fontes do direito internacional,
0 que decorreu, em grande medida, do surgimento dessas novas agéncias especializadas
e sua capacidade de emitir resolugoes. Além disso, “o modelo de interpretacdo tipico da
Civil Law mostra-se inadequado, vez que as forgas sociais nas rela¢fes internacionais sdo

extremamente dindmicas e capazes e incidir no Direito”?%°,

O direito internacional contemporaneo nesta segunda fase apresenta ‘“uma

b

mudanga de foco de atengdo ‘do Direito’ para ‘o problema juridico’ e as decisdes
ganham relevancia e o processo decisorio abrange as fontes, a decisdo em si, bem como
0s possiveis mecanismos de implementacdo. Referida capacidade de implementacdo pode

se dar por forca, mas também por persuasio®’.

Essa mudanga esta pautada, ainda, no ocorrido durante a Segunda Guerra
Mundial, de modo que se inicia com a consciéncia dos proprios Estados de que é
necessario agir, regulamentar e implementar acdes executivas para garantir a paz, a
seguranca e os direitos humanos. Esse € o inicio do direito internacional contemporaneo

e da mudancga de paradigma.

A terceira fase € marcada pela multiplicagdo dos Tribunais Internacionais e do
consequente acesso a esses mecanismos por Estados, o que também decorre da
necessidade de assegurar a protecdo dos direitos humanos, que passa a ser central nessa

nova perspectiva.

216 TORELLY, Marcelo. Do Direito Internacional a Governanca Global: mudangas estruturais do espago
transnacional. Revista de Direito Brasileira, v.15, n.6, 2016, p.28.
27 TORELLY, Marcelo. Do Direito Internacional a Governanca Global: mudangas estruturais do espago
transnacional. Revista de Direito Brasileira, v.15, n.6, 2016, p.28.
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Com a superveniéncia dos Tribunais Internacionais, os processos de governanca
sofreram alteracGes, pois tornaram-se predominantemente judiciais e as decisdes e a
jurisprudéncia internacional ganharam relevancia enquanto fontes do direito

internacional.

As categorias apresentadas pelo autor sobre as fases realmente fazem sentido e
correspondem ao contexto historico, todavia, discorda-se no que diz respeito a adocéo da
perspectiva da fragmentagdo do direito internacional. Essa dissertacdo pauta-se na
perspectiva sistematica do direito internacional. A multiplicacdo das normas de direito
internacional, bem como dos Tribunais e Organizacfes Internacionais nao resulta em

fragmentacdo, mas em ampliacdo da protecdo existente.

O fendmeno &, na realidade, uma expansdo na normatizacdo internacional
implementada pela sociedade internacional, a partir do seu amadurecimento e
aprofundamento das relacdes entre os povos, como resultado de um conjunto
de transformagdes que levaram & jurisdicionalizagdo do Direito
Internacional®®®,

O surgimento de varios Tribunais ou normas com competéncia para 0 mesmo tema
ndo sdo problemas, principalmente porque os Tribunais Internacionais comumente levam
em consideracéo o que é decidido por outro?'®. Assim, uma visio sistémica do direito
internacional compreende que a analise deve ser realizada a partir do conjunto existente

e isso ndo resulta em contradicoes.

Ademais, a adocdo da perspectiva sisttmica do direito internacional é
indispensavel para o reconhecimento da aplica¢do das normas de direito internacional as

empresas, pois somente considerando as normas em conjunto e partindo dos principios,

218 MENEZES, Wagner. Tribunais Internacionais: jurisdigdo e competéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2013,
p.312.

219 <O fato de haver uma multiplicacdo de microssistemas juridicos, que foram resultado de normatizacio
internacional especializada para cuidar dos Direitos Humanos, do Direito Internacional Econémico, do
Direito Internacional do Meio Ambiente, do Direito Internacional do Mar, do Direito Internacional Penal,
da Integracdo, entre outros campos, ndo quer dizer que exista uma fragmentacdo do Direito Internacional.
Afinal, todos esses campos sdo ‘internacionais’ e ndo negam que sao ramo ligados ao Direito Internacional
e que utilizam as suas fontes normativas, fortalecendo, assim, a ideia da unidade crescente no sistema em
uma pluralizagdo dindmica do Direito Internacional” (MENEZES, Wagner. Tribunais Internacionais:
jurisdicdo e competéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.312). A discussdo sobre a rejeicdo do pensamento
fragmentario em favor do pensamento sistémico do direito internacional ndo € objeto direto desta pesquisa.
Todavia, Menezes enfrenta esses questionamentos e prop&e solucdes para possiveis problemas de conflito
de competéncia em razdo da multiplicacdo dos Tribunais Internacionais em sua obra Tribunais
Internacionais: Jurisdi¢do e competéncia a partir do que denomina “Pluralizacdo endogena do Direito
Internacional”.
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dos costumes, das normas cogentes e das proprias resolucbes é que se verifica essa

possibilidade.

Uma analise fragmentéria e individualista de qualquer das resolugdes nédo
permitiria a extensdo, mas um pensamento sistémico amparado no direito internacional

contemporaneo demonstra a viabilidade de aperfeicoamento.

No que diz respeito aos atores presentes nessas fases de direito internacional, a
primeira tinha os Estados e algumas Organizacdes Internacionais, a segunda tinha Estados
e OrganizacOes Internacionais. Por fim, a terceira fase tinha e tem além dos atores

anteriores, as ONG’s, os individuos e as corporagoes.

A consideracdo das empresas enquanto atores internacionais € um dos
fundamentos para a compreensao de que as hormas internacionais de direitos humanos se
aplicam a elas, ressaltando-se que na atual estrutura, a0 menos 71 das 100 maiores

economias sdo empresas. Os tempos S&0 outros e as respostas precisam ser outras.

Quando as empresas iniciam suas atividades no interior de um Estado, elas estdo
submetidas ao seu ordenamento juridico, o que significa que devem respeitar as leis civis,
penais, consumeristas, etc. O mesmo raciocinio se aplica as normas internacionais pelas
quais o Estado se responsabilizou, uma vez que compde o ordenamento juridico aplicavel

dentro da respectiva jurisdicéo.

Ninguém questiona que uma empresa sediada no Brasil, ao contratar empregados
ou empregadas, devem seguir a Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT) e, no caso de
violacdo de alguma das normas, é possivel a sua discussédo judicial. As negocia¢Ges com
0s sAcios, por exemplo, estdo sujeitas as disposi¢bes do direito civil e comercial do pais,
cabendo questionamento judicial no caso de desrespeito.

As normas internacionais assumidas pelo Brasil também sujeitam as empresas que
estdo em sua jurisdi¢éo, pois compde o seu ordenamento juridico. Fazem parte das normas
que devem ser respeitadas por todos que estejam sob sua jurisdigcdo, pois o Estado se

comprometeu a garantir o respeito por meio da ratificacdo ou aquiescéncia de declaracdes.

No que diz respeito aos Estados que ndo ratificaram algumas convencdes, por
exemplo, ndo é possivel dizer que tais normas compdem o ordenamento juridico interno,

salvo as normas cogentes.
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Como fundamentado acima, as normas cogentes ndo podem ser afastadas por
nenhum Estado, pois decorrem de um consenso juridico internacional de que sao
inafastaveis. Nesse sentido, as normas cogentes compdem o ordenamento juridico interno

de todo e qualquer Estado em razao de ser o nlcleo de normas do qual ndo se abre méo.

Portanto, qualquer empresa sediada em qualquer Estado deve respeitar no minimo

as normas cogentes, ainda que o Estado em questédo nédo tenha ratificado qualquer tratado.

No que diz respeito especificamente as resolucdes, a legitimidade da sua produgédo
por organizacao especializada em determinados assuntos por si s6 ndo a torna vinculante,
mas conjuntamente com outras normas, pode ter um papel diferenciado. As resolucdes
sobre direitos humanos e empresas, por exemplo, ndo criam direitos, pois estes estédo
amparados em tratados ou convencdes, mas estabelecem condutas necessarias para o
respeito desses direitos ja existentes. Ja existe a obrigacdo de ndo violacdo dos direitos
humanos por todos, mas as resolucées estruturam como isso deve ocorrer e sua elaboracao
contou com as mais diversas participacdes, de ONGs a empresas, passando pela
aprovacao na Assembleia Geral da quase totalidade dos Estados existentes no mundo.

Essas resolugdes sdo mera instrumentalizacdo da protecdo que ja existe e,
portanto, devem ter aplicabilidade juridica no interior dos Estados. Ademais, houve o
consenso estatal na aprovacdo das resolucbes. O direito internacional contemporaneo,

com as novas fontes, marca a passagem do consentimento para 0 consenso.

Movida pela consciéncia humana, a prépria dindmica da vida internacional
contemporanea tem cuidado de desautorizar o entendimento tradicional de que
as relagOes internacionais se regem por regras derivadas inteiramente da livre
vontade dos préprios Estados. O positivismo voluntarista se mostrou incapaz de
explicar o processo de formagdo das normas de Direito Internacional geral, e se
tornou evidente que sé se poderia encontrar uma resposta ao problema dos
fundamentos e da validade deste Gltimo na consciéncia juridica universal, a partir
da afirmacdo da ideia de uma justica objetiva. Neste inicio do século XXI, temos
o privilégio de testemunhar e o dever de impulsionar o processo de humanizagdo
do Direito Internacional, que, de conformidade com o novo ethos de nossos
tempos, passa a se ocupar mais diretamente da identificacdo e realizacdo de
valores e metas comuns superiores. Desse modo, o Direito Internacional evolui,
se expande, se fortalece e se aperfeicoa, e, em Gltima analise, se legitima??°.

220 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. A Humanizagdo do Direito Internacional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006, p.96.
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O que proibe uma empresa de utilizar mdo de obra infantil ndo séo os principios

orientadores sobre empresas e direitos humanos??!

, mas a Declaracdo Universal de
Direitos Humanos de 1948, o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais de 1966, a Declaragdo de Direitos Humanos de Viena de 1993, a Declaragéo
sobre Principios e Direitos Fundamentais da OIT de 1998, a Convencéao n° 1982 sobre a

protecdo as piores formas de Trabalho Infantil de 1999, entre outros documentos.

O que os Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos fazem é
somente dispor que as empresas ndo podem estar envolvidas em tais violagdes direta ou
indiretamente e que devem ter a devida diligéncia para que isso ndo ocorra. SO aponta 0s

meios para que isso seja cumprido, todavia, a obrigacao de ndo violacdo ja existe.

Assim, ha um arcabouco juridico denso que possibilita a responsabilizacdo das
empresas por utilizacdo de méo de obra infantil e sua efetivacdo nao pode ser afastada
sob 0 argumento de que um deles é norma de soft law e pode cumprido somente de forma

voluntaria.

A partir dessa perspectiva, pretende-se discutir a aplicabilidade do Trabalho
Decente as empresas e a responsabilizacdo para além do &mbito interno, atingindo 0s

mecanismos internacionais de protecdo dos direitos humanos.

2.2. A construcdo das normas na OIT e a extensdo da protecdo do Trabalho Decente
as empresas: ha um direito material

A OIT é a organizacao internacional com vocacdo para tratar da questdo do
trabalho em nivel global e conta com representacdo de Estados, patronal e obreira, o0 que
Ihe traz uma legitimidade socialmente ampliada. Foi criada em 1919, com o Tratado de
Versalhes e atuava, inicialmente, na regulacdo da tensdo entre capital e trabalho em
ambito global. Entretanto, a globalizacdo econdmica resultou na necessidade de repensar
a sua missdo e os seus métodos de trabalho, afirmando, ainda, que o trabalho ndo é (ou

ndo deveria ser) mercadoria®??.

221 No préximo item serdo tecidas maiores consideracdes a seu respeito, mas adianta-se que os Principios
Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos foram aprovados unanimemente pelo Conselho de
Direitos Humanos da Organizacdo das Na¢fes Unidas em junho de 2011 e foram elaborados pelo
Representante Especial do Secretario-Geral das Nag¢Bes Unidas John Ruggie.

222 OIT. LA OIT: Qué es, Qué hace, 2003. Disponivel em
https://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/2003/103B09_386_span.pdf. Acesso em 10 set. 2020.
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Na apresentacdo da concepcdo de Trabalho Decente pelo entdo Diretor-Geral da
OIT, Juan Somavia, foi ressaltado que “la misién de la OIT es mejorar la situacion de los
seres humanos en el mundo del trabajo’?.

A atuacdo da OIT em relacdo as empresas é essencial, pois estdo em relacao direta
com os trabalhadores e trabalhadoras. A atuacdo empresarial pode melhorar as condic¢oes
de vida das pessoas ao oportunizar empregos de qualidade, condicbes dignas, dentre
outros recursos. O cumprimento dessas obrigaces nao € incompativel com a busca dos
objetivos empresariais, que sdo legitimos em uma sociedade capitalista. Todavia, as
empresas também podem prejudicar a promoc¢do dos direitos trabalhistas, por uma
atuacdo negligente na devida diligéncia e no respeito as condicdes dignas, bem como ao
transferir as suas atividades para locais em que a protecdo social é enfraquecida ou
inexistente??4,

Nesse sentido, para discutir um problema que é global, este estudo se utilizou da
dimensdo normativa de uma noc¢do concebida por uma organizacdo consolidada e com
alcance global, especializada e dedicada a mediacéo da tensdo capital versus trabalho,
forca centripeta da dindmica societal capitalista, portanto, central para o Estado, o
mercado e a comunidade, tal qual se conformam e interagem, na atualidade, em especial
pela materializaco da desigualdade social®®®.

Apesar de o Trabalho Decente ser, em esséncia, uma proposta de politicas pablicas
a ser efetivada no interior dos Estados, bem como de inexistir um conceito delimitado
pela OIT, possui elementos suficientes para que seja considerado um direito subjetivo e,
consequentemente, justiciavel, interna e internacionalmente.

Primeiramente, 0os quatro objetivos estratégicos estiveram presentes na grande
maioria das discussbes da OIT sobre o Trabalho Decente. Assim, ainda que algumas

reunides tenham trazidos outros elementos, esses objetivos foram reproduzidos ao longo

223 OIT. Memoria del Director General: Trabajo Decente. Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo,
1999, p.06. Disponivel em: https://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc87/rep-i.htm. Acesso
em: 22 mar. 2020.

224 GIL, José Luis Gil y. La Responsabilidade de las empresas multinacionales por vulneracion de los
estandares laborales. Una perspectiva global. Revista juridica de los Derechos Sociales. Lex Social, ju-
dec-2020. Disponivel em: https://www.upo.es/revistas/index.php/lex_social/article/view/5059/4415.
Acesso em: 10 out.2020.

225 Diante da crise do contrato social e a da desigualdade intensificada pela “linha abissal”, alguns atores se
tornam importantes no papel de conscientizagdo, resisténcia e conquista de direitos, como é o caso dos
sindicatos e das OrganizacGes Ndo Governamentais (ONGSs)?%, o que sera tratado de forma detalhada nos
capitulos seguintes.



87

dos debates e reunides, sendo possivel afirmar que eles compdem a concepcdo do
Trabalho Decente.

Ademais, como restou demonstrado acima, a sua construcdo decorre de normas
juridicas, como a Declaracdo de 1998 e as oito Convengdes Fundamentais.

Sob o aspecto tedrico, uma norma juridica € composta por trés caracteristicas:
coercibilidade, heteronomia e bilateralidade atributiva. A coercibilidade é a qualidade da
norma em se fazer cumprir a partir de determinaces que imponham o seu respeito e a
restauracdo no caso de violacdo; A heteronomia é a necessidade que a norma seja
elaborada por autoridade diversa dos obrigados e titulares e a bilateralidade atributiva é a
possibilidade daquele que tem o direito violado recorrer ao Estado ou, no estudo
realizado, nos sistemas internacionais de proteco dos direitos humanos?2.

No que diz respeito ao Trabalho Decente, a coercibilidade decorre do proprio
contetido, que indica comportamentos esperados para a protecdo e a preservacao de um
minimo de dignidade nas relacfes de trabalho. Ademais, a OIT é a organizacdo com
legitimidade para a elaboracdo de normas e documentos internacionais sobre trabalho e
protecéo social, atividade que realiza desde 1919%%”. A heteronomia também decorre da
atuacdo da OIT, que estd prevista na sua Constituicdo e atribui poder a Conferéncia
Internacional do Trabalho para aprovar declaragdes, convengdes e recomendacoes. Por
fim, a bilateralidade atributiva decorre da possibilidade de ingressar perante os Tribunais
nacionais e Internacionais para a reparacio da violagdo cometida?®.

Os objetivos estratégicos decorrem de direitos reconhecidos em convencées e
declaracGes, motivo pelo qual ha aspectos normativos do Trabalho Decente, que o tornam
justiciaveis enquanto um direito.

Ao trazer as prioridades do novo milénio no programa da OIT, a organizagédo
destaca quatro objetivos estratégicos: “promover e materializar os principios e direitos
fundamentais do Trabalho”, “criar maiores oportunidades para que os homens e as

mulheres consigam empregos e salarios dignos”; “ampliar a cobertura e eficicia da

26 CUNHA, Renan S. Teixeira da. Introducdo ao Estudo do Direito. 2. Ed. Campinas: Alinea, 2017,
p.248-250.

227 BELTRAMELLI NETO, Silvio; VOLTANI, Julia de C. Investigacdo histdrica do contetdo da
concepcdo de Trabalho Decente no @mbito da OIT e uma andlise de sua justiciabilidade. Revista de Direito
Internacional, 2 16, p. 166-185, 20109. Disponivel em:
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/rdi/article/view/5900/pdf. Acesso em: 10 mar.2020, p.176.
228 BELTRAMELLI NETO, Silvio; VOLTANI, Julia de C. Investigacdo histdrica do contetido da
concepcdo de Trabalho Decente no @mbito da OIT e uma andlise de sua justiciabilidade. Revista de Direito
Internacional, V. 16, p. 166-185, 20109. Disponivel em:
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/rdi/article/view/5900/pdf. Acesso em: 10 mar.2020, p.17.



88

protecdo social universal” e “fortalecer o sistema tripartite e o didlogo social”, ressaltando
que para cada objetivo ha uma série de programas destinados a sua execucdo??®. S&o
exatamente 0s quatro objetivos estratégicos do Trabalho Decente.

No que diz respeito a extensdo das empresas, a OIT € uma organizacao tripartite
e, embora isso j& tenha sido afirmado neste trabalho, é necessario compreender a
profundidade dessa afirmacéo.

As normas da OIT sdo discutidas e aprovadas com a participacédo de representantes
dos Estados, dos empregadores e dos empregados. Isso significa dizer que as empresas
participam dos debates, elaboracdo e aprovacdo das normas, que ndo ocorrem a sua
revelia.

Portanto, ndo é possivel dizer que as empresas estao sendo obrigadas a cumprirem
normas das quais ndo participaram no ambito internacional, uma vez que houve
representacéo.

Além disso, a atuacdo da OIT, desde o final da década de 1990, foi no sentido de
abandonar a estratégia de elaboracdo das novas convengbes e recomendacdes
dependentes da adesdo voluntaria dos Estados. Isso se deu em um cenéario de
intensificacdo da globalizagdo econémica, momento em que muitos Estados passavam
pelo movimento de desregulamentacdo e flexibilizagdo das normas de protecdo social,
evidenciando a fragilidade da atuacédo internacional dependente da voluntariedade desses
mesmos Estados?®.

Da passividade as proposicdes, a OIT avangou em dois movimentos: o primeiro
foi a Declaracdo sobre Direitos Fundamentais de 1998, que estabeleceu um nucleo de
normas inegociaveis e independente de aprovacdo dos Estados e o segundo foi a
concepcao de Trabalho Decente, que consubstanciou uma agenda de promocéo dos quatro
objetivos estratégicos ja mencionados: protecdo dos principios e direitos humanos nas
relagdes de trabalho, criacdo de novos postos de empregos de qualidade, ampliacdo da

protecdo social e promocdao do diélogo social.

29 QOIT. LA OIT: Qué e, Qué hace, 2003, p.11. Disponivel em :
https://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/2003/103B09_386_span.pdf. Acesso em 10 set. 2020. “Los
programas InFocus relacionados com los cuatro objetivos estratégicos son: promocion de la Declaracion;
Erradicacion del Trabajo Infantil; Respuesta a la crisis y reconstrucion, conocimientos teéricos y practivos
y empleabilidad; intensificacion del empleo mediante el desarrollo de pequenas empresas; seguridade y
salud em el trabajo y médio ambiente; seguridade social y econdmica; dialogo social, legislacion y
administracion del trabajo”.

20 MORAES, M.; DIEHL, R. O papel da Organizagéo Internacional do Trabalho na promog&o do Trabalho
Decente: didlogos com Amartya Sen. Revista Prolegdmenos Derechos y Valores, Bogota, v. 19, n. 38, p.
97-108, jul/dez. 2016, p. 98.
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A OIT saiu do “conforto” em que esperava a aprovagao estatal para a cooperagao
internacional, marcada pelo reconhecimento de normas fundamentais e pela proposicéao
de planos de acédo no interior de cada Estado, respeitado o nivel de desenvolvimento de
cada um. Na Memoria do Diretor-Geral & 89% Conferéncia de 2001, cujo titulo foi
“Reduzir o Déficit do Trabalho Decente: um desafio global”, o Trabalho Decente foi
considerado como uma meta de alterar a realidade social, a depender das circunstancias
de cada Estado, incluindo possibilidades e prioridades, sendo um objetivo em constante
desenvolvimento®!,

Portanto, ndo tem sentido I6gico exigir um tratado vinculante para que exista
obrigatoriedade das normas ali elaboradas, quando a propria organizacdo ndo utiliza mais
esse mecanismo de criagdo como forma prioritaria de atuacdo. Do contrario, seria 0
mesmo que admitir que a OIT move toda a sua instituicdo da forma mais democratica
entre as organizagdes em termos de representatividade (Unica tripartite) para assumir o
papel de realizar meras sugestdes. Se em relacdo aos outros direitos as empresas nao

participaram da criagio®3?

, 8sse argumento ndo cabe no tocante ao Trabalho Decente.
Segundo consta da Declaragdo da OIT sobre Principios e Direitos Fundamentais
no Trabalho e seu Seguimento de 19982%, todos os membros, ao ingressarem na
organizacao, aceitam os principios reconhecidos em sua Constituicdo, na Declaracédo da
Filadélfia, bem como assumem o compromisso de buscar 0s objetivos da organizacao,
destacando que os principios e direitos estdo expressos nas Convencgdes fundamentais. A
referida declaracdo “representa o que pode ser descrito como ‘a esséncia do essencial’”?%,
Essa disposicdo decorre do reconhecimento de que referidos direitos s&0 normas

cogentes, uma vez que devem ser aplicados independentemente de ratificacdo.

Pese a que ha recibido algunas criticas, la Declaracion no trata de establecer
una jerarquia formal entre los instrumentos, sino de marcar ciertas pautas de
aproximacion a los estdndares minimos y de fijar prioridades en la ratificacion

231 OIT. 892 reunion. Reducir el Deficit del Trabajo Decente: un desafio global. Ginebra: OIT, 2001,
p.31;38. Disponivel em: https://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc89/pdf/rep-i-a.pdf.
Acesso em: 18 set. 2020. “En definitiva, no se trata solo de que el trabajo decente promueva el desarrollo,
o de que el desarrollo facilite la realizacion del trabajo decente; ambos argumentos son validos, pero una
manera mas correcta de expresarlos consiste en decir que el trabajo decente forma parte del desarrollo, que
es alavez una aspiracion y una condicion previa, un objetivo y una medida de progresso”( OIT. 89 reunion.
Reducir el Deficit del Trabajo Decente: un desafio global. Ginebra: OIT, 2001, p.31. Disponivel em:
https://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc89/pdf/rep-i-a.pdf. Acesso em: 18 set. 2020).

232 O que ndo significa que ndo devam ser obrigadas a cumprir, todavia, ndo é objeto desse trabalho e o
assunto deve ser tratado com profundidade.

233 QIT. Declaragdo da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho e seu
Seguimento, 1998. Disponivel em https://www.ilo.org/brasilia/temas/trabalho-
infantil/WCMS_336958/lang--pt/index.htm. Acesso em 12 ago. 2020.

234 RUGGIE, John Gerard. Quando negdcios ndo sdo apenas negdcios: as corporagdes multinacionais
e os direitos humanos. Sao Paulo: Planeja Sustentavel, 2014, p.32.
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de los Convenios de la OIT. La Declaracién rompe con el self
servicenormativo, y configura un orden publico social universal®®.

As oito ConvengOes Fundamentais séo: Convencdo n.° 29 sobre o Trabalho
forcado de 1930; a Convencao n.° 87 sobre a liberdade sindical e a protecao do direito de
sindicalizacdo de 1948; a Convencdo n.° 98 sobre o direito de sindicalizacdo e de
negociacédo coletiva de 1949; a Convencdo n.° 100 sobre igualdade de remuneracdo de
1951; Convencdo n° 105 sobre a aboligdo do Trabalho forgado de 1957; a Convencéo n.°
111 sobre discriminacdo (emprego e ocupacao) de 1958; a Convencédo n.° 138 sobre a
idade minima, de 1973 e a Convencao n.° 182 sobre a protecdo as piores formas de
Trabalho infantil de 1999.

Todos os membros, inclusive os que néo ratificaram tais Convencdes, tém a
obrigacdo em razdo de pertencer a OIT, devendo respeitar, promover e efetivar de boa-fé
a liberdade sindical e o reconhecimento do direito a negociacéo coletiva, a eliminacéo de
todas as formas de trabalho for¢ado ou obrigatério, a efetiva aboli¢do do trabalho infantil,
bem como a eliminacéo da discriminagdo em matéria de emprego e ocupagao.

No mesmo sentido, Amartya Sen, marco teérico do Trabalho Decente, foi o
convidado pararealizar o principal discurso da 872 Conferéncia Internacional do Trabalho
em 1999, resultando na publicacdo do artigo Work and Rights, no qual ressaltou que a
universalizacdo econ6mica necessita de uma compreensdo também global da
fundamentalidade do Trabalho Decente e das obrigacdes nas facetas econdmicas, politica
e social e que existem alguns direitos fundamentais que precisam ser reconhecidos,
independentes de estarem expressos em normas, porque sao indispensaveis a sociedade
humana%®. Nesse sentido: “El objetivo primordial de la OIT es promover oportunidades
para que las mujeres y los hombres consigan un trabajo decente y productivo en
condiciones de libertad, igualdad, seguridad y dignidad humana”?¥’.

Nesse cendrio conturbado, intensificado pela globalizacdo econémica, a OIT
trouxe duas propostas: os Corte Labor Standards, expressos na Declaracdo sobre

235 GIL Y GIL, José Luis. El Trabajo Decente como Objetivo de Desarrollo Sostenible. Revista Juridica
de los Derechos Sociales. Lex Social, jan./jun. 2020, p.153. Disponivel em:
https://www.upo.es/revistas/index.php/lex_social/article/view/4539/3937. Acesso em: 12 out. 2020.

2% Pplataforma Agenda 2030. Os 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel. Disponivel em:
http://www.agenda2030.org.br/ods/8/ . Acesso em: 03 out. 2020.

236 SEN, Amartya. Work and rights. International Labour Review. Genebra, v. 139, n. 2, 2000, p. 119—
128.

%7 OIT. LA OIT: Qué e, Qué hace, 2003, p.12. Disponivel em
https://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/2003/103B09_386_span.pdf. Acesso em 10 set. 2020.
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Principios e Direitos Fundamentais de 1998 e nas oito convencdes fundamentais, e a
proposta de Trabalho Decente, como instrumento de cooperacgéo e cuja efetivacdo deve
se dar essencialmente por politicas publicas.

A Declaracéo Tripartite de Principios sobre Empresas Multinacionais e Politica
Social foi elaborada pelo Conselho de Administracdo da Secretaria Internacional do

238 sendo a

Trabalho, na sua 204® Reunido, além de ter sido revisada posteriormente
primeira vez que a OIT se dirigiu diretamente as empresas.

Ainda que tenha sido compreendido por muitos como “puramente voluntario en
su naturaleza”, além de “no prevé un mecanismo de control como tal sino mecanismos
de acceso a la interpretacion que se encuentran limitados por condiciones de
admisibilidad dificiles de hallar sin consenso”?%, discorda-se desse posicionamento, pois
ele é contrario a andlise sistematica.

Nao se trata somente do “dever (moral) que os governos e as multinacionais tém
de respeitar os principios € enunciados”, pois hd normas por tras dessa declaragéo e dessas
recomendacdes. N&o é possivel analisar tal declaracdo de forma isolada.

Mesmo adotando o posicionamento de que a declaracdo teria mero caréater
voluntario, Servais reconhece que a Declaragdo sobre Direitos Fundamentais do Trabalho
da OIT de 1998 pode ser estendida para outros autores além dos Estados, pois foi escrito
de forma geral. Ademais, tem sido a base utilizada por iniciativas privadas?.

A Declaracdo sobre o Investimento Internacional e as Empresas Multinacionais
da OCDE de 1976, revisada em 2000 e 2011, menciona a Declaracdo da OIT sobre
empresas multinacionais, bem como a Declaracgdo sobre Principios Fundamentais de 1998
e destaca que devem ser observadas pelas empresas. E interessante que essa Declaragdo
da OCDE se refere ao investimento internacional, tema do capitulo seguinte,
demonstrando que a relacdo é inevitavel. O documento traz a importancia da cooperagdo
internacional para o investimento estrangeiro e para "fomentar a contribui¢éo positiva que

as empresas multinacionais possam trazer ao progresso econdmico, social e ambiental, e

2% QIT. Declaragdo Tripartite de Principios sobre Empresas Multinacionais e Politica Social, 1977.
Disponivel em: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---ilo-
brasilia/documents/publication/wcms_227046.pdf. Acesso em: 10 ago. 2020.

239 SERVAIS, Jean-Michel. Las Empresas Multinacionales Y La OIT: Hacia una mayor eficiencia? Revista
Juridica del Trabajo, Montevideo, v., n2, p. 01-30, ago. 2020, p.07. Disponivel em:
https://drive.google.com/file/d/1m3snp6f8114a8sygplOKnl4sDS5VEGVG/view. Acesso em: 02 out. 2020.
240 SERVAIS, Jean-Michel. Las Empresas Multinacionales Y La OIT: Hacia una mayor eficiencia? Revista
Juridica del Trabajo, Montevideo, v., n2, p. 01-30, ago. 2020, p.11. Disponivel em:
https://drive.google.com/file/d/1m3snp6f8114a8sygplOKnl4sDS5V6GVG/view. Acesso em: 02 out. 2020.
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minimizar e resolver as dificuldades que podem surgir em decorréncia das atividades
destas empresas'?4L,

Tal documento propde a atuacdo conjunta dos governos dos paises da OCDE no
incentivo as empresas de atuarem, visando o desenvolvimento econdmico, sustentavel e
social, mitigando os riscos decorrentes das atividades empresariais, juntamente com
empresas, sindicatos e organizacGes ndo governamentais para viabilizar o objetivo.
Ademais, consta-se a necessidade de estabelecimento pelos Estados de um “contato
nacional” em que serdo recebidas dentincias por qualquer pessoa sobre o descumprimento
das diretrizes por empresas em que operem ou estejam domiciliadas no Estado-parte?#2,

Logo, no primeiro item dos “conceitos e principios”, foi ressalvado que se trata
de conduta voluntaria e que ndo é legalmente aplicavel. Todavia, devem ser
compreendidos como diretrizes para lidar com problemas que, isoladamente, ndo podem
ser resolvidos so por Estados ou sé por empresas®*®. Nesse sentido, uma vez constatada a
violacdo, a falta de responsabilizacdo da empresa pelo Estado constitui omissdo na
obrigacdo de proteger os direitos humanos.

A Declaragdo Tripartite de Principios sobre as Empresas Multinacionais e a
Politica Social da OIT de 1977 e atualizacOes traz condutas esperadas das empresas, que
vao desde o respeito aos direitos humanos até o esfor¢o para o aumento das oportunidades
e niveis de emprego. Cabe ressaltar a data em que foi emitida, antes mesmo da mudanca
de atuacdo da OIT para sua nova postura propositiva de politicas publicas. Assim, é
possivel perceber que a relacdo das empresas multinacionais com as violag6es dos direitos
humanos ja preocupava a OIT, que se posicionou de forma inovadora.

O Pacto Global foi instituido no &mbito da ONU em 1999 como “uma iniciativa
voluntaria que fornece diretrizes para a promocdo do crescimento sustentavel e da

cidadania, por meio de liderangas corporativas comprometidas e inovadoras”?** sob

241 OCDE. Declaragdo sobre o Investimento Internacional e as Empresas Multinacionais, 2000.
Disponivel em: https://www.oecd.org/corporate/mne/38110590.pdf. Acesso em: 18 jul. 2020.

242 RUGGIE, John Gerard. Quando negdcios ndo séo apenas negdcios: as corporagdes multinacionais
e os direitos humanos. Sao Paulo: Planeta Sustentavel, 2014, p.100-101.

243 SERVAIS, Jean-Michel. Las Empresas Multinacionales Y La OIT: Hacia una mayor eficiencia? Revista
Juridica del Trabajo, Montevideo, v., n2, p. 01-30, ago. 2020, p.08. Disponivel em:
https://drive.google.com/file/d/1m3snp6f8114a8sygplOKnl4sDS5VEGVG/view. Acesso em: 02 out. 2020.
244 PACTO GLOBAL. A iniciativa. Disponivel em: https://www.pactoglobal.org.br/a-iniciativa. Acesso
em: 11 set. 2020. “Na visdo do ex-secretario, disseminar as boas praticas empresariais ndo era uma retorica
para convertidos, mas sim um processo em passos curtos rumo a uma mudanca profunda da gestdo mundial
de neg6cios. Quem integra o Pacto Global também assume a responsabilidade de contribuir para o alcance
da agenda global de sustentabilidade. Em 2015, os 193 paises-membros das Nac¢des Unidas aprovaram, por
consenso, a Agenda 2030, que tem como principal pilar os 17 Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel,
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iniciativa do entdo secretario geral da ONU, Kofi Annan e est4 pautado em dez principios
universais fundamentados na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, na Declaragéo
da OIT sobre Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho, Declaracdo do Rio sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento, bem como da Convencéo das Nagdes Unidas Contra
a Corrupgéo. Referidos principios sdo voltados a comunidade empresarial, mas “importa
destacar que ha diversas criticas quanto a falta de mecanismos de exigibilidade dos
principios”?*.

Desse modo, as empresas partes devem seguir tais documentos. Os dez principios
s80: a) apoio e respeito a protecdo dos direitos humanos reconhecidos internacionalmente;
b) garantia de ndo participacdo em violacdo de tais direitos; c) apoio a liberdade de
associacdo dos trabalhadores e o efetivo reconhecimento do direito a negociacéo coletiva;
d) eliminacdo do trabalho for¢cado ou compulsério em todas as suas formas; €) abolicao
do trabalho infantil; f) eliminagdo da discriminacdo no emprego; g) apoio as iniciativas
preventivas sobre os desafios ambientais; h) desenvolvimento de medidas de promocao
de responsabilidade ambiental; i) incentivo ao desenvolvimento e difusdo de tecnologias
ambientalmente amigaveis e j) combate a corrupcdo em todas as formas, incluindo
extorséo e propina*®.

Nesse documento consta, ainda, que 92% das empresas aplicaram praticas
voltadas aos direitos humano e 80% adotam os principios nos préoprios codigos
empresariais. Ademais, 53% oferecem cursos de direitos humanos e politicas de
conscientizacdo, enquanto 72% atribuem ao Pacto Global o mérito de ter demonstrado o
impacto de suas a¢des. Mais de 85% possuem programas de nao discriminacéo, igualdade
de oportunidades e condicGes de trabalho seguras, bem como 78% atestam que possuem
consumo sustentavel e objetivos de uso responsavel e 25% afirmam incorporar,
integralmente, as teméticas de agua, alteracBes climaticas, energias renovaveis e
biodiversidade nas suas estratégias e operacdes. Por fim, 82% incluem o décimo principio
nos seus cddigos empresariais €, aproximadamente, 66% declaram possuir medidas de

tolerancia zero, no que diz respeito a corrupcao.

os ODS”(PACTO GLOBAL. A iniciativa. Disponivel em: https://www.pactoglobal.org.br/a-iniciativa.
Acesso em: 11 set. 2020).

245 PIOVESAN. Flavia. Temas de Direitos Humanos. S&o Paulo: Saraiva,11. ed., 2018, p.243.

246 pPACTO GLOBAL. Os 10 Principios. Disponivel em: https://www.pactoglobal.org.br/10-principios.
Acesso em: 11 set. 2020.
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Ao todo, sdo mais de 12.000 empresas envolvidas em mais de 160 paises. No site
oficial é possivel procurar por pais, por area, por iniciativas e ainda é possivel visualizar
os relatérios encaminhados pelas proprias empresas, a respeito das suas iniciativas.

Em 2008, foi publicado o relatorio “Proteger, Respeitar ¢ Remediar: um marco
sobre empresas ¢ direitos humanos”, por John Ruggie, entdo representante Especial do
Secretario-Geral das Nacdes Unidas e, na continuacdo do trabalho, em junho de 2011, o
Conselho de Direitos Humanos da ONU aprovou os Principios Orientadores sobre
Empresas e Direitos Humanos por meio de Resolucdo (17/4), que € pautado,
essencialmente, no dever dos Estados de proteger, das empresas em respeitar e de ambos
em criar mecanismos de reparacdo. Em razao de ser uma resolucao, é considerado norma
de soft law.

O décimo segundo dos Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos
Humanos dispde que a responsabilidade de respeitar os direitos humanos pelas empresas
deve abranger no minimo a Carta Internacional de Direitos Humanos®*’ e a Declarag&o
sobre Direitos Fundamentais da OIT.

Segundo Piovesan, esses principios sdo considerados como o primeiro marco
normativo internacional que incluiu a responsabilidade das empresas e dos Estados,
objetivando o estabelecimento de padrGes e praticas sobre direitos humanos e
corporacdes, orientados a uma globalizacdo socialmente sustentavel®*,

Ademais, a autora indica que ao analisar os principios a luz do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, o pilar “respeitar”, deve ser interpretado no minimo
a partir de cinco parametros: “aos trabalhadores”; “a cadeia produtiva”; “ao entorno
(envolvendo as comunidades e vitimas afetadas pela atividade empresarial)”; “ao
Estado”; e, “a responsabilidade extraterritorial (envolvendo os riscos de violagdo em
outros paises”?*°.

Em 1° novembro de 2010 foi publicada a Norma Internacional 1SO 26000-

Diretrizes sobre Responsabilidade Social. De acordo com referido documento:

(...) a responsabilidade social se expressa pelo desejo e pelo propdésito das
organizagbes em incorporarem consideracfes socioambientais em seus
processos decisorios e a responsabilizar-se pelos impactos de suas decisdes e
atividades na sociedade e no meio ambiente. Isso implica um comportamento
ético e transparente que contribua para o desenvolvimento sustentavel, que

247 A Carta Internacional de Direitos Humanos compreende a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
o0 Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e 0 Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais.

248 PIOVESAN. Flavia. Temas de Direitos Humanos. S&o Paulo: Saraiva,11. ed., 2018, p.244.

249 PJOVESAN. Flavia. Temas de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraiva,11. ed., 2018, p.250-251.
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esteja em conformidade com as leis aplicaveis e seja consistente com as
normas internacionais de comportamento. Também implica que a
responsabilidade social esteja integrada em toda a organizacdo, seja praticada
em suas relagBes e leve em conta os interesses das partes interessadas?,

O documento também contou com participacdo ampla e diversa: trabalhadores,
consumidores, industria, governo e ONGs. A Delegacdo brasileira teve a seguinte
representacdo: IDEC representando consumidores; Inmetro e Conselho Superior da
Justica do Trabalho representando o governo; Petrobrds e Furnas representando a
industria; Grupo de Articulacdo de ONGs e Sistema de Apoio Institucional representando
a sociedade civil; Fundacdo Vanzolini representando servigos, suportes e outros; e,
Dieese e Observatdrio Social representando trabalhadores?!,

Em 2011, também foi elaborada a Declaracdo sobre as obrigacfes dos Estados-
partes em relacdo ao setor empresarial e os direitos econdmicos, sociais e culturais no
ambito do Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, no qual foram
mencionados os documentos anteriores da OIT, OCDE e os Principios Orientadores, bem
como se dispbs sobre a obrigacdo estatal de respeito, protecdo e garantia dos direitos na
sua jurisdicdo, sobre as atividades empresariais de origem publica ou privada, destacando
que isso decorre do artigo 2.1 do PIDESC??, ou seja, uma norma convencional. O
mencionado artigo dispde sobre a adogdo de todos 0s meios necessarios, o que inclui a
responsabilizacdo judicial dos direitos violados sob sua jurisdicéo.

Além disso, ha a Agenda 2030 (Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel),

documento sucessor dos Objetivos do Milénio: “Uno de los pilares de la filosofia del

250 INMETRO. ISSO 26000. Disponivel em:
http://www.inmetro.gov.br/qualidade/responsabilidade_social/iso26000.asp#:~:text=Segundo%20a%201S
0%2026000%2C%20a,sociedade%20e%20n0%20meio%20ambiente.. Acesso em: 20 out. 2020.

251 INMETRO. ISSO 26000: processo de elaboracdo. Disponivel em:
http://www.inmetro.gov.br/qualidade/responsabilidade_social/elaboracao-iso.asp. Acesso em: 20 out.
2020.

252 ONU. Comité de Direitos econémicos, sociais e culturais. Declaracdo sobre as obrigagdes dos
Estados-partes em relagdo ao setor empresarial e os direitos econdmicos, sociais e culturais, 2011.
Disponivel em:
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4sIQ6QSmIBEDzFEovL CuW1AVCI1NKPs
gUedPIF1vfPMKOgNxs%2FCpnVM8K6XpeNimF8H091rG2EQzcp2kNEfZEHEINI AxdWh78EyTPPO3I

bp2Vgh1zR37%2BQwlljKcfzRxe. Acesso em 09 out. 2020. "Art. 2°, 1. "Cada um dos Estados Partes no
presente Pacto compromete-se a agir, quer com o seu proprio esfor¢o, quer com a assisténcia e cooperagdo
internacionais, especialmente nos planos econdmico e técnico, no maximo dos seus recursos disponiveis,
de modo a assegurar progressivamente o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto por
todos os meios apropriados, incluindo em particular por meio de medidas legislativas".
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trabajo decente es que el desarrollo no es sostenible si se ignoran los derechos de los
trabajadores >,

O oitavo objetivo da Agenda 2030 se remete ao crescimento econémico, com
observancia do Trabalho Decente®* e dentre as metas estdo o desenvolvimento e o
funcionamento de uma estratégia para o emprego de jovens em nivel global, bem como a
implementacdo do Pacto Mundial para o Emprego da OIT até 2020; a reducdo da
proporcéo de jovens sem emprego e educacao ou formagcdo no mesmo periodo.

As metas 8.7 e 8.8 dispdem sobre a obrigacdo de adotar medidas “imediatas” e
“eficazes” para erradicar o trabalho for¢ado, escraviddo moderna, trafico de pessoas e
garantir a proibicao e a eliminacao das piores formas de trabalho infantil, o que inclui a
sua utilizacdo como crianca-soldado. Assim, deve-se acabar o trabalho infantil e todas as
suas formas até 2025, bem como deve haver a protecdo dos direitos trabalhistas e a
promogdo de ambientes seguros de trabalho para todos, inclusive os trabalhadores
migrantes, especialmente as mulheres e as pessoas sujeitas a precarizacdo do trabalho.

A Declaracdo do Centenario da OIT para o futuro do trabalho de 2019 deu um
passo importante no ambito internacional, ao reafirmar os principios e documentos
anteriores. Constou-se que a persisténcia da pobreza, igualdade e injustica, além dos
conflitos e desastres sdo ameacas aos avancos conquistados e a busca da prosperidade
compartilhada e ao Trabalho Decente.?, o que também vai ao encontro da perspectiva
contemporanea do direito internacional. A declaracdo ainda destaca a importancia do
trabalho para o desenvolvimento sustentavel e o fim da pobreza, sem que nenhum ser
humano seja deixado de lado. Assim, devera ocorrer uma transi¢do justa para que o futuro
do trabalho esteja relacionado ao desenvolvimento sustentavel, mas também as facetas

econbmica e social.

La consideracion de la seguridad y salud laboral como un principio y
derecho fundamental en el trabajo seria una prueba de que la Declaracion
de 1998 no debe considerarse como un punto final o un repliegue de la
actividad normativa de la OIT, sino como un punto de partida o un primer
paso en la construccion de un orden publico social universal, que se imponga
a todos los Estados, y que rompe con el self service o pick and choose

258 GIL Y GIL, José Luis. El Trabajo Decente como Objetivo de Desarrollo Sostenible. Revista Juridica
de los Derechos Sociales. Lex Social, jan./jun. 2020. Disponivel em:
https://www.upo.es/revistas/index.php/lex_social/article/view/4539/3937. Acesso em: 12 out. 2020.

24 Pplataforma Agenda 2030. Os 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel. Disponivel em:
http://www.agenda2030.org.br/ods/8/ . Acesso em: 03 out. 2020.

25 QOIT. Conferéncia Internacional do Trabalho. Declaragdo do Centenario da OIT para o futuro do
Trabalho, 2019. Disponivel em:
ilo.org/wemsp5/groups/public/@ed_norm/@relconf/documents/meetingdocument/wems_711699.pdf.
Acesso em :11 out. 2020.
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normativo, que autoriza el caracter voluntario de la ratificacion de los
instrumentos vinculantes que elabora la OIT?,

Condicdes seguras e saudaveis estao inseridas no segundo objetivo estratégico do
Trabalho Decente sobre os empregos dignos, sendo mais um amparo juridico para a sua
efetivacao.

Os documentos citados tém uma perspectiva dialogica, pois uma declaragéo faz
mencdo & outra e caminham para 0 mesmo sentido: posturas necessérias para que
empresas respeitem os direitos humanos. Ademais, esses sdao exemplos da teoria da
transnormatividade, pois se dispuseram a cumprir e implementar medidas,
independentemente de qualquer processo de incorporacdo do direito internacional ao
interno.

No mesmo sentido, os Planos Nacionais de A¢do (PNAs) adotados pelos Estados
também sdo demonstracdo dessa teoria. Os PNAs sdo uma iniciativa do Grupo de
Trabalho sobre Empresas e Direitos Humanos instituido pela ONU para acompanhamento
dos Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos. Segundo o site oficial,
os Estados que ja elaboraram planos nacionais de acdo sdo: Reino Unido, Paises Baixos,
Dinamarca, Finlandia, Litudnia, Suécia, Noruega, Colémbia, Suica, Estados Unidos,
Alemanha, Polbnia, Espanha, Bélgica, Chile, Republica Checa, Eslovénia, Irlanda,
Luxemburgo, Kenia e Tailandia. Consta-se, ainda, que a Coréia do Sul incluiu um
capitulo sobre direitos humanos e empresas no plano nacional de acao ja existente. Além
disso, os Estados que estdo desenvolvendo um plano nacional de acdo ou se
comprometeram a fazé-lo sdo: Argentina, Austréalia, Azerbaijdo, Guatemala, Grécia,
india, Indonésia, Japdo, Jordania, Letdnia, Malasia, Mauricio, México, Marrocos,
Mongdlia, Mocambique, Myanmar, Nicaragua, Paquistdo, Peru, Portugal, Tailandia,
Uganda e Zambia. Por fim, constam os Estados em que a sociedade civil ou instituicbes
nacionais comecaram a desenvolver um plano nacional de acdo: Gana, Filipinas e

Kazaquisto®’.

2% GIL, José Luis Gil y. La Responsabilidade de las empresas multinacionales por vulneracién de los
estandares laborales. Una perspectiva global. Revista juridica de los Derechos Sociales. Lex Social, ju-
dec-2020, p.24. Disponivel em: https://www.upo.es/revistas/index.php/lex_social/article/view/5059/4415.
Acesso em: 10 out.2020. “Las condiciones de trabajo seguras y saludables son fundamentales para el trabajo
decente”

257 ONU. Planes de accion nacionaldes: processos de planes nacionales de accién em curso, 2020.
Disponivel em: https://www.ohchr.org/SP/Issues/Business/Pages/National ActionPlans.aspx. Acesso em
01 dez. 2019.
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Apesar de o Brasil ndo constar em qualquer dessas situacoes, foi promulgado o
Decreto n° 9.571/2018, em 21 de novembro de 2018, no periodo em que Michel Temer

era 0 Presidente da Republica®®®

. Ademais, em 12 de marco de 2020 foram publicadas
Diretrizes Nacionais para uma Politica Plblica sobre Direitos Humanos e empresas®®°.

O documento menciona expressamente o Trabalho Decente e os documentos
internacionais que o protegem nos “considerandos”. O artigo 1°, §2° consta que “os
direitos humanos devem ter supremacia sobre quaisquer acordos de natureza econdmica,
especialmente os instrumentos juridicos de comércio e investimento”. Em seus
“considerandos”, hd mengao as Convengdes da OIT ratificadas pelo Brasil, bem como ao
8° (oitavo) objetivo da Agenda 2030, a Declaracdo sobre Direitos Fundamentais de 1998,
entre outros, demonstrando uma conexdao normativa com 0S COMPromissos
internacionalmente assumidos pelo pais.

Ademais, o artigo 3° dispde que “as empresas nacionais e transnacionais séo
responsaveis pelas violacGes de Direitos Humanos causadas direta ou indiretamente por
suas atividades”, enquanto o §3° desse artigo ressalta que as empresas devem realizar
medidas necessarias para controle, prevencao e reparacdo, mas que isso ndo afasta a
responsabilizacdo caso as viola¢fes ocorram.

Segundo o artigo 9°, ndo é cabivel a invocacdo do férum non conviens
(incompeténcia do Juizo), quando se tratar de violacdo dos direitos humanos, ainda que
os fatos tenham ocorrido fora do territorio nacional.

A referida Resolugdo é um avanco na protecdo dos direitos humanos em face das
empresas, por reconhecer expressamente a responsabilidade e mencionar os documentos
internacionais sobre o assunto.

E possivel perceber que em todos os documentos citados, as disposices s&o
incisivas no que diz respeito ao trabalho forcado, escraviddo moderna, trafico de pessoas
e trabalho infantil, dispondo sobre a adocdo imediata das medidas, que devem ser
eficazes. Nessa toada, ressalta-se, novamente, que a escravidao, o trafico e o trabalho
infantil sdo normas cogentes, que devem ser cumpridas, independentemente da aceitacdo

dos Estados ou das empresas. Portanto, esse documento coloca em metas o que ja existe

2% Na realidade o documento foi assinado pelo Presidente da Camara dos Deputados, Rodrigo Maia, que,
no dia, exercia o cargo de Presidente da Republica.

259 BRASIL. Resolugdo n° 5 de 12 de marco de 2020. Dispde sobre Diretrizes Nacionais para uma
Politica Publica sobre Direitos Humanos e Empresas. Disponivel em: http://homacdhe.com/wp-
content/uploads/2020/03/Resolu%C3%A7%C3%A30-n%C2%BA5-2020-CNDH.pdf. Acesso em: 10 out.
2020.
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como protecdo juridica, visando a sua instrumentalizacdo e maior compromisso dos
Estados, que se reuniram para ressaltar o que esperavam para o futuro e tais violacoes ja
ndo deveriam ocorrer no presente.

Embora tenham sido destacados o0s textos internacionais sobre o assunto para
demonstrar que existe a obrigacdo de respeito ao Trabalho Decente, a perspectiva do
direito internacional contemporaneo esta presente, o que significa que os planos nacionais
de acdo dos Estados e as regulamentacGes internas sobre o tema podem - e devem- ser
levadas em consideracdo. Tanto o é que assim como a proposta de Trabalho Decente
incentivou que os Estados adotassem planos nacionais de acdo, o subgrupo sobre direitos
humanos e empresas da ONU também o fizeram em relacéo aos principios orientadores.
Portanto, ha dois planos de acdo que podem existir nos Estados e que auxiliam na
efetivacdo desse direito. Esses planos, inclusive, séo exemplos de que as normas séo
cumpridas, mesmo que ndo sejam admitidas como vinculantes, pois os Estados néo
assinaram um tratado, mas seguiram as recomendac¢6es das Organizagdes Internacionais
para tanto.

E fundamental no confundir a falta de mecanismo de efetivacdo com a falta da
obrigacéo. E possivel dizer que existe um arcabouco juridico, que legitima a exigéncia de
respeito pelas empresas das normas sobre Trabalho Decente. Todavia, no que diz respeito
aos mecanismos internacionais disponiveis para a responsabilizacdo direta das

corporagdes internacionais, a situacdo nao € a mesma.

2.3 Os mecanismos internacionais de efetivacdo: uma discussao necessaria

Essa pesquisa se propde a analisar a responsabilidade internacional das empresas
por violacdo do Trabalho Decente, entretanto, o ideal é que 0s mecanismos nacionais dos
Estados funcionem efetivamente, principalmente para prevenir que tais violacbes
ocorram e, caso ocorram, haja a devida reparacéo.

A reparacéo de violagdes também faz parte da politica dos Principios Orientadores
sobre empresas e Direitos Humanos, pois dispbem sobre o direito das vitimas as
reparagOes adequadas.

E importante ressaltar que reconhecer a responsabilidade internacional das
empresas ndo afasta o dever do Estado em promover o Trabalho Decente, bem como
implementar as medidas necessarias para que as empresas, dentro da sua jurisdigdo, atuem

com respeito as normas existentes.
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No que diz respeito ao Trabalho Decente, os Estados devem promover os seus
objetivos estratégicos pelas politicas pablicas, normalmente dispostos em planos de acéo.
Ademais, deve-se criar mecanismos de fiscalizacdo, para que nao haja violagéo

desse direito na sua jurisdi¢do por qualquer empresa, pessoa ou até mesmo outro Estado.

Y, sean frecuentes o escasas las violaciones, el ordenamiento juridico debe
ofrecer instrumentos técnicos, en el &mbito internacional y nacional, para
que el ejercicio de la libertad conlleve también una responsabilidad
por los incumplimientos e ilicitos que produzca®®.

Nesse sentido, o Estado pode responder internacionalmente por omissao na
obrigacdo de promover o Trabalho Decente, bem como por deixar de fiscalizar, processar
e punir eventuais violagcdes cometidas perante a sua jurisdicao.

Os dois primeiros dos Principios Orientadores ressaltam isso, ao dispor que 0s
Estados devem “proteger contra violagdes dos direitos humanos cometidas em seu
territdrio e/ou sua jurisdi¢do por terceiros, inclusive empresas”. Em seguida, prescreve-
se que “devem adotar as medidas apropriadas para prevenir, investigar, punir e reparar
tais abusos por meio de politicas adequadas, legislacdo, regulagdo e submissao a justica”,
bem como dispor “claramente a expectativa de que todas as empresas domiciliadas em
seu territério e/ou jurisdicdo respeitem os direitos humanos em todas as suas
operacdes”?®1,

Em suma, o reconhecimento da responsabilidade internacional das empresas por
violagdo do Trabalho Decente nédo afasta a responsabilidade internacional dos Estados
por omissdo. Entretanto, em razdo da insuficiéncia da atuacdo dos Estados, faz-se
necessario rever os mecanismos internacionais de protecdo dos direitos.

Uma vez reconhecida a obrigacdo, como se pretendeu demonstrar aqui, 0S
mecanismos internacionais precisam se adequar para que haja a efetiva protecéo.

O ideal seria que a prdpria OIT criasse um mecanismo de analise de violacOes
cometidas por empresas com possibilidade de impor as respectivas sanc¢des. O referido
mecanismo seria fundamental, em razdo de ser uma organizagdo que j& conta com a

representacdo das empresas na sua constituicdo. Portanto, haveria maior legitimidade no

260 GIL, José Luis Gil y. La Responsabilidade de las empresas multinacionales por vulneracién de los
estandares laborales. Una perspectiva global. Revista juridica de los Derechos Sociales. Lex Social, ju-
dec-2020, p.10. Disponivel em: https://www.upo.es/revistas/index.php/lex_social/article/view/5059/4415.
Acesso em: 10 out.2020.

%61 CONECTAS. Principios Orientadores sobre empresas e direitos humanos: implementacao dos
parametros da ONU para “proteger, respeitar e reparar”, 2012. Disponivel em:
https://www.conectas.org/publicacoes/download/empresas-e-direitos-humanos-parametros-da-onu.
Acesso em: 15 set, 2020.
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mecanismo. Ademais, a OIT est& acostumada com a mediacao de conflitos entre capital
e trabalho.

O atual sistema de monitoramento da OIT funciona a partir do Controle Regular
e dos Procedimentos Especiais. No primeiro caso, sdo enviados informes pelos préprios
Estados-Membros a respeito do cumprimento das normas internacionais internamente no
periodo de dois e cinco anos. Ademais, € uma faculdade dos representantes de
empregadores ou empregados encaminhar os seus relatorios. O que se questiona aqui é a

faculdade, quando deveria exigir-se a obrigatoriedade de tais relatorios das empresas.

Referidos relatorios sdo analisados pela Comissédo de Peritos em Aplicacdo de
Convencoes e Recomendacdes e pela Comisséo Tripartida de Aplicacdo de Convencdes
e Recomendagbes da Conferéncia Internacional do Trabalho, podendo ser realizados
comentarios pelos representantes dos trabalhadores e dos empregadores.

Os Procedimentos Especiais, por sua vez, sdo iniciados a partir de alguma
reclamacéo apresentada em face de algum Estado-Membro, ocorrendo a instrugéo e o
informe conclusivo trazido pela Comissdo Tripartida constando as recomendacdes ao
Estado reclamado, bem como a decisdo pelo Conselho de Administracdo. Além disso, é
possivel que seja feito 0 acompanhamento posterior do cumprimento pela Comisséo de
Peritos. As reclamacfes podem ser realizadas por representantes dos empregadores ou
empregados, inexistindo possibilidade de apresentacdo por particulares?®?, Também ¢é
considerado Procedimento Especial a realizacdo de queixa por outro Estado ou pelo

Conselho de Administracdo dentro de suas fungdes?®.

Outro ponto é sobre a legitimidade passiva das empresas perante os Tribunais
Internacionais. Cabe ressaltar que o reconhecimento da existéncia de novos atores por
Tribunais Internacionais ndo seria algo inédito.

Segundo o artigo 34.1 do Estatuto da Corte Internacional de Justica, “so6 os
Estados poderdo ser partes em questdes perante a Corte”2%4. Entretanto, no Parecer do

caso Bernadotte, a C1J compreendeu que as Organizagdes Internacionais sao sujeitas de

262 OIT. Reclamaciones. Disponivel em: https://www.ilo.org/global/standards/applying-and-promoting-
international-labour-standards/representations/lang--es/index.htm. Acesso em: 22 set. 2020.

%3 OIT. Quejas. Disponivel em: https://www.ilo.org/global/standards/applying-and-promoting-
international-labour-standards/complaints/lang--es/index.htm. Acesso em: 22 set. 2020.

264 BRASIL. Decreto n° 19.841/1945. Promulga a Carta das Nagdes Unidas, da qual faz parte integrante o
anexo Estatuto da Corte Internacional de Justiga, assinada em S&o Francisco, a 26 de junho de 1945, por
ocasido da Conferéncia de Organizagdo Internacional das NagBes Unidas. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d19841.htm. Acesso em 03 set. 2020.
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direito internacional. Ademais, a jurisprudéncia tem valor enquanto fonte do direito
internacional.

Reconhecer a possibilidade de as Organizacdes Internacionais serem demandadas
ndo ¢ o mesmo que reconhecé-lo as empresas por diversos motivos?®®, mas o que se
pretende demonstrar é que, diante de uma nova realidade social, entendeu-se necessario
repensar a estrutura existente e isso foi feito mesmo com a existéncia de um artigo do
Estatuto que era restritivo.

Nesse sentido, Dal Ri Junior e Bastos Calazans realizaram um estudo sobre o
reconhecimento das empresas como sujeitos de direito internacional, partindo do caso
Bernadotte como paradigma e analisando se preenchem os dois requisitos: capacidade de
ter direitos e deveres a luz do direito internacional e a de realizar reivindicacdes
internacionais. Os autores trazem outros dois requisitos utilizados pelo direito
internacional classico, que seriam a capacidade de realizar tratados internacionais e
imunidades e jurisdicdo nacional, que evidentemente ndo se aplicam as empresas.
Considerando a impossibilidade desse ultimo critério, propem-se a analisar, também, a

capacidade para a realizagio dos tratados?®.

[...] corporacBes, pelo menos desde a Companhia Holandesa das indias
Orientais, ha muito tempo s&o os principais atores do direito internacional e
exercem um papel consideravel influéncia na formulagdo de regras que regem
0 comércio, investimento, antitruste, propriedade intelectual e
telecomunicacdes; sdo requerentes indiretos no sistema de solucdo de
controvérsias da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) e requerentes
diretos na arbitragem investidor-estado; ha muito tempo participa de equipes
‘governamentais’ antes de féruns de organizacdes internacionais; tém direito a
voto direto na Organizacdo Internacional do Trabalho; desempenhou funcGes
de definicdo de padrdes em outras organiza¢es como a Unido Internacional
de Telecomunicagdes; tém sido os sujeitos de fato de um grande nimero de
tratados que tratam de tudo, desde o direito do trabalho a prote¢do ambiental;
foram objeto direto das decisfes do Conselho de Seguranga, incluindo seus
regimes de sancoes; e, € claro, tém sido objeto de ou participado da formulagéo
de esforgos regulatérios substanciais de ‘soft law’, como cédigos de conduta.
A mensagem pretendida é clara: uma vez que as corporagdes fazem e aplicam

265 Sjo questBes diversas porque as OrganizagBes Internacionais sdo formadas pelos proprios Estados,
porque tem como finalidade Ultima a protecdo dos seres humanos, ainda que em éreas diversas, além do
que, a aceitacdo se deu em um caso em que a organizacdo atuaria contra o Estado para a protecdo dos
direitos humanos.

266 DAL Rl JUNIOR, Arno. BASTOS CALAZANS, Erika Louise. Transnational Corporations Subjectivity
Based on the Criteria of the Bernadotte Case and the Traditional International Law Doctrine. Instituto de
Investigaciones Juridicas - UNAM, 2018, p.155-189. Disponivel
em:http://www.scielo.org.mx/pdf/amdi/v18/1870-4654-amdi-18-155.pdf. Acesso em: 03 out. 2020. “The
Bernadotte Case recognizes that subjects of international law are not necessarily identical in their nature or
in the extent of their rights and obligations. Considering their differences, and the lack of political will of
states in admitting TCN as subjects of IL law, its more useful and helpful to consider the degree of their
participation in international Community” (DAL RI JUNIOR, Arno. BASTOS CALAZANS, Erika Louise.
Transnational Corporations Subjectivity Based on the Criteria of the Bernadotte Case and the Traditional
International Law Doctrine. Instituto de Investigaciones Juridicas — UNAM, 2018, p.183.)
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a lei, apenas um formalista cego a realidade negaria que sdo ‘pessoas’ ou
‘sujeitos’ do direito internacional?®’.

Todavia, isso ndo ocorre na pratica, uma vez que as empresas sdo consideradas
sujeitos de direito internacional para fins de investimento internacional e tém
expressamente reconhecida a possibilidade de demandar perante um centro de arbitragem
como o ICSID, enquanto ndo o sdo em outros Tribunais Internacionais.

Embora se entenda que seja possivel esse reconhecimento universal das empresas
como sujeitos de direito internacional, como defendido pelos autores acima citados,
tentar-se-a aplicar esse raciocinio ao Trabalho Decente, uma vez que é o objeto desta
pesquisa.

No que diz respeito aos direitos e obrigacdes, o Trabalho Decente cria obrigagdes
as empresas, pois existe uma relacdo direta entre a organizacdo e o trabalhador ou a
trabalhadora, pois o trabalho é, normalmente, realizado para uma empresa.

Quanto a possibilidade de realizar reivindicacGes internacionais, compreendendo
esse requisito de forma ampla, possuem representacdo junto a OIT, influenciando nas
suas decis@es. Portanto, as suas reivindicacdes sdo levadas em consideracdo. Caso seja
compreendida a reinvindicacdo como a possibilidade de questionar juridicamente algum
direito, ndo parece existir algum direito das empresas que possa ser violado, no que diz
respeito ao Trabalho Decente.

A norma diz que é vedado o trabalho infantil ou o trabalho forcado. N&o decorre
dai nenhum direito as empresas além da obrigacdo de ndo utilizar trabalho infantil ou
forcado nas suas producdes, direta ou indiretamente.

Quanto ao requisito da capacidade de realizar tratados, ele ndo corresponde ao
direito internacional contemporaneo. Os individuos ndo realizam tratados e sdo cada vez
mais reconhecidos como sujeitos de direito internacional. Contudo, caso se insista nesse
requisito, ele precisa ser atualizado como a possibilidade de participacdo nas discussoes
de elaboracdo dos tratados.

Isso ocorre na OIT ao contar com a participacdo das empresas. Ademais, a
elaboracdo de normas como os Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos

Humanos se deu com oitiva das empresas.

%7 ALVAREZ, José E., “Are Corporations «Subjects» of International Law?”, Santa Clara Journal of
International Law, no. 1, 2011, p.05-06,. Disponivel em:
https://www.law.nyu.edu/sites/default/filess ECM_PRO_069097.pdf. Acesso em 13 out. 2020.
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Durante o processo de elaboracdo dos estudos que resultaram nos Principios

Orientadores, Ruggie narrou o seguinte:

A Federacgdo Internacional para os Direitos Humanos, composta por mais de
150 organizacfes de mais de 100 paises, enviou-se uma carta afirmando que
eles “insistiam em ter papel central no atual debate das Normas... A questdo
agora é como desenvolvé-las e como prosseguir com a implementagdo das
Normas; e ndo se devemos repetir esse exercicio de novo”. Mas, por outro lado,
as corporagdes insistiram exatamente no contrario. Em uma carta conjunta,
insistiram exatamente no contrario. Em uma carta conjunta, as secretarias-
gerais da Camara de Comércio Internacional e da Organizacdo Internacional
dos Empregadores —as maiores associacdes empresariais do mundo — disseram
que eu deveria “reconhecer que, claramente, ndo existe necessidade de um
novo marco internacional”. Em vez disso, eles pediram que eu me concentrasse
na identificacdo e promocdo de ferramentas que permitissem as companhias
lidar, de forma voluntaria, com o complexo emaranhado de desafios referente
a direitos humanos e empresas®,

Ademais, Ruggie relatou que realizou quase 50 consultas internacionais em cinco
continentes, bem como que o documento foi aprovado “com o respaldo de todos os grupos
interessados”, além de que “muitas companhias e associagdes de setores, bem como
governos, anunciaram planos ou comecaram a alinhar suas praticas com os Principios
Orientadores”. Assim, “a pauta mundial relativa a empresas e direitos humanos, mudou,
saindo do debate altamente polarizado e estagnado e caminhando para uma significativa

convergéncia”?®,

A participacdo das empresas no processo de construcdo desses documentos é
essencial, pois vai ao encontro do protagonismo das fontes materiais, como defendido por
Cancado Trindade?’®, uma vez houve o respaldo empresarial na construcéo dos Principios
Orientadores, da 1SO 26000, bem como representacdo dos empregadores na OIT para a
aprovacao do Trabalho Decente e sua dimensdo normativa na Declaracgdo sobre Principios

e Direitos Fundamentais do Trabalho de 1998 e as oito Convencdes Fundamentais.

No que diz respeito aos individuos, poder-se-ia compreender que as ONGs atuam

na protecdo dos seus interesses e, portanto, também haveria essa participagéo.

268 RUGGIE, John Gerard. Quando negdcios ndo séo apenas negdcios: as corporagdes multinacionais
e os direitos humanos. Sao Paulo: Planeta Sustentavel, 2014, p.23.

269 RUGGIE, John Gerard. Quando negdcios ndo séo apenas negdcios: as corporagdes multinacionais
e os direitos humanos. S&o Paulo: Planeta Sustentavel, 2014, p.23-24.

270 “De minha parte, ndo vislumbro qualquer impedimento a que se considere, no estudo da formacdo do
Direito Internacional, igualmente sua ‘fonte’ material, ainda que esta transcenda — como efetivamente
transcende — ordenamento juridico positivo. Vou mais além: com a dura experiéncia humana acumulada
nas Ultimas décadas, e 0s novos desafios com que se defronta a humanidade, néo vejo como deixar de tomar
em conta a ‘fonte’ material do direito internacional” (CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. A
Humanizacéo do Direito Internacional. Belo Horizonte: DelRey,2006, p.85).
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Nesse raciocinio, a OIT, como organizacdo, ndo precisa da autorizacdo dos
Estados Membros ou de uma Convencao para aceitar dendncias contra as empresas, a0
menos no que diz respeito as normas cogentes e decorrentes das suas convengoes, pois
existe protecdo em face delas.

Alis, as Organizacgdes Internacionais séo sujeitos de direito internacional. Assim,
elas também devem agir para a sua protecdo. E importante ressaltar que a omissdo pode
resultar em violacao ou perpetuacao da violacéo.

Ademais, os relatorios exigidos dos Estados também devem ser impostos em
relacdo as empresas. Referida exigibilidade deve ocorrer pela cooperacdo internacional
para a captacdo de informacGes e emissdo de relatorios da propria OIT, principalmente
para a compreensdo do que esta ocorrendo no mundo e para onde esta caminhando a
relagdo entre capital e trabalho.

Quanto a viabilidade desses relatorios, ja existem algumas inciativas, como as
elaboradas pela GRI (Global Reporting Initiative)’!, que estabelecem standards
universais e tematicos (econdémicos, ambientais e sociais), visando a responsabilizacdo
das empresas.

A titulo de exemplo, no standard 401 sobre emprego, consta que os relatérios
devem trazer informagcdes sobre?’? as politicas e praticas adotadas em relacio ao trabalho
no interior da empresa, bem como para identificar se o trabalho na sua cadeia de
suprimentos ndo é realizado contrariamente aos quadros institucionais e legais adequados,
praticas para encontrar e lidar com situacdes em que os trabalhadores de fornecedores ndo
recebem a protecdo social e trabalhista, de acordo com a legislacdo nacional ou
internacional, informando as medidas adotadas para lidar com situacdes em que o trabalho
¢ remunerado inadequadamente na cadeia de suprimentos. Ademais, devem ser
evidenciadas as situacdes em que sdo considerados autbnomos, mesmo sem 0 ser, ou
quando o empregador ndo é reconhecido legalmente e, por fim, situacbes em que o
trabalho realizado pelas cadeias de suprimento ndo esta submetido a contratos

reconhecidos perante a lei.

271 “GRI (Global Reporting Initiative) is the independent, international organization that helps businesses
and other organizations take responsibility for their impacts, by providing them with the global common
language to report those impacts. We are the provider of the world’s most widely used standards for
sustainability reporting — the GRI Standards. Headquartered in Amsterdam, the Netherlands, we have a
network of seven regional hubs ensuring we can support organizations and stakeholders worldwide”. GRI.
About GRI. Disponivel em: https://www.globalreporting.org/about-gri/. Acesso em: 20 set. 2020.

272 GRI. GRI 401: Empleo, 2016, p.06.



106

Além disso, devem ser apresentadas informac6es numéricas sobre o total e o
percentual de novas contratacGes e de rotagdo no periodo informado abrangendo idade,
sexo e regido, bem como informar os beneficios disponibilizados aos seus funcionarios
tais como seguro de vida, salde, cobertura por incapacidade, licenca parental, previsao
de aposentadoria, participacdo acionaria, dentre outros direitos.

Ao final deste documento sobre o standard 401, ha referéncia expressa a diversas
normas e documentos da OIT, da ONU e da OCDE, inclusive o documento sobre
Trabalho Decente, considerados Uteis para a sua compreensdo e aplicagdo?’>.

A OIT pode criar os seus proprios relatérios, assim como poderia realizar uma
parceria cooperativa com organizacdes que ja realizam essa captacdo de informacdes.

Ademais, os Principios Orientadores também trazem diretrizes de como esse
respeito aos direitos humanos deve ocorrer, como a necessidade de realizar auditorias de
forma continua em matéria de direitos humanos, com a analise dos impactos efetivos e
potenciais, inclusive nas suas relacdes comerciais®’.

Pensando especificamente na aplicacdo do Trabalho Decente, no que diz respeito
ao primeiro objetivo estratégico, ele se daria pela promocédo da Declaragdo da OIT sobre
Principios e Direitos Fundamentais de 1998, eliminacdo do trabalho infantil,

213 Convengdo 102 da OIT sobre Seguridade Social de 1952, Convengdo n° 121 da OIT sobre Prestagdes
em caso de acidentes do Trabalho e Enfermidades Profissionais de 1964, Convengao n° 128 da OIT sobre
as PrestacOes de Invalidez, Velhice e Sobreviventes de 1967; Convengdo n° 130 da OIT sobre Assisténcia
Médica e prestacbes monetarias de enfermidade de 1969; Convengdo n°132 da OIT sobre Férias
Remuneradas de 1970; Convengdo n°140 da OIT sobre Licen¢a remunerada de Estudos de 1974;
Convencdo n° 156 sobre Trabalhadores com responsabilidades familiares de 1981; Convencdo n°157 sobre
a Conservacéo dos direitos em matéria de Seguridade Social de 1982; Convengdo n° 168 sobre o Fomento
do emprego e Protecdo contra o Desemprego de 1988; Convencdo n° 183 sobre a Prote¢do da maternidade
de 2000; Declaragao sobre os fins e objetivos da OIT (Declaragdo da Filadélfia de 1944; Declaragdo sobre
a Justica Social para uma Globalizacdo Equitativa de 2008; Trabalho Decente de 1999; Recomendacéo n°
198 sobre a relacdo de emprego de 2006, Declaracdo Tripartite de Principios sobre as Empresas
Multinacionais e Politica Social de 2006, Diretrizes da OCDE para Empresas Multinacionais de 2011 e a
Convencdo da ONU sobre a Protecdo dos Direitos de todos os trabalhadores migrantes e seus familiares de
1990.

274 «Principio 17 - A fim de identificar, prevenir, mitigar e reparar os impactos negativos de suas atividades
sobre os direitos humanos, as empresas devem realizar auditorias (due diligence) em matéria de direitos
humanos. Esse processo deve incluir uma avaliacdo do impacto real e potencial das atividades sobre os
direitos humanos, a integracdo das conclusfes e sua atuacdo a esse respeito; o acompanhamento das
respostas e a comunicagdo de como as consequéncias negativas sdo enfrentadas. A auditoria (due diligence)
em matéria de direitos humanos: A. Deve abranger os impactos negativos sobre os direitos humanos que
tenham sido causados ou que tiveram a contribuigdo da empresa para sua ocorréncia por meio de suas
préprias atividades, ou que tenham relacdo direta com suas operacGes, produtos ou servicos prestados por
suas relagdes comerciais; B. Variara de complexidade em funcéo do tamanho da empresa, do risco de graves
consequéncias negativas sobre os direitos humanos e da natureza e o contexto de suas operacgdes; C. Deve
ser um processo continuo, tendo em vista que 0s riscos para 0s direitos humanos podem mudar no decorrer
do tempo, em funcdo da evolucdo das operagdes e do contexto operacional das empresas” (CONECTAS.
Principios Orientadores sobre empresas e direitos humanos: implementagdo dos parametros da ONU
para “proteger, respeitar e reparar”, 2012, p.13).
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fortalecimento das novas atividades das normas internacionais e recomendacdo de
ratificacdo das 08 convences consideradas fundamentais.

O segundo objetivo ¢ a criacdo de novos postos de empregos dignos. Realmente
ndo é possivel impor a obrigacdo de que as empresas criem postos de emprego, todavia,
é decorréncia logica da sua atuacdo. Os empregos serdo naturalmente criados pela
expansdo das empresas existentes e o pelo surgimento de novas organizacdes. Todavia, a
obrigacdo de que esses empregos criados sejam dignos é possivel e necessario, devendo
abranger, no minimo, remuneracdo adequada, seguranca de continuidade, integridade
fisica e psiquica.

O terceiro objetivo é o fortalecimento da protecdo social, principalmente em
relacdo as mulheres e demais vulneraveis sociais. A protecdo social compreendida como
a previdéncia social é obrigacdo dos Estados, mas ndo se resume a isso. E também o
reconhecimento da insuficiéncia de o proprio trabalhador criar condi¢Bes dignas de
sobrevivéncia e a consequente intervencdo, normalmente estatal, para criagdo de
condi¢des minimas de vida. Assim, a protecdo contra a vulnerabilidade e os imprevistos
que retiram as condicdes trabalho dignas sdo indispensaveis para que essa protecao seja
efetiva, ressaltando-se que independe do motivo do desemprego, da perda dos meios de

sobrevivéncia, da enfermidade ou da velhice?”.

La Declaracion del Centenario sobre el Futuro del Trabajo, de 2019, indica
que, “al ejercer su mandato constitucional, tomando en consideracion las
profundas transformaciones en el mundo del trabajo, y al desarrollar su
enfoque del futuro del trabajo centrado en las personas, la OIT debe orientar
sus esfuerzos a: adoptar y ampliar sistemas de proteccién social que sean
adecuados y sostenibles y estén adaptados a la evolucion del mundo del
trabajo”.  Asimismo, e fortalecimiento de las capacidades de todas las
personas para beneficiarse de las oportunidades de un mundo del trabajo en
transicién, que constituye la primera de las acciones prioritarias del enfoque
del futuro del trabajo fundado en el ser humano, debe orientarse, entre otras
cosas, al acceso universal a una proteccion social completa y sostenible,
y medidas efectivas para ayudar a las personas a afrontar las transiciones a
lo largo de su vida laboral?®.

No que diz respeito a esse objetivo estratégico, é importante ressaltar que a

igualdade e a proibicdo de discriminagdo também sdo reconhecidamente normas

25 MERINO, Lucyla Tellez. A eficacia do conceito de trabalho decente nas relagdes trabalhistas. 2011.
Tese de Doutorado. Universidade de S&o Paulo. p. 139.

216 GIL Y GIL, José Luis. El Trabajo Decente como Objetivo de Desarrollo Sostenible. Revista Juridica
de los Derechos Sociales. Lex Social, jan./jun. 2020, p.168. Disponivel em:
https://www.upo.es/revistas/index.php/lex_social/article/view/4539/3937. Acesso em: 12 out. 2020.
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cogentes?’’. Nesse sentido, as mulheres, a comunidade LGBTQIA+, as pessoas negras,
indigenas, pessoas com deficiéncia, migrantes, dentre outros grupos, necessitam de
protecao especial.

O dialogo social tem como pano de fundo a propria efetivacdo da democracia e a
inclusdo dos trabalhadores e trabalhadoras nos cenérios de discussdo e deliberacdo.
Segundo a OIT, “el principal objetivo del didlogo social propiamente dicho es el de
promover el logro de un consenso y la participacion democratica de los principales
interlocutores presentes en el mundo del trabajo”. 2’8 O décimo oitavo preceito dos
Principios Orientadores determina que, para compreender 0s riscos em matéria de
direitos, as empresas devem “incluir consultas substanciais com grupos potencialmente
afetados e outras partes interessadas, em funcdo do tamanho da empresa e da natureza e
do contexto da operagdo”?’®. Para a OIT, o didlogo social compreende qualquer tipo de
negociacao ou troca de informacgdes Estados, empresarios e trabalhadores sobre politicas
econdmicas e sociais, sendo um meio de solucédo de problemas, mas também de promocéo
de acdes de natureza econémica ou social. Isso é, ao mesmo tempo, um fim e o um
meio?,

O diélogo social deve ocorrer entre empregadores e trabalhadores, no que diz
respeito as condic¢des do trabalho; entre a gestdo da empresa e os trabalhadores a respeito
da funcdo da empresa; e, entre empresas, trabalhadores e demais parceiros sociais com as
autoridades publicas na construcdo das politicas econémicas e sociais

A respeito da viabilidade de afericdo de tais objetivos estratégicos, GHAI
apresentou em seu artigo sobre o conceito e os indicadores do Trabalho Decente uma
tentativa de desenvolver e aplicar alguns indices sobre o Trabalho Decente em 22 Estados
da OCDE, ressaltando que deveria ser considerado com uma medida aproximada, diante
da complexidade e impossibilidade de exatiddo de determinados indices. No que diz

respeito as oportunidades de emprego, destaca-se que comumente se usa trés indices: a

21T CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Jus cogens: the determination and the gradual
expansion of its material contente in contemporary internacional case-law. OAS, p.13. Disponivel:
https://www.oas.org/dil/esp/3%20-%20cancado.LR.CV.3-30.pdf. Acesso em 22 jul. 2020.

278 QOIT. Dialogo Social. Disponivel em: https://www.ilo.org/public/spanish/dialogue/themes/sd.htm.
Acesso em: 10 out. 2020.

279 CONECTAS. Principios Orientadores sobre empresas e direitos humanos: implementacgio dos
parametros da ONU para “proteger, respeitar e reparar”, 2012. Disponivel em:
https://www.conectas.org/publicacoes/download/empresas-e-direitos-humanos-parametros-da-onu.
Acesso em: 15 set, 2020.

280 GIL Y GIL, José Luis. El Trabajo Decente como Objetivo de Desarrollo Sostenible. Revista Juridica
de los Derechos Sociales. Lex Social, jan./jun. 2020, p.148. Disponivel em:
https://www.upo.es/revistas/index.php/lex_social/article/view/4539/3937. Acesso em: 12 out. 2020.
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taxa de participacéo na forca de trabalho, a relagdo entre emprego e populagéo e a taxa de
desemprego. Por um lado, segundo o autor, a utilizacdo da taxa de relacdo entre emprego
e populacdo pode trazer dados esclarecedores, como o percentual de pessoas envolvidas
na producdo de bens e servigos, bem como as respectivas idades e sexo. Por outro, ndo
traz informacdes sobre a qualidade desse trabalho, bem como sobre a quantidade de horas,
por exemplo.

Sobre as medidas de remuneracdo, o autor aponta a utilizacdo de duas: uma que
mostre a proporcdo de trabalhadores que recebem menos da metade do salario médio
nacional e outra de sobre os dados de pobreza absoluta. Alerta, ainda, que o IDH (indice
de desenvolvimento humano) pode auxiliar na compreensao da pobreza.

No que diz respeito as condicdes trabalho, indica que pode abranger trabalho
noturno, jornada de trabalho, descanso semanal e licenca remunerada, mas se restringiu
a utilizar seguranga ocupacional e salde. Para tanto, o indice de acidentes e mortes no
trabalho pode demonstrar relativamente o que esta ocorrendo.

A dimensao previdenciaria normalmente é avaliada a partir de dois indices: o de
despesas publicas com seguranca social em relacdo ao PIB (embora o autor utilize a
expressdao “despesas”, sdo investimentos, pois tem como finalidade a garantia da
existéncia digna dos cidadaos e cidadas em situacdes de vulnerabilidade) e o percentual
de trabalhadores que estdo protegidos pelas diversas contingéncias.

A dimensao dos direitos basicos é avaliada a partir do trabalho forcado, trabalho
infantil sob condicGes abusivas, discriminacdo no trabalho e liberdade de associacdo. No
que diz respeito ao trabalho forgado, indica a utilizacdo de relatérios sobre direitos
humanos emitidos por organizacdes; sobre o trabalho infantil ha relatorios da OIT, além
de serem utilizados o percentual de ndo matricula em escolas como indicativo.

A discriminacdo é compreendida como a negacdo do direito ao igual tratamento e
oportunidade em razdo de serem membros da sociedade. Ghai traz indicadores sobre a
discriminagcdo de género, mas ressalta que podem ser utilizados para medir outras
discriminacgbes: o percentual de participagdo da forma trabalho e a proporcdo da
populacdo em idade ativa; taxa de desemprego; diferenca de rendimentos e outros
beneficios, bem como a ocupacao dos empregos qualificados. Ademais, sdo excluidas das
estatisticas as mulheres que trabalham em casa e de casa.

Outro fator relevante é a liberdade de associagdo, que deve ser compreendida com
um direito humano fundamental e uma constante preocupagdo da OIT. As medicGes

propostas foram divididas entre as indicam a liberdade e as que seriam consequéncia de
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sua efetivacdo. No primeiro caso, seria avaliado a partir do nimero de Estados que
ratificaram as convencdes sobre o tema, todavia, isso por si s6 ndo indica o cumprimento
das condicBes necessarias. No outro caso, seria a utilizacdo dos critérios de avaliacédo
decorrentes de outras fontes como a Confederacdo Internacional dos Sindicatos Livres e
os relatérios do Comité sobre Liberdade Sindical da OIT, entre outros. Ha sugestdo da
consideracdo de um terceiro indice, o dos direitos civis, a exemplo dos relatérios emitidos
pela Freedom House, que inclui a liberdade de associacéo entre os direitos analisados.

Sobre o di&logo social, os indices propostos foram sobre os requisitos legais e
administrativos existentes para que o dialogo seja efetivo e outro sobre os resultados das
negociacdes coletivas. Ademais, a participacdo nas empresas pode ser medidas pelo
percentual de trabalhadores nos conselhos de administracdo, gestdo e treinamentos da
empresa.

Em relagcdo ao Trabalho Decente, as normas materiais existem, faltando
mecanismos de fiscalizacdo e efetivacdo no ambito da OIT.

A abertura dos mecanismos da OIT para individuos e ONGs é o caminho esperado
- e necessario - a luz do direito internacional contemporaneo, assim como o recebimento
de denlncias contra empresas, que compdem a organizacdo mediante representacao.

N&o é necessario um novo tratado, ao menos para a efetivacdo da protecdo do
Trabalho Decente.

Em realidade, os demais tribunais internacionais sdo capazes de atuar na protecao

do Trabalho, dentro das suas respectivas competéncias:

O Direito Internacional é transformado pelo processo de globalizagdo, que
oferece um leque de temas a serem regulados e o obriga, de alguma forma, a
possibilitar mecanismos que deem uma resposta a sociedade que se desenha e
aos temas que se abrem em um horizonte ainda nao totalmente descoberto.
Assim é que o conceito de jurisdigdo internacional se impde a partir de uma
realidade histérica que a exige e a justifica. O poder jurisdicional das Cortes
Internacionais e sua jurisdicdo residem na edificacdo de um sistema
internacional universalizado e na necessidade de alcangar sua regulamentagéo
juridico-normativa, na consciéncia coletiva da existéncia de novos direitos e
obrigac0es internacionais atribuidos aos Estados, organismos internacionais e
individuos?®,

Um exemplo pode esclarecer o que se pretende dizer: empresas que exploram a
escraviddo contemporanea. Como trazido no primeiro capitulo, os cinco produtos com

maior risco de exploracdo da escravidao contemporanea séo notebooks, computadores e

21 MENEZES, WAGNER. Tribunais Internacionais: jurisdicdo e competéncia. Sio Paulo: Saraiva,
2013, p.93.
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celulares; vestuario; peixes; cacau e cana-de-aclcar. O estudo ali indicado traz a
probabilidade de que os produtos sejam de determinados paises. Ademais, € uma
realidade que esses artefatos sdo, em sua grande maioria, explorados por empresas ou
encaminhados para elas, como ocorre quando pessoas terceirizadas exploram a méo de
obra escravizada para, a partir disso, encaminhar a producéo as empresas.

A proibicdo de escraviddo € norma de jus cogens, o que significa dizer que
nenhum Estado pode se afastar dessa obrigacdo, mesmo que ndo tenham assinado ou
ratificado tratados sobre o assunto. A comunidade internacional tem a compreensdo de
que a proibicdo da escraviddo é um pilar inafastavel.

Apesar de ser considerado um costume internacional desde antes, o Estatuto de
Roma traz, no seu artigo 7°, “c”, a escraviddo como crime contra a humanidade quando
cometido no “quadro de um ataque generalizado ou sistematico, contra qualquer
populagio civil”?82,

A partir disso, os Estados tém ao menos trés obrigacdes: a de ndo escravizar, a de
fiscalizar e criar mecanismos para que ndo haja escraviddo no seu territério, bem como a
de investigar e punir caso iSso ocorra.

Nesse sentido, uma vez constatada que a empresa explora escraviddo
contemporanea, 0s paises devem processa-las e puni-las. Em certa medida isso ocorre.
Mas ndo sempre e nem de forma suficiente, vide os numeros - subestimados - de
escraviddo contemporanea no mundo.

Caso isso ndo ocorra, o Estado pode ser denunciado perante os Tribunais
Internacionais, como aconteceu com o0 Brasil nos casos José Pereira, em que houve
solucdo amistosa junto a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e o caso nédo
chegou a julgamento, bem como no caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde, que foi
denunciado pela CIDH e condenado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos?2,

E inegavel a responsabilidade internacional dos Estados nesses casos, bem como

0s avangos do direito internacional dos direitos humanos para que esses acordos e

282 Além disso, sdo considerados crimes contra a humanidade o homicidio; o exterminio; a deportagdo ou
transferéncia forcada de uma populacéo; a prisdo ou outra forma de privacédo de liberdade fisica grave, em
violacdo das normas fundamentais de direito internacional; a tortura; a perseguicdo de um grupo ou
coletividade identificAveis por motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de
género; desaparecimento forcado de pessoas; apartheid; e, outros atos desumanos de carater semelhante
(BRASIL. Decreto n° 4.388/2002. Promulga o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4388.htm. Acesso em 10 set. 2020).
283 BELTRAMELLI NETO, Silvio. RODRIGUES, Mo6nica Nogueira. El impacto de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en el combate de la esclavitud contemporanea en Brasil: una relacién
de implicacion. Revista IIDH. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, jul./dez. 2019, p.61-97.
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sentengas fossem viabilizadas. Todavia, os Tribunais Internacionais podem atuar ainda
mais nessa protecé&o.

O intuito das normas cogentes é proteger interesses que estdo acima da vontade
dos proéprios Estados. Se esta acima dos Estados, esta ainda mais das empresas.

Isso significa que uma vez que as empresas violem normas cogentes e os Estados
ndo consigam ou ndo queiram realizar a devida prevencdo e fiscalizagcdo, o sistema
internacional precisa pensar em novos mecanismos de protecao.

As empresas realizam, no ambito interno, os Termos de Ajustamento de Conduta
(TAC) com o Ministério Publico, por exemplo, em que se comprometem a realizar
determinar condutas.

Se o aparato domeéstico esta falhando, os Tribunais Internacionais precisam
responder para promover essa protecdo, pois esse € um dos fundamentos da sua
existéncia.

Portanto, a Corte Internacional de Justica e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, por exemplo, poderiam processar solidariamente a empresa beneficiaria do
produto, cuja producéo se deu com a escravidao contemporanea e o Estado omisso na
fiscalizacéo.

Isso representaria uma alteracdo significativa na dindmica dos processos
internacionais e, consequentemente, das préprias relacBes internacionais. Todavia, é
necessario pensar novos mecanismos, visando a efetivacdo do direito reconhecidamente
aceito pela comunidade internacional.

Superada a questdo dos Tribunais Internacionais, o sistema decorrente das
Convencbes da ONU também tem um papel fundamental sobre as empresas. Os comités
dos tratados podem emitir relatérios por pais ou regido ou por temas especificos dentro
da sua area de atuacdo. Os referidos comités devem incluir dados sobre as empresas em
tais relatorios, inclusive mediante a requisi¢do de informagdes.

O Trabalho Decente, como restou demonstrado, estd amparado nas normas
denominadas vinculantes, entretanto, mesmo as condutas voluntarias das empresas
decorrentes das declaragdes deveriam constar nesses relatorios, pois ndo ha mecanismos
de cumprimento decorrente deles, mas ha uma importancia social resultante da
publicacdo, pois consta que hd mecanismos de supervisdo do cumprimento.

Isso pode até ser positivo para as empresas que agem de acordo com tais
principios, diante da visibilidade ocorrida. Ademais, seria um documento importante para

que as ONGs atuem no sistema interno e internacional.
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Exemplificando, o Comité decorrente da Convencao sobre a Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminagio contra a Mulher (CEDAW em inglés)?* poderia emitir um
relatorio envolvendo a mulher no mercado de trabalho, aqui incluindo os objetivos
estratégicos do Trabalho Decente, mas também as medidas adotadas pelas empresas e por
Estados para a alteracdo dessa situacdo. Uma verdadeira cooperagéo entre o internacional
e o interno, solicitando as referidas informacdes das empresas e dos Estados.

O CEDAW emitiu alguns relatérios que trazem recomendacfes a respeito do
direito de as mulheres receberem o mesmo salario por trabalho idéntico, do
empoderamento das mulheres no mercado de trabalho, a necessidade de consideragéo do
trabalho doméstico e suas repercussdes da divisao social do trabalho, entre outros, o que
é positivo e considerado um avango®®. Mas ao solicitar dados especificos sobre as
empresas e utilizar os termos da OIT sobre Trabalho Decente, o qual estd amparado em
normas cogentes, é importante para a efetivacdo do direito internacional enquanto
sistema, no qual das organizacdes dialogam entre si.

Segundo Piovesan, ha os Principios de Empoderamento de Mulheres, elaborados
pelas Mulheres e o Pacto Global visando a promocao da igualdade de género, bem como
proposta de criacdo de indices de género para avaliar a igualdade dentro de empresas,
ressaltando que nos EUA e na Austrélia, essa obrigacao ja existe em relacdo as empresas

de capital aberto?3®

. Assim, a efetivacdo de tais medidas pode trazer bons resultados para
0 respeito ao Trabalho Decente no que diz respeito as mulheres.

Ressalta-se que os relatérios dos comités ndo tém forca juridica vinculante,
todavia, sdo fundamentais na construgdo do direito a partir das discussdes elaboradas.
Ademais, seus dados e informacdes podem servir de apoio as normas existentes para
comprovar as violagbes ocorridas.

Segundo dados da UNCTAD, aproximadamente 70%?%" das 5.000 principais

multinacionais do mundo informam sobre a igualdade de género em razdo da pressao

284 ONU. Convencéo sobre a Eliminacéo de todas as formas de discriminacdo contra a mulher, 1979.
Disponivel em:  http://www.onumulheres.org.br/wp-content/uploads/2013/03/convencao_cedaw.pdf.
Acesso em 14 set. 2020.

285 Contam recomendagdes sobre igual recomendacéo por trabalho de igual valor (n°13, 1989), sobre
trabalhadoras ndo remuneradas em empresas familiares rurais e urbanas (n°16, 1991) e trabalhadoras
mulheres e migrantes (n°26, 2008). As pesquisas foram realizadas nas Recomendac8es Gerais emitidas pelo
Comité em: https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/ CEDAW/Pages/Recommendations.aspx. Acesso em: 02
out. 2020.

286 PJOVESAN. Flavia. Temas de Direitos Humanos. S&o Paulo: Saraiva,11. ed., 2018, p.258.

287 Os informes foram encaminhados por 94% das empresas da América do Norte, 90% da Europa, 79% da
Africa, 71% da América Latina e Caribe, 53% das outras economias desenvolvidas, 47% dos Paises
asiaticos em desenvolvimento, 40% das economias em transicdo. Quanto aos setores desses 70%:
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sofrida para tanto. Tais registros sdo importantes para demonstrar o quao longe estamos
do patamar a ser alcancado. Somente 17% sdo mulheres nas principais empresas
multinacionais, sendo somente 9% dos cargos diretivos e 18% nos conselhos de
administracdo. Também ¢é evidenciado que, nesse mesmo nivel, quatro de cada cinco
empresas divulgam as suas politicas de diversidade.

A publicizacdo é um instrumento efetivo para alteracdo de condutas, marcado por
exemplos como o da Nike, ja trazido anteriormente neste estudo. Como a tentativa de
negar a sua responsabilidade ndo foi suficiente perante os cidaddos e consumidores, a
empresa alterou sua postura e passou a seguir os mais diversos padroes, além ter sido uma
das fundadoras do Pacto Global?3,

A multiplicacao de informacg6es € um ganho advindo da globalizacéo tecnoldgica,
que também precisa ser utilizada favoravelmente. A empresa ndo é inimiga da sociedade
e exatamente por isso deve prestar contas e ser responsabilizada pelas viola¢des ocorridas.

Nesse cenario, a partir dos dados como trazidos no item 1.4 sobre escraviddo
contemporanea - de que ocorrem principalmente na producdo de a) notebooks,
computadores e celulares; b) vestuario; c) peixes; d) cacau e e) cana-de-agucar -, por que
ndo elaborar relatorios sobre as principais empresas dessa areas envolvendo toda a
producéo, inclusive as suas terceirizagdes?

Isso poderia ser realizado pela OIT, mas também pelas demais Comissdes da ONU
sobre direito das mulheres, discriminacéo racial, pessoas com deficiéncia ou protecdo da
crianca, por exemplo.

Na introdugdo, justificou-se a escolha do trabalho como tema central desta
pesquisa, em razao de que em uma sociedade capitalista, trabalhar ndo é uma opcéo, pois
guem nao trabalha, esta a procura e quem nao esta, vive da forca de trabalho de outrem.
Portanto, trata-se de relacéo central na sociedade contemporanea e isso precisa refletir na
atuacdo das Organizac@es Internacionais e no didlogo com outros direitos humanos para

além da atuacdo exclusiva da OIT.

informac&o e comunicacdo corresponde a 86%, outras atividades de servicos 86%, artes, entretenimento e
recreacao 85%, produtos farmacéuticos 85%, salide humana e atividade de trabalho social 81%, comércio
61%, papel e produtos de papel, 59%, metais basicos e produtos metélicos 59%, veiculos de motor e outros
materiais de transporte 58%, construcdo 55% (UNCTAD. Informe sobre las inversiones en el mundo,
2020, p.44. Disponivel em: https://unctad.org/system/files/official-document/wir2020_overview_es.pdf.
Acesso em 10 out. 2020).

28 RUGGIE, John Gerard. Quando negécios ndo sdo apenas negocios: as corporacdes e os direitos
humanos. Planeta Sustentavel: Sdo Paulo, 2014, p. 58-59.
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A protecéo trabalhista deve ser um pilar dos direitos humanos, pois o respeito ao
trabalhador e a trabalhadora é, em ultima analise, a protecdo do cidadao e da cidada.

A utilizacdo dos mecanismos descritos ndo depende de um tratado vinculante dos
Estados ou das empresas, existindo um escopo juridico suficiente, ao menos em relagédo
ao Trabalho Decente. A falta de procedimento adequado também seria uma violag¢éo na
modalidade omissdo, mas dessa vez pelas Organizacdes Internacionais no (nao)
desempenho do seu papel.

Em suma, no que diz respeito ao Trabalho Decente, ele estd amparado em normas
de soft law, de hard law e jus cogens. As normas podem ser exigidas das empresas
internacionalmente, porque: a) sdo legitimas em razdo da participacao de representantes
das empresas e dos trabalhadores na sua elaboracdo; b) as empresas se relacionam
diretamente com os trabalhadores; c) a insuficiéncia da atuacdo do Estado ndo pode
resultar em falta de protecdo ou reparacdo; d) as empresas cumprem oS requisitos para
serem considerados sujeitos de direito internacional e €) em uma analise sistematica, o
dever ndo de violar os direitos humanos pelas empresas existe independentemente da
atuacdo do Estado, conforme disposto nos Principios Orientadores sobre Empresas e
Direitos Humanos.

Por fim, considerando-se que um dos principais obstaculos da responsabilizacéo
internacional das empresas € o ndo reconhecimento da sua legitimidade passiva pelos
Tribunais e Organizac@es Internacionais, sera analisado no préximo capitulo o sistema
do Centro Internacional para Arbitragem de Disputas sobre Investimentos (ICSID), onde

as empresas possuem legitimidade processual incontestavel.
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3 INVESTIMENTO INTERNACIONAL E O TRABALHO DECENTE NA
RESPONSABILIDADE SOCIAL CORPORATIVA

3.1 Contextualizacdo: o Direito Internacional do Investimento e o ICSID

O investimento internacional pode ser regulado por acordo multi ou bilaterais,
tendo como ldgica a protegdo do investimento e do investidor estrangeiro pelo Estado-
receptor. Embora os investidores sejam beneficiados por tais acordos, eles sé&o realizados
entre Estados.

Ha duas perspectivas diversas em relacdo aos acordos bilaterais de investimento
e 0s contratos deles decorrentes. Por um lado, é mais facil existir concordancia entre dois
Estados do que em muitos, o que pode resultar em melhores clausulas de protecdo social.
Por outro lado, talvez seja mais dificil resistir as pressdes dos investidores e do capital
individualmente do que em muitos, como é o caso dos foros multilaterais.

A tentativa de um Acordo Multilateral sobre Investimentos (MAI) incentivado
pela OCDE néo foi efetivado, em razdo da falta de consenso entre os Estados,
principalmente sobre as clausulas de tratamento nacional, tratamento da nacdo mais
favorecida e o sistema de solucdo de controvérsias®®®. Em razdo do insucesso, as
regulamentacfes seguem majoritariamente por acordos bilaterais de investimento, o que
foi intensificado com a queda do muro de Berlim e com a dissolugdo da Unido Sovietica,
em raz&o da superagao da tensdo entre capitalismo e comunismo?®.

Além disso, o ICSID continua sendo o principal centro de arbitragem de
investimentos. O centro de arbitragem foi criado em 1965 pela Convencéo de Washington
e em um contexto de instabilidade para os investidores estrangeiros dos paises
industrializados aos paises do terceiro mundo, decorrente, especialmente, da expropriacao
das empresas, que eram transformadas em publicas. Além disso, era 0 momento da Guerra

Fria e de descolonizacdo, em que havia a possibilidade de governos socialistas,

289 COSTA, José Augusto Fontoura.;, CARREGARO, Ana Carolina C.; ANDRADE, Thiago P de.
Mecanismo complementar do ICSID: uma alternativa para investidores brasileiros? Revista Direito GV,
v.3, n.2, 2007, p.61. Disponivel em: https://direitosp.fgv.br/sites/direitogv.fgv.br/files/rd-06_5 pp.059-
076_mecanismo_complementar_do_icsid_jose _augusto_costa_ana_carolina_carregaro_thiago_pedroso_d
e_andrade.pdf. Acesso em: 04 out. 2020.

2% COSTA, José Augusto Fontoura. GABRIEL, Vivian Daniele Rocha. O Brasil, ACFls e a arbitragem
de investimentos, p.03. Disponivel em:
https://www.academia.edu/25303139/0_Brasil_ACFIs_e_a_arbitragem_de_investimentos. Acesso em: 19
fev. 2020.
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implicando na instabilidade politica em razdo das incertezas. Até a sua instituigao,
ocorreram arbitragens ad hoc diante da pressdo recebida pelos paises em
desenvolvimento para a criagdo de ambientes favoraveis para o investimento?®:,

Para submissdo ao ICSID era e é necessaria a ratificacdo da Convencdo de
Washington, entretanto, como nem todos os Estados adotaram essa postura, foi instituido
0 Mecanismo Complementar do ICSID, editado, inicialmente, em 1976 e criada em 1978,
com a possibilidade de alteracdo por decisdo do Conselho Administrado do ICSID,
diferente do procedimento padréo, que depende da aprovacdo de todos os membros.

Houve resisténcia a esses mecanismos pelos Estados da América do Sul, sendo
que somente a Guiana (assinou em 1965 e ratificou em 1967) e a Guiana Francesa
(assinou e ratificou em 1969) o aderiram, entretanto, nas décadas de 1980 e 1990, houve
intensa adesdo: a Argentina assinou em 1991 e ratificou em 1994, a Bolivia assinou em
1991 e ratificou em 1995, o Chile assinou em 1990 e ratificou em 1993, a Colémbia
assinou em 1993 e ratificou em 1997, o Equador assinou e ratificou em 1986, o Paraguai
assinou em 1981 e ratificou em 1983, o Uruguai assinou em 1992 e ratificou em 2000, e,
por fim, a Venezuela assinou em 1993 e ratificou em 19952%,

O Brasil ndo aceita a jurisdicdo de ICSID e demorou aproximadamente, 20 anos,
desde a rejeicdo dos acordos de promocao e protecdo reciproca de investimento assinados,
mas nao ratificados, para desenvolver o seu proprio sistema de solucéo de controvérsias
pelos Acordos de Cooperacdo e Facilitacdo de Investimento (ACFIs), que serdo
explicados adiante.

Vale ressaltar que o Brasil € um dos principais paises receptores de investimento.
Em 2019, o Brasil recebeu 72 bilhdes de délares em investimento estrangeiro, enquanto,
em 2018, obteve 60 bilhdes de dolares. Os valores de 2019 foram superiores aos
investimentos recebidos pela Irlanda, Reino Unido, Hong Kong, india, Canada,
Alemanha, Australia, Franca, México, Russia, Italia, Chipre, Indonésia, Suécia e Israel.

291 COSTA, José Augusto Fontoura.; CARREGARO, Ana Carolina C.; ANDRADE, Thiago P de.
Mecanismo complementar do ICSID: uma alternativa para investidores brasileiros? Revista Direito GV,
v.3, n.2, 2007, p.63. Disponivel em: https://direitosp.fgv.br/sites/direitogv.fgv.br/files/rd-06_5_pp.059-
076_mecanismo_complementar_do_icsid_jose augusto_costa_ana_carolina_carregaro_thiago_pedroso_d
e_andrade.pdf. Acesso em: 04 out. 2020.

292 COSTA, José Augusto Fontoura.; CARREGARO, Ana Carolina C.; ANDRADE, Thiago P de.
Mecanismo complementar do ICSID: uma alternativa para investidores brasileiros? Revista Direito GV,
v.3, n.2, 2007, p.63-64. Disponivel em: https://direitosp.fgv.br/sites/direitogv.fgv.br/files/rd-06_5 pp.059-
076_mecanismo_complementar_do_icsid_jose_augusto_costa_ana_carolina_carregaro_thiago_pedroso_d
e_andrade.pdf. Acesso em: 04 out. 2020.
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Dos paises informados (os 20 principais anfitrides de investimento em 2019), ficou
abaixo somente de Estados Unidos, China, Singapura e Paises Baix0s?%.

Por outro lado, no Brasil, a saida de investimento foi 16 bilhdes de ddlares em
2019, valores abaixo de Japdo, EUA, Paises Baixos, China, Alemanha, Canad4, Hong
Kong, Franca, Coreia, Singapura, Reino Unido, Itélia, Espanha, Russia, Bélgica e Irlanda.
Dinamarca e Emirados Arabes também investiram 16 bilhdes de d6lares?®*.

As criticas ao sistema de protecdo do investimento podem ser resumidas nestes

pontos:

1. Falta de legitimidade internacional, resultante da auséncia de um consenso
internacional capaz de constituir um sistema multilateral consistente;

2. Falta de legitimidade em face da sociedade, derivada do carater pouco
transparente alheio & opinido publica e dificuldade de atuagdo da sociedade
civil tanto na elaboracdo dos APPRIs, quanto nos procedimentos arbitrais.

3. Quebra da isonomia, resultante da estrutura desproporcionalmente
protetiva do sistema, de modo a colocar investimentos e investidores
estrangeiros em posi¢do melhor que a dos nacionais;

4. Restricdo & capacidade regulatéria e de implementacdo de politicas
pUblicas do Estado, com fundamento na no¢do de expropriacdo regulatéria e
no tratamento justo e equitativo, como postos nos APPRIs e interpretados pelos
arbitros internacionais; e,

5. Viés da arbitragem em favor dos investidores, imputada ora a ideologia e
origem dos arbitros, ora a assimetria da iniciativa, ja que os Estados dao
consentimento a arbitragem em APPRIs e, por conseguinte, 0s procedimentos
sdo quase sempre iniciados pelos investidores, de maneira a implicar em
interesses dos &rbitros no aumento das demandas, levando-os a estender
indevidamente a jurisdicdo e decidir preferencialmente em favor dos
investidores?®,

O diferencial do sistema ICSID ¢ a sua utilizacdo como mecanismo direto pelos
investidores, independentemente da atuacdo do seu pais de origem. Assim, existindo um
litigio entre o investidor e o Estado-receptor, é possivel que recorram ao ICSID

diretamente para a sua solucio?®®

. “Es importante destacar que el CIADI conoce de
disputas surgidas entre inversionistas y Estados, excluyendo se las disputas entre

inversionistas, asi como aquellas entre Estados™?%’.

28UNCTAD. Informe sobre las inversiones en el mundo, 2020, p.12. Disponivel em:
https://unctad.org/system/files/official-document/wir2020_overview_es.pdf. Acesso em 10 out. 2020
2%4UNCTAD. Informe sobre las inversiones en el mundo, 2020, p.15. Disponivel em:
https://unctad.org/system/files/official-document/wir2020_overview_es.pdf. Acesso em 10 out. 2020.

295 COSTA, José Augusto Fontoura. GABRIEL, Vivian Daniele Rocha. O Brasil, ACFls e a arbitragem
de investimentos, p.04. Disponivel em:
https://www.academia.edu/25303139/0_Brasil_ACFIs_e_a_arbitragem_de_investimentos. Acesso em: 19
fev. 2020.

2% MENEZES, WAGNER. Tribunais Internacionais: jurisdicdo e competéncia. S&o Paulo: Saraiva,
2013, p.211.

297 PACHECO, Yaritza Pérez. Objeciones a la jurisdiccion arbitral del CIADI. Cuadernos de Derecho
Transnacional. V. 4, N° 1, 2012, p.317.
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Os investidores podem ser pessoas fisicas ou juridicas, desde que nacionais de um
Estado parte da Convencéo de Washington diverso do Estado parte demandado, conforme
restard demonstrado abaixo, nos termos do artigo 25 da Convencéo de Washington?%,

Os receptores do investimento devem sempre ser Estados. O investimento em algo
privado ndo é abrangido por essa normativa internacional e ndo esté sujeito a jurisdicdo
do ICSID. Portanto, inexistira conflito somente entre particulares nesse sistema.

Ademais, € necessario compreender o que € investimento internacional. Todavia,
inexiste previsdo expressa na Convencdo de Washington, motivo pelo qual a
jurisprudéncia do ICSID passou a construir tal conceituagéo.

E essencial definir o que é investimento, em razio da protecdo que incide em face
dele. Ademais, nem toda relacéo entre pessoas fisicas e juridicas com outro Estado é um
investimento internacional.

Existem razoes jurisdicionais e razdo material, sendo que as primeiras sdo as
justificativas da competéncia de o tribunal arbitral ser instituido, enquanto as segundas
sd0 necessarias, porque em razdo da identificacdo do investimento é que incidem diversas
protecdes, como a vedacédo de expropriagéo direta ou indireta, tratamento nacional, dentre
outros fatores.

As razes jurisdicionais correspondem a adequacdo ao artigo 25, ou seja, a
aceitacdo do ICSID pelos Estados partes. O artigo 25 da Convenc¢do de Washington
dispde sobre a jurisdicdo do ICSID, que abrangera qualquer litigio que envolva uma
relacdo decorrente de investimento internacional entre um Estado contratante e o nacional
de outro Estado contratante, desde que as partes tenham consentido formalmente,
ressaltando que a retirada do consentimento ndo é possivel de forma unilateral. Além
disso, o artigo dispde sobre o que se entende por nacional de outro Estado, sendo qualquer
pessoa fisica ou juridica, que tenha a nacionalidade de um Estado contratante diferente
do Estado parte no litigio na data em que as partes aceitaram a submissao de controvérsias

2% De acordo com Pacheco, a legalidade do investimento ndo deve ser confundida com a forma juridica
adotada para realizacdo do investimento. “ Asi, por ejemplo, en la decision de Tokios Tokelés vs. Ucrania,
el Tribunal se negd a descalificar a la supuesta inversion, ya que no encontr6 abuso en el procedimiento.
Se trataba de una reclamacién contra Ucrania por una empresa lituana propiedad de nacionales ucranianos
y la cuestién debatida consistia en determinar si la empresa podria ser considerada como un inversor
extranjero. En su decisién, dos arbitros, de los tres, reconocieron que «ninguna conducta de la demandante
con respecto a su condicion de entidad de Lituania constituye un abuso de la personalidad juridica». El
demandante manifiesta no haber creado Tokios Tokelés con el fin de acceder al arbitraje del CIADI, en el
marco del TBI con Ucrania, ya que la empresa se fundo seis afios antes de la entrada en vigor del TBI. Por
otra parte, no se evidencia en el expediente que el demandante hubiera utilizado su nacionalidad para algin
«proposito impropio” (PACHECO, Yaritza Pérez. Objeciones a la jurisdiccion arbitral del CIADI.
Cuadernos de Derecho Transnacional. V. 4, N° 1, 2012, p.321).



120

a conciliagdo ou arbitragem e na data de registro da reclamacdo, excluindo-se as pessoas
que também eram nacionais do Estado parte da controvérsia. No que diz respeito as
organizagOes, também estdo incluidas aquelas que devido ao controle estrangeiro, devem
ser tratadas como nacional de outro Estado contratante em razéo de convencéo das partes
para os fins do ICSID?®,

Apesar de diversos BITs trazerem a expressao investimento, ela ocorre de modo
genérico e, normalmente, utilizando-se exemplos do que sdo investimentos. Além disso,
nesses acordos, geralmente, constam que o investimento deve estar em conformidade com
o direito nacional do Estado receptor, dificultando a compreensdo®.

Na tentativa de estabelecer pardmetros para o conceito de investimento, a
jurisprudéncia do ICSID, iniciada no caso Fedax contra Venezuela (1997), utilizou cinco
critérios para a sua identificacdo: contribuicdo da atividade, duracdo da atividade,
regularidade dos beneficios, existéncia de um risco e contribui¢cdo ao desenvolvimento
econémico do pais anfitrido.

Todavia, no caso Salini contra Marrocos (2001), foi excluido o requisito da
regularidade dos beneficios, restando os quatro critérios. Esse caso passou a ser utilizado
como o paradigmatico e outros julgados utilizaram o “teste de Salini” para encontrar esses

requisitos e, consequentemente, definir o investimento®,

2% |ICSID. Icsid Convention, Regulations and Rules. Washington-D.C, 2006. Disponivel em:
https://icsid.worldbank.org/sites/default/files/ICSID%20Convention%20English.pdf. Acesso em: 02 out.
2020. Além disso, consta nos itens 3 e 4 do artigo 25° que o consentimento realizado por uma agéncia do
Estado deve vir acompanhado da aprovacdo do Estado, salvo se o Estado notificar o ICSID sobre a
desnecessidade dessa medida; bem como que qualquer Estado parte pode a qualquer momento notificar o
ICSID sobre os litigios ou classes de litigios que se disp8e a submeter & jurisdicéo.

300 No ACFI realizado entre o Brasil e a Angola, por exemplo, consta que "as definigdes sobre investimento,
investidor e outras definigdes inerentes a esta matéria serdo reguladas pelos respectivos ordenamentos
juridicos das partes". Nesse sentido, se cada Estado dispuser internamente que investimento é algo diverso
do disposto pelo outro, como seré resolvido o problema? (ACFI. Acordo de Cooperacdo e Facilitacdo de
Investimentos entre governo da Republica Federativa do Brasil e 0 governo da Repulblica da Angola.
Disponivel em: http://www.mdic.gov.br/arquivos/Angola-Acordo-Cooperacao-e-Facilitacao-de-
Investimentos-ass-(002).pdf. Acesso em 04 out. 2020).

301 “Virios outros tribunais seguiram a posi¢do do tribunal Salini retendo como critérios do investimento
internacional a contribui¢do, a participacdo ao risco, a duracdo da atividade e a contribuicdo ao
desenvolvimento (Por exemplo: Joy Mining c. Egito, CIRDI , 2004; MHS c. Malasia, CIRDI, 2007; Toto
Costruzioni Generali S.p.A. c. Libano, CIRDI, 2009; Mytilineos Holdings SA c. Serbia, CNUDCI, 2006;
Patrick Mitchell c. Republica Democratica do Congo, CIRDI, 2006; Noble Energy, Inc. and Machalapower
CIA. LTDA c. Ecuador, CIRDI, 2008; Jan de Nul N.C. and Dredging International N.C. c. Egito, CIRDI,
2006; Saipem S.p.A. c. Bangladesh, CIRDI, 2007)” (MONEBHURRUN, Nitish. Crdnicas do Direito
Internacional dos Investimentos. Tema 1: a identificacdo dos investimentos internacionais no Direito
Internacional dos Investimentos. Tema 2: o uso da Clausula da Nacdo Mais Favorecida no Direito
Internacional dos Investimentos: de uma protecdo substancial a uma protecdo processual. Revista de
Direito Internacional, v.11, n.1, 2014, p.14.. Disponivel em:
https://www.publicacoes.uniceub.br/rdi/article/view/2876. Acesso em 02 set. 2020).
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Para chegar a esses critérios foi utilizada a interpretacéo teleoldgica, referindo-se
ao preambulo da Convengdo de Washington que considera “the need for international
cooperation for economic development, and the role of private international investment
therein3%2, A referida compreenséo foi pautada também no disposto na Convencado de
Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, segundo a qual é possivel uma interpretacao
contextual®®,

Entretanto, outros julgados do ICISID néo aplicaram o teste de Salini, excluindo
o critério do desenvolvimento econdmico, sob o argumento de que é dificil ser calculado
e deve ser compreendido como uma consequéncia do investimento e ndo um critério, pois
n&o é aferivel3%,

Segundo Monebhurrun, ambos 0s grupos merecem criticas, pois 0s que aplicam
tal critério, simplesmente o utilizam sem critérios, justificando que € evidente que
contribuem para essa atividade, enquanto os que ndo aplicam (denominados de céticos
pelo autor), o fazem também sem critérios, somente justificando que nédo é possivel aferi-
lo. Nesse sentido, segundo o autor, se ndo for para utilizar esse requisito com rigor, é
melhor n&o o considerar3®,

Este trabalho compreende e concorda com as criticas do autor, todavia, discorda-
se sobre a possibilidade de desconsiderar esse requisito, uma vez que investimento sem
desenvolvimento ndo tem razdo de ser para a sociedade, que, em ultima andlise, é - ou

deveria ser - a beneficiaria do investimento internacional.

802 ICSID. Icsid Convention, Regulations and Rules. Washington-D.C, 2006. Disponivel em:
https://icsid.worldbank.org/sites/default/files/ICSID%20Convention%20English.pdf. Acesso em: 02 out.
2020.

%3 MONEBHURRUN, Nitish. Cronicas do Direito Internacional dos Investimentos. Tema 1: a
identificacfo dos investimentos internacionais no Direito Internacional dos Investimentos. Tema 2: 0 uso
da Clausula da Nacdo Mais Favorecida no Direito Internacional dos Investimentos: de uma prote¢do
substancial a uma protecdo processual. Revista de Direito Internacional, v.11, n.1, 2014, p.14. Disponivel
em: https://www.publicacoes.uniceub.br/rdi/article/view/2876. Acesso em 02 set. 2020.

304 «“(Phoenix Action, Ltd. c. RepUblica Checa, CIRDI, 2009; L.E.S.I. S.p.A. et ASTALDI S.p.A. c. Argélia,
CIRDI, 2008; Saba Fakes c. Turquia, CIRDI, 2010; Victor Pey Casado et Fondation Président Allende c.
Chili, CIRDI, 2008; Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. c. Pakistdo, CIRDI, 2005; RSM
Production Corporation c. Republica Centro-Africana, CIRDI, 2010)”( MONEBHURRUN, Nitish.
Cronicas do Direito Internacional dos Investimentos. Tema 1: a identificagdo dos investimentos
internacionais no Direito Internacional dos Investimentos. Tema 2: o uso da Clausula da Nacdo Mais
Favorecida no Direito Internacional dos Investimentos: de uma prote¢do substancial a uma protecéo
processual. Revista de Direito Internacional, v.11, n.1, 2014, p.14. Disponivel em:
https://www.publicacoes.uniceub.br/rdi/article/view/2876. Acesso em 02 set. 2020).

35 MONEBHURRUN, Nitish. Cronicas do Direito Internacional dos Investimentos. Tema 1: a
identificacfo dos investimentos internacionais no Direito Internacional dos Investimentos. Tema 2: 0 uso
da Clausula da Nacdo Mais Favorecida no Direito Internacional dos Investimentos: de uma protecdo
substancial a uma protecdo processual. Revista de Direito Internacional, v.11, n.1, 2014, p.15. Disponivel
em: https://www.publicacoes.uniceub.br/rdi/article/view/2876. Acesso em 02 set. 2020.
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Apesar disso, atualmente, sdo considerados como requisitos indiscutiveis do
investimento internacional a contribuicdo da atividade, a duracdo da atividade e a
existéncia de um risco.

Essa pesquisa ndo se aprofundard na questdo dos requisitos do investimento
internacional, mas ressalta a discordancia da exclusdo do desenvolvimento ao pais
anfitrido como requisito essencial, uma vez que é sua propria razao de ser.

Quanto ao investimento internacional na contemporaneidade, logo no prélogo do
Relatorio Internacional de Investimento da UNCTAD consta que a tendéncia € o aumento
da produgéo internacional, que diminua as cadeias de valor e seja voltada para o
acréscimo do valor agregado, além das oportunidades trazidas pelas plataformas digitais.
Os investimentos da proxima década deverdo resultar na promocdo dos Objetivos do
Desenvolvimento Sustentavel, motivo pelo qual o protagonismo ndo € da inddstria
manufatureira, mas dos projetos de energia renovavel, 4gua e saneamento, salde,
alimentac&o e agricultura. E necessario que haja investimento nos ODS nos paises em
desenvolvimento.

Ao tratar das tendéncias dos investimentos nos paises em desenvolvimento com
base nos ODS, foram identificados seis setores que avancaram desde 2014 até o relatério
de 2020, contemplando investimentos nacionais e internacionais decorrentes de fontes
publicas ou privadas: infraestruturas, diminuicdo das alterac6es climaticas, alimentos e
agricultura, saude, telecomunicacfes e ecossistemas e biodiversidade. Entretanto, essa
melhora esta longe da situacdo ideal, pois ainda esta abaixo do necessario para suprir o
investimento ideal. Ressalta-se, ainda, que o investimento em educacdo, agua e
saneamento, essenciais, "parece estancada en el mejor de los casos"3.

Evidencia-se novamente que o Trabalho Decente é o oitavo dos ODS, juntamente

com o crescimento econdmico.

306 ““Los anuncios de gastos de capital para proyectos de IED en nuevas instalaciones (en los ocho sectores
pertinentes para los ODS sobre los que se dispone de datos) ascendieron en promedio a 134.000 millones
de délares anuales entre 2015 y 2019, lo que representa un incremento del 18 % con respecto al periodo
comprendido entre 2010 y 2014. Sin embargo, ese aumento se debié en gran medida al mayor grado de
inversién en los dos primeros afios del marco de los ODS (2015 y 2016). En los tres Ultimos afios, ese
indicador volvié a descender a los niveles anteriores a los ODS. Un signo positivo fue el nimero de
proyectos relacionados con las energias renovables, que casi se duplicaron durante el periodo” (UNCTAD.
Informe sobre las inversiones en el mundo, 2020, p.37. Disponivel em:
https://unctad.org/system/files/official-document/wir2020_overview_es.pdf. Acesso em 10 out. 2020).
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3.2. Responsabilidade social corporativa no investimento internacional: entre o
direito e a ética

Segundo Monebhurrun, o Direito Internacional dos Investimentos sempre recebeu
- e continua recebendo - criticas em razdo da falta de obrigacGes aos investidores, pois 0s
acordos normalmente sdo compostos por normas de protecdo ao investimento, cabendo
aos investidores somente o respeito ao ordenamento juridico patrio. As criticas ocorrem
em razdo de muitas empresas terem mais poder que os Estados e ainda assim receberem
total protecio®’.

Isso vai ao encontro dos dados ja trazidos de que das 100 maiores economias do
mundo em 2016, 71 eram empresas e 29 Estados. Os dados atuais provavelmente sdo
ainda mais favoraveis as empresas. Nesse cenario esta inserida a busca pela efetivacdo da
responsabilidade social corporativa como meio de impor limites.

No que diz respeito a responsabilidade social corporativa, hd uma discussdo sobre
serem condutas voluntarias ou obrigatorias e uma disputa conceitual sobre isso, estando
de um lado empresas e de outro ONGs. Entretanto, o debate, muitas vezes, deixa de
observar que muitos temas relacionados a responsabilidade social corporativa ja estdo
regulados, ou seja, existem leis dispondo a respeito, como € o caso das normas trabalhistas
em geral, bem como de protecdo ambiental e consumerista, por exemplo. Nesse sentido,
uma empresa que viole um direito trabalhista, deve ser responsabilizada®®.

Zerk ressalta, ainda, a importancia de distinguir governanca corporativa de
responsabilidade social corporativa, pois, muitas vezes, sdo tratadas como sindbnimos e ha
uma confuséo nisso, ainda que exista relacdo entre ambas. A governanca corporativa é o
conjunto de acdes das empresas voltadas a propriedade ao controle, incluindo tomadas de
decisOes, relatorios e transparéncia. A responsabilidade social corporativa, por sua vez,

307 MONEBHURRUN, Nitish. Crénicas do Direito Internacional dos Investimentos: A inclusdo da
Responsabilidade Social das Empresas nos Novos Acordos de Cooperagdo e de Facilitagdo dos
Investimentos do Brasil: uma revolucgdo. Revista de Direito Internacional. Uniceub. V. 12, n°1, 2015,
p.33. Disponivel em: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/rdi/article/view/3441 Acesso em 10
dez 2019.

38 ZERK, Jennifer A. Multinationals and Corporate Social Responsability. New York: Cambridge
University Press, 2006, p.34. Servais, por exemplo, considera que “la responsabilidade social empresarial
(SER) puede definirse como el reconecimiento por parte de las firmas de uma obligacion de oferecer
condicines laborales y ambientales decentes”, todavia, esta abrangida também por leis, ainda que nao seja
reconhecida, essa obrigacdo existe (SERVAIS, Jean-Michel. Las Empresas Multinacionales Y La OIT:
Hacia una mayor eficiencia? Revista Juridica del Trabajo, Montevideo, v., n.2, p. 01-30, ago. 2020, p.15.
Disponivel em: https://drive.google.com/file/d/1m3snp6f8114a8sygplOKnl4sDS5V6GVG/view. Acesso
em: 02 out. 2020.).
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inclui mais relagbes como trabalhadores, comunidades, consumidores, fornecedores e
ONGs, por exemplo®®,

Nesse sentido, a autora indica que a responsabilidade social corporativa se refere:

[...] 2@ nocdo de que cada empresa, como um membro da sociedade, tem a
responsabilidade de operar com ética e de acordo com suas obrigaces legais
e se esforcar para minimizar quaisquer efeitos adversos de suas operacgdes e
atividades no meio ambiente, na sociedade e na satide humana3'°.

Esse serd o conceito de responsabilidade social corporativa utilizado nesta
pesquisa, incluindo de forma expressa as suas atividades nas relagdes de trabalho, ainda
que ja esteja implicito “na sociedade”. Ademais, compreendem-se “obrigagdes legais”
como obrigagdes normativas em sentido amplo. Essa defini¢do é importante por deixar
claro que a responsabilidade social corporativa abrange ética®'!, mas também “suas
obrigagoes legais”.

Sob essa 6tica, compreende-se que qualquer medida adotada pela empresa deve
levar em consideracdo os objetivos estratégicos do Trabalho Decente. Considerando-se
que é uma concepcao global e se aplica ao menos a todos os Estados-partes da OIT, esses
parametros devem ser observados nos investimentos realizados em qualquer desses
Estados.

A cléusula de responsabilidade social corporativa deve conter o aspecto
trabalhista e, nesse ponto, deve considerar o Trabalho Decente como o direito
paradigmatico a ser respeitado. Isso significa que o investidor, quando contrata
trabalhadores para executar o investimento no pais receptor, deve respeitar 0s quatro
objetivos do Trabalho Decente.

309 ZERK, Jennifer A. Multinationals and Corporate Social Responsability. New York: Cambridge
University Press, 2006, p.31.

310 ZERK, Jennifer A. Multinationals and Corporate Social Responsability. New York: Cambridge
University Press, 2006, p.32, tradugéo livre. “Enquanto 'responsabilidade social corporativa' (ou 'RSC")
ainda € o termo mais amplamente usado internacionalmente, alguns comentaristas e empresas preferem o
termo 'responsabilidade corporativa’, argumentando que a inclusdo da palavra 'social' é limitante e
enganosa, pois é frequentemente usada para se referir especificamente aos padrdes do local de trabalho. Por
outro lado, como Hopkins corretamente aponta, excluir o termo "social" torna muito mais facil para as
empresas e 0s politicos mudarem o foco das questfes sociais e ambientais para preocupagdes mais centradas
nos negdcios, como governanga corporativa e relatorios financeiros” (ZERK, Jennifer A. Multinationals
and Corporate Social Responsability. New York: Cambridge University Press, 2006, p.32, traducdo
livre).

311 “Além disso, como mais de um comentarista apontou, mesmo os compromissos puramente voluntarios
podem, em Ultima analise, ter efeito juridico, por exemplo, na definicdo de padrdes de cuidado, ou na
medida em que sejam incorporados aos compromissos contratuais, ou como parte do contexto regulatério
contra o qual diferentes industrias operam” (ZERK, Jennifer A. Multinationals and Corporate Social
Responsability. New York: Cambridge University Press, 2006, p.35, traducéo livre).
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Ainda que haja alguma discussdo sobre a voluntariedade da responsabilidade
social corporativa, no que diz respeito aos direitos reconhecidos internacionalmente e no
interior dos Estados, ndo cabe esse argumento.

A voluntariedade pode estar presente em condutas para além das obrigacGes
legais. Todavia, 0 escopo juridico existente de protecdo ndo pode ser compreendido como
atitudes voluntarias

A voluntariedade esta associada ao comportamento ético, que deve ser efetivado
independentemente da existéncia de mecanismos de supervisdo ou repreensdo, pois é o
que se espera de uma atuacao responsavel. Um recente exemplo nacional pode demonstrar
0 que seria a promocdo do Trabalho Decente, de forma ética pelas empresas: a programa
de Treinees da Magazine Luiza somente para negras e negros. Esse € um meio de
promover o primeiro, o segundo e o terceiro objetivos estratégicos do Trabalho Decente,
pois envolve a eliminacdo da discriminacdo (por meio de a¢Oes afirmativas em busca da
igualdade material), a promocdo de empregos de qualidade e indiretamente da protecédo
social, incluindo pessoas historicamente excluidas. O racismo estrutural € um dos sérios
problemas de direitos humanos no Brasil e resulta na exclusdo de negras e negros das
posicOes de poder.

A empresa ndo foi e nem € obrigada a fazer isso. O que existe € o dever normativo
de ndo excluir ou discriminar, o que significa que se ficar comprovada eventual demisséo
ou ndo contratacdo em razao de a pessoa ser negra, haveria violagcdo. Assim, é vedada a
discriminacdo, mas ndo ha a obrigacdo juridica de contratar negras e negros ou de realizar
um programa com essa exclusividade, mas sobre o viés ético, h4 o dever de incluséo de
pessoas que historicamente foram violadas sob todas as 6ticas.

E um ente privado atuando para promover trabalhos de qualidade e protecéo
social, independentemente de obrigacdo legal. Isso ndo lhe resultou em prejuizos. A
empresa tem uma funcdo social, que € cada vez mais necessaria e as diretrizes
internacionais mostram o caminho.

Vale relembrar a relacdo entre ética e economia recuperada por Amartya Sen,
segundo o qual nem todo ser humano age visando o lucro e o interesse proprio.

A sua compreensdo da relagéo entre ética e economia tem relevancia para a analise
da responsabilidade social corporativa, pois demonstra que nem todos visam a
perpetuacdo do autointeresse. Algumas pessoas prezam pela felicidade alheia ou pela

existéncia coletiva.
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Sen enfrenta a alegagdo simplista de que 0 homo oeconomicus racional é pautado
no autointeresse como fruto do desenvolvimento econémico, sendo o Unico ser social e
que inexiste relacdo com a ética, pois, ao retomar ensinamentos de Aristételes, destaca a

relagdo entre ética, economia e politica como intrinseca na busca dos fins individuais®?.

[...] atentar-se interiramente a irrestrita e implausivel suposicdo do
comportamento puramente interessado parece levarmos por um pretenso
“atalho” que termina em um lugar diferente daquele aonde desejavamos ir. [...]
Descartar toda a motivacdo e valoracdo que ndo sejam de autointeresse
extremamente restrito é algo dificil de justificar com base na utilidade para
fazer predigdes, além de ter uma bem duvidosa sustentagdo empirica®®

A economia, assim como qualquer outra area, desenvolve-se pelas relagdes sociais
e essas ndo ocorrem separadas dos dilemas éticos. Nessa perspectiva, “o comportamento
€ uma questdo social, o que acarreta reflexos no senso de identidade que encerra o
reconhecimento dos objetivos de outras pessoas e das interdependéncias mdtuas
existentes em uma comunidade”34,

Além disso, é um exemplo de aplicagdo da teoria da transnormatividade, pois uma
norma internacional foi cumprida independentemente de qualquer processo de
incorporacdo.

O referido exemplo ndo esta inserido no campo do investimento internacional,
mas é um exemplo do que seria uma postura ética praticada por uma empresa,
compreendendo a sua responsabilidade social.

Todavia, ressalta-se que, no que diz respeito as normas, a empresa nao esta agindo
de forma voluntaria, ao ndo utilizar escraviddo contemporanea e trabalho infantil ou ao
incluir seus trabalhadores e trabalhadoras nas discussdes e deliberacGes das empresas,
pois h& normas que determinam isso.

O descumprimento do dialogo social pela maioria das empresas, por exemplo, ndo

faz com que as que cumpram o facam como uma atitude bondosa ou altruista, ainda que

312 GARRIDO, Pablo Sanchez. Raices intelectuales de Amartya Sen: Aristdteles, Adam Smith y Karl
Marx. Madrid: Centro de Estudos Politicos y Constitucionales, 2008, p. 15-18). A perspectiva seniana
recupera o pensamento de Aristoteles e parte da ideia “de que a ‘riqueza nao tem valor em si mesmo’, ela
n&o garante direitos nem liberdades, tampouco a satisfacdo de necessidades e desejos que as pessoas podem
ter raz&o para estimar" (SCHUTTZ, Gabriela D'Avila. Liberdades Politicas e Necessidades Econdmicas em
Amartya Sen. Ideas, v.3, n.l, 2012, p.213. Disponivel em:
https://periodicos.sbu.unicamp.br/ojs/index.php/ideias/article/view/8649370. Acesso em: 12 jun. 2020).
313 SEN, Amartya. Sobre ética e economia. Trad. Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1999, p. 95.

314 MUNIZ, Veyzon Campos. Desenvolvimento humano sustentavel e erradicagdo da pobreza extrema.
Revista Brasileira de Politicas Publicas. Brasilia, v.6, n°1, jan/jul/2016, p.177; Disponivel em:
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/3481. Acesso em 10 jul. 2020.
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possa existir esse sentimento naquele ambiente. O que deve ser buscado é que todas as
empresas cumpram essa disposicao.

E evidente que, existindo outros direitos trabalhistas reconhecidos no &mbito
interno do pais receptor, eles também devem ser respeitados, todavia, ainda que inexista
qualquer protecdo domeéstica, os investidores estdo obrigados a respeitar o disposto sobre
0 Trabalho Decente.

A referida obrigacdo existe ainda que ndo conste do acordo bilateral ou
multilateral ou do contrato internacional, que detalhe o investimento a ser realizado, uma
vez que, internacionalmente, h4 normas que o asseguram e ndo podem ser ignoradas.
Todavia, inserir as obrigacfes sobre o Trabalho Decente nos acordos, bem como nos
contratos, € uma medida recomendada aos Estados, pois quanto mais detalhadas as
obrigag¢des, maior sera a seguranca juridica.

Retomando o debate sobre a responsabilidade social corporativa no investimento
internacional, tem-se que eventual violacdo ensejard responsabilizacdo, entretanto,
considerando-se que o ideal é o respeito ao disposto sobre Trabalho Decente, quanto

maior for a sua reproducdo nos acordos e contratos, mais transparente seré para as partes.

Um comportamento socialmente responsavel indica que o investidor deve
manter 0 mesmo altissimo nivel de diligéncia independentemente do pais onde
se estabelece; um investidor brasileiro em Angola ou no Mogambique deve,
portanto, comportar-se como se comportaria no Brasil, mesmo que os direitos
angolanos ou mogambicano sejam mais flexiveis, mais lacunarios ou menos
rigorosos sobre alguns assuntos. E pelo menos isso que se entende, na pratica,
por responsabilidade social corporativa. E um nivelamento por cima, e ndo por
baixo3%®,

Os Estados devem incluir as clausulas sociais nos contratos de investimento
internacional, para que haja seguranca juridica e previsibilidade do contrato para ambas
as partes e que ndo ocorra a violacdo, mas que se trabalhe com a prevencao.

Nesse ponto, o Brasil, que sempre foi centro de criticas no ambito do direito
internacional dos investimentos em razdo de ndo aceitar a jurisdicio do ICSID®, o que

seria apontado como uma seguranca aos investidores, vem adotando novos acordos de

315 MONEBHURRUN, Nitish. Cronicas do Direito Internacional dos Investimentos: A inclusdo da
Responsabilidade Social das Empresas nos Novos Acordos de Cooperagdo e de Facilitagdo dos
Investimentos do Brasil: uma revolugéo. Revista de Direito Internacional. Uniceub. V. 12, n°1, 2015,
p.37. Disponivel em: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/rdi/article/view/3441 Acesso em 10
dez 2019.

316 A falta de aderéncia a0 mecanismo do ICSID impede que investidores brasileiros tenham essa protegio
ao investirem em outros paises. Além disso, os investidores estrangeiros que investirem no Brasil ndo
podem demandar contra o pais no ICSID por meio do seu mecanismo principal.
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investimento, denominados Acordos sobre a Cooperacéo e Facilitagdo dos Investimentos
(ACFI), com a inclusdo da responsabilidade social corporativa®’.

No documento de apresentacdo do modelo brasileiro de acordos de investimento
consta que a multiplicacdo dos Acordos Bilaterais de Investimento (BITs) foi pautada nos
modelos elaborados pela Agéncia Multilateral de Garantia ao Investimento (MIGA),
chegando a mais de 2860 BITs, que incluem muitas criticas. Nessa nova perspectiva, “o
ACFI esta baseado em 3 (trés) pilares: a) mitigacdo de riscos; b) governanca institucional,
c¢) agendas tematicas para cooperacao e facilitagdo dos investimentos”.

Outra diferenca € que os ACFIS preveem a arbitragem Estado-Estado apenas, 0
que podera ocorrer tdo somente apos as tentativas de solucdo amistosa, primeiramente no
Ombusdam e, posteriormente, pelo comité conjunto. Assim, os investidores tém mais
protagonismo nas fases conciliatorias, considerando-se que a arbitragem ndo o tera
diretamente como parte, mas tera que efetuar a reclamacao pelo seu Estado de origem3:8,

A equipe técnica brasileira para a negociagdo dos ACFI’s possui representantes

do Ministério das Relacdes Exteriores, Ministério do Desenvolvimento, Inddstria e

317 Mesmo com os novos acordos o Brasil continua ndo aceitando a jurisdigdo do ICSID. “En la actualidad
los Unicos Estados del continente americano que aun no forman parte del CIADI son Brasil, Cuba y
Surinam, pero también han surgido algunas iniciativas alternas que pretenden sustituir los mecanismos de
resolucion de controversias previstos en el Convenio de Washington” (PACHECO, Yaritza Pérez.
Obijeciones a la jurisdiccion arbitral del CIADI. Cuadernos de Derecho Transnacional, v. 4, n.1, 2012,
p.317).

818 <O ponto focal, ou ombudsman, tem o papel de atuar como facilitador na relagdo entre o investidor e o
governo do pais receptor, servindo como canal de interlocu¢do para evitar a configuragdo de situagdes que
possam conduzir a uma controvérsia em face do Estado receptor. O ombudsman, portanto, atua na primeira
fase preventiva da controvérsia, empreendendo esforgos para mitigar os riscos, em coordenagdo com as
partes relevantes. N&o resolvida a controvérsia na via preventiva do ponto focal, ha a opgdo pelo Comité
Conjunto, que analisara o pleito por meio da participagido do Estado de origem do investidor” (MOROSINI,
Fabio; GABRIEL, Vivian Daniele Rocha; COSTA, Anastacia. Solugdo de Controveérsias em Acordos de
Investimento: as experiéncias do CPTPP, CETA e dos ACFlIs. Revista de Direito Internacional, v.17, n.1,
2020, p.304). “A definicdo de Andrew Heywood (2002, p.373) ¢ a seguinte: ‘Ombusdman € uma palavra
escandinava sem equivalente exato em inglés. E um funcionério do Estyado indicado para salvaguardar os
direitos dos cidaddos em um dado setor e investigar alega¢bes de desvios administrativos que variam do
uso improprio de poderes até a desatencdo a procedimentos e a mera incompeténcia. O papel do ombudsman
é 0 de suplementar, ndo o de substituir, as vias normais de reclamagdo, como os tribunais administrativos
e os representantes eleitos. N&o obstante, um ombudsman deve se preocupar com um senso mais amplo de
moralidade, suas investigacdes e descobertas raramente tém efeitos juridicos. Como sistemas de
ombudsmen podem favorecer as vistas grossas e remédios informais, eles tém sido criticados como
meramente alegéricos (ndo tem competéncias executivas) e como buscando muito esteio na figura do
ocupante do cargo (que €, normalmente, um insider)’”’( COSTA, José Augusto Foutora. GABRIEL, Vivian
Daniele Rocha. O Brasil, ACFIs e a arbitragem de investimentos, p.07). Disponivel em:
https://www.academia.edu/25303139/0_Brasil_ACFIs_e_a_arbitragem_de_investimentos. Acesso em: 19
fev. 2020).
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Comércio Exterior, Ministério da Fazenda, CAMEX e Banco Central, ressalvada a
possibilidade de participacio de outros 6rgaos®®.

Segundo a péagina do Ministério da Economia do Governo Federal®?°, o Brasil
assinou sete ACFIS com Mocambique (30/03/2015)%2!, Angola (01/04/2015)%2, Malaui
(25/06/2015%%), México (26/05/2015), Colémbia (09/10/2015), Chile (23/11/2015) e
Peru (28/04/2016)%%*. Ademais, em abril de 2017 foi realizado um Protocolo de
Cooperacéo e Facilitagdo de Investimento (CPFI) no ambito do Mercosul®%®.

Nos ACFI’s assinados com Angola, Mocambique ¢ México, bem como no PCFlI
com o Mercosul, constaram clausulas de responsabilidade social corporativa. A partir
dessas clausulas, os investidores assumem o compromisso de respeito aos objetivos
nacionais de desenvolvimento sustentavel e 0s compromissos para aceitabilidade social
das atividades®?°.

Consta do artigo 10° do ACFI com a Angola:

Artigo 10 Responsabilidade Social Corporativa

Os investidores e seus investimentos deverdo se empenhar em realizar o maior
nivel possivel de contribui¢des ao desenvolvimento sustentavel do Estado
receptor e da comunidade local, por meio da adogdo de um elevado grau de
praticas socialmente responsaveis, tomando por referéncia os principios

319 MDIC. Apresentagdo Geral do Modelo Brasileiro de Acordos de Investimento. Disponivel em:
http://www.mdic.gov.br/arquivos/Apresentacao-Geral-do-ACFI-PT.pdf. Acesso em 13 set. 2020.

320 http://mww.mdic.gov.br/comercio-exterior/negociacoes-internacionais/218-negociacoes-
internacionais-de-investimentos/1949-nii-acfi. Acesso em: 13 set. 2020.

%21 MDIC. ACFI entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e 0 Governo de Mocambique.
Disponivel em: http://www.mdic.gov.br/arquivos/Mocambique-AC-Coop-e-Facilit-de-Investimentos-ass-
(002).pdf. Acesso em: 13 set. 2020.

322 MDIC. ACFI entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e 0 Governo da Republica da
Angola. Disponivel em: http://www.mdic.gov.br/arquivos/Angola-Acordo-Cooperacao-e-Facilitacao-de-
Investimentos-ass-(002).pdf. Acesso em: 13 set. 2020.

323 “No caso dos ACFIs com Angola, Mogambique e Malaui, ha apenas uma clausula de arbitragem vaga e
padronizada, sem especificacbes acerca dos procedimentos, deixando a cargo do Comité Conjunto o
desenvolvimento dos mecanismos de arbitragem entre Estados” (MOROSINI, Fabio; GABRIEL, Vivian
Daniele Rocha; COSTA, Anastacia. Solugdo de Controvérsias em Acordos de Investimento: as experiéncias
do CPTPP, CETA e dos ACFIs. Revista de Direito Internacional, v.17, n.1, 2020, p.305).

324“0s ACFIs com o México, Colombia, Chile e Peru, por sua vez, incluem disposicGes mais detalhadas
acerca do procedimento arbitral, com clausulas de controvérsias que visam a examinar se a medida aventada
pela Parte encontra-se mesmo ilegal perante o acordo” (MOROSINI, Fabio; GABRIEL, Vivian Daniele
Rocha; COSTA, Anastacia. Solugdo de Controvérsias em Acordos de Investimento: as experiéncias do
CPTPP, CETA e dos ACFlIs. Revista de Direito Internacional, v.17, n.1, 2020, p.305).

325 BRASIL. Decreto n°10.027/2019. Promulga o Protocolo de Cooperacéo e Facilitagdo de Investimentos
Intra-Mercosul, firmado pela Republica Federativa do Brasil, em Buenos Aires, 07 de abril de 2017.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/decreto/D10027.htm. Acesso
em 02 set. 2020.

36 MONEBHURRUN, Nitish. Croénicas do Direito Internacional dos Investimentos: A inclusdo da
Responsabilidade Social das Empresas nos Novos Acordos de Cooperagdo e de Facilitagdo dos
Investimentos do Brasil: uma revolugdo. Revista de Direito Internacional. Uniceub. V. 12, n°1, 2015,
p.34. Disponivel em: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/rdi/article/view/3441. Acesso em 10
dez 2019.
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voluntarios e padres definidos no Anexo Il — “Responsabilidade Social
Corporativa.

No mencionado anexo Il consta que os investidores e o investimento
“desenvolverao os melhores esfor¢os” para seguir os principios voluntarios e padrdes de
conduta empresarial responsavel e de acordo com a legislacdo do Estado receptor. Ao
todo sdo doze incisos, que dispdem sobre o respeito a protecdo do meio ambiente e
desenvolvimento sustavel, encorajamento no uso de tecnologias que ndo agridam o meio
ambiente, conforme as politicas nacionais das partes como incentivo ao “progresso
econdmico, social e ambiental”; respeito aos direitos humanos dos envolvidos nas
atividades empresariais, de acordo com as obrigagbes e compromissos internacionais,
cooperacdo com a comunidade local, como meio de fortalecimento das capacidades
locais, observacao das legislac@es, no que diz respeito aos padrdes laborais comerciais ou
industriais, a satde, ao meio ambiente e a seguranca, abstencao de procurar ou aceitacao
de isencOes que nédo estejam previstas legalmente pela legislacdo do Estado receptor em
relacdo ao meio ambiente, a salde, a seguranca, ao trabalho e aos incentivos financeiros
ou a outras questdes; apoio e manutencao aos principios de boa gestdo corporativa, que
devem ser desenvolvidos e aplicados; desenvolvimento e efetivacdo de praticas
autorreguladas e sistema de gestdo que incentivem a confianca reciproca entre as
empresas e as sociedades; viabilizacdo do conhecimento dos trabalhadores em relacéo a
politica empresarial pela difusdo, incluindo programas de formacdo profissional;
abstencdo de acbes discriminatorias ou disciplinares contra os trabalhadores que
relatarem a direcdo ou as autoridades publicas as praticas que violem a lei ou padrdes de
boa gestdo corporativa nos quais as empresas estejam envolvidas; encorajamento dos
socios, bem como dos provedores e dos servigos terceirizados a aplicarem o0s principios
de conduta empresarial e, por fim, o respeito aos processos politicos locais®?’.

N&o pode ser compreendida como uma conduta voluntéria o disposto no itemii,
por exemplo, que consta a obrigacdo de “respeitar os direitos humanos daqueles
envolvidos nas atividades destas empresas, em conformidade com as obrigagdes e 0s

compromissos internacionais da Parte receptora”, uma vez que inexiste op¢ao, NESSe €aso.

327 MDIC. Acordo de Cooperacdo e Facilitacdo de Investimentos entre governo da Replblica
Federativa do Brasil e o governo da Republica da Angola. Disponivel em:
http://www.mdic.gov.br/arquivos/Angola-Acordo-Cooperacao-e-Facilitacao-de- Investimentos-ass-
(002).pdf. Acesso em: 04 out. 2020.
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Entender como voluntéria a adogdo de boa gestdo corporativa parece aceitavel
juridicamente, mas nao o respeito aos direitos humanos ou ao meio ambiente.

Ademais, considerando-se o conceito de responsabilidade social corporativa, que
abrange condutas éticas e escopo juridico, o respeito aos direitos humanos se encontra
dentro desse ultimo e a inclusdo da obrigacdo de diligéncia nos contratos afastaria

qualquer discussdo sobre a responsabilizacéo.

La imposicién de un deber de diligencia dota de fuerza vinculante al
compromiso voluntario de la s empresas multinacionales de respetar los
derechos humanos en el trabajo, y es el medio més eficaz para prevenir su
menoscabo. Para el cumplimiento del deber de proteger los derechos
humanos en el contexto de las actividades econdmicas, los poderes publicos
disponen de instrumentos eficaces, como las actividades de las empresas
de titularidad publica o controladas por el Estado, la politica de
desarrollo, las ayudas de Estado, la politica comercial o la contratacién
publica®,

H& um escopo juridico internacional que protege os direitos humanos e a sua
violacdo deve ensejar reparacao.

E evidente que a simples mencdo da existéncia da responsabilidade social
corporativa, ainda que de forma voluntéria, € um avango que deve ser reconhecido.
Todavia, em uma interpretacdo sistémica do direito, o descumprimento ensejaria a
violagdo e consequente expectativa de reparacao. No momento de interpretagdo, “se uma
lacuna legal ou ambiguidade for descoberta, a responta ‘socialmente responsavel’ pode
muito bem ser cumprir o espirito da lei, em vez de tentar evita-lo”3?°,

O artigo 16 PCFI intra-Mercosul dispde sobre o meio ambiente, assuntos
trabalhistas e satde, segundo o qual os Estados reconhecem que o disposto ali ndo afasta
outras medidas necessarias para que o investimento esteja de acordo com a legislacédo
trabalhista, ambiental ou de salde. Ademais, os Estados se comprometem a néo alterar
ou derrogar, tampouco oferecer a derrogacdo em relagdo a legislacdo trabalhista,
ambiental e de saude como estimulo ao investimento.

O artigo 24.3 do PCFI intra-Mercosul, que trata da Solugédo de Controvérsias entre
os Estados Partes, merece uma critica especifica, pois consta que ndo poderao ser objeto

do sistema de solugdo de controvérsia questdes sobre ‘“responsabilidade social

328 GIL, José Luis Gil y. La Responsabilidade de las empresas multinacionales por vulneracion de los
estandares laborales. Una perspectiva global. Revista juridica de los Derechos Sociales. Lex Social, ju-
dec-2020, p.19. Disponivel em: https://www.upo.es/revistas/index.php/lex_social/article/view/5059/4415.
Acesso em: 10 out.2020

329 ZERK, Jennifer A. Multinationals and Corporate Social Responsability. New York: Cambridge
University Press, 2006, p.34, tradug¢do livre de “If a cool loophole or ambiguity is discovered, the ‘Socially
responsible’ response may well be to comply with the spirit of the law, rather than to try to avoid it”.
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corporativa”, “medidas sobre investimentos e luta contra a corrupgao e a ilegalidade” e
“disposigdes sobre investimento € meio ambiente, assuntos trabalhistas e satde”.

Nesse ponto, considerando-se que os acordos foram assinados pelo Brasil, vale
reiterar o disposto no artigo 1°, 8 2°, da Resolugédo n° 02/2020 do Conselho Nacional de
Direitos Humanos, segundo o qual, “os Direitos Humanos devem ter supremacia sobre
quaisquer acordos de natureza econdmica, especialmente os instrumentos juridicos de
comércio e investimento”. Nesse sentido, deve prevalecer a protecdo dos direitos
humanos em face desse artigo, que impede o questionamento via arbitragem de violagdes.

Ainda que esse ndo seja o fundamento da protecdo dos direitos humanos ou da
responsabilidade social corporativa, uma vez que “a violagcdo dos direitos humanos por
corporacdes prejudica pessoas” e “isso deveria ser motivo suficiente para evitar os
impactos negativos e reduzir ou remediéd-los quando ocorrem”, as empresas também
correm riscos ao violar os direitos humanos. Ruggie traz na sua obra dois estudos, um de
2007, realizado pela World Resources Institute, e outro de 2008, realizado pelo banco de
investimento Goldman Sachs.

O primeiro estudo analisou projetos extrativistas e de infraestrutura e
demonstrava que reagdes negativas da comunidade poderiam atrasar os projetos, desde a
concessdo das licencas até a obtencao do lucro esperado, passando por problemas com o
mercado de trabalho até prejuizo a imagem da empresa, podendo resultar até mesmo no
cancelamento do projeto e na perda de bilhdes de dolares. O segundo estudo, no mesmo
sentido, analisou 190 projetos de petroleiras internacionais e constatou que o tempo
necessario para iniciar as atividades havia praticamente dobrado na década anterior ao
estudo e isso se justificava em razdo de problemas técnicos e politicos, sendo que a

resisténcia pelas comunidades e outros atores se encaixava nesses problemas politicos®*.

330 RUGGIE, John Gerard. Quando negdcios ndo sdo apenas negocios: as corporagdes multinacionais e os
direitos humanos. S8o Paulo: Planeja Sustentavel, 2014, p.197. “Realizei pesquisas adicionais no setor da
mineracdo. Elas demonstraram, por exemplo, que uma operacdo de mineragcdo com dispéndio de capital
inicial na faixa entre US$3 bilhdes e US$ 5 bilhdes sofre perdas de aproximadamente US$ 2 milhdes ao
dia por atraso na producdo, em termos de valor liquido atual. Lembre-se das frequentes paralisagdes em
Yanacocha e no projeto Minas Conga, discutidos na introducéo do livro, que operavam com valores dessa
magnitude. Talvez o custo mais negligenciado seja o tempo dos funcionarios, que, em vez de ser usado no
trabalho em si, é devotado a administracdo de conflitos com as comunidades. No setor de mineragao,
normalmente considera-se que 5% do tempo de trabalho de um gerente seja gasto para lidar com esse tipo
de problema. Porém, minha pesquisa identificou casos de 50% e até mesmo 80% do tempo. Se ndo forem
administrados, esses conflitos podem crescer e causar danos a propriedade da empresa ou, ainda pior,
membros da comunidade e funcionarios da companhia podem ficar feridos. Essa é uma situagdo na qual
todos saem perdendo: uma empresa viola dos direitos humanos e ainda incorre em sérios custos”
(RUGGIE, John Gerard. Quando negécios ndo sdo apenas negdcios: as corporagdes multinacionais e
os direitos humanos. Sao Paulo: Planeja Sustentavel, 2014, p.198).
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No mesmo sentido, Zerk relata uma pesquisa realizada pela Work Foundation, em
2004, na Inglaterra, cuja conclusdo é de que a responsabilidade social corporativa ndo
prejudica o desempenho da empresa e compreendia como uma estratégia abrangente,
aumentando o desempenho e a produtividade, resultando em melhores propostas de
investimento aos acionistas. O denominado “business case” resultou em diversos estudos,
visando demonstrar que a implementacdo de politicas socialmente responsaveis torna as
empresas mais lucrativas, pois passa a ser melhor administrada e mais requisitada por
trabalhadores, consumidores e investidores®3!,

E evidente que o fundamento da responsabilidade social corporativa existir ndo é
aumentar o lucro das empresas, mas as obrigacdes sociais decorrentes da sua atuacao na
sociedade. Entretanto, quando pesquisas demonstram que ndo ha perda (pelo contrario)
na atuacdo socialmente responsavel, contribui-se para a inaceitabilidade de conduta
diversa.

Nesse sentido, é importante frisar que a inclusao das clausulas de responsabilidade
social corporativa é positiva e devem ser realizadas pelos Estados nos contratos de
investimento internacional com as empresas, entretanto, devem esclarecer o que séo
planos de acdo voluntérios e que o escopo juridico internacional e nacional deve ser
seguido. O fato de ndo constar que sdo obrigac@es juridicas ndo afasta a sua exigibilidade,
pois ndo é possivel alegar desconhecimento da lei, tampouco dispor contratualmente que

respeitar os direitos humanos é optativo.

3.3. O respeito ao Trabalho Decente nos contratos de investimento internacional: o
descumprimento normativo e a possibilidade de dentincia ao ICSID

A opcdo por incluir a analise do Trabalho Decente no investimento internacional
se deu em razdo da necessidade de demonstrar que a visdo sistémica do direito
internacional deve estar presente em todas as dareas, inclusive nos contratos de
investimentos e nos casos analisados pelo ICSID.

E evidente que cada area do conhecimento tem as suas especificidades, o que ndo
implica a exclusdo de construcdes (a0 menos pretensamente) universais, como € o caso

dos direitos humanos.

381 ZERK, Jennifer A. Multinationals and Corporate Social Responsability. New York: Cambridge
University Press, 2006, p.33.
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Diferentemente do que ocorre na Corte Internacional de Justica e no Sistema
Interamericano, no ICSID existe a legitimidade de empresas demandarem e serem
demandadas por Estados. Assim, a discussdo sobre a inclusdo das empresas no polo
passivo ndo tem sentido no centro de arbitragem, pois faz parte da sua esséncia.

O debate ¢ sobre a possibilidade de aplicagdo do direito material nesse sistema e
se isso consistiria em descumprimento do contrato, do acordo bilateral de investimento
ou das normas internacionais de direitos humanos.

Se o Trabalho Decente apresenta uma dimensao normativa, em Gltima anélise, em
normas cogentes, sdo produzidos efeitos em toda e qualquer relagdo de trabalho, pois a
sua violacdo ndo € excepcionada pelo local em que ocorre, por quem a pratica ou pelo
contrato que a regula.

Nesse sentido, a construgdo realizada no capitulo anterior permanece tal qual
estabelecida, bem como a adocdo do conceito de responsabilidade social corporativa
como uma mistura de normas e condutas éticas.

Portanto, uma vez constatada a violacdo do Trabalho Decente, a empresa
investidora poderia ser denunciada e ser iniciado o procedimento de andlise e reparacao
perante o tribunal arbitral instituido.

Sobre a andlise das questdes voltadas aos direitos humanos, o caso Urbaser e
outros contra a Argentina é um exemplo que vem sendo utilizado por pesquisadores como
demonstracdo da incidéncia dos direitos humanos nas rela¢bes privadas, sendo julgado
pelo ICSID em 08 de dezembro de 2016.

A empresa Urbaser demandou contra a Argentina visando a reparacgdo contratual,
todavia, o Estado receptor havia retomado a concessdo de agua para que fosse assegurado
esse direito a toda a sua populacdo, mesmo aqueles que ndo podiam arcar com os valores.
O ICSID rejeitou o pedido, concluindo pela inexisténcia de valores a serem reparados®,

Cabe destacar a manifestacdo do tribunal arbitral, pois inexistia clausula
contratual ou tratado vinculante sobre direitos humanos e empresas, mas ainda assim
compreenderam n&o ser possivel aos particulares ficar alheios a eles. Essa observacao é
importante, pois no orgdo internacional em que se reconhece a legitimidade ativa e

passiva das empresas, ndo se discutiu a auséncia da norma de direitos humanos

332 |CSID. Caso n° 07/26 Urbaser S.A y Consorcio de Aguas Bilbao Biszkaia, Bilbao Biskaia Ur
Porzuergoa x RepuUblica Argentina. 08 de dezembro de 2016. 81195. Disponivel em:
http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/ICSIDBLOBS/OnlineAwards/C255/DC9852_Sp.pdf. Acesso em: 27
fev. 2020.
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vinculando-as, o que as proprias Organizac@es Internacionais de direitos humanos muitas
vezes o fazem.

O direito humano discutido de forma indireta no caso foi a agua. A manifestacao
sobre o tema se iniciou no pardgrafo 1193 do laudo, no sentido de que o Tribunal é
reticente em compartilhar com a posicdo das demandantes de que a garantia do direito
humano a agua é um dever que recai somente ao Estado e ndo as empresas privadas, pois
se essa afirmacéo se estende aos direitos humanos em geral, os particulares nao teriam
nenhum compromisso ou obrigagdo com o cumprimento dos direitos humanos.

Segundo o laudo, seria possivel afirmar que as empresas ndo podem ser sujeitos
de direito internacional, em razdo da sua natureza e, por isso, ndo podem assumir
obrigacGes como se fosse parte das relagdes com o direito internacional. Se isso teve
importancia no passado, tem perdido impacto e relevancia. A clausula da nacdo mais
favorecida prevista no artigo VII do Tratado Bilateral de Investimento (BIT) analisado
demonstra que os Estados aceitam que os investidores invoguem a legislacdo
internacional.

Portanto, se o BIT néo esta baseado na incapacidade de uma empresa ser titular
de direitos no direito internacional, ndo é possivel aceitar que uma organizacao

investidora estrangeira ndo possa ser sujeito de obrigac6es no direito internacional.

Asi, el Tribunal manifiesta que el derecho internacional acepta la
responsabilidad social de las empresas como un estandar de vital importancia
para aquellas empresas que operan en el ambito del comercio internacional.
Dicho estandar incluye obligaciones de cumplir con los derechos humanos en
el marco de las operaciones de tales empresas en paises distintos a su pais de
origen o registro®%,

Além disso, em nota de rodapé, citaram como documento basico os Principios
Orientadores sobre as empresas e 0s direitos humanos para proteger, respeitar e remediar,
ressaltando os principios de n® 11, 12, 13 e 23.

Segundo o laudo arbitral, ndo € possivel que as empresas tenham imunidade.
Todavia, € imperativo contextualizar as atividades especificas de uma empresa e a relagéo
com os direitos humanos para determinar se tem alguma obrigacdo de direito

internacional.

333 ICSID. Caso n° 07/26 Urbaser S.A y Consorcio de Aguas Bilbao Biszkaia, Bilbao Biskaia Ur
Porzuergoa x RepuUblica Argentina. 08 de dezembro de 2016. §1195. Disponivel em:
http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/ICSIDBLOBS/OnlineAwards/C255/DC9852_Sp.pdf. Acesso em: 27
fev. 2020.
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Essa manifestacdo é de imperiosa importancia, pois auxilia no reconhecimento de
que as empresas investidoras possuem responsabilidade em relagéo aos direitos humanos.

O caso é importante, ainda, porque € evidente que os investidores tiveram
prejuizo, pois investiram para que fossem concessoras de &gua e esse contrato foi
rescindido sem qualquer indenizacdo. Entretanto, caso houvesse clausulas especificas
voltadas para os direitos humanos e o desenvolvimento social local, ou préaticas de
responsabilidade social corporativa, a empresa poderia abranger parte da populacdo que
ndo poderia pagar, analisar o que estava acontecendo e os impactos da sua atuagéo.
Provavelmente, o contrato continuaria e a empresa teria lucros, ainda que abaixo do
esperado.

O laudo ainda menciona o oitavo principio da Declaracdo Tripartite sobre
Empresas Multinacionais e a Politica Social da OIT, segundo o qual todas as partes
abrangidas devem respeitar a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e os Pactos

Internacionais de 1966.

Frente a este coyuntura, es posible entonces admitir que el derecho humano a
la dignidad de cada persona y su derecho a condiciones de vivienda y de vida
adecuadas son complementadas por una obligacion de todas las partes, tanto
publicas como privadas, de no realizar actividades tendientes a suprimir tales
derechos®4,

Ademais, ressalta que os acordos bilaterais de investimento ndo podem ser
analisados isoladamente, mas considerando as normas importantes do direito
internacional, inclusive as dos direitos humanos. A extracdo do entendimento decorre,
segundo o laudo, do artigo 31, inciso Il da Convencdo de Viena sobre Direito dos
Tratados, que devem ser consideradas toda forma pertinente de direito internacional
aplicavel nas relaces entre as partes>®.

Utilizando esse raciocinio para o objeto da pesquisa, compreende-se que a
violacdo do trabalho configura um descumprimento normativo ou contratual, caso

estejam previstos nos acordos realizados entre os Estados ou no proprio contrato.

334 I1CSID. Caso n° 07/26 Urbaser S.A y Consorcio de Aguas Bilbao Biszkaia, Bilbao Biskaia Ur
Porzuergoa x RepuUblica Argentina. 08 de dezembro de 2016, §1199. Disponivel em:
http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/ICSIDBLOBS/OnlineAwards/C255/DC9852_Sp.pdf. Acesso em: 27
fev. 2020.
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E inadmissivel que o Estado tenha relagéo contratual com empresa investidora que
utiliza trabalho forgado, trabalho infantil, desrespeita os direitos humanos nas relagdes de
trabalho ou viola a protecédo social. O proprio dialogo social é fundamental para que a
democracia seja mantida e a organizacgéo tenha legitimidade perante seus trabalhadores.

Uma vez constatada a violagéo, os Estados podem demandar perante o ICSID para
inicio do procedimento, visando a reparacao e restauracao da situacdo. No caso do Brasil
que ndo aceita a jurisdicdo do ICSID, seria possivel que, no curso do contrato, fossem
discutidos os descumprimentos pelo Ombusdman para a cessacao da violagao e reparacdo
das condutas, bem como poderia requerer a instauracdo de procedimento arbitral para a
solucéo.

Em relacdo ao ICSID, quanto a possibilidade de recebimento de denuncias por
quem ndo seja o proprio Estado é algo que merece maior reflexdo. Entretanto,
compreendendo que se tratam de obrigacOes erga omnes e, no que diz respeito ao
Trabalho Decente, normas cogentes, no minimo outros Estados poderiam demandar.

O reconhecimento da possibilidade de denuncia por terceiros € um passo
importante, pois 0o Estado receptor tem interesse direto na continuagdo do contrato.
Ademais, considerando-se que todas as denuncias realizadas perante o sistema
interamericano, por exemplo, foram realizadas por ONGs, ndo tem por que ser diferente
no investimento internacional, ainda que haja contrato entre as partes.

E necessario ressalvar que, no caso Urbaser e outros, a Argentina tomou as
medidas em favor dos direitos humanos, pois retomou a concessdo de agua e passou a
fornecer por conta propria, assegurando tal direito a sua populacao.

Ademais, a omissdo dos Estados resultante em violacdo do Trabalho Decente
pelas empresas também configura ilicito internacional passivel de responsabilizacao
internacional.

Em suma, nos termos da atual estrutura do ICSID, é possivel que os Estados
receptores do investimento internacional reclamem contra as empresas por violagédo do
Trabalho Decente nas usas operacgdes, por constituir conduta incompativel com o contrato
realizado entre as partes.

No que diz respeito ao recebimento de dentncias por outros Estados ou por ONGs,
é necessario o aperfeicoamento do sistema para sistematizar isso, 0 que é possivel e

viavel.
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Até que haja o devido aperfeicoamento, é possivel que as ONGs atuem, exigindo
do proprio Estado receptor referida dendncia, sendo que os mecanismos de pressao social,
bem como de publicidade das violagGes podem ter efeitos positivos nesse objetivo.

Em sintese, a partir da visdo sistémica do direito do investimento internacional, é
possivel afirmar que o direito ao Trabalho Decente também incide nessa esfera de atuacao
(e em todas as outras), devendo ser respeitado pelos Estados e pelas empresas
investidoras. Quanto aos mecanismos, foram analisados dois: o principal, que é o ICSID,
e 0 novo mecanismo ainda em desenvolvimento proposto pelo Brasil.

No que diz respeito ao ICSID, este parece estruturado de forma suficiente a
receber as demandas decorrentes das violagdes do Trabalho Decente nos acordos sujeitos
a sua jurisdicao.

Quanto ao novo mecanismo brasileiro, ele esta pautado em velhas concepcbes
estatocéntricas de um lado, como a exclusividade do Estado nas arbitragens, mas também
inova ao prever a responsabilidade social corporativa. Em razdo de os ACFIS serem
recentes, 0s seus efeitos ainda estdo sendo observados para maiores constatacdes. O ideal
é que os novos acordos prevejam a inclusdo da possibilidade de discussdo da
responsabilidade social corporativa, bem como das demais questdes (corrupcao,
ambientais, trabalhistas e de saude), mas, enquanto ndo ocorre referida alteracao,
prevalece a possibilidade de discussdo perante os Tribunais nacionais, bem como 0s
mecanismos citados no artigo anterior (Tribunais Internacionais), uma vez que nao é

possivel ficar sem protecéo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com o advento da globalizacdo econémica, as relagdes entre Estado, capital e
comunidade se alteraram substancialmente, resultando em uma nova dindmica social, no
qual as empresas transnacionais possuem mais poder e influéncia do que a maioria dos
Estados, resultando no enfraguecimento da protecdo interna realizada aos cidadédos e
cidadés até entdo.

No mesmo periodo, o direito internacional e, em especial, o direito internacional
dos direitos humanos passaram por transformagdes, visando suprir essa protecdo, que
ainda ¢ insuficiente. Isso se deu em razao da afirmacéo historica dos direitos humanos e
da atuacdo das ONGs, que levaram as demandas sociais ao Tribunais e Organizacdes
Internacionais.

O fortalecimento das empresas transnacionais resultou na nova divisdo
internacional do trabalho, que ensejou a fragilidade da protecdo dos direitos trabalhistas
conquistados no periodo do Estado de Bem-Estar Social, visando a diminui¢do dos seus
gastos e, consequentemente, do preco do produto para fins de competicdo no comércio
internacional.

A OIT, que atuava, até o final do século XX, prioritariamente, pelas Convengdes
Internacionais, mudou a sua postura, visando manter o minimo de protecdo aos
trabalhadores e trabalhadoras, condicionando a efetivacdo dos direitos ao nivel de
desenvolvimento de cada Estado.

E possivel perceber um movimento dialético entre os acontecimentos, no qual a
expansdo das empresas resultou no enfraquecimento da protecdo trabalhista e, a partir
dessas constatacdes, a OIT alterou a sua atuacdo, visando atingir algum nivel, ainda que
minimo, de protecdo inegociavel diante desse cenario.

Como trazido no primeiro capitulo, esta pesquisa estd situada no ambito e nos
limites da regulacdo, motivo pelo qual se pretendeu demonstrar que o direito pode ser um
instrumento utilizado na protecdo dos direitos humanos, em especial do Trabalho
Decente.

A globalizacdo econdmica e a atual posicdo das empresas nesse cenario estdo
longe de resultar na protecéo de direitos, mas o inconformismo com a realidade (o ser) e

a busca pela efetivacdo do dever ser € um dos caminhos que a sociedade civil pode buscar.
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Essa ndo € uma proposta inocente, no sentido de se esperar que os direitos vdo
simplesmente se realizar e os trabalhadores e trabalhadoras, a maioria da populagédo
global, seréo respeitados na sua dignidade.

Contudo, propds-se a demonstrar que existem caminhos que devem trilhados
dentro da propria sociedade capitalista e que o direito internacional e 0os seus mecanismos
podem ser trincheiras a serem disputadas, ainda que desigualmente, pela prevaléncia do
respeito ao Trabalho Decente.

O direito internacional contemporaneo ndo esta pronto e acabado, mas em
constante transformacéo e adaptacdo para atingir a sua finalidade de protecdo do ser
humano, de modo que o surgimento de novos violadores deve ensejar a adocao de novas
medidas para a efetividade dessas normas.

As disputas acontecem o tempo todo e simultaneamente nesse processo dialético.
Assim, é possivel perceber que no mesmo periodo em que o neoliberalismo se tornou a
politica econbmica mundial, as Organizacdes e Tribunais Internacionais aprovaram
tratados, resolucdes e decisdes voltadas a protecdo dos direitos humanos.

Nesse cendrio, pretendeu-se demonstrar que € juridicamente possivel
responsabilizar as empresas pela violagcdo do Trabalho Decente, pois em uma analise
sistematica, ha normas suficientes para reconhecer a obrigacdo de ndo violacéo, a partir
de normas cogentes (Declaracdo sobre Principios e Direitos Fundamentais de 1998), de
normas convencionais (as oito convencdes consideradas fundamentais) e de resolucdes e
normas de soft law (os documentos sobre Trabalho Decente, direitos humanos e empresas,
dentre outros fatores), além da possibilidade de as empresas preencherem os requisitos de
sujeitos de direito internacional, resultando na aceitacdo das dendncias perante 0s
Tribunais Internacionais de Direitos Humanos.

Sob a ética do pensamento sistémico, analisou-se a incidéncia dessas normas nos
contratos de investimento internacional, visto que sdo consideradas sujeitos de direito
internacional e contam com legitimidade ativa e passiva perante o ICSID. Na sistematica
propria, as normas de protecdo do Trabalho Decente ndo podem ser classificadas como
facultativas. Ademais, considerando a relacdo direta entre a empresa e o Estado na
efetivacdo dos contratos internacionais de investimento, é possivel a inclusdo das
clausulas sociais nos acordos e nos proprios contratos.

Por fim, a responsabilidade social corporativa deve ser compreendida como o
conjunto de normas e ética, de modo que algumas séo juridicamente exigiveis, enquanto

outras sdo no minimo moralmente esperadas.
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A realidade (ser) parece distante do ideal (deve ser), mas as normas e 0sS
mecanismos internacionais podem iluminar a busca da diminuicdo entre um extremo e
outro.

Como ensina Cangado Trindade, “os avangos e retrocessos lamentavelmente sdo
préprios da triste condi¢cdo humana, o que deve nos incitar a continuar lutando até o final.

O importante ¢ a luta incessante pela prevaléncia do Direito”>%,

3% CANCADO TRINDADE, Ant6nio Augusto. Desafios e Conquistas do Direito Internacional dos
Direitos Humanos no Inicio do Século XXI. in. CACHAPUZ DE MEDEIROS, Ant6nio Paulo (Org.).
Desafios do Direito Internacional Contemporaneo (Jornadas de Direito Internacional Publico no
Itamaraty, 7 a 9 de novembro de 2005). Brasilia: FUNAG, 2007, p.208.
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