

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    Temos que nutrir nossa alma com amor e reciprocidade! Guardemos a nossa serenidade sem, nunca, perder a coragem para enfrentar os desafios!




    Ao meu amado filho, Jorge.
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    PREFÁCIO




    Foi com grande alegria que recebi o anúncio de que a tese de doutoramento do Ricardo Bazzaneze seria publicada por tão afamada editora. A felicidade tornou-se completa quando ele, gentilmente, convidou-me para elaborar o prefácio.




    Neste caso, não há como escapar de relatar um pouco da história do cascavelense Ricardo. Iniciou seus estudos na Pontifícia Universidade Católica do Paraná em 2006 e concluiu o Curso de Direito em 2010, passando a dedicar-se à advocacia com entusiasmo e perseverança para construir uma banca respeitada. Em 2015 submeteu-se ao processo seletivo e foi aprovado para cursar o mestrado na mesma instituição. Em 2017 defendeu a dissertação e logo em seguida iniciou o seu doutoramento no período de 2018 a 2022, quando defendeu a tese que recebeu nota dez de forma unânime.




    O doutoramento contou com a coorientação da Professora Doutora Maria Paula Vaz Freire, da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, o que demonstra a excelência dos seus estudos.




    Neste meio tempo veio o Jorge, uma grata benção na vida do amigo Ricardo e da sua esposa Bruna, que com paciência não deixou de amá-lo mesmo nos períodos mais duros do mestrado e do doutorado, quando a dedicação extrema cobrava o alto preço junto à família.




    A tese que agora frutifica na forma de livro envolve um tema da mais elevada relevância, pois enfrenta o magno tema da livre concorrência sob uma perspectiva inovadora, mais precisamente sob a ótica das vantagens auferidas no campo concorrencial por agentes econômicos que violam os direitos humanos. Ressalta o autor, com vívida perspicácia, que a impunidade que vigora em favor dos que auferem vantagens através da violação dos mais elementares direitos humanos representa um verdadeiro incentivo às avessas. O violador tem um incentivo econômico para continuar a violação, a despeito das suas implicações no âmbito social. O infrator muitas vezes é premiado com o aumento da sua participação no mercado em que atua através de vantagens que não advém da maior eficiência do seu processo produtivo, mas da violação aos direitos humanos com trabalho indigno, abuso de jornada, condições inclementes como tem-se visto, com triste frequência.




    Não contente em identificar o problema, o autor enfrenta-o a partir de uma perspectiva igualmente inovadora e oferece possíveis respostas mediante a aplicação dos fundamentos da Análise Econômica do Direito.




    A partir deste importante marco teórico, o autor evolui para demonstrar que a relação entre direitos humanos e empresa, na visão concorrencial, ainda é pouco explorada, embora não se desconheçam casos em que essa relação fique totalmente exposta. Conclui, neste ponto, pela insuficiência normativa e a necessidade da tomada de medidas mais concretas visando impedir que as violações continuem a ser perpetradas.




    Por esse motivo, o autor propõe na sua obra uma revisão dos conceitos de poder de mercado, eficiência e bem-estar a partir de uma conformação juseconômica-constitucional, demonstrando que a indenização ao concorrente lesado deve ultrapassar o limite da simples responsabilização patrimonial, para avançar sobre a própria violação aos direitos humanos, de tal sorte que consista num mecanismo mais eficiente e adequado para proteger, remediar e punir esse tipo de ilícito.




    Ao final, o autor estabelece a necessidade da incorporação dos direitos humanos no espírito empresarial, em especial, a necessidade de um maior diálogo daquele com o direito concorrencial, de tal forma que se estimule a instrumentalização de cláusulas éticas visando um efetivo comprometimento do mundo empresarial com a proteção e defesa dos direitos humanos.




    Com essa tese ganha toda comunidade jurídica, porque recebe um trabalho de grande fôlego, fundamentado em ampla pesquisa bibliográfica, à qual se acresce uma profunda análise do autor que, maduramente, oferece respostas ao desafio proposto inicialmente.




    Por fim, registro que ao longo de todo o processo de orientação formou-se uma grande amizade entre nós. Recebi o Ricardo como um então mestrando, com muita energia, às vezes excessiva, não no sentido negativo, mas no sentido daquele que não se aquieta diante das agruras e desventuras humanas. Aquele jovem amadureceu, cresceu, encorpou-se no estudo do Direito, avançou pela Economia, passou pelos Direitos Humanos, e fincou uma tese verdadeiramente inovadora. Aquele jovem deu espaço para um grande homem, um grande pai, um grande marido. A transição que eu observei deu-se no curto período entre 2016 e 2022, durante sua passagem marcante pelo Programa de Pós-Graduação da PUCPR. Como todo bom homem, cometeu erros, mas acertou mais do que errou; sempre foi forte, de cabeça erguida, não buscou atalhos, ao contrário, sempre buscou os caminhos mais difíceis, porque estes nos levam aos melhores lugares. Fracos vão abaixo, mas Ricardo, forte, foi acima e construiu um pequeno, mas lindo lugar, em que o conhecimento mora ao lado do amor que vemos cada vez que nos encontramos, retratado na sua relação com o Jorge, seu amado filho, com sua esposa, Bruna. O modo como os trata, o carinho que lhes oferece nos dá a certeza de que vai pelo caminho certo, o caminho dos bons e justos. Aos amigos dedica o mesmo cuidado, pois sabe que amizade não existe por um dia, mas se aperfeiçoa com o tempo.




    E como o tempo é curto, nos despedimos, deixando o leitor com uma obra de grande utilidade, escrita por um grande homem.




    Oksandro Gonçalves


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    Apesar do crescente número de violações aos direitos humanos praticadas por empresas, com participação direta ou indireta dos Estados, pouco conseguiu se avançar no cenário internacional e interno para exigir, de maneira vinculativa, medidas capazes de prevenir, monitorar ou remediar os abusos de direitos humanos nas cadeias produtivas. Um dos documentos internacionais mais recente é datado de 2011, quando a Organização das Nações Unidas (ONU), por meio do Conselho de Direitos Humanos, aprovou os princípios orientadores para empresas e direitos humanos, elaborados por John Ruggie, enquanto Representante Especial sobre questões dos Direitos Humanos e Corporações Transnacionais e outras Empresas (RESG). Este documento implementa um programa, com três pilares fundamentais, “proteger, respeitar e reparar” que tem o intuito de orientar os Estados e as corporações sobre as práticas empresariais e a sua relação com os direitos humanos.




    Segundo o princípio orientador n. 13, a violação de direitos humanos por empresas pode ocorrer de três formas: (1) a corporação pode causar o impacto, através de suas atividades; (2) pode contribuir para o impacto, através de suas atividades – seja diretamente ou por meio de outra entidade; e (3) pode simplesmente encontrar-se envolvida no impacto causado por entidade com a qual tenha relações de negócio e com ela se ligue por suas operações, produtos e serviços. Destarte, os casos de violação de direitos humanos por empresas se relacionam, por exemplo, mas não somente, aos direitos dos trabalhadores, tendo direito a um meio ambiente de trabalho seguro, demissões em massa sem pagamento; direito de justa remuneração (pagamento abaixo do mínimo legal); não pagamento de horas extras; trabalho infantil; direito de não discriminação; os direitos também podem ser não-laborais, por exemplo, direito à vida e segurança, direito a um julgamento justo, direito de liberdade de consciência e religião, direito ao meio ambiente equilibrado, entre outros.




    Deve-se esclarecer que para o Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH), cumpre aos Estados o dever de prevenir, monitorar ou remediar os abusos cometidos por empresas, enquanto às empresas remanesce, tão somente, uma responsabilidade moral de respeitá-los. Desta forma, as organizações internacionais deixam para os Estados, internamente, o dever de elaborar suas próprias medidas para esta finalidade para impedir e/ou mitigar seus impactos. Apesar disto, a grande maioria dos Estados, inclusive o brasileiro, não aderem integralmente ao sugerido pelos princípios orientadores da ONU e deixam de tutelar especificamente a matéria, o que acaba se tornando um grande problema de incentivo à estas condutas. Na prática, é possível afirmar que, além da impotência em reforçar certas políticas, parte dos abusos acontecem porque os Estados falham na garantia dos direitos humanos por razões que vão desde a cumplicidade direta com as violações até o temor pela perda de competitividade na atração de investimentos e seus consequentes efeitos econômicos, num contexto em que a atração de investimentos é um elemento incontornável nas disputas entre nações no âmbito global. Além da inexistência de uma legislação cogente (hard law), capaz de, especificamente, regular condutas e impor sanções, os agentes econômicos valem-se de seu poderio econômico para se esquivar de reparar integralmente as externalidades negativas decorrentes de sua atuação ilícita, quando muito, arcando com multas irrisórias se comparadas aos lucros auferidos com esta usurpação.




    Assim, de variadas formas, as empresas conseguem reverter tais violações em vantagens concorrenciais para si, conforme cada caso concreto, como, por exemplo: i) com a redução dos custos de produção, podendo praticar preços menores – até em níveis difíceis ou impossíveis de serem alcançados por seus concorrentes – ou dispor do valor “economizado” para emprego em novos ativos, no desenvolvimento de tecnologias, entre outras vantagens; ii) com o acesso a matéria-prima inacessível a seus concorrentes, ou em quantidade maior do que os limites legais permitem, podendo reverter essa vantagem indevida em oferta mais abundante ou na melhora da qualidade de seus produtos ou dos preços, ou, ainda, na oferta de produto novo, inalcançável por aqueles que respeitam as normas legais; e iii) prejudicando ou inviabilizando a exploração de determinados recursos (ex.: ambientais) por seus concorrentes que respeitam as normas (trabalhistas e ambientais), pois ao explorá-los em desacordo com a lei ou de forma abusiva, tornam-no mais escassos, com reflexos em seu preço.




    Pode-se conceber, portanto, que a oferta de bens e serviços é realizada com má alocação de recursos, sem que o preço da atividade reflita o custo social imposto à coletividade (vítimas diretas e indiretas, consumidores e os demais concorrentes), devendo ser considerada como uma prática anti-jurídica - juridicamente predatória -, pois a formação do preço, artificialmente, alcança margens superiores – somente possível mediante a redução de seus custos a partir da violação da dignidade da pessoa humana – traduzindo-se em uma vantagem não competitiva para o concorrente infrator que, se impune, “recebe” incentivos para perpetuar tais práticas. Assim, revela-se falsa e duplamente perversa a afirmativa de que exista concorrência efetiva entre as empresas que respeitam e as que não respeitam direitos humanos, pois tais violações propiciam o domínio de mercado pelas empresas violadoras em razão das vantagens concorrenciais obtidas mediante tais atos ilícitos que se retroalimentam, fazendo com que triunfem no mercado, justamente, as empresas mais danosas à ordem econômica e, consequentemente, à coletividade.




    O estado da arte demonstra que as questões concorrenciais permanecem impermeáveis a argumentos substantivos de natureza constitucional, como são os direitos humanos, dado que a análise antitruste, por longínqua aderência aos pressupostos epistemológicos da Escola de Chicago, baseia seus processos decisórios exclusivamente em critérios consequencialistas de eficiência econômica, cuja aplicação pragmática e consequencialista deste ramo contrasta com o ordenamento jurídico e o próprio espírito da Lei n. 12.529/2011, que renovou o interesse sobre a questão dos fins e dos fundamentos do controle do poder econômico, bem como da metodologia a ser empregada pelo órgão regulatório.




    Todavia, muito embora os objetivos econômicos sejam absolutamente lícitos e desejáveis, o desenvolvimento das atividades, em sua essência, deve se encontrar sob o manto conformador da ordem econômica constitucional, devendo observância imperativa aos direitos humanos fundamentais, onde o ambiente negocial adequado será aquele em que a concorrência ocorra de fato; onde empresas respeitam os valores fundamentais da República como a dignidade da pessoa humana e que buscam padrões éticos de atuação, devendo, deste modo, incorporar os pilares de proteção, preservação e reparação de todas as suas violações ocorridas na sua cadeia produtiva. Desta forma, a atividade empresarial será considerada legítima, quando o projeto do empresário for compatível com o igual direito dos outros empresários e, mais que isso, for propulsora positivamente aos demais membros da sociedade, para que também realizem os seus respectivos projetos de vida, já que a dignidade da pessoa humana decorre da intersubjetividade dos direitos de todos e da interpenetração entre liberdade e igualdade por meio de critérios de justiça social.




    A tutela de eficiência do mercado, deste modo, deve-se realizar pelo direito da concorrência englobando um conjunto de regras que devam garantir que a competição não seja falseada por meio de práticas colusórias ou abusivas. As normas de defesa da concorrência não se orientam pelo objetivo de aproximar o mercado da concorrência perfeita, mas, sim, em promover a concretização de um ambiente de concorrência efetiva, isto significa que não devem existir benefícios privados às custas da diminuição do bem-estar individual e coletivo, especialmente quando se considera a supremacia e intangibilidade dos direitos humanos, que impedem a sua exploração dos direitos humanos, nem mesmo para resultados mais eficientes.




    Diante destas situações em que as vantagens não compensadas se revertem em favor do infrator, com ganhos de poder de mercado e possibilidade de eliminação/redução dos concorrentes, todas com reflexos na comunidade (mercado, trabalhadores, meio ambiente e, inclusive, nos consumidores), indaga-se se existe a possibilidade de ocorrer a intervenção, administrativa e/ou judicial, para pôr fim aos atos reprováveis na cadeia produtiva que formam os preços e às práticas predatórias de preços, na medida em que se compreende, por pressuposto, que a falta de regulamentação específica e, respectivamente, uma tutela imperativa de cunho repressivo-punitivo para a conduta destas empresas, acaba por desincentivar comportamentos éticos e desejáveis coletivamente. Bem como, se o direito concorrencial (público e privado) serviria a tal propósito para readequar práticas empresariais ao escopo constitucional e, igualmente, conferir desenvolvimento econômico e justiça (efetiva concorrência) aos agentes com repercussões positivas para a coletividade.




    A partir do acima exposto, a investigação tem por objetivo geral enfrentar uma face “adormecida” do direito concorrencial, nos seus âmbitos público (antitruste) e privado (concorrência desleal), para demonstrar que o abuso de direitos humanos na cadeia produtiva viola a Ordem Econômica Constitucional, a livre concorrência e, por consequência, os concorrentes, atraindo, outrossim, a possibilidade de se aplicarem medidas corretivas (sanções administrativas e indenizações privadas) em face dos infratores.




    A problemática da pesquisa, nada obstante, consiste na impermeabilidade do direito concorrencial à outros valores que não sejam os de eficiência econômica, pressupostos pela escola neoclássica de Chicago, consistente na proteção do processo competitivo exclusivamente em função de disponibilizar o maior benefício econômico aos consumidores, pois o direito concorrencial não pode e não deve ser o principal meio de endereçamento de objetivos desenvolvimentistas ou, in casu, uma ferramenta para lidar com violações aos direitos humanos na cadeia produtiva.




    Para encontrar as respostas ao problema são feitas as seguintes indagações:




    (i) A tutela dos direitos humanos é responsabilidade exclusiva do Estado ou também se estende aos particulares? Quais as normas e responsabilidades relacionadas aos Estados e aos particulares no âmbito internacional? (ii) No direito brasileiro, quais são os mecanismos jurídicos de prevenção e reparação das violações de direitos humanos por empresas? Estes meios podem ser considerados eficientes? (iii) Quais as finalidades do direito concorrencial brasileiro? Devem e estão alinhadas com os preceitos constitucionais? (iv) A prática abusiva de direitos humanos por empresas pode ser considerada um ato de anticoncorrencial sujeito à regulação pública e privada por violação da ordem econômica? Quais os requisitos para a configuração deste ilícito? (v) Como a caracterização do abuso de direitos humanos por empresas no espectro concorrencial pode impactar a autonomia privada e projetar uma mudança efetiva no comportamento empresarial?




    A hipótese deste trabalho se centra na admissão de que as relações de exploração e abuso dos direitos humanos podem mostrar-se como causa, instrumento ou consequência do exercício de poder econômico, razão pela qual existe a possibilidade de as empresas violadoras de direitos humanos serem processadas, conforme o caso concreto, por ato anticoncorrencial tanto na esfera pública quanto na esfera privada (concorrência desleal), atraindo a possibilidade de responsabilização pelos danos decorrentes deste comportamento anticompetitivo.




    O permissivo hermenêutico se encontra na irradiação dos direitos fundamentais sobre todo o sistema normativo traduzindo-se numa ação conformadora que a Constituição exerce sobre todas as esferas do ordenamento jurídico, inclusive nas relações privadas. Portanto, dentro da Ordem Econômica Constitucional, cuja finalidade é assegurar a todos uma existência digna, conforme os ditames da justiça social, se impõe que os titulares de poder econômico tenham responsabilidades não apenas perante os seus concorrentes e os consumidores, mas também perante a sociedade como um todo. Trata-se de eficiência distributiva aplicada ao direito concorrencial em superação a experiência da eficiência alocativa, cuja aplicação se torna premente casos de abuso de direitos humanos por empresas.




    Na regulação econômica1, cuja finalidade é a prossecução do interesse público, orientando-se pela maximização do bem-estar social, enquanto imperativo moral de supremacia de determinados interesses coletivos sobre interesses privados com ele conflitantes. Serão as falhas de mercado que reclamarão a intervenção reguladora, servindo como instrumento de correção dos efeitos da concorrência imperfeita, desequilíbrios de mercado, falta de mercado e da produção de resultados indesejáveis. Portanto, é sob o prisma do interesse público que a regulação se legitima enquanto instrumento de prevenção e de correção de efeitos socialmente indesejáveis, promovendo eficiência social e econômica. As normas de defesa da concorrência, orientadas por finalidades econômicas para maximização do bem-estar, visam a manutenção do ambiente concorrencial, protegendo o mercado contra os comportamentos que afrontem seus pressupostos de liberdade e lealdade para com os agentes econômicos, garantindo que estes possam obter vantagens a partir do seu mérito.




    A concorrência preocupa-se com o exercício de poder de mercado de maneiras que parecem amplamente fora dos postulados de direitos humanos. No entanto, uma vez que os direitos humanos, sobretudo relacionados à cadeia produtiva, são sobre o bem-estar das pessoas, e como os mercados também são sobre as pessoas, é possível que eles possam se afetar. Se determinadas prerrogativas empresariais afetam os direitos humanos, qualquer impacto do direito da concorrência na atividade empresarial, por sua vez, afetará os direitos humanos, uma vez que todos os direitos são indivisíveis e afetam um ao outro. É a partir do diálogo que se encontra o liame entre empresas e direitos humanos, haja vista a compreensão dos direitos humanos e do direito concorrencial a partir dos fundamentos constitucionais.




    A justificativa pelo ramo do direito concorrencial reside nos instrumentos que permitam a flexibilização necessária para adequar a realidade mutável do contexto socioeconômico no qual se esteja inserido. Em que pese as relações mercantis serem pautadas pelos princípios gerais da atividade econômica da livre iniciativa e livre-concorrência, ambos previstos na Constituição Federal, desde a sua origem, o direito comercial liga-se ao mercado ordenando a dinâmica estabelecida entre os mercadores. Assim, seu propósito é tutelar o tráfego econômico, ou seja, a defesa do interesse geral do comércio, garantindo o funcionamento do mercado, tutelando os agentes que buscam incrementar as garantias para a atuação no mercado. Por imposição constitucional, desta forma, não pode ser apenas um mero instrumento de defesa de mercados ou de eficiência econômica – qualquer que seja o sentido que se atribua a tais expressões -, assim como não pode ser instrumento flexível de implementação de qualquer tipo de política econômica, totalmente isolado e alheio aos demais princípios da Ordem Econômica. É desta forma que se encontra abertura para a investigação: através dos preceitos da Constituição Federal, que regram a realidade brasileira, e dos quais se extrai que os princípios da livre iniciativa e livre concorrência são instrumentais à promoção da dignidade da pessoa humana, conforme os ditames da justiça social.




    A regulação, desta forma, impõe a busca por um mercado competitivo efetivo (justo) e, também, visa direcionar a atividade econômica para o cumprimento de políticas públicas e necessidades sociais preponderantes para o atingimento de fins de interesse comum. A defesa dos direitos humanos e da dignidade da pessoa humana também se inserem nos (princípios, meios e) fins Constitucionais e, por isto, permeiam a fundamentação no antitruste brasileiro. A conexão intrínseca entre este fator e a atividade econômica é perceptível também no plano prático, sendo inúmeros os desdobramentos que a ofensa a tais direitos pode ter em face da coletividade, tanto na esfera pública do direito concorrencial quanto no seu aspecto privado, por meio da concorrência desleal.




    As consequências decorrentes da falta de instrumentos efetivos de controle e responsabilização da atuação das empresas que violam direitos humanos na sua cadeia produtiva e seus reflexos para a sociedade devem ser analisadas sob referencial teórico da Análise Econômica do Direito (AED), em especial a teoria dos incentivos, cujos pressupostos da racionalidade limitada estabelecem que os agentes estão conscientes de suas preferências e operam de forma racional para promovê-las. A partir dessa suposição de maximização racional, derivam princípios econômicos centrais – incluindo-se a proposição de que os indivíduos não agirão, a menos que o benefício esperado da ação supere o seu custo, pois eles comparam os custos da atividade com os benefícios esperados e assumem o risco de uma conduta ilícita quando seus ganhos superarem os custos. A presença de custos, por sua vez, pode impedir a transação ou impor condições diferentes.




    Neste cenário socioeconômico, pretende-se demonstrar como resultado, que a regulação – pública e privada - do ambiente concorrencial atenderá tanto aos fins Constitucionais da atividade econômica, tendo-se a possibilidade de imposição de um custo indesejável – financeiro e/ou moral - indesejável ao infrator por meio da reparação dos danos causados, dentre outras medidas possíveis, que lhe induzirá na (re)tomada de um comportamento socialmente desejável.




    Para se realizar esta investigação e chegar ao objetivo, a pesquisa se realizará por meio de revisão bibliográfica da lei, doutrina e jurisprudência, pelo método hipotético-dedutivo, dialético e indutivo, partindo-se da análise do sistema internacional de proteção dos direitos humanos e empresas e, na sequência, avançar para uma leitura sistêmica do ordenamento jurídico brasileiro, com os ditames da Constituição e, respectivamente, da legislação infraconstitucional, especialmente a lei do antitruste (12.529/2011), da propriedade industrial (9.279/1996) e o Código Civil brasileiro (10.406/2002). Assim, o conteúdo deste livro se encontra dividido em três capítulos, abaixo estruturados:




    O primeiro capítulo (2), abordará o conceito de direitos humanos a partir de postulados internacionais e nacionais; para tanto, apresenta-se o seu bloco protetivo e a forma de positivação no sistema internacional, bem como, a incorporação dos tratados sobre direitos humanos no Brasil e o exercício do Controle de Convencionalidade, arcabouço teórico que demonstra os aspectos de existência e validade destes direitos no âmbito internacional e interno; torna-se necessário demonstrar a aderência vinculante às relações privadas e, respectivamente, às empresas nas atividades corporativas com a inclusão dos direitos humanos na Ordem Econômica Constitucional, englobando uma perspectiva conformadora, ética-vinculante.




    Estabelecidas as premissas constitucionais e convencionais, se prossegue com a análise do Decreto n. 9.571/2018, que promulgou as diretrizes nacionais sobre os Direitos Humanos no Brasil, as quais devem ser implementadas de forma voluntária pelas empresas, confrontando-o com a Lei de Vigilância Francesa. Dado que ambas as legislações carecem de enforcement, apresenta-se a alternativa da jurisdição universal, utilizada pontualmente – em outras jurisdições - para punir as violações de direitos humanos. Encerra-se o primeiro capítulo discorrendo-se a respeito das consequências decorrentes da insuficiente e ineficiente tutela dos direitos humanos, tornando-se necessário buscar respostas “indiretas” junto ao plano do direito interno.




    O segundo capítulo (3), busca proteção dos direitos humanos contra abusos de empresas e obtenção de vantagens anticompetitivas, sem prejuízo de outras frentes, na sua inclusão regulatória, sujeitando os concorrentes a aplicação das regras cujas obrigações lhe sejam executáveis e sujeitas às penalidades cabíveis. Esta perspectiva de conexão entre os direitos humanos e as regras de mercado, em um sistema conformador, concretiza o estudo do direito convencional e constitucional, despertando uma perspectiva inovadora ao direito empresarial-concorrencial, inserindo nas relações econômicas um elemento ético ao comportamento dos agentes.




    Para se permitir visualizar esta nova perspectiva e compreender a interação dos direitos humanos com a livre concorrência, se aborda a função do antitruste, sua estrutura, seus objetivos e finalidades, para, após, (re)estabeler sua conexão aos objetivos, princípios e valores perseguidos pela ordem econômica constitucional, tornando-o um instrumento de desenvolvimento apto a (re)introduzir os direitos humanos ao espectro do direito concorrencial; Com esta nova abordagem, permite-se rever conceitos de poder de mercado, eficiência e bem-estar e, desta maneira, discorrer a respeito da inafastabilidade regulatória do Cade para análise do ilícito concorrencial, dentre outras premissas, segundo a regra per se e da pluralidade de objetivos do processo competitivo. Por fim, superada a visão reducionista do direito antitruste, se estabelece os direitos humanos como regra de ouro para intervenção regulatória.




    O terceiro capítulo (4), discorre sobre a tutela privada para os abusos direitos humanos por meio da concorrência desleal, cujo objetivo não é apenas sancionar as violações dos direitos de terceiros de propriedade individual ou reprimir as violações das regras de conduta honestas de acordo com as práticas comerciais prevalecentes, mas também visa evitar as distorções da liberdade de concorrência no mercado.




    Para tanto, se apresenta a previsão legal, o fundamento da concorrência desleal sobre bases ilícitas, o recurso à responsabilidade civil como resposta protetiva destes atos ilícitos, os elementos do nexo de causalidade entre o ilícito e o dano, a função da tutela inibitória como uma responsabilidade sem dano e, respectivamente, uma sanção reputacional e, por fim, os aspectos do dano e o direito de ser indenizado enquanto concorrente lesado pela prática concorrencial ilícita. Nesta seara, dispõe-se sobre os danos patrimoniais efetivos, danos morais, danos extrapatrimoniais com objetivo de remover completamente o ilícito lucrativo do concorrente ofensor e, por fim, se realizam ponderações utilitárias sobre o enforcement privado e a inafastável tutela pública.




    Trilhado os caminhos - público e privado - para se responsabilizar as violações concorrenciais, este livro apresenta os meios para uma efetiva incorporação dos direitos humanos no core business, através da autotutela dos agentes econômicos. São analisadas iniciativas protetivas voluntárias como a responsabilidade social corporativa: environmental, social and corporate governance [ESG]; as práticas de bluewashing como ato desleal, em virtude das proclamações éticas direcionadas ao mercado e aos consumidores, tornando-as obrigatórias; e, por fim, a instrumentalização de uma legítima e válida incorporação dos direitos humanos no espírito empresarial através das cláusulas contratuais éticas, que determinam o reforço no dever de conduta às obrigações excepcionais do ponto de vista socioeconômico.




    Em conclusão, confirma-se a hipótese de pesquisa, encontrando os fundamentos e disponibilizando as ferramentas, no direito concorrencial público e na tutela privada (concorrência desleal), para que os concorrentes lesados possam buscar a reparação dos danos sofridos concorrencialmente pelo abuso de direitos humanos na cadeia produtiva. Esta nova perspectiva se direciona com a ideologia político constitucional e, além de reparar os danos concorrenciais, contribui para o propósito coletivo, detendo os comportamentos socioeconômicos indesejáveis e promovendo a dignidade da pessoa humana.




    




    

      

        1 “Teoria da Regulação Econômica possui duas premissas importantes: a) o recurso básico do Estado é o seu poder de coerção; e, b) o ser humano tende a tomar decisões racionais a seu favor. Disso decorre uma variação que é a Teoria da Captura, porque nas duas premissas anteriores é possível convencer o Estado a direcionar seu poder de coerção a favor de interesses e também buscar direcionar as decisões do regulador em favor da promoção da sua riqueza (Pinheiro, 2015). Essas considerações não descuram do fato de que a regulação vise proteger e beneficiar o público, ou seja, a sociedade.E mais, a regulação também é uma espécie de demanda social para mitigar o so-frimento das pessoas em relação aos abusos praticados pelos regulados à procura do bem-estar maior social (Pinheiro, Peleias, Silva y Martins, 2015). Por isso o combate ao trabalho escravo, pela sua repugnância, enseja a atuação mais aguda do regulador através de sanções que possam ser eficientes para evitar a sua ocorrência. Assim, o trabalho escravo é uma falha de mercado que afeta signifi-cativamente o bem-estar de outro agente econômico e esse efeito não é transferido em razão do preço, podendo tal externalidade ser positiva ou negativa (Silva, 2013).” GONÇALVES, Oksandro; SILVA, Ricardo Murilo da. Enforcement privado, sanção reputacional e trabalho escravo.” Revista chilena de derecho del Trabajo y de la seguridad social. Chile: Vol. 11 Núm. 21, pp. 117-134, Primer Semestre/2020. p. 124.


      


    


  




  

    2. DIREITOS HUMANOS E EMPRESAS




    O reconhecimento dos direitos humanos é apenas o primeiro passo para a sua concretização – embora, sem dúvidas, um passo muito importante. No entanto, ao menos que os detentores destes direitos tenham acesso efetivo a mecanismos de reparação contra violadores de direitos humanos, os direitos nada mais são do que uma promessa vazia. Essa afirmação também se revela verdadeira para o campo dos negócios e dos direitos humanos, onde tanto as empresas quanto os Estados continuam a demonstrar fraca vontade política para enfrentar os impactos negativos das atividades empresariais sobre os direitos humanos.2 Assim, é cada vez mais importante compreender a necessidade de que as normas devem ser editadas e aplicadas sob a égide de uma realidade dominada por forças globais dinâmicas, que transcendem os marcos institucionais e nacionais que se demonstram insuficientes para moldar, conformar e regular a economia para reduzir incertezas, estabilizar expectativas e gerar confiança de um mundo melhor e mais justo para a toda a sociedade.3




    Esse caminho, trilhado nas décadas de 60 e 70, foi pavimentado por outras situações que levaram à atividade transnacional das empresas, ao outsourcing de sua produção, e ao aumento exponencial de lucros. A consequência disso é o aumento do poder econômico de tais entes privados, em detrimento do poder político exercido pelos Estados. Aos poucos, fica claro que tais atividades econômicas podem se envolver com abusos de direitos humanos sem que haja mecanismos domésticos ou internacionais que possam responsabilizá-las.4




    Para tanto, a temática dos direitos humanos e empresas visa estabelecer responsabilidades corporativas que possam mitigar e prevenir os impactos adversos da atividade empresarial em pessoas e nas comunidades, envolvendo não apenas as empresas, mas também os Estados e a sociedade civil para se promover a análise da conduta corporativa frente aos princípios de direitos humanos universalmente reconhecidos e incorporados em um conjunto chave de tratados internacionais e normas nacionais (constitucionais e infraconstitucionais).5 Na perspectiva deste livre, parte-se da concepção de até então, inexistir de uma ordem normativa específica, internacional ou doméstica, com a efetiva capacidade de responsabilizar empresas pelos abusos cometidos aos direitos humanos.6




    Diante desse cenário de debilidade dos Estados e da comunidade internacional frente aos grandes conglomerados empresariais, em especial no tema de proteção dos direitos humanos, surge a necessidade de se pensar em mecanismos alternativos de controle, que permitam aos governos voltar a deter certa margem de domínio sobre a atuação empresarial, seja para evitar, seja para responsabilizar eventuais abusos e violações destes direitos ou, ainda, incentivar condutas empresariais positivas.7 Dentre os mecanismos disponíveis, pretende-se confrontar os direitos humanos e a atividade empresarial ao manto da Ordem Econômica Constitucional, submetida de maneira deferente às normas internacionais, e, especificamente, orientando o direito concorrencial, de cujos postulados legislativos presentes no ordenamento jurídico pátrio seriam capazes de impor uma mudança no paradigma atual e, assim, subsidiarem a proteção dos direitos humanos às empresas:




    A feature of globalization has been the proliferation of transnational corporations and multinational business. There are numerous examples of the power wielded by business – from mining and natural resource exploitation through to trade agreements. The importance of global business, from a human rights perspective, lies in the economic and political power it can exert. This can be particularly apparent in less-developed countries. Large infrastructure projects may be funded by external stakeholders (building roads and railways, for example). Large business are often involved in extracting energy, minerals, and other natural resources in States. With improved communications, transnational finance, and opportunities for quickly transmitting goods, there have been numerous examples of shocked discovering their purchase has involved child labour, transportation round the world, countries with a poor human rights record, and so on. Indeed, there are examples of businesses being shocked to discover the same of their production line due to outsourcing and sub-contracting (or simply through the business not undertaking human rights impact analyses).




    There have been many initiatives over the years which have attempted to provide guidelines for business in the hope that more human rights compliant, fair trade, or ethical considerations are prioritized in business transactions. (…). This illustrate a challenge with these voluntary codes: there is not necessarily a remedy for the alleged victims of any human rights abuses.




    The only legally binding systems are national laws, though enforcement depends on the laws of the State concerned, and international laws enforceable against the States themselves.8




    Assim, para cumprir aos objetivos deste estudo, se faz necessário percorrer o sistema protetivo dos direitos humanos, no âmbito internacional e interno, estabelecendo o vínculo existente com a atividade empresarial para se identificar alternativas dentro do próprio ordenamento jurídico brasileiro, no caso, por meio da tutela da livre concorrência. Para tanto, o primeiro capítulo (2) abordará o conceito de direitos humanos a partir de postulados internacionais e nacionais, apresentando o arcabouço teórico dos aspectos de existência e validade destes direitos e a sua aderência às empresas, de modo a se permitir confrontá-los às regras da livre concorrência, tanto no seu espectro público quanto privado, e, assim, através de critérios sociais e econômicos, identificar e delinear os correspondentes incentivos à autonomia privada.




    2.1 DELIMITAÇÃO CONCEITUAL DOS DIREITOS HUMANOS




    De início, deve-se esclarecer que não se pretende realizar uma análise dogmática do conceito, fundamento e amplitude da expressão terminológica “direitos humanos” ou reexplorar a validade e adequação jurídica da sua fundamentação, já amplamente reconhecida pelo direito internacional e interno, mas, sim, introduzir os aspectos de existência e validade jurídica e os seus reflexos no ordenamento jurídico brasileiro.




    Nada obstante a profusão semântica e deontológica sobre a expressão direitos humanos, a sua significação heterogênea, na teoria e na prática, tem contribuído para fazer deste conceito um paradigma de equívocos. A isto se alia a falta de precisão da maior parte das definições que usualmente são propostas sobre os direitos humanos, tornando muito difícil determinar o seu alcance910, bem como a utilização destes direitos sem a adequada conceituação; como instrumento ideológico e/ou com propósitos frontalmente incompatíveis. Deste modo, necessário “atender às dúvidas conceituais sobre a ideia de direitos humanos e elucidar sua base intelectual, para que estes possam receber adesão racional e constante”.11




    As perguntas mais frequentes são: esses direitos existem? De onde eles provêm? O que se discute não é que a invocação dos direitos humanos possa ser uma crença geral muito atraente e, como retórica, até possa ter eficácia política. Os motivos de dúvidas e preocupação estão relacionados com uma suposta “fragilidade” ou “sentimentalismo” da fundamentação conceitual dos direitos humanos. Muitos filósofos e teóricos consideram a retórica dos direitos humanos mero discurso vago – com boas intenções e talvez até louvável, porém incapaz de ter grande força intelectual. (...) É frequente que se rejeite o conceito como um todo, investindo contra qualquer crença na existência de direitos que as pessoas tenham simplesmente em virtude de sua humanidade, e não decorrentes de contingências e qualificações específicas como a cidadania, vinculadas a disposições na legislação existente ou aceitas no “direito costumeiro”.12




    Segundo Norberto Bobbio, os direitos humanos não nascem de uma vez e nem de uma vez por todas13, se encontra em constante processo de construção e reconstrução.14 Pode-se reconhecer, neste sentido, que por mais que exista uma convergência sobre o conceito dos direitos humanos, os excessos decorrem da evolução deste conceito ao longo dos anos, com a mudança de ideias sobre o que é certo ou errado ao longo do tempo.15




    Para traçar uma linha conceitual, portanto, é necessário compreender o espírito desta expressão16, que no direito moderno, pode ser notado na declaração da independência americana de 1776, ao dispor que os homens são iguais na sua natureza, pois foram dotados por seu criador de direitos inalienáveis, e que, precisamente, para assegurar a fruição destes direitos, se estabelecem os governos.17 Com mesmo ânimo, a declaração francesa “dos direitos do homem”18 de 1789, afirmou que os “homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos”.19




    Com o intuito de evitar dúvidas sobre sua solidez conceitual, é importante que se firme o seu conceito com máxima clareza e rigor a partir dos usos mais representativos de seu signo; a expressão direitos humanos se traduz como um conjunto de faculdades e instituições que, em cada momento histórico, concretiza as exigências da dignidade, da liberdade e da igualdade humana, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelo ordenamento jurídico a nível nacional e internacional.20 Suas características são de validade universal independentemente do contexto social, político e cultural em que estejam inseridas, pois partem de uma concepção de natureza como sendo individual, autossustentada, sendo que a violação destes direitos estará definida pelas declarações universais, instituições multilaterais (tribunais e comissões) e organizações não governamentais.2122




    Os valores - dignidade humana, liberdade e igualdade - representam os três eixos fundamentais em torno dos quais se há centrado a reivindicação dos direitos humanos, revestindo, isso sim, em distintos momentos históricos um conteúdo diverso, um conjunto de faculdades e instituições destinadas a explicá-los. A dignidade humana é o ponto de referência de todas as faculdades que se dirigem ao reconhecimento e afirmação da dimensão moral da pessoa. A liberdade constitui, desde sempre, o princípio aglutinante da luta pelos direitos humanos, ao ponto que a ideia de liberdade chegou a se confundir com a própria noção de direitos humanos. A igualdade constitui o direito humano mais importante de nosso tempo, sendo considerado um postulado fundamentador da teoria jurídica e política de todos os direitos sociais. A positivação, por seu turno, deve ser entendida como o reconhecimento positivo de tais direitos em seu sentido mais amplo, incluindo instrumentos normativos e técnicas de proteção e garantia.23




    A condição axiológica dos direitos humanos não se esgota em sua dependência do conceito geral de justiça, ela se prolonga na determinação de seu conteúdo vinculado aos valores de dignidade, liberdade e igualdade. [...]. Assim, para uma longa tradição doutrinária, que parte do direito natural racionalista (especialmente de Pufendorf), a dignidade humana é identificada com a noção de direitos humanos. [...]. Polarizei o conteúdo dos direitos humanos com base nestes três valores básicos, entendendo que são eles que mais decisivamente informam e contribuem para o desenvolvimento dos diferentes direitos concretos. A dignidade humana representa o núcleo axiológico dos direitos da personalidade voltados para a proteção de sua integridade moral (direito à honra, à própria imagem, privacidade, abolição de tratamento desumano ou degradante ...), bem como integridade física (direito à vida, garantias contra a tortura ...) A liberdade, que serviu de ideal para reivindicar os direitos da primeira geração, oferece o quadro para a imputação axiológica das liberdades: pessoais (em questões ideológicas e religiosas, de residência e circulação, expressão, assembleia, manifestação e associação, bem como ensino ...), civil (garantias processuais e penais) e política (direito à participação política representativa por direito de petição ou iniciativa legislativa popular, bem como com direito ao sufrágio ativo e passivo ...). Ao mesmo tempo, a igualdade foi explicitada por meio do conjunto de direitos econômicos, sociais e culturais que constituem a segunda geração de direitos humanos. 24 (tradução nossa)




    Estas proclamações, portanto, são declarações éticas realmente fortes sobre o que deve ser feito, exigindo que se reconheçam determinados imperativos, indicando que é preciso concretizar e promover essas liberdades reconhecidas e identificadas por esses direitos.25




    No plano internacional, destaca-se a concepção contemporânea de direitos humanos, introduzida pela Declaração Universal dos Direitos do Homem de 1948 (proclamada pela Resolução 217-A da Assembleia Geral das Nações Unidas), que inova na gramática impondo a universalidade e indivisibilidade destes direitos, conferindo “lastro axiológico e unidade valorativa a este campo do Direito, com ênfase na universalidade, indivisibilidade e interdependência dos direitos humanos”26 e a partir da qual começa a se desenvolver o Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH):




    O processo de universalização dos direitos humanos permitiu a formação de um sistema internacional de proteção destes direitos. Este sistema é integrado por tratados internacionais de proteção que refletem, sobretudo, a consciência ética contemporânea compartilhada pelos Estados, na medida em que invocam o consenso internacional acerca de temas centrais aos direitos humanos, na busca da salvaguarda de parâmetros protetivos mínimos – do “mínimo ético irredutível”.27




    Esta concepção visava estabelecer um padrão mínimo para as sociedades, sendo reconhecida por marcar a universalidade e indivisibilidade destes direitos: “a Universalidade porque a condição de pessoa humana é o requisito único e exclusivo para a titularidade de direitos, sendo a dignidade humana o fundamento dos direitos humanos. A indivisibilidade porque, ineditamente, o catálogo dos direitos civis e políticos é conjugado ao catálogo de direitos econômicos, sociais e culturais”.28




    Do art. 1º da Declaração Universal se extrai que “os direitos humanos têm por fundamento intrínseco o valor-fonte do direito que se atribui a cada pessoa humana pelo simples fato de sua existência. Estes direitos encontram seu suporte de validade na dignidade da qual toda e qualquer pessoa é titular”.29 Desta normativa internacional, se extraem três princípios basilares que se estabelecem de maneira indivisível, ou seja, não se dividem ou se sucedem em gerações, mas sim, se conjugam e se fortalecem para assegurar a existência efetiva de cada um deles, tornando-os uma unidade indivisível:




    1) o da inviolabilidade da pessoa, cujo significado traduz a ideia de que não se podem impor sacrifícios a um indivíduo em razão de que tais sacrifícios resultarão em benefícios a outras pessoas;




    2) o da autonomia da pessoa, pelo qual toda pessoa é livre para a realização de qualquer conduta, desde que seus atos não prejudiquem terceiros; e




    3) o da dignidade da pessoa, verdadeiro núcleo-fonte de todos os demais fundamentos do cidadão, por meio do qual todas as pessoas devem ser tratadas e julgadas de acordo com os seus atos, e não em relação a outras propriedades suas não alcançáveis por eles.30




    Ao se considerar os direitos humanos como uma unidade indivisível, revelar-se-á “esvaziado o direito à liberdade, quando não assegurado o direito à igualdade e, por sua vez, esvaziado revela-se o direito à igualdade, quando não assegurada a liberdade. [...]. Não há mais como cogitar da liberdade divorciada da justiça social, como também infrutífero pensar na justiça social divorciada da liberdade”.313233




    Outrossim, este processo de universalização, centrado na pessoa humana, permitiu a formação de um sistema normativo internacional dos direitos humanos, cuja sistemática institui mecanismos de responsabilização e controle internacional, acionáveis quando o Estado se mostra falho ou omisso na implementação de direitos e liberdades fundamentais.34




    2.2 O BLOCO PROTETIVO DOS DIREITOS HUMANOS




    A expressão terminológica “Direitos humanos” está ligada ao direito internacional público. Quando se trata dos “direitos humanos”, está a se referir aos direitos que são garantidos por normas internacionais, ou seja, por declarações ou tratados oriundos do sistema global pertencente à Organização das Nações Unidas (ONU) ou de sistema regionais (competente ao Brasil, o sistema interamericano), que são celebrados entre os Estados com o propósito específicos de proteger os direitos (civis e políticos; econômicos, sociais e culturais, etc.) das pessoas sujeitas à sua jurisdição.35 Portanto, tecnicamente a expressão de proteção aos direitos humanos deve ser empregada apenas quando se está diante de proteção de competência internacional.36




    É cediço que houve massiva aderência e incorporação dos direitos humanos em quase a totalidade dos sistemas políticos. Desde as democracias liberais aos regimes socialistas se encontram disposições constitucionais que admitem virtual e formalmente alguma referência a estes, sendo prova irrefutável de sua realização.




    O problema, no entanto, não se encontra na sua justificação – exposta no tópico anterior – mas sim na sua proteção. Por isto, se faz necessário reforçar, no plano político, as condições de democracia política e econômica, que devem servir de marco para plena fruição dos direitos humanos; no plano jurídico, por meio dos instrumentos e mecanismos de garantia que vão dar a medida real de implementação destes direitos; e no plano sociológico, por meio da sensibilização da opinião pública, que com sua atuação e pressão sobre os poderes públicos, pode influenciar decisivamente a sua vigência em escala nacional e internacional.37




    Ao escopo deste trabalho, sem ignorar o holístico aspecto de todos os planos para a efetivação dos direitos humanos, se aprofundará na abordagem do plano jurídico. A proteção jurídica dos direitos das pessoas pode provir da ordem interna, onde os direitos do ser humano são reconhecidos e positivos na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado ou da ordem internacional, guardando relação com as normas de direito internacional, referindo-se àquelas posições jurídicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculação com determinada ordem constitucional, e que, desta forma, aspiram à validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam inequívoco caráter supranacional.38




    Essa diferenciação adveio do momento em que os direitos fundamentais começaram a ser replicados ao nível do direito internacional público, a partir da intensificação das relações internacionais e dos anseios da sociedade internacional em proteger os direitos das pessoas numa instância superior de defesa contra os abusos cometidos por autoridades estatais, o que levou os direitos fundamentais a alçarem um novo status, de proteção internacional, com proteção ampliada, um standard mínimo que os Estados devem respeitar, sob pena de serem responsabilizados internacionalmente. Desta forma, os direitos humanos são protegidos pela ordem internacional contra as violações e arbitrariedades que um Estado possa cometer às pessoas sujeitas à sua jurisdição.39




    Sobre este aspecto, a Constituição Federal de 1988 se apresenta com a característica da “diversidade semântica, utilizando termos diversos ao referir-se aos direitos fundamentais. Em caráter ilustrativo, encontramos em nossa Carta Magna expressões como: a) direitos humanos (art. 4º, inc. II); b) direitos e garantias fundamentais (epígrafe do Título II, e art. 5º, §1º); (...)”,40 por sua vez, quando se refere às normas internacionais de proteção da pessoa humana, as aborda como “direitos humanos”.41 Nada obstante, quando se refere a ambos os direitos, de ordem interna e internacional, não faz menção a nenhuma das expressões.42 Da mesma forma, outros documentos de ordem internacional utilizam-se das expressões direitos humanos e direitos fundamentais indistintamente.43




    Destarte, no que tange à amplitude de proteção dos direitos humanos, alguns autores entendem que estes podem ser considerados como mais amplos que os direitos fundamentais (internos), pois os direitos fundamentais, ainda que positivados no ordenamento jurídico interno, não têm campo de aplicação tão extenso quanto o dos direitos humanos, haja vista que nem todos os direitos fundamentais podem ser exercitáveis por todas as pessoas. Diferentemente, os direitos humanos podem ser vindicados por todos os cidadãos do planeta e em quaisquer condições, bastando ocorrer a violação de um direito seu reconhecido em norma internacional aceita pelo Estado em cuja jurisdição se encontre.44 Outros autores, por sua vez, acreditam ser tolerável a utilização das expressões de “direitos humanos” e “direitos fundamentais” como sinônimas,45 mas a técnica delimita que a expressão ‘direitos humanos’ serve para a proteção internacional e direitos fundamentais para a proteção interna.46




    Assim, em que pese a crítica pela imprecisão terminológica destes signos, opta-se pela expressão “direitos humanos fundamentais”,47 podendo-lhe abreviar no curso deste trabalho para, tão somente, “direitos humanos”, na “medida [em que] os textos constitucionais contemporâneos avançam ao abrigar expressamente cláusulas de abertura que estendem o rol de direitos fundamentais incorporando também os tratados internacionais de direitos humanos, a distinção perde cada vez mais significado”, apesar de a expressão direitos humanos fundamentais ser “mais extensa e abrangente de significados que não comportam mais fronteiras de interpretação, especialmente à medida que as órbitas estatais internas e internacionais estabelecem a construção de um diálogo cada vez maior para a proteção da pessoa humana”.48




    Considerando a abertura dialógica entre o direito interno e o direito internacional, bem como, a conformação interpretativa dos postulados sobre direitos humanos, faz-se necessário consolidar as suas matrizes protetivas que estabelecem um bloco de constitucionalidade, positivadas pelo direito nacional, por meio da prerrogativa supraconstitucional das declarações, tratados e interpretações da Corte e Comissão IDH (decisões e opiniões consultivas), instrumentos incorporados ao direito brasileiro em virtude de ser signatário dos tratados e convenções internacionais. Nada obstante, se enfatizará a análise ao Sistema Interamericano, da Corte e Comissão IDH, por decorrência do recorte metodológico objetivo, que permite um maior aprofundamento teórico, sem ignorar que os sistemas, globais e regionais, são complementares em prol da maior proteção dos direitos humanos.49




    2.2.1 POSITIVAÇÃO INTERNACIONAL: DECLARAÇÃO DA ONU E OS TRATADOS INTERNACIONAIS EM MATÉRIA DE DIREITOS HUMANOS




    É a partir da aprovação de Declaração Universal de 1948, cujo bojo apresenta a concepção contemporânea de direitos humanos, que começa a se desenvolver o Direito Internacional dos Direitos Humanos mediante a adoção de inúmeros tratados internacionais voltados à proteção de direitos fundamentais.50 Esta nova concepção do direito internacional dos direitos humanos significa que “toda nação tem a obrigação de respeitar os direitos humanos de seus cidadãos e de que todas as nações e a comunidade internacional têm o direito e a responsabilidade de protestar, se um Estado não cumprir suas obrigações”.51




    Neste sentido, diversos foram os documentos internacionais que surgiram após aprovação da Declaração Universal, encorpando o desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos mediante a adoção de inúmeros instrumentos internacionais de proteção (globais e regionais), formando-se um sistema internacional de proteção que reflete, sobretudo, a consciência ética contemporânea dos Estados, visando salvaguardar parâmetros protetivos mínimos. Cite-se, como exemplo, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos (1966), o Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (1966). Ao lado do sistema normativo global, também surgem os sistemas regionais de proteção, no caso brasileiro, jurisdição da Convenção Americana de Direitos Humanos de 1969 (CADH).




    Esta sucessão legislativa em matéria de direitos humanos comprova a abertura axiológica e deontológica desses direitos. A saída do legalismo estrito para uma nova ordem principiológica permitiu a abertura de fontes do Direito Internacional Público, conforme dispõe o artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justiça, ao declarar que os costumes e princípios gerais de Direito integram esse ramo jurídico, motivo pelo qual a própria Declaração Universal dos Direitos Humanos seria considerada – inicialmente - um pronunciamento não vinculante (soft law), uma declaração de princípios básicos e de liberdades.52




    The travaux preparatoires make it clear that the overwhelming majority of the speakers in the various organs of the United Nations did not intend the Declaration to become a statement of law or of legal obligations, but a statement of principles devoid of any obligatory character, and wich would have have moral force “only”. One finds in the debates statements wich suggest that the Declaration might be considered a complement to the Charter, as its authoritative or “authentic” interpretation, or a formulation of “the general principles of law recognized by civilized nations” within the meaning of Article 38, paragraph 1(c), of the Statute of the Court. (…). With a few exceptions, publicists also agree that the Declaration is a “non-binding pronouncement.




    Diz-se inicialmente, pois alguns autores passaram a defender que a Declaração, em que pese não ser tecnicamente um tratado internacional, mas sim um ato unilateral (resolução) da adotado pela Assembleia Geral da ONU, integra a Carta da ONU, especialmente os artigos 55 e 56 e, por esta razão, receberia força jus cogens, obrigando os Estados a assumirem o compromisso de assegurar o respeito universal e efetivo aos direitos humanos.53 Neste sentido, o art. 53 da Convenção de Viena (1969):




    Artigo 53 – Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito Internacional Geral (Jus Cogens). É nulo um tratado que, no momento de sua conclusão, conflite com uma norma imperativa de Direito Internacional geral. Para que os fins da presente Convenção, uma norma imperativa de Direito Internacional geral é uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma derrogação é permita e que só pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza.




    A Convenção de Viena atribuiu às normas jus cogens o poder de anular e extinguir tratados incompatíveis com suas premissas, pois sua natureza corresponde aos princípios que orientam e devem ser respeitados pelos ordenamentos internacionais, inderrogáveis e inalteráveis, a não ser que os sejam por norma de mesma natureza.




    Em matéria de direitos humanos, as normas cogentes lhes cercam no plano internacional, impondo-se aos Estados independente de sua anuência. Neste sentido, a Corte Internacional de Justiça emitiu Opinião Consultiva afirmando que a Carta da ONU impõe a todos os Estados membros a obrigação de cumprir, no mínimo, com um conjunto básico de direitos humanos que a Carta se refere, mesmo sem enunciá-los exaustivamente.54 Portanto, mesmo que aceitemos que a Carta das Nações Unidas impõe o cumprimento dos direitos humanos a todos os Estados Membros da organização, ela ainda é dirigida apenas, em princípio, aos Estados e às instituições da ONU, e não a todos os sujeitos do direito internacional. No entanto, ao mesmo tempo em que foram codificados em tratados internacionais, os direitos humanos também foram reconhecidos como vinculantes para todos os sujeitos do direito internacional como parte do direito internacional geral, seja porque fazem parte do direito internacional consuetudinário, seja porque constituem princípios gerais da lei.55




    Nada obstante à interpretação da força vinculante desta declaração56, é inegável a sua influência para o direito internacional dos direitos humanos, destacando-se o seu impacto em três grandes áreas: a primeira, com o termo “invocação”, que consiste em realizar uma análise prévia de qualquer documento/norma sob os postulados da declaração com o propósito de se analisar o grau de respeito aos direitos humanos; a segunda área de influência está nos tratados e convenções internacionais, pois alguns abordam a declaração como parte fundante e, portanto, tornam-na imediatamente aplicável; a terceira área é a influência direta em constituições e legislações nacionais e, em alguns casos, em decisões judiciais, sendo a prova de que os direitos nela declarados são, de fato, respeitados.57




    Não restam dúvidas acerca da influência da Declaração da ONU na ordem internacional e nacional, bem como, como fonte jurídica para tratados internacionais de proteção aos direitos humanos. Por outro lado, apesar de ser aceita com norma jus cogens, a Declaração Universal não dispõe de meios técnicos para que as vítimas possam buscar a devida reparação, por não fazer previsão de instrumentos para que se possam vindicar os direitos por ela assegurados, tornando-se necessária a elaboração e vinculação dos Estados por meio tratados.58




    Dentre os tratados internacionais que versam sobre direitos humanos, destacam-se o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Políticos (PIDCP) e o Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (PIDESC),59 obrigatórios e vinculantes aos Estados aderentes e que compõem o núcleo-base da estrutura normativa do sistema global de proteção dos direitos humanos, “na medida em que ‘juridicizaram’, sob a forma de instrumento internacional hard law, os direitos previstos na Declaração Universal”.60




    O PIDCP tem por intuito proteger e dar instrumentos para que se efetive a proteção dos direitos denominados de “primeira geração”. Em relação aos direitos civis e políticos strictu sensu, se reconhece o direito à vida, como inerente à pessoa humana; proibição de tortura, tratamentos cruéis, escravidão, servidão; direito à liberdade e segurança pessoais; devido processo legal; O PIDESC, tem por objetivo proteger os direitos denominados de “segunda geração” e possui normas de caráter programático, por meio das quais os Estados se comprometem a adotar medidas destinadas a proteger os direitos econômicos, sociais e culturais ali mencionados. O conteúdo programático determina, ademais, que os Estados que ratificarem este tratado terão por compromisso assegurar progressivamente os referidos direitos, até o máximo dos seus recursos disponíveis.




    Em seu catálogo de direitos, inclui o direito ao trabalho e à justa remuneração, a um nível de vida adequado, de moradia, educação, previdência social, saúde, etc.:




    Entre os direitos expressos no Pacto, podem ser citados: [...]. o direito de homens e mulheres à igualdade no gozo dos direitos econômicos, sociais e culturais enumerados no tratado (art. 3º); o direito de toda pessoa ter a possibilidade de ganhar a vida mediante um trabalho livremente escolhido ou aceito (art. 6º, §1º); o direito de toda pessoa gozar de condições de trabalho justas e favoráveis, que assegurem especialmente: a) uma remuneração que proporcione, no mínimo, a todos os trabalhadores: (i) um salário equitativo e uma remuneração igual por um trabalho de igual valor, sem qualquer distinção (em particular, as mulher devem ter a garantia de condições de trabalho não inferiores às dos homens e perceber a mesma remuneração que eles, por trabalho igual; (ii) uma existência decente para eles e suas famílias; b) condições de trabalho seguras e higiênicas; c) igual oportunidade para todos de serem promovidos, em seu trabalho, à categoria superior que lhes corresponda, sem outras considerações que as de tempo, de trabalho e da capacidade; d) o descanso, o lazer, a limitação razoável das horas de trabalho e férias periódicas remuneradas, assim como a remuneração dos feriados (art. 7º). Garanta-se o direito de toda pessoa de fundar com outras sindicatos e de filiar-se ao sindicato de sua escolha, sujeitando-se unicamente aos estatutos da organização interessada, com o objetivo de promover e de proteger seus interesses econômicos e sociais (art. 8, §1º, a). Reconhece-se, ainda, o direito à previdência social, inclusive ao seguro social (art. 9º).61




    Os tratados internacionais são instrumentos que ampliam a proteção de direitos, pois revelam a celebração de um consenso internacional sobre parâmetros mínimos de proteção de direitos humanos62, constituindo-se como um mínimo ético irredutível, que impõe deveres jurídicos aos Estados por meio de prestações positivas e/ou negativas, para respeitar, proteger e implementar direitos humanos.63 A Declaração de Direitos Humanos de Viena (1993), que reforça os fundamentos da Declaração Universal de 1948, delimita que “a concepção contemporânea de direitos humanos caracteriza-se pelos processos de universalização e internacionalização destes direitos, compreendidos sob o prisma de sua indivisibilidade”.64




    Os direitos humanos, por sua natureza, abolem a distinção tradicional entre a ordem interna e a ordem internacional. São criadores de uma permeabilidade jurídica nova. Trata-se, pois, de não os considerar, nem sob o ângulo da soberania absoluta, nem sob o da ingerência política. Mas ao contrário, há que se compreender que os direitos humanos implicam a colaboração e a coordenação dos Estados e das organizações internacionais.65




    A partir da recepção constitucional de postulados internacionais que envolvam os direitos humanos, como se dá no Brasil, se terá uma revisão da soberania absoluta do Estado que passa a sofrer um processo de relativização, admitindo-se intervenções no seu plano nacional em prol da proteção dos direitos humanos; permitindo-se formas de monitoramento e responsabilização internacional, quando os direitos humanos forem violados, cristalizando-se a ideia de que o indivíduo tem seus direitos protegidos pela esfera internacional.66




    Com efeito, as relações internacionais devem ser cada vez mais reguladas em termos de direito e de justiça, convertendo-se o direito internacional numa verdadeira ordem imperativa, à qual não falta um núcleo material duro – o jus cogens internacional – vertebrador quer da política e relações internacionais quer da própria construção constitucional interna. Para além deste jus cogens, o direito internacional tende a transformar-se em suporte das relações internacionais através da progressiva elevação dos direitos humanos – na parte em que não integrem já o jus cogens – padrão jurídico de conduta política, interna e externa. Estas últimas premissas – o jus cogens e os direitos humanos -, articuladas com o papel da organização internacional, fornecerão um enquadramento razoável para o constitucionalismo global.67




    Para tanto, a efetividade do Direito Internacional dos Direitos Humanos depende do ajuste de vontades e do comprometimento dos Estados Nacionais.68 Sem a internalização dessa normativa aos ditames da ordem e da responsabilidade internacional, tal qual a incorporação dos tratados de direito interno, resta apenas uma prática discursiva e desprovida de utilidade social e relegada ao rol de promessas utópicas. Assim, torna-se necessário abordar a interpretação concedida aos direitos humanos pela matriz internacional do Sistema Interamericano, realizada pela Corte IDH, última ratio jurisdicional, responsável pela orientação dos Estados membros nesta matéria.




    2.2.2 SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS: A ATUAÇÃO DA CORTE E DA COMISSÃO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS




    O Sistema Interamericano tem origem com a Carta da Organização dos Estados Americanos (OEA) de 1948 (Carta de Bogotá), onde se celebrou a Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem. A Convenção Americana de Direitos Humanos – Pacto de San José da Costa Rica (CADH), assinada em 1969, entrou em vigor internacional em 1978 com a ratificação de 11 Estados, sendo que o Brasil a ratificou em 1992 (Decreto n. 678/1992). Para elaboração deste tratado regional de direitos humanos, foi necessário que os Estados obtivessem um grau de consenso a respeito de quais direitos humanos seriam resguardados, protegidos e promovidos para que a comunidade dos Estados se desenvolvesse em prol da pessoa humana. Com este consenso inicial, se lançam os elementos para definição de um núcleo comum interamericano a partir da redação e abertura das normas convencionais. Estabelecido este consenso inicial, fundamental para se construir o sistema interamericano de proteção, será em torno dele que os órgãos poderão adensar as normas regionais, ajustar margens de discordância, harmonizando e consolidando as práticas protetivas69, na medida em que o artigo 2 da CADH demanda dos Estados a adequação do seu direito aos padrões estabelecidos pela Convenção.




    A Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) é o órgão supremo da jurisdição internacional no sistema interamericano, responsável pela interpretação e aplicação das normas da CADH, em caráter definitivo e irrecorrível (art. 67 da CADH). É o órgão jurisdicional do sistema interamericano para resolver os casos de violação destes direitos pelos Estados-partes que tenham ratificado a Convenção. Representa a essência do sistema interamericano de proteção dos direitos humanos, que encontra sua máxima expressão na obrigatoriedade de cumprimento as decisões emanadas pelo órgão jurisdicional70, obrigando os Estados que se submeteram a sua jurisdição (art. 62 da CADH), mesmo na hipótese destes não serem partes da discussão, porém que estejam em situações semelhantes aos efeitos erga omnes das suas respectivas decisões71, que serve para resolver uma violação de direitos humanos, com a fixação de parâmetros de reparação, e, para criar padrões jurisprudenciais, que devem influenciar/conformar/adequar as condutas legislativas ou administrativas nos Estados membros.




    Suas decisões possuem caráter vinculante para os Estados que não sejam partes do processo em questão; entende a doutrina que não se pode falar em vinculação irrestrita72, ao contrário, deve-se afastar do modelo de vinculação absoluta para aceitar um modelo de persuasão, concebendo-a com uma eficácia interpretativa denominada res interpretata, que possibilite diálogos entre as fontes normativas e uma complementaridade de influências73, fortalecendo o vínculo protetivo que fundamenta o DIDH.




    A eficácia interpretativa dos entendimentos proferidos pela Corte IDH em sede de Opinião Consultiva, tem por objetivo firmar a existência de standards mínimos em matéria de direitos humanos, bem como, promover a construção de diálogo efetivo de suas decisões com as cortes domésticas, gerando um controle dinâmico e complementar das obrigações convencionais, onde os Estados servem ao propósito de respeitarem e garantirem direitos humanos conjuntamente com autoridades internas e internacionais.74




    Sua atuação pode se dar de (i) forma consultiva, aberta a todos os Estados-membros da OEA, ainda que não tenham ratificado a CADH75, visando o esclarecimento de questões de interpretação da Convenção e outros tratados regionais ou internacionais de proteção dos direitos humanos, inclusive aqueles cuja aplicação lhe seja pertinente, bem como de outros Estados membros, referente a compatibilidade entre normas internas com as normas internacionais de proteção de Direitos Humanos, portanto, se as normas internas, constitucionais ou não, se adequam as normas internacionais.76




    Diferente da prerrogativa contenciosa, que ao realizar o controle convencional afere se houve violação das normas internacionais e a responsabilidade dos Estados, o parecer consultivo se destina a definir standards que integram o Ius Constitutionale Commune, analisando as normas em uma construção multilateral com os Estados, desta maneira, buscando a harmonização do sistema plural interamericano. Portanto, ao analisar o direito interno de um Estado membro, não irá interferir no seu processo político, tampouco abordará procedimentos domésticos para a criação de normas.77




    Com relação aos consulentes, a Opinião Consultiva, por ter objetivo conformar a hermenêutica dos Estados membros, possuindo especial importância, devendo as suas recomendações serem recebidas com um caráter vinculante aos Estados consulentes, com base no princípio da boa-fé, buscando a satisfação dos compromissos assumidos (art. 1º CADH), inclusive pela Corte já ter decidido que as opiniões consultivas são parâmetros para o abstrato controle de convencionalidade nos termos da Opinião Consultiva n. 21 de 201478, a qual consagrou que os pareceres, aos consulentes, devem ser considerados vinculantes e obrigatórios, determinando às autoridades domésticas, em conformidade com o seu ordenamento jurídico interno, a promover o controle convencional de seus atos administrativos à luz das interpretações fornecidas, por exemplo, adequar legislação contrária ao conteúdo interpretativo do parecer ou justificando seu afastamento, sob pena de vir a ser responsabilizado em um futuro processo contencioso.79 Para os demais membros da OEA, portanto, o parecer servirá como res interpretata.




    A atuação da Corte IDH também pode ocorrer de (ii) forma contenciosa. Não obstante os atos internos dos Estados possam ser objeto de exame por órgão de supervisão internacional quando se verificar a sua não conformidade com as obrigações internacionais em matéria de direitos humanos, a Corte IDH, de forma subsidiária e sem substituir os tribunais internos ou fazer as vezes de tribunal de cassação, só poderá ser provocada pela Comissão de Direitos Humanos80, que é o órgão responsável pelo recebimento de denúncias ou queixas de violação de direitos humanos (art. 44 CADH) realizadas por indivíduos, empresas, organizações não-governamentais ou Estados-membros que façam parte do sistema (art. 45 CADH). Portanto, compete à Comissão realizar um juízo de admissibilidade prévio e, se positivo, encaminhar o caso para apreciação e julgamento pela Corte.




    O juízo de admissibilidade compreende, entre outros, a atuação procedimental da Corte IDH em sentido subsidiário. Isto significa que o sistema interamericano concede autonomia para cada Estado no âmbito de normas aplicáveis ou condução de processos destinados à investigação e punição de violações de direitos humanos, ou seja, os Estados são os responsáveis pela proteção e garantia dos direitos humanos. Somente se não houver solução interna capaz de atender as vítimas de forma efetiva, por meio dos mecanismos internos (administrativos ou jurisdicionais), esgotados todos os recursos disponíveis (art. 46.1 da CADH), se poderá atribuir competência e responsabilidade internacional por falha no cumprimento dos compromissos, assumidos perante a comunidade internacional.81




    Sobre o juízo de admissibilidade, o procedimento da Corte IDH82 determina que, salvo exceções de risco à vida, a integridade física ou ao resultado útil do processo, será do Estado o ônus da prova demonstrar que, em sua jurisdição, houve o esgotamento dos recursos domésticos a fim de cumprir com a sua prerrogativa de investigar, punir e remediar violações de direitos humanos. Esta regra permite aos Estados resolverem os problemas segundo o seu direito interno antes de enfrentarem, como última alternativa, um processo internacional.83




    A Corte IDH, em casos de referência, se posicionou contra uma atuação de quarta instância, cumprindo-lhe assumir a jurisdição apenas se demonstrado que uma violação de direitos humanos não encontrou solução no âmbito doméstico. Nesta circunstância, haverá um controle dinâmico e complementar às obrigações convencionais dos Estados de respeitar e garantir direitos humanos, conjuntamente com as autoridades internas (primeiramente obrigadas) e das instâncias internacionais (de forma complementar/subsidiária).84 Por exemplo, quando deixa de oportunizar todos os meios possíveis (administrativos e judiciais) para investigar, punir e reparar as violações de direitos humanos85 ou se evidente arbitrariedade na decisão judicial doméstica.86




    Assim, somente se não exercida a prerrogativa protetiva pelo Estado, com efetividade e adequação, é que este se sujeitará ao julgamento pela Corte IDH87, que, em última e subsidiária ratio, detém a competência para tal análise, podendo determinar a responsabilização do Estado e respectiva reparação à vítima dos direitos humanos violados.




    Neste aspecto, a dimensão positiva da subsidiariedade substancial se verifica pelo dever de fiscalização dos órgãos supranacionais acerca do cumprimento dos compromissos estatais de proteção dos direitos humanos. Trata-se da responsabilidade internacional subsidiária de proteger os direitos humanos quando os Estados falham ou são omissos em suas obrigações e, tampouco, promovem o controle de convencionalidade, consistente na adequação de suas disposições jurídicas internas ao conteúdo das normas convencionais de direitos humanos.




    A responsabilidade estatal diante da convenção só pode ser declarada a nível internacional depois que ao Estado tenha sido oportunizado declarar a violação e reparar o dano ocasionado por seus próprios meios. Isso se assenta no princípio da complementaridade (subsidiariedade), que informa transversalmente o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, o que é, tal como expressa o preâmbulo da mesma Convenção Americana, coadjuvante ou complementário da [proteção] que oferece o direito interno dos Estados americanos. De tal maneira, o Estado é o principal garante dos direitos humanos das pessoas, de maneira que, se se produz um ato violatório de ditos direitos, é o próprio Estado que tem o dever de resolver o assunto a nível interno e, reparar, antes de ter que responder em instâncias internacionais como o Sistema Interamericano, o qual deriva do caráter subsidiário que reveste o processo internacional frente os sistemas nacionais de garantias dos direitos humanos. Essas ideias também adquiriram forma na jurisprudência recente debaixo da concepção de que todas as autoridades e órgãos de um Estado parte da Convenção têm a obrigação de exercer um controle de convencionalidade.88




    Desta maneira, a Corte IDH detém o duplo ofício de, de um lado, ser intérprete das normas e, de outro, fiscalizar o adimplemento dos compromissos assumidos pelos Estados-membros, cuja competência seria declarar a compatibilidade de uma norma ou ato estatal de natureza administrativa (ou privada) com a CADH.89 Suas sentenças, que não anulam decisões administrativas ou judiciais do direito interno90, são definitivas e inapeláveis (art. 67), e os Estados se comprometem a cumprir integralmente seus dispositivos quando condenados (art. 68). As condenações criam obrigações, de reparação dos danos às vítimas como forma de não repetição das violações, com medidas concretas de reparação91, não apenas com obrigações de pagar, mas principalmente, fazer e de não-fazer92, determinando a adoção de todas as medidas necessárias para que a execução seja eficaz, não se limitando ao plano individual, mas sobretudo, abarcando os problemas estruturais que tenham gerado as violações de direitos humanos.93 As decisões proferidas pela Corte IDH, via de regra, deixam pouco espaço para a discricionariedade executiva do Estado, no entanto, quando determina a elaboração de políticas públicas, delega ao Estado a tarefa de organizar a sua construção, de acordo com as suas particularidades institucionais, o que permite o cumprimento de sua função instrumental, como meio para o desenvolvimento de mecanismos eficazes para a promoção, proteção e reparação dos direitos humanos violados.94




    Para isto, a Corte depende da coordenação de esforços com as instituições nacionais, especialmente os órgãos administrativos e jurisdicionais. Esta perspectiva, muito embora possa parecer invasiva à soberania do Estado, assim não deve ser compreendida, vez que ao Estado cumpre o dever de respeitar os direitos humanos (art. 1.1 da CADH), se comprometendo a adotar posturas que evitem violações de direitos humanos, previnam e garantam o livre exercício desses direitos pelas pessoas sob sua jurisdição, dando efetividade às normas convencionais no plano interno (art. 2 da CADH).




    Este sentido cooperativo entre a Corte IDH e os Estados parte de uma concepção de direitos humanos que visa a promoção da inclusão de pessoas em todo o sistema interamericano, permitindo o preenchimento das lacunas pelos próprios titulares dos direitos humanos, por meio de um diálogo entre a Corte e o Estado e, também, dentro do Estado, por meio de uma interlocução entre atores públicos e privados; Pois, uma vez identificado um problema de ordem estrutural capaz de causar violações de direitos humanos, no Estado, deve-se impulsionar movimentos (sociais, jurídicos, administrativos, legislativos), voltados a reparação integral das vítimas e a não repetição. Desta forma, dentro do Estado, mediante a organização de um aparato institucional comprometido com a realização dos direitos humanos de forma efetiva, todos os seus agentes, por condutas ativas, deverão se voltar para a implementação dos direitos humanos, desencadeando mudanças significativas capazes de reverter um quadro estrutural que favorecia o descumprimento das obrigações convencionais pelos Estados.95




    Ao tratar das obrigações dos Estados de respeitar as normas de direitos humanos (artigo 1.1), a Convenção Americana parece apontar precisamente para a cooperação entre os níveis nacional e regional especialmente no tocante ao dever de garantia dos direitos humanos. Como aponta o dispositivo convencional, cabe ao Estado respeitar e garantir os direitos humanos a todas as pessoas sem discriminação. Referida norma exige do Estado e todos seus agentes a não violação, seja por condutas omissivas ou comissivas, dos direitos e liberdades convencionalmente reconhecidos, assim como a garantia desses direitos e liberdades, mediante a organização de um aparato institucional comprometido com sua realização efetiva. Nessa linha, deve o Estado impedir, dentro de toda racionalidade possível, a violação aos direitos humanos por meio da prevenção, investigação e punição dos responsáveis, bem como reparar todos os danos delas decorrentes. Nesse âmbito se insere especialmente a realização de um controle difuso de convencionalidade que se materializa na jurisdição doméstica, para o que o diálogo com a jurisprudência interamericana é essencial96.




    Após prolatada a sentença pela Corte IDH, a coisa julgada engloba as razões de decidir e a parte dispositiva, devendo se observar todos os motivos que levaram a Corte a definir as obrigações dirigidas à proteção e promoção dos direitos humanos, ou seja, é a integralidade da decisão que vincula o Estado.97 Feito isto, haverá o monitoramento e supervisão pelo Tribunal até que ocorra o seu integral cumprimento, cuja legitimidade para esta finalidade é ínsita à função jurisdicional que exerce.98




    Muito embora não se tenha verificado qualquer caso em que houvesse deliberada recusa ao cumprimento da decisão da Corte, em que pese o caráter obrigatório das decisões proferidas99, falta um mecanismo para fiscalizar o cumprimento de suas decisões, inexistindo meios de coerção aptos a impor obediência ao Estado infrator; a supervisão do cumprimento da sentença (art. 69 da CADH) prevê alguns mecanismos, dentre estes, exigir relatórios dos Estados e/ou convocar audiências, pois a mera ratificação de documentos convencionais não significa um real indicador de que um Estado irá incorporá-la ao seu sistema jurídico e de que as referidas orientações normativas serão garantia da interrupção das práticas violadoras.




    Relativamente ao cumprimento das decisões, o problema que se identifica não está na indenização imposta ao Estado infrator, mas sim na obrigação de fazer100, investigar e punir os responsáveis pelas violações, em atendimento à orientação jurisprudencial da Corte Interamericana, que estipula três deveres a partir da sentença: 1) indenizar a vítima ou sua família; b) investigar toda a violação, com o intuito de reprimir novos fatos semelhantes; c) punir os responsáveis, inclusive propondo ações de regresso.101




    Ainda assim, se o Estado se recusar a dar cumprimento à decisão, sendo responsabilizado internacionalmente, bem como, por meio do relatório anual da Corte à OEA, o incumprimento será comunicado à Assembleia Geral da Organização sobre os Estados que descumprem suas sentenças (art. 65), inclusive, podendo a sua conduta ser considerada como uma nova violação ao Pacto.102103




    Desta forma, as normas que versem sobre Direitos Humanos editadas pelo Sistema se situam em um plano vertical, porém, subsidiário com o direito. Os sistemas coexistem e compõem o universo instrumental de proteção dos direitos humanos no plano internacional, interagindo em benefício dos indivíduos protegidos, prevalecendo sempre o que critério da norma mais favorável em matéria de direitos humanos.104




    Do acima exposto, depreende-se que a Corte IDH possui competência para, além de punir violações praticadas, definir as diretrizes e verdadeiros padrões interpretativos sobre os direitos humanos para todos os Estados que, de forma voluntária, aderiram ao SIDH, devendo os tribunais nacionais (e sem prejuízo de todos os demais agentes públicos dentro de sua respectiva atuação) aplicarem suas diretrizes em prol do melhor interesse dos direitos humanos.




    2.2.3 A INCORPORAÇÃO E HIERARQUIA DOS TRATADOS SOBRE DIREITOS HUMANOS NO BRASIL E O EXERCÍCIO DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE




    O Sistema Interamericano atua em redes verticais e horizontais, mediante constante cooperação com os Estados que aderiram voluntariamente à comunidade internacional e assumiram responsabilidades, todavia, seu sucesso depende, em larga escala, do grau de comprometimento dos Estados que o compõem.105




    Ainda que o sistema interamericano ofereça como instituições comuns a Comissão e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, a efetiva vinculação de seus informes, recomendações, sentenças e opiniões consultivas ainda se encontra em estágio de discussão em muitos Estados.




    Significa reconhecer que há interlocutores mais dispostos a cooperar que outros, de modo que os standards interamericanos têm permeabilidade diversa nos sistemas jurídicos nacionais, havendo uns mais convergentes, outros engajados em alguns temas, resistentes em outros, como abordado no primeiro capítulo. Entretanto, é possível constatar que existe um panorama em que autoridades do Executivo e dos Judiciários de diversos Estados adotam um discurso de valorização do sistema interamericano e, sobretudo, do papel exercido pela Corte IDH.106




    Para cumprir sua finalidade, o SIDH busca a promoção de uma convergência criativa entre seus membros, abrindo um espaço para o entre juízes de todo o sistema, com a elaboração de standards comuns e, também, a possibilidade de divergência informada, superando a mera resistência fundada em padrões de soberania, sendo capaz de enaltecer a pessoa humana, preservando-a. No entendimento da Corte, sua função é ordenar o pluralismo jurídico107, estabelecendo uma linguagem comum aos Estados membros, sem sobrepor-lhe na sua soberania, por meio dos tratados e convenções internacionais (e do que deles se depreende por meio da interpretação da Corte IDH), promovendo a internacionalização dos direitos internos e realizando um efetivo diálogo entre as jurisdições dos estados membros de forma supraconstitucional, portanto, considerando-se hierarquicamente acima da Constituição.




    No entanto, o papel dos tribunais e dos demais responsáveis pela efetivação dos direitos humanos não pode ser reduzido frente à importância das Cortes internacionais. Não se trata de derrogar a competência da jurisdição nacional para o plano internacional (SIDH), ao contrário, a atuação da Corte IDH é subsidiária, estabelecendo o mínimo necessário, e não substitui as ordens nacionais, que são as primeiras responsáveis pela proteção dos direitos humanos. A decisão proferida pela Corte no caso Membros vs. Honduras, julgado em 8 de outubro de 2015, enalteceu que cumpre ao Estado controlar a convencionalidade à luz da jurisprudência interamericana e dos padrões internacionais aplicáveis à matéria, ou seja, tendo como paradigma todo o mosaico protetivo dos sistemas globais (onusiano) e regionais (interamericano).108




    Isto porque, a Corte atua como órgão de controle complementar ao Poder Judiciário interno, pois os juízes, como parte do aparato do Estado, também se encontram submetidos a CADH e tem obrigação de velar para que os efeitos das disposições da Convenção não sejam prejudicados pela aplicação de leis contrárias ao seu objeto e fim, observando não apenas os tratados internacionais como, também, a forma de interpretação pela Corte.109 Sendo assim, cumpre assinalar de que forma o Estado brasileiro se compromete com as disposições internacionais que envolvam os direitos humanos.




    Relativamente aos direitos humanos, a Constituição brasileira estabelece que o Brasil, em suas relações internacionais, rege-se, dentre outros, pelo princípio da prevalência dos direitos humanos (art. 4º, II, CF), acrescentando que, dentre os seus princípios, também serão admitidos outros provenientes de tratados internacionais (art. 5º, §2º da CF). Esta premissa decorre da necessidade de democratização não apenas do direito interno, mas também na política internacional, onde o pós-guerra fortaleceu a concepção de um sistema universal para proteção internacional dos direitos humanos, sendo que a sua proteção não deve ser reduzida ao domínio reservado do Estado, pois tema de legítimo interesse internacional.




    A prevalência dos direitos humanos nas relações internacionais significa 1) a revisão da concepção de soberania absoluta do Estado, que passa a admitir intervenções no plano nacional em prol da proteção dos direitos humanos e 2) que ao indivíduo são reconhecidos os direitos protegidos na esfera internacional. Outra constatação deste norte principiológico é a de que o Brasil deve buscar a plena integração das regras internacionais na ordem jurídica interna.110




    Assim, com a adesão ao sistema interamericano111, o direito constitucional deve receber uma influência harmônica; a Constituição ainda permanece como ponto de legitimação e consenso na sociedade brasileira, nada obstante, deve estabelecer diálogo progressivo com uma rede cooperativa integrada por normas internacionais.112 A razão para se adotar instrumentos internacionais ratificados, além de imperativo disposto no art. 27 da Convenção de Viena, ratificado e vigente no Brasil, que obriga a aplicação das normas internacionais de direitos humanos com precedência sobre qualquer outra norma nacional, é integrar, complementar e estender a declaração constitucional de direitos, incorporando-se ao direito brasileiro, como, por exemplo, o direito de toda pessoa ter um nível de vida adequado para si próprio e sua família, inclusive à alimentação, vestimenta e moradia, nos termos do art. 11 do pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais. Os tratados de direitos humanos inovam o universo dos direitos nacionalmente consagrados, reforçando sua imperatividade jurídica, adicionando novos direitos ou suspendendo preceitos que sejam menos favoráveis à sua proteção.113




    A forma de incorporação e início de vigência dos tratados internacionais é compreendida a partir do disposto no art. 5º, § 1º da Constituição114, que rege o status diferenciado e reforçado dos direitos fundamentais ao estabelecer que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais possuem aplicabilidade direta (ou imediata), independentemente de sua localização no texto constitucional115, abrangendo, por não estabelecer distinção, os direitos individuais e sociais.116




    As normas constitucionais possuem força normativa e eficácia, contudo, a doutrina cuida da sua classificação para fins de aplicabilidade e capacidade de produção de efeitos jurídicos.117 A aplicabilidade direta ou imediata dos direitos fundamentais não se traduz em aplicabilidade irrestrita, plena, em toda a sua extensão, havendo a necessidade da intermediação do legislador para a realização de seus efeitos, por exemplo, implicando a revogação de normas anteriores em sentido contrário ou mesmo a inconstitucionalidade de normas posteriores que contrariem os parâmetros constitucionais.118 Nada obstante, registra-se que o fato de haver este senso prévio, não retira a eficácia e aplicabilidade das normas119, lado outro, a ausência de legislação infraconstitucional não servirá de obstáculo absoluto à aplicação da norma de direito fundamental e extração de efeitos úteis.120




    Desta maneira, o art. 5º, §1º da Constituição impõe aos órgãos estatais (inclusive os de natureza jurisdicional) o dever de dar máxima eficácia e efetividade possível às normas de direitos fundamentais, estando estes órgãos na condição de destinatários do seu conteúdo.121




    Assim, se, de acordo com um critério formal e institucional, os detentores do poder estatal formalmente considerados (os órgãos dos Poderes Legislativos, Executivo e Judiciário) se encontram obrigados pelos direitos fundamentais, também num sentido material e funcional todas as exercidas pelos órgãos estatais o são. Além disso, importa destacar que de tal vinculação decorre, num sentido negativo, que os direitos fundamentais não se encontram na esfera de disponibilidade dos poderes públicos, ressaltando-se, contudo, numa acepção positiva, os órgãos estatais se encontram na obrigação de tudo fazer no sentido de realizar os direitos fundamentais. [...] o que importa, portanto, é a constatação de que os direitos fundamentais vinculam os órgãos administrativos em todas as suas formas de manifestação e atividades, na medida em que atuam no interesse público, no sentido de um guardião e gestor da coletividade122.




    Esta interpretação se amplia com o disposto no art. 5º, §2º123 da Constituição, que estabeleceu o dever de observância do sistema jurídico interno aos tratados internacionais que o Brasil seja parte. É o caso da Convenção de Viena, que trata o Direito dos Tratados, internalizado no direito brasileiro pelo Decreto Executivo n. 7.030/2009 e de onde se extrai o reconhecimento expresso aos princípios universais do costume internacional, dentre estes o livre-consentimento, a boa-fé e o pacta sunt servanda.124 Assim, o Brasil se obriga a cumprir os tratados incorporados, vedando-se a negativa de aplicação aos quais aderiu.125 A vigência dos tratados internacionais deve se dar a partir da ratificação pelo Presidente da República, conforme competência atribuída pelo art. 84, VIII da Constituição Federal.126 A aplicabilidade direta é um mecanismo privilegiado de efetivação dos direitos humanos previstos em convenções internacionais. A partir de sua vigência, há que se ter efetivação imediata pelos tribunais (self-executing).127




    Por seu turno, o art. 5º, §3º da Constituição estabelece que “os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais”128, sendo uma regra clara no sentido de que os tratados internacionais “concernentes a direitos humanos nos quais o Brasil seja parte devem ser assimilados pela ordem jurídica do País como normas de hierarquia constitucional”129, ampliando seu bloco de constitucionalidade, pois se a Constituição não exclui os direitos humanos provenientes de tratados, é porque ela os inclui no seu catálogo de direitos protegidos. Pode-se dizer, assim, que os tratados internacionais que versem sobre direitos humanos possuem envergadura constitucional, com aplicação imediata, não podendo ser revogados por lei ordinária posterior.130 Ao dispor desta forma, além dos direitos fundamentais garantidos pela própria Constituição, esta amplia a proteção para abranger aqueles direitos estejam previstos em tratados internacionais.131132




    Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 466.343 destacou, no voto de Min. Gilmar Mendes,133 a necessidade de revisitar a jurisprudência da Corte para determinar o caráter especial dos tratados de direitos humanos, com lugar privilegiado no ordenamento jurídico, em vista da premente necessidade de se dar efetividade à proteção dos direitos humanos nos planos interno e internacional, uma postura jurisdicional mais adequada às realidades emergentes em âmbitos supranacionais, voltados à proteção do ser humano:




    [...] os tratados sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu caráter especial em relação aos demais atos normativos internacionais, também seriam dotados de um atributo de supralegalidade. Em outros termos, os tratados sobre direitos humanos não poderiam afrontar a supremacia da Constituição, mas teria um lugar especial reservado no ordenamento jurídico. Equipará-los à legislação ordinária seria subestimar o seu valor especial no contexto do sistema de proteção dos direitos da pessoa humana.




    Este entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal é de que os tratados internacionais devem sofrer um controle de constitucionalidade.134135 Assim, ao recepcionar os tratados com posição hierárquica de constitucionalidade se deduz três possíveis hipóteses: Os efeitos dos tratados equivalentes às emendas constitucionais são (1) reformar a Constituição no que for conflitante; (2) não poderem ser denunciados, mesmo com Projeto de Denúncia elaborado pelo Congresso Nacional, podendo o Presidente da República, ser denunciado, por crime de responsabilidade (art. 85, III da CF), em caso de descumprimento desta regra; (3) serem paradigma do controle concentrado de convencionalidade, podendo servir de fundamento para que os legitimados possam propor ações de controle abstrato a fim de invalidar (ou compatibilizar) erga omnes as normas domésticas com eles incompatíveis.136




    O Superior Tribunal de Justiça, recentemente, reforçou o entendimento de que as normas internacionais sobre direitos humanos foram recepcionadas com adesão vinculativa, quando entendeu por invalidar o tipo penal do desacato (art. 331 do Código de Processo Penal), por afronta ao art. 13 do Pacto de São José da Costa Rica, fundamentando que “a adesão ao Pacto significa a transposição, para a ordem jurídica interna, de critérios recíprocos de interpretação, sob pena de negação da universalidade dos valores insertos nos direitos fundamentais nele reconhecidos”137, bem como, mencionado o Caso Loyaza Tamayo vs. Peru, ressaltaram que “as recomendações da CIDH (Comissão Interamericana) assumem força normativa interna”.138




    Assim, as normas internacionais envolvendo direitos humanos promovem o diálogo entre as fontes de proteção do direito interno, optando-se na sua internalização, por aquela que mais valorize a dignidade da pessoa humana.139 Havendo choque entre norma constitucional e norma internacional, o imperativo será a utilização do princípio hermenêutico pro persona ou pro homine, que deduz a forma a proteção e garantia mais favorável ao ser humano.140 Se houver uma incompatibilidade grave, a norma constitucional deve passar por uma reformulação/harmonização141, mediante um diálogo com a norma internacional e sua aplicação jurisprudencial para, assim, permitir a maximização do direito142, elevando os patamares de proteção da dignidade da pessoa humana e atendendo aos anseios da comunidade internacional.




    A conformidade entre direito nacional e supranacional resultaria de uma certa dose de controle, mas também de alguma deferência às autoridades domésticas, para que disponham de certa flexibilidade na implementação de suas normas. Nesse caso, as normas supranacionais adquirem uma força diretiva que passa a ser complementada pelas normas nacionais, as quais têm resguardado algum espaço de autonomia em função da aplicação do princípio da subsidiariedade ou complementariedade. Nessa ordenação dinâmica inerente à harmonização, verifica-se um processo de ‘hierarquias emaranhadas’, que transparece um movimento ascendente do direito interno para o direito supranacional, e outro descendente, em que o direito supranacional se nacionaliza. É precisamente a constitucionalização do direito internacional e a internacionalização do direito constitucional.143




    Por seu turno, o controle de convencionalidade deve ser realizado de maneira difusa, guardando o controle concentrado apenas à última instância144, onde o propósito é resguardar a soberania estatal e promover um efetivo diálogo entre as fontes com a conformação dos standards de conduta, verificando a compatibilidade substancial das leis e dos atos normativos do Poder Público com os tratados internacionais de direitos humanos que forem recepcionados pelo ordenamento jurídico145; se suas disposições coincidem, complementam ou contrariam as normas de direito interno. Deste modo, ao lado da Constituição, os tratados internacionais de direitos humanos, por meio de seu status supralegal, servem de parâmetro vertical de controle de normas jurídicas e atos materiais estatais146 e de atores privados.




    No âmbito doméstico, o controle difuso de convencionalidade (e constitucionalidade) pelo Judiciário (e por todos os operadores do ordenamento jurídico, ex. legislativo, administração pública etc.147) impõe que estes devem, ex officio148, interpretar a Convenção e os tratados em linha com o entendimento da Corte IDH149; pois as leis e decisões em dissonância devem ser consideradas inválidas.




    a) Carácter “difuso”: todos los jueces nacionales “deben” ejercerlo.




    Se advierte claramente una “internacionalización del Derecho Constitucional”, particularmente al trasladar las “garantías constitucionales” como instrumentos procesales para la tutela de los derechos fundamentales y salvaguarda de la “supremacía constitucional”, a las “garantías convencionales” como mecanismos jurisdiccionales y cuasi jurisdiccionales para la tutela de los derechos humanos previstos en los pactos internacionales cuando aquéllos no han sido suficientes, por lo que de alguna manera se configura también una “supremacía convencional”.150




    Isto porque, a Corte IDH atribui efeito erga omnes de suas decisões, que passam a integrar o corpus iuris interamericano, ao menos devendo ser considerada de forma argumentativa, gerando efeitos vinculantes para todos os integrantes sujeitos a jurisdição do SIDH151, e, assim, estabelecendo o que se seria considerado como “mínimo” previsto pela CADH e jurisprudencial internacional, “a partir dessa concepção, ganha um novo sentido a ideia de constituição material, de modo que o juiz doméstico vê alargado seu repertório normativo a fim de tornar efetivas as propostas constitucionais”.152




    No que tange à aplicação das normas internacionais (tratados e as mencionadas decisões da Corte) pelos Estados, a Corte IDH destaca que cumpre aos Estado promover a sua realização na ordem jurídica interna, pois é o Estado que detém a competência jurisdicional legal para dirimir a violação de direitos humanos e, acima de tudo, por sua capacidade real de cobrir todos os problemas que surgem no nível doméstico.153




    Nesta perspectiva hoje é possível ao Poder Judiciário exercer o chamado controle de convencionalidade das leis, ou seja, a legislação brasileira deve, para ser válida, manter harmonia e compatibilidade não apenas com os dispositivos constitucionais expressos, mas também para com os tratados de direitos humanos que o Brasil faça parte. Com relação aos tratados que adentrem a órbita jurídica interna pelo rito especial do artigo 5º, §3º, estes tem reconhecida a sua hierarquia constitucional, passando a integrar o chamado Bloco de Constitucionalidade Restrito. A ideia de bloco de constitucionalidade aponta para o reconhecimento de normas de hierarquia constitucional existentes fora da própria Constituição. Para além de estarem de acordo com os valores e opções políticas traçadas pela Constituição de 1988, as leis deverão também passar por um exame de harmonia e adequação em relação aos valores éticos protetivos da pessoa humana previstos na ordem internacional por meio dos tratados de direitos humanos cujo Brasil tenha feito adesão.154




    As cláusulas de abertura previstas pelo ordenamento jurídico brasileiro, permitem a formação do bloco de convencionalidade-constitucionalidade de proteção dos direitos humanos, compreendendo uma integração jurisdicional com as fontes regionais (SIDH) através um diálogo judicial cooperativo com o corpus iuris155, permitindo o exercício de um controle de convencionalidade a partir dos tratados, convenções e decisões do sistema interamericano (e global), sob pena de o Estado ser responsabilizado por sua omissão nas infrações cometidas em seu território.




    Isto delimitado, pode-se retomar a ainda presente indagação de Norberto Bobbio, de que a grande questão não estaria no discurso filosófico sobre os conceitos inclusos na ideia de direitos humanos, mas sim, em garantir a efetiva proteção da vida do indivíduo, efetivando-se seus direitos humanos fundamentais.156




    O conflito estabelecido entre o direito interno e a Corte IDH acerca da força vinculante dos tratados internacionais que versem sobre direitos humanos e sua respectiva eficácia, para dizer o mínimo, retardam e/ou distorcem a adoção das prerrogativas conformadoras estabelecidas pelo sistema interamericano e, assim, lhe retiram/enfraquecem a exigibilidade pelos atores estatais e privados no direito interno em detrimento da mínima condição de dignidade da pessoa humana. Soma-se a isto, a ausência de mecanismos jurídicos coercitivos para que se exista um efetivo cumprimento dos diálogos entre as fontes na sistemática tensionada pela Corte IDH, com a implementação das suas decisões orientativas pelo direito interno e, além disto, consequências econômicas e reputacionais para os aqueles que violarem direitos humanos.




    Falta ao plano internacional uma estrutura de organização política que possa sugerir a comparação com o papel do constitucionalismo dentro dos Estados, já que estaria desprovido de mecanismos capazes de implementar, pelo uso da força, suas decisões no plano concreto, bem como mecanismos de checks and balances. A dimensão coercitiva, aliás, sequer seria desejável pelas dificuldades empíricas e morais decorrentes de uma autoridade mundial com esse nível de poder.157




    A despeito dos divergentes entendimentos sobre a recepção e aplicabilidade dos tratados de direitos humanos no ordenamento nacional, remanesce, no plano atual, verificar o nível efetivo de controle material dos atos jurídicos emanados pelo Estado e pelos particulares, sobretudo na atividade empresarial, conformando com as formulações do sistema interamericano, e se se aplicam de maneira a ampliar e garantir a interpretação protetiva mais abrangente (pro persona) ao indivíduo e, de forma reflexa, à sociedade. Remanescente a falta de efetiva proteção dos direitos humanos, procurar-se-á soluções no direito interno, através da regulação da livre concorrência, dialogando-o com as premissas vinculantes do SIDH para garantir a proteção mais abrangente do indivíduo. Para tanto, antes disto se faz necessário estabelecer o vínculo entre empresas e os direitos humanos no direito internacional e interno.




    2.3 NORMAS INTERNACIONAIS SOBRE DIREITOS HUMANOS E EMPRESAS NO ÂMBITO INTERNACIONAL E INTERNO




    A internacionalização do direito por meio da incorporação de normas internacionais ao ordenamento jurídico nacional repercute em toda a esfera pública e privada, tendo como propósito a harmonização e efetivação dos direitos e deveres de proteção, promoção e respeito aos direitos humanos. Por compor o bloco protetivo, cumpre avançar às normas internacionais específicas que visam estabelecer vínculos entre os direitos humanos e a atividade empresarial e, na sequência, verificar a atuação da Corte Interamericana sobre as violações de direitos humanos por empresas, pois a sua atuação consolida o corpus iuris do sistema interamericano, com eficácia erga omnes aplicáveis aos Estados vinculados voluntariamente, em todas as suas relações jurídicas e, também, aos particulares em relação aos outros particulares.158




    Desta maneira, apresenta-se o vínculo entre empresas e direitos humanos no cenário internacional, onde, sob o ponto de vista do DIDH, se verá que as últimas décadas concentraram esforços relevantes de organizações internacionais e da sociedade civil para responder as contínuas e crescentes violações de direitos humanos cometidas por Estados e/ou Empresas.




    Nada obstante, pode-se antecipar que apesar de grande evolução teórica, remanesce falta de concretização efetiva dos atores públicos e privados, erodindo ao ponto central da presente pesquisa, qual seja, a partir de uma interpretação sistemática do sistema jurídico brasileiro, incluindo a influência multinível das normas e convenções internacionais (sistema interamericano) e da Corte IDH, configurar como ilícito de natureza concorrencial a atividade empresarial com abuso de direitos humanos na cadeia produtiva.




    Tipicamente, as reclamações contra as empresas envolvem não apenas direitos humanos relacionados com o trabalho, mas um espectro geral de direitos violados indiretamente. Em estudo realizado por John Ruggie,159 a partir de um inventário mundial de reclamações armazenado pela Business & Human Rights Resource Centre (BHRRC), uma organização não governamental sediada em Londres, se verificou que no período de fevereiro-2005 até Dezembro-2007, 320 (trezentas e vinte) reclamações relataram violações envolvendo situações laborais160, citando-se com mais frequência, direito ao trabalho (por exemplo, rescisões arbitrárias ou retaliatórias de emprego, dispensas em massa sem compensação, contratação de grande número de trabalhadores temporários com limitada ou nenhuma garantia de emprego); o direito a uma remuneração justa e favorável (muitas vezes paga abaixo do mínimo legal ou com cálculos imprecisos); e o direito a um ambiente de trabalho seguro (questões de saúde e segurança). Embora tenha havido inúmeras alegações sobre os direitos dos trabalhadores das empresas para organizar a liberdade de associação, este não foi classificado entre os três mais reclamados - o que pode dizer mais sobre a baixa expectativa dos trabalhadores do que sobre a alta adesão das empresas ao padrão internacional. Outras alegações incluíram a tolerância de assédio sexual na rotina laboral, bem como abuso físico e sexual de trabalhadoras; emprego de trabalho infantil; e apreensão de documentos de identidade do trabalhador, o que pode resultar em trabalho forçado. No extremo dos abusos “flagrantes”, os casos incluíram alegações de empresas contratando forças de segurança e colaboração com forças paramilitares que espancaram, torturaram e até mataram organizadores sindicais ou manifestantes.




    Além destes direitos trabalhistas ‘diretos’, as violações refletem ‘indiretamente’161 em outros direitos humanos: Os direitos relacionados à saúde dominaram essa categoria e envolveram questões como a exposição da comunidade a poluentes e outras toxinas. Os direitos relacionados com a segurança das pessoas envolveram quase metade de todos os casos. O direito a um padrão de vida adequado foi o próximo; exemplos incluem a degradação de terras agrícolas ou locais de pesca como resultado de atividades corporativas. Numerosos casos diziam respeito ao deslocamento de comunidades para o benefício de projetos extrativos ou de infraestrutura: a falha em obter o consentimento informado da comunidade, compensação inadequada, não fazendo provisões para realocação de pessoas deslocadas e benefícios de deslocamento forçado. Empresas de serviços financeiros foram citadas por financiar tais projetos. Também surgiram questões clássicas de direitos civis, embora em menor número, incluindo igual reconhecimento e proteção perante a lei, bem como o direito a um julgamento justo, decorrente da suposta interferência da empresa no processo judicial.




    Mensurou-se que estes abusos de direitos humanos impactam, principalmente, as comunidades (em 45% dos casos) e os trabalhadores (em 45% dos casos). Apenas em 10%, se verificou repercussão para os usuários finais. Diferentes setores de produção afetam os direitos humanos nas duas principais categorias, todavia, os maiores impactos aos trabalhadores são causados pela indústria têxtil e calçadista, e, na comunidade, pela indústria extrativa.162 Já para os usuários finais, as alegações se baseiam no acesso à medicamentos essenciais, em razão dos custos proibitivos ou das restrições de propriedade intelectual. Além disto, neste levantamento se identificou que em 59% dos casos, os abusos são cometidos diretamente pela empresa e em 41% dos casos, os abusos são cometidos por terceiras partes ou partes pertencentes à cadeia de fornecimento (subsidiárias), em ambas as situações ligadas à empresa.




    São constatações como estas que ensejaram buscas por respostas no âmbito internacional, desenvolvendo-se diversos instrumentos normativos com o intuito de estabelecer limites éticos e jurídicos para a atuação empresarial e os parâmetros de conduta a serem seguidos pelos Estados. Assim, para se adentrar à estas normas internacionais, se faz necessário retomar a relação de eficácia entre as normas internacionais de direitos humanos e as empresas a partir da precursora obra de Andrew Clapham. Feito isto, se avançará às normas internacionais propriamente ditas e a problemática questão da responsabilização dos atores privados.




    A primeira corrente expõe serem os Estados os principais atores do sistema internacional e os únicos titulares de obrigações derivadas do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Esta vertente enfatiza a responsabilidade do Estado, bem como estabelece que, nos casos em que os particulares pratiquem atos que ameacem ou afetem os direitos humanos, estes casos serão tratados à luz das obrigações que os Estados possuem de assegurar o respeito destes.163




    Esta perspectiva é precedida pela ideia de que o direito internacional é território exclusivo dos Estados e a extensão das obrigações legais a atores não estatais lhes outorga uma legitimidade que afeta e/ou mina a autoridade do Estado e, portanto, dilui suas responsabilidades que tocam às suas obrigações em matéria de direitos humanos.164




    Desta sistemática, decorrem duas variantes, a primeira onde o Estado firma acordos internacionais responsabilizando-se por fiscalizar e punir infrações praticadas pelos particulares, portanto, atuando de maneira indireta. E a segunda, seria estabelecer a responsabilidade direta do ator privado, tal qual a do Estado, mediante expressa previsão em tratado internacional. No entanto, isto não ocorreu até hoje e dificilmente acontecerá, haja vista que os Estados resistem a firmar acordos internacionais delegando às organizações internacionais, a possibilidade de fiscalizar e punir infrações de direitos humanos pela iniciativa privada.




    A segunda corrente se sustenta na ideia de que é necessário encontrar novos caminhos para responder aos avanços da atividade empresarial na globalização, pois os Estados se tornam cada vez menos poderosos e influentes, sendo substituídos por outros atores, as empresas transnacionais e instituições internacionais165, de modo que o sistema internacional se encontra cada vez mais condicionado às conveniências de grandes agentes econômicos e financeiros, fazendo com que as forças de mercado tendam a prevalecer sobre a decrescente eficiência reguladora do direito internacional.




    A terceira corrente pretende superar a postura tradicional de centrar a responsabilidade apenas no Estado, com o argumento de que os espaços normativos não emanam exclusivamente deste, mas também de outras instâncias obrigatórias para os indivíduos. Para o autor, o direito internacional admite que os Estados não são os únicos sujeitos de direito e que, muito embora os atores privados não gozem dos mesmos privilégios, obrigações e direitos que os Estados, estes também não contam com os mesmos direitos dos indivíduos.166 Portanto, os direitos e deveres internacionais dependem da capacidade do agente ser titular de tal e não da subjetiva questão sobre quem poderia ser sujeito de direito internacional (se apenas o Estado ou outros agentes, conforme se aduz da construção doutrinária).167




    Assim, as normas (convencionais ou extra-convencionais168) que foram criadas e reconhecidas pelos Estados também poderiam ser aplicadas aos atores não estatais, tornando-os, desta forma, capazes de serem considerados como responsáveis por suas violações. A respeito desta controversa eficácia das normas internacionais aos particulares, Javier Mijangos, em análise sobre a doutrina drittwirkung na Corte IDH, especificamente na Opinião Consultiva OC-18/03, compreende que os direitos fundamentais são limites diretos à atuação dos particulares, e que embora uma norma de caráter internacional não possa ser aplicada diretamente a uma disputa entre particulares, mas sim a um Estado, ela o faz indiretamente. Isto não implica que a eficácia da referida norma seja mediata do ponto de vista material, mas imediata na medida em que o que desencadeia a responsabilidade do Estado é a prévia lesão de um direito de um particular por outro.169




    Por outro turno, um novo fator se insere para afastar a sua aplicação direta das normas internacionais aos particulares, qual seja, a grande parte das normas que são utilizadas em nível internacional, para interpretar e outorgar conteúdo a determinados direitos estabelecidos em instrumentos obrigatórios, pertencem à categoria de normas soft-law, ou seja, instrumentos internacionais emanados por organizações ou em conferências internacionais que carecem de natureza jurídica vinculante.170




    Desta maneira, a despeito da compreensão do bloco de constitucionalidade e convencionalidade formado pela perspectiva plural e harmônica do Sistema Interamericano, a evolução normativa e doutrinária sobre a forma de vinculação dos particulares (empresas) aos direitos humanos (normas internacionais) ainda remanesce controversa. Em busca de respostas, se propuseram vias alternativas para regulação da atividade empresarial no seio do direito internacional, objetivando frear o contínuo avanço das violações de direitos humanos praticados por empresas (com ou se a participação dos Estados).




    Esta mudança paradigmática se inicia pelo avanço sobre o conceito clássico de sujeito de direito internacional centrado na figura exclusiva do Estado, sendo este, portanto, o único destinatário das normas internacionais e, teoricamente, responsável pela prática de violações de direitos humanos. A partir da década de 70, os organismos internacionais passam a voltar sua atenção para as violações de direitos humanos praticadas por empresas, em razão do crescimento, abrangência e o poderio econômico estarem cada vez maior com o processo de globalização econômica, cujos impactos passaram a remodelar os contextos social, cultural e político que se encontravam inseridas.




    Multinational corporations became the central focus of business and human rights because their scope and power expanded beyond the reach off effective public governance systems, thereby creating permissive environments for wrongful acts by companies without adequate sanctions or reparations. Thus, business and human rights is a microcosm of a larger crisis in contemporary governance: the widening gaps between the scope and impact of economic forces and actors, and the capacity of the societies to manage their adverse consequences.171




    Este novo contexto socioeconômico pode ser confirmado com dados mais recentes, por exemplo, no ano 2000, das 100 maiores economias do mundo, 49 eram Estados e 51 multinacionais.172 Em 2015, 69 das principais entidades do mundo são corporações e não países e, além disto, as 10 maiores corporações do mundo (Apple, Google, Walmart, Microsoft) possuem uma receita combinada superior à de 180 países “pobres”.173




    Dentre os principais movimentos de busca por vinculação entre empesas e direitos humanos, inicia-se com o Conselho Econômico e Social (ECOSOC) da ONU, reunido em 1973, que determinou a constituição de um “Grupo de Eminentes” para avaliar o impacto da atuação das empresas transnacionais sobre o processo de desenvolvimento. Este grupo foi responsável por recomendar a criação da Comissão da ONU sobre Empresas Transnacionais (TNCs), estabelecida em 1974, com a missão de (i) aprofundar o conhecimento sobre os efeitos políticos, econômicos, sociais e jurídicos da atividade de corporações transnacionais; (ii) assegurar arranjos institucionais que promovam contribuições positivas das empresas para o desenvolvimento nacional; (iii) fortalecer a capacidade negociadora dos países anfitriões, principalmente aqueles em desenvolvimento174. A partir desta iniciativa, em 1977-1984 a ONU buscou a formulação de um Código de Conduta sobre TNCs175, sendo a primeira tentativa de estabelecer parâmetros sociais e ambientais em âmbito global para empresas deste porte. No entanto, após intensa controvérsia sobre o projeto, em 1993, a minuta do código foi abandonada.176




    Em resposta aos apelos e questionamentos crescentes da sociedade civil, em 1976, a OCDE (Organização para Cooperação e Desenvolvimento Econômico) criou diretrizes para empreendimentos multinacionais que operam em países membros da organização ou que tenham aderido às suas diretrizes, abordando alguns direitos trabalhistas, meio ambiente, saúde e questões tributárias sem, contudo, expressamente se referir aos direitos humanos177. Este texto foi revisado em 2000, e passou a se recomendar como princípio geral que as empresas ‘respeitassem os direitos humanos das pessoas afetadas por suas atividades em conformidade com as obrigações e compromissos do governo anfitrião”, o que excluía os padrões internacionais que o país anfitrião não reconhecesse. Os Guidelines (diretrizes) também requerem que os Estados aderentes estabeleçam um escritório denominado Ponto de Contato Nacional (PCN), onde qualquer pessoa pode apresentar uma “specific instante” (i.e., reclamação) de não conformidade por uma empresa multinacional domiciliada ou operando em um país aderente, embora as conclusões negativas não tenham consequências oficiais automáticas. Registre-se que o Brasil aderiu às diretrizes da OCDE e mantém um PCN, que serve para promover o documento e contribuir para a resolução de conflitos relacionados às diretrizes.178




    Em 1977, a Organização Internacional do Trabalho (OIT) adotou a declaração Tripartite de Princípios Relativos a Empreendimentos Multinacionais e Política Social, estabelecendo que as empresas respeitassem a Declaração Universal de Direitos Humanos e outras convenções internacionais sobre direitos humanos. Esta declaração, com o enfoque na relação laboral, serviu de exemplo para diversas iniciativas de entes privados elaborarem códigos de conduta, bem como, foi o meio pelo qual a sociedade civil, em parceria com sindicatos, pôde apresentar, nas Cortes nacionais, denúncias de abusos cometidos por empresas. Em 1998, a OIT aprovou a Declaração sobre os Princípios e Direitos Fundamentais no Trabalho, compilando quatro princípios básicos relativos aos direitos fundamentais dos trabalhadores, escolhidos dentre todas as Convenções no âmbito da OIT. São eles: (i) liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociação coletiva; (ii) a eliminação de todas as formas de trabalho forçado ou obrigatório; (iii) a abolição efetiva do trabalho infantil; e (iv) a eliminação da discriminação em matéria de emprego e ocupação.179




    Em 1999, foi lançado o Pacto Global da ONU, descrito como uma iniciativa de adesão voluntária, para aprendizado, que tem como objetivo promover a adoção, em práticas empresariais, contendo dez princípios sobre direitos humanos, relações de trabalho, meio ambiente e combate à corrupção (incluso em 2004).180 Esta iniciativa buscou estabelecer um ambiente global favorável à adoção dos seus princípios orientadores, baseado na lógica do comprometimento voluntário e da melhoria paulatina das práticas empresariais.181182




    A falta de efetividade do pacto se deu, em grande parte, por sua adesão ser voluntária, deixando a descoberto grande parte das empresas que não desejassem rever suas práticas. Além disto, por não existir órgãos responsáveis para fiscalizar o cumprimento dos compromissos, os princípios do pacto acabaram por se tornar meras aspirações ou ferramentas de marketing (bluewashing) para transmitir ideais positivos das empresas183, vindo a ser considerado por representantes da sociedade civil como um instrumento incapaz, por si só, de pôr fim aos níveis alarmantes de impunidade desfrutados pelas TNCs, levando-o a ser rejeitado.184 A partir disto, se percebeu a necessidade de criar instrumentos mais efetivos para a proteção dos Direitos Humanos.




    Em 2003, a Subcomissão da ONU sobre a Promoção e Proteção de Direitos Humanos (Conselho da ONU), visando consolidar a responsabilidade de empresas em direitos humanos, lançou as “Normas sobre Responsabilidades em Direitos Humanos das Empresas Transnacionais e Outros Empreendimentos Privados” (NORMAS). A Declaração Universal é dirigida a todos os órgãos da sociedade. As corporações multinacionais, estando entre esses órgãos, têm maior poder do que muitos Estados para afetar a realização dos direitos e “com o poder vem a responsabilidade”. Portanto, essas empresas devem ser responsáveis pelos direitos humanos afetados pelas atividades empresariais. E como alguns estados não querem ou não podem fazer com que o façam de acordo com o direito interno, o direito internacional deve impor padrões uniformes não apenas aos estados, como no regime de direitos humanos existente, mas diretamente às corporações. Para determinar as violações, as Normas recomendavam que as empresas fossem monitoradas pela máquina de direitos humanos da ONU, mesmo antes da legalização, e, quando fossem constatados abusos, que fossem feitas reparações.185




    As NORMAS incorporavam e enunciavam quatro princípios gerais: (i) que embora os Estados sejam os principais sujeitos de deveres, agentes empresariais também possuem obrigações perante o direito internacional dos direitos humanos; (ii) estas obrigações se aplicam de maneira universal e dizem respeito a um leque amplo de direitos; (iii) governos precisam tomar medidas para proteger os indivíduos contra abusos perpetrados por empresas; e, por fim, (iv) o caráter transnacional deste problema exige que haja monitoramento de práticas empresariais e mecanismos de controle das normas internacionais além do âmbito nacional, para assegurar que as empresas respeitem as normas e outros instrumentos nacionais e internacionais pertinentes, quando realizarem atividades em outros países.




    Todavia, em que pese o apoio da sociedade civil, os grupos empresariais entenderam que as NORMAS não teriam sido capazes de distinguir com clareza de quem seriam as responsabilidades primárias envolvendo os direitos humanos, se dos Estados ou das empresas186; bem como alegaram que o direito internacional dos direitos humanos somente poderia ser aplicado diretamente aos Estados, o que, portanto, implicaria rejeitar a ideia de que as empresas possuam deveres decorrentes das normas de direitos humanos.187




    The Norms would have imposed on companies, within their “sphere of influence”, the same human rights duties that states have accepted for themselves under treaties they have ratified: ‘to promote, secure the fulfillment of, respect, ensure respect of and protect human rights’. The Norms triggered a deeply divisive debate between human rights advocacy organizations and the business community. Advocates were fervently in favor because the Norms proposed making these obligations binding on companies directly under international law. Business vehemently opposed what to companies obligations that they believed belonged to states. The proposal found no champions on the Commission, which declined to act on it.188




    Constatou-se que para os negócios e direitos humanos, as empresas resistem à regulamentações vinculativas e, este instrumento, foi visto como uma indevida transferência da responsabilidade de proteção dos direitos humanos dos Estados para elas.189 Além disto, passou de um consenso sobre uma responsabilidade mínima a uma potencial maximização de responsabilidades, o que conduzia para um risco implícito de rejeição face à realidade de desenvolvimento do direito internacional, marcada pela sua lenta construção e consolidação de normas.190 Assim, a Comissão de Direitos Humanos esclareceu que as NORMAS traziam ideias úteis e um projeto para normas futuras, porém, não seriam vinculantes, razão pela qual, a minuta acabou sendo rejeitada.191 Em que pese o abandono, as NORMAS serviram para aumentar o reconhecimento geral de que: empresas possuem responsabilidades universais e direitos humanos; que os governos nacionais devem tomar medidas para proteger indivíduos de abusos cometidos por empresas; e, por fim, o reconhecimento de que mecanismos extraterritoriais de controle são necessários.192




    Ato sequente, o Alto Comissário das Nações Unidas para Direitos Humanos, pela Resolução 2005/69, solicitou que o Secretário-Geral das Nações Unidas designasse um “Representante Especial sobre questões dos Direitos Humanos e Corporações Transnacionais e outras Empresas” (RESG), tendo o professor John Gerard Ruggie sido nomeado. Após consultas regionais aos diferentes setores da economia, com a participação do setor público, privado e representantes da sociedade civil, em 2006 foi apresentado relatório destacando os problemas inerentes à globalização, bem como a necessidade de se prover mecanismos para reduzir a possibilidade de práticas corporativas nocivas. Ainda, destacou ser necessário estabelecer um conjunto de parâmetros internacionais gerais exequíveis, capazes de definir as responsabilidades em direitos humanos das empresas.193




    No relatório de 2007, houve reconhecimento de que a expansão dos mercados e o alcance transnacional da atividade empresarial não coincidiu com uma expansão de igual magnitude da proteção de indivíduos e comunidades contra violações de direitos humanos. Bem como, destacou a incapacidade ou falta de vontade de muitos Estados em fornecer proteção contra violações envolvendo empresas.194




    Por fim, em seu relatório de 2008, intitulado “Proteger, Respeitar e Remediar: Um Marco sobre Empresas e Direitos Humanos”, o RESG formulou um marco conceitual, dividido em três partes: (i) os Estados possuem o dever de proteger contra violações à direitos humanos cometidas por terceiros, incluindo empresas, por meio de políticas públicas, normas, bem como processos judiciais adequados; (ii) empresas possuem a responsabilidade de respeitar normas de direitos humanos, o que, segundo o RESG, implica, essencialmente, controlar os riscos de causar danos aos direitos humanos, buscando em última instância, evitar tais danos; e (iii) vítimas de direitos humanos devem ter maior acesso a remédios efetivos, incluindo mecanismos não judiciais de demandas.195




    Em 2011, a ONU, por meio do Conselho de Direitos Humanos, aprovou e adotou os princípios norteadores pra empresas e direitos humanos, elaborados pelo RESG (Resolução 17/4 do Conselho de Direitos Humanos).196 O documento implementa o programa “proteger, respeitar e reparar”, com três pilares fundamentais, que servem como guia para os Estados e as empresas no que sobre o modus de promoção, proteção e reparação dos direitos humanos nas atividades corporativas.




    1. o dever do Estado de evitar abusos aos direitos humanos por parte de terceiros, incluindo as empresas, por meio de políticas, regulamentos e julgamentos apropriados;




    2. a responsabilidade corporativa de respeitar os direitos humanos, realizando auditorias para o fim de evitar violações a direitos de outrem e abordar os impactos negativos com os quais as empresas se envolvem;




    3. a necessidade de maior acesso das vítimas à reparação efetiva por meio de ações judiciais e não judiciais.197




    Também dispõe de 31 princípios, que tem o intuito de demonstrar como os Estados e as corporações devem cumprir o programa da ONU. Em sua divisão, são inicialmente delimitados os princípios gerais que devem ser reconhecidos por todos os sujeitos e atores neles contemplados; em seguida, os princípios 1 a 10 estabelecem os deveres dos Estados em relação à proteção dos direitos humanos; os princípios 11 a 24 definem a responsabilidade das empresas em respeitar os mesmos direitos; e os princípios 25 a 31 tratam do acesso a mecanismos de reparação em caso de violações de direitos humanos cometidas por empresas nos estados onde estão estabelecidas.198




    Dos princípios Ruggie depreende-se um posicionamento liberal na medida em que servem como instrumento norteador de conteúdo abrangente e não vinculante aos Estados e às empresas199, mantendo sob a reserva do Estado o papel precípuo de fixar parâmetros mínimos para a atuação corporativa e de fomentar a criação de uma cultura de respeito aos direitos humanos, preservando, no mais, a liberdade empresarial. No entanto, em que pese se observe uma fragilidade dos mecanismos baseados na adesão voluntária e no automonitoramento, os anseios de um instrumento vinculante com a supervisão internacional foram deixados de lado.200




    O foco estava na construção de um consenso aceitável que não repelisse o compromisso das empresas com a pauta estabelecida, assim, os guiding principles mantêm a lógica do tripé já delineado: o dever do Estado de proteger os direitos humanos e de impedir violações, cumprindo a atuação com deveres de conduta negativos e positivos. Apenas em segundo plano, está a responsabilidade das empresas em respeitar os direitos humanos e evitar violações, na medida em que o RESG compreende que as obrigações das empresas não emanam diretamente das leis e acordos internacionais sobre direitos humanos, mas das expectativas sociais sobre as empresas.201




    Segundo o guia interpretativo Ruggie, de acordo com o Princípio Orientador n. 13, a violação de direitos humanos por empresas pode ocorrer de três formas: (1) a corporação pode causar o impacto, através de suas atividades; (2) pode contribuir para o impacto, através de suas atividades – seja diretamente ou por meio de outra entidade; e (3) pode simplesmente encontrar-se envolvida no impacto causado por entidade com a qual tenha relações de negócio e com ela se ligue por suas operações, produtos e serviços. Causando ou contribuindo para a violação, a empresa terá dever de cessar a ação danosa e remediá-la. No entanto, com mero envolvimento, a empresa não poderá ser responsabilizada solidariamente, tendo apenas obrigação de utilizar sua influência para encorajar a entidade causadora para que cesse ou diminua o dano.202




    ¿Qué hacer ante los límites de la insistencia en la responsabilidad del Estado? En cuanto a los estándares voluntarios puede decirse que si bien pueden tener un impacto positivo en la cultura empresarial, algo crucial para incrementar la efectividad del respeto de los derechos humanos por las empresas, carecen de efectos jurídicos directos y, en consecuencia, su ignorancia no genera ningún costo jurídico para las empresas (aunque su transgresión puede generar costos de reputación o reacciones, como boicots).203




    Pelo que foi exposto, verifica-se que não existem obrigações imperativas: há meramente o dever de respeitar os direitos humanos; não se tratando de uma medida afirmativa de promoção (uma atuação positiva), pelo contrário, restou estabelecido apenas o imperativo de não violação e reparação, em outras palavras, o foco permanece sendo abster-se de causar danos204, devendo a empresa adotar certas medidas como a criação de códigos internos de conduta, instituição de procedimentos para due dilligence e procedimentos de reparação, nos termos do princípio orientador n. 15.




    Em que pese em circunstâncias específicas esses instrumentos possam ter caráter juridicamente vinculativo e passar a ser objeto de avaliação judicial, esta não é a regra. Assim, uma vez que os princípios Ruggie, última tentativa onusiana de vincular empresas e direitos humanos, rechaçam uma vinculação (hard law) entre Estados e Empresas205, bem como, inexistem mecanismos capazes de exigir o cumprimento de regras internacionais, denota-se um impacto reduzido sobre o comportamento destes atores públicos e privados, pois a penalidade máxima seria sujeitá-los ao julgamento da opinião pública.206 Também neste sentido, compreende a Corte IDH e, portanto, o SIDH que a responsabilidade de proteção e preservação dos direitos humanos na ordem jurídica interna compete ao Estado, pois é quem detém a competência jurisdicional legal para dirimir a violação de direitos humanos e, acima de tudo, por sua capacidade real de cobrir todos os problemas que surgem no nível doméstico.207




    Verifica-se efetivo processo de institucionalização da dignidade da pessoa humana e dos direitos humanos fundamentais e o seu vínculo com a atuação empresarial, no entanto, não é de hoje que “os problemas não se encontram no plano de sua expressão formal [...]. As dificuldades localizam-se precisamente no plano de sua realização concreta e no plano de sua exigibilidade”208, sobretudo na ordem jurídica interna que, até o presente momento, se mostra incapaz ou desinteressada em efetivamente promover meios de efetiva reparação dos danos decorrentes de violações de direitos humanos às vítimas, refletindo em violação da ordem econômica por meio vantagem concorrencial à empresa infratora em detrimento da sociedade, o que fere “a dimensão objetiva da dignidade da pessoa humana [que] implica deveres de proteção estatais, contra o próprio Estado e contra ações de atores privados”.209




    2.4 A EFICÁCIA DOS DIREITOS HUMANOS NAS RELAÇÕES PRIVADAS E A PERSPECTIVA DA CORTE IDH




    Ao se apreciar a aplicabilidade das normas constitucionais e convencionais dispostas aos particulares, deve-se considerar mais concretamente aquelas situações em que um comportamento individual, livremente desenvolvido no âmbito do exercício normal da autonomia privada previamente delimitado pela lei, repercute em dano, ou na ameaça de lesão, à liberdade, autonomia ou ao bem-estar do mesmo ou de outros particulares. Uma vez que a especial valia destes bens (autonomia, liberdade ou bem-estar) se encontra constituída sob a particularidade de terem sido objeto de proteção de direitos constitucionais fundamentais, se coloca a questão do dano que emerge ser configurado como problema de direitos fundamentais com base na Constituição, sendo este o problema jurídico referente à eficácia dos direitos fundamentais nas relações privadas.210




    A grande problemática que se apresenta reside na normatividade da Constituição, da sua efetividade, particularmente ao problema da garantia de aplicabilidade dos direitos fundamentais como ponto nuclear da garantia da dignidade da pessoa humana, da sua autonomia e da sua liberdade, nas condições da sociedade de massa e do Estado de Direito social e democrático. Sendo certo que essa normatividade se procurava impor, em primeira linha, ao poder público estatal, sendo igualmente necessária a irradiação dos valores constitucionais a toda a vida social, incluindo as relações entre particulares e, consequentemente, outros ramos do direito, especialmente o direito civil. Neste sentido, quando se coloca a presença irradiante dos valores constitucionais aos direitos privados, a dúvida que se apresenta se encontra na superação dos preceitos da autonomia privada e respectiva permeabilidade aos valores constitucionais. A resposta para a superação da tensão entre a autonomia privada e impregnação de direitos fundamentais nas relações privadas se deu por meio das teses alemãs da eficácia mediata e imediata.211




    A responsabilização dos particulares por violações de direitos humanos se inicia com a teoria que considera o Estado o garantidor dos direitos humanos e o único responsável quando tais violações forem cometidas por particulares. Nesta teoria, os Estados são os principais atores do sistema internacional e os únicos titulares de obrigações derivadas do DIDH. Esta perspectiva é precedida pela ideia de que o direito internacional é território exclusivo dos Estados e a extensão das obrigações legais a atores não estatais, lhes outorga uma legitimidade que afeta e/ou mina a autoridade do Estado e, portanto, dilui suas responsabilidades que tocam às suas obrigações em matéria de direitos humanos.212




    Se enfatiza a responsabilidade do Estado, bem como estabelece que, nos casos em que os particulares pratiquem atos que ameacem ou afetem os direitos humanos, estes casos serão tratados à luz das obrigações que os Estados possuem de assegurar o respeito destes.213 Assim, seu ponto de partida se encontra no dever de garantia que se está atribuído ao Estado a partir dos tratados de direitos humanos, na forma exposta. 214




    Este desenvolvimento teórico se dá a partir da teoria alemã Drittwirkung. Nesta teoria, o problema se encontra em saber se as normas constitucionais que consagram direitos e liberdades são aplicáveis nas relações jurídicas privadas de um modo tal que atuem sobre posições jurídicas da mesma natureza; e se a resposta for afirmativa, em que medida e em que extensão. Sobre o assunto, encontram-se, ao menos, duas teorias tradicionais acerca da eficácia dos direitos fundamentais entre os particulares, de eficácia imediata e eficácia mediata ou indireta.




    A eficácia imediata215 dos direitos fundamentais consiste em aceitar que os direitos fundamentais possuem uma natureza tal qual direitos públicos subjetivos, agregando-se aos princípios a função de proposições ordenadoras do ordenamento jurídico em seu conjunto, supondo um efeito diretamente normativo como direito constitucional objetivo, que derroga, modifica completa ou cria disposições jurídico privadas.




    Segundo Hans Carl Nipperdey, a teoria estabelece que as disposições de direitos fundamentais têm um caráter duplo, de direito público subjetivo e princípios objetivos que informam a totalidade do ordenamento jurídico, incluindo as relações privadas, sem que afetem a esfera da liberdade dos indivíduos, apenas ao ponto em que seja necessário para proteger o interesse geral. Assim, os direitos fundamentais irradiam no tráfego jurídico privado e como sistema objetivo de valores, devendo reger todos os âmbitos do direito, tornando-se contraditório que esta influência dependa do jus cogens e cláusulas gerais do Código Civil. O efeito de irradiação supõe reconhecer o efeito normativo direto dos direitos fundamentais sobre o direito privado, sem que seja necessário qualquer filtro.




    O autor estabelece uma série de pressupostos nos quais os direitos fundamentais se aplicam nas relações privadas. São duas situações, (i) nos casos em que os direitos fundamentais apenas se vinculam ao Estado e (ii) aquelas nos quais se inferem preceitos vinculantes para os particulares. No segundo caso, deve-se apreciar a finalidade protetora e a ordem que contém a norma em questão, sobretudo quando se está diante relação entre particulares e os poderes sociais. Nesta circunstância, radica-se o ponto de partida da doutrina sobre o efeito absoluto dos direitos fundamentais.




    Na mesma linha de pensamento, quando se trata de poderes sociais, os direitos fundamentais também se aplicam às relações jurídicas entre privados quando uma das partes detenha poder econômico ou de outra natureza em relação à outra. O mesmo não ocorre em uma relação na qual os particulares se encontrem em igual situação jurídica, porque, em princípio, ali se suprime a finalidade protetora dos direitos fundamentais e passa a operar a autonomia privada e a liberdade contratual, que, em todo caso, se sujeita à ordem constitucional.




    Visto os principais postulados sobre a teoria drittwirkung imediata, cumpre avançar sobre a teoria da eficácia mediata ou indireta216, cujo principal expoente é Günter Dürig217, que apresenta uma construção intermediária àqueles que negam a vinculação dos particulares aos direitos fundamentais e àqueles que sustentam a incidência direta destes direitos na esfera privada. O autor estabelece como ponto de partida o princípio da dignidade humana sobre o qual considera que este não se limita a estabelecer uma obrigação negativa a cargo do Estado, mas sim estabelecer um dever de proteção aos direitos fundamentais, de tal sorte que o Estado está obrigado a configurar sua ordem jurídica universal (inclusive aos particulares), de uma maneira tal que as forças extra-estatais lhe impeçam de violar a dignidade humana.




    A consequência se encontra na necessidade de estabelecer a maneira como será tido em conta o ordenamento constitucional em relação à ordem privada. O autor considera que a intensidade dos direitos fundamentais é diferente quando se é aplicada contra o Estado do que em relação aos particulares, pois neste último caso, existe a limitação da autonomia privada, frente a qual o meio idôneo para a realização dos direitos fundamentais no tráfego jurídico privado é a incorporação do seu conteúdo aos conceitos e cláusulas tradicionais do direito privado, capazes de serem colmatadas valorativamente. Assim, a aplicação dos direitos fundamentais ocorre de maneira indireta, por meio de cláusulas gerais jusprivatistas e com prévia atuação dos poderes públicos, por meio de um órgão estatal, ao cumprir o mandamento constitucional de configurar a situação jurídica dos particulares de acordo com os direitos fundamentais:




    Há sempre a necessidade de que um órgão estatal – este sim, destinatário direto das normas que reconhecem os direitos – atue como mediador da aplicação dos direitos fundamentais no âmbito privado. Para essa vertente, limitar a atuação das pessoas privadas pelos mesmos preceitos que balizam a atividade estatal importaria em transformar os direitos em deveres, subvertendo seu significado.




    Nessa ordem de ideias, a eficácia das normas de direito fundamental nas relações entre particulares ocorre sempre de forma indireta ou imediata, no momento em que o legislador intervém, concretizando a norma constitucional, ou quando o juiz interpreta o direito privado à luz de valores projetados pelos direitos fundamentais, o que pode, em certos casos, justificar decisões contra o texto da lei.218




    Sobre esta teoria, Perez Luño adverte que a eficácia dos direitos fundamentais entre terceiros ou eficácia horizontal “se basa em la necessidade de mantener la plena vigencia de los valores incorporados em los derechos fundamentales en todas las esferas del ordenamento jurídico”,219 partindo de dois argumentos básicos, o primeiro de tipo teórico e relacionado com a segurança jurídica, considerando que não admitir a eficácia dos direitos fundamentais na esfera privada “supondría reconocer uma doble ética em el seno de la sociedade: la una aplicable a las relaciones entre el Estado y los particulares, la outra aplicable a las relaciones de los ciudadanos entre sí, que serían divergentes em su própria esencia y em los valores que consagra”;220 e o segundo argumento, está relacionado com a realidade própria do poder público, no sentido de que a este “le há surgido la competencia de poderes económico sociais fáticos, em ocasiões mais implacáveis que o próprio Estado na violação de direitos fundamentais”.221




    Portanto, o autor conclui que os direitos fundamentais não limitam o seu âmbito de aplicação às relações entre o Estado e os particulares, mas podem dar origem a disposições legais aplicáveis nas relações entre particulares, quando é necessário estabelecer um equilíbrio entre situações marcadamente desiguais.222




    Isso posto, pode-se observar que a teoria Drittwirkung der Grundrechte, em ambas as versões, mediata ou imediata, afirmam a necessária eficácia dos direitos fundamentais entre particulares, diferenciando-se apenas pelo caminho jurídico por meio da qual se farão eficazes.




    Este aspecto cobra relevância nos direitos humanos em dois âmbitos estritamente relacionados: no primeiro, de ordem interna dos Estados, na medida em que a eficácia dos direitos humanos poderia ser mediata ou imediata, de mesmo modo que se argumenta para os direitos fundamentais, com uma variação, e é isto que pode estar dentro ou fora do ordenamento jurídico do Estado; o segundo de ordem internacional, na existência de um sistema de proteção internacional dos direitos humanos, como é o SIDH, para torná-los efetivos nessa área, só pode recorrer a uma fórmula em que o Estado seja sempre seu primeiro garantidor.




    Estas premissas permitem considerar alguns aspectos em que a jurisprudência da Corte IDH estabeleceu que a responsabilidade por violações de direitos humanos tenha tido sua origem a partir da atuação dos particulares, estabelecendo que a regra geral é que o Estado é o responsável pela atuação dos poderes públicos e daqueles que assim atuam, existindo certos pressupostos para responsabilizar o Estado por violações cometidas por particulares.




    [...] existe uma obrigação de respeito dos direitos humanos entre particulares. Isto é, de obrigação positiva de assegurar a efetividade dos direitos humanos protegidos, que existem sobre o Estado, derivando-se efeitos em relação à terceiros (erga omnes). Dita obrigação tem sido desenvolvida pela doutrina jurídica e, particularmente, pela teoria Drittwirkung, segundo a qual os direitos fundamentais devem ser respeitados tanto por poderes públicos como pelos particulares em relação com outros particulares. [...]. É, pois, claro que, em princípio, é impossível imputar ao Estado toda violação aos direitos reconhecidos pela Convenção cumprida por um ato de poder público ou de pessoas que atuam prevalecidas dos poderes que ostentam por sua característica oficial. Não obstante, não se esgotam ali as situações nas quais um Estado está obrigado a prevenir, investigar e sancionar as violações aos direitos humanos, nem os pressupostos em que sua responsabilidade pode ver-se comprometida por efeito de uma lesão a estes direitos. Em efeito, um direito ilícito violatório dos direitos humanos que inicialmente não resulte imputável a um Estado, por exemplo, por ser obra de um particular ou por não haver-se identificado ao autor da transgressão, pode acarretar a responsabilidade internacional do Estado, não por esse direito em si mesmo, se não por falta da devida diligência para prevenir a violação ou para trata-la nos termos requeridos pela Convenção.223224




    A obrigação de respeitar exige uma ação ou uma omissão para o cumprimento da norma estabelecida, devendo o Estado utilizar toda a sua estrutura para impedir que se violem direitos das pessoas que se encontrem sob sua jurisdição contra qualquer pessoa pública ou privada, removendo todos os obstáculos que podem existir para que as pessoas desfrutem dos direitos reconhecidos pela Convenção.225




    De outro vértice, a Corte IDH alinha-se no entendimento de que a responsabilização do Estado não acontecerá em qualquer situação. Com efeito, as obrigações convencionais de garantia a cargo do Estado não implicam uma responsabilidade ilimitada dos Estados frente a qualquer ato ou direito de particulares, pois seus deveres de adotar medidas de prevenção e proteção dos particulares em suas relações entre si se encontram condicionadas ao conhecimento de uma situação de risco real e imediata para um indivíduo ou grupo de indivíduos determinado e as possibilidades razoáveis de prevenir ou evitar este risco. Isto quer dizer, ainda que exista um ato de omissão de um particular que tenha como consequência jurídica a violação de determinados direitos humanos de outro partícula, este ato não é automaticamente atribuível ao Estado, pois deve atentar-se as circunstâncias particulares do caso e a concretização destas obrigações de garantia.226




    Ou seja, não obstante o caráter erga omnes das obrigações de garantia, isto não implica uma responsabilidade ilimitada do Estado; esta responsabilidade está condicionada a uma situação de risco real e imediato para um indivíduo ou grupo de indivíduos e a existência de possibilidades razoáveis para prevenir o risco.227 É a falta de devida diligência estatal e não a violação em si que produz a responsabilidade estatal internacional.




    Portanto, do exposto, deve-se compreender ao menos três pressupostos estabelecidos pela Corte IDH a respeito da responsabilização do Estado em relação às violações de direitos humanos por particulares: obrigações erga omnes, devida diligência e posição de garante, todas as quais servem para determinar a responsabilidade do Estado por violações de direitos humanos cometidas por particulares. Neste sentido, foi a primeira sentença da Corte IDH envolvendo direitos humanos e empresas, no caso Velásquez Rodrígues vs. Honduras:




    É imputável ao Estado qualquer violação dos direitos reconhecidos pela Convenção cumprida por um ato do poder público ou de pessoas que agem com pré-validade dos poderes que detêm em razão de seu caráter oficial. No entanto, não se esgotam as situações em que um Estado é obrigado a prevenir, investigar e punir as violações de direitos humanos, nem os casos em que sua responsabilidade possa ser comprometida em decorrência de uma lesão a esses direitos. Na verdade, um ato ilícito que viola direitos humanos que inicialmente não é diretamente atribuível a um Estado, por exemplo, porque é obra de um indivíduo ou porque o autor da transgressão não foi identificado, pode levar à responsabilidade internacional do Estado, não por esse fato em si, mas por falta da devida diligência para prevenir a violação ou tratá-la nos termos exigidos pela Convenção.228




    Nada obstante, deve-se reconhecer que diferentes fatores, tanto legais quanto não-legais, podem dificultar os objetivos da proteção estatal ou tornar insuficiente o esquema baseado nos deveres de proteção estatal. Em relação aos fatores legais, os deveres de proteção do Estado contra abusos não estatais, como os abusos de empresas, são deveres de meio, como já decidido pela Corte IDH e a Corte EDH.229 Consequentemente, o fato de uma empresa violar os direitos humanos não gera automaticamente responsabilidade do Estado; e sem ato ilícito imputável ao Estado, ele próprio terá o poder, mas não o dever de reparar, além do dever de fazer com que a entidade responsável a conserte, conforme confirmado pelos instrumentos internacionais e pelas normas de responsabilidade internacional.230




    Assim, apesar de relativamente delimitada as hipóteses de responsabilização do Estado, alguns autores compreendem que deve ocorrer uma evolução para além do dever do Estado de monitorar o cumprimento dos direitos humanos, de forma que a responsabilidade recairia diretamente às empresas. Essa seria uma consequência da expansão do jus cogens e da eficácia horizontal dos direitos humanos, de forma que o direito internacional se afastaria da centralidade do Estado como sujeito.231 Deste modo, haveria a necessidade de se compreender que o Estado não é mais o principal sujeito violador dos direitos humanos, pelo menos não diretamente, pois as maiores violadoras de direitos humanos são as empresas, sobretudo as multinacionais, seja pela frequência com que as violações ocorrem ou pela magnitude das violações de direito humanos relacionadas à atividade empresarial.




    2.5 A CORTE IDH EM MATÉRIA DE DIREITOS HUMANOS E EMPRESAS




    O SIDH e seus principais órgãos, a Comissão e a Corte IDH, têm atuado de forma progressiva com a sua jurisprudência, contribuindo ao desenvolvimento do DIDH, abordando abusos e problemas sistemáticos na sua jurisdição e indicando como os Estados devem proceder. Com o desenvolvimento da noção de controle de convencionalidade, a Corte tem buscado engajar os seus membros na promoção de sua percepção sobre o sistema, buscando uma economia dos recursos escassos, evitando a duplicidade de casos e a geração de dinâmicas multinível onde os distintos atores, internos ou internacionais, particulares ou estatais, sejam verdadeiros participantes do SIDH.232




    Em sua prática, a Comissão Interamericana e a Corte IDH admitiram que têm limites de competência e jurisdição para decidir sobre conduta não estatal diretamente em processos contenciosos.233 No entanto, quando confrontados com abusos graves cometidos por outras entidades que não os Estados, ambos os órgãos adotaram três estratégias que, ao não afirmar que ditos atores não podem cometer abusos, resguardam sua legitimidade e evitam que incorram em contradições lógicas para: a) condenar a conduta não estatal em termos simbólicos e não jurisdicionais; b) alertar sobre a existência de responsabilidades não estatais em pronunciamentos não contenciosos, como em pareceres consultivos; ou c) esclarecer que os limites processuais de sua jurisdição não excluem a possível responsabilidade substantiva de atores não estatais.234




    No âmbito da Corte IDH, se desenvolveu uma jurisprudência útil em torno das empresas e direitos humanos, sobretudo por reconhecer muitos casos de violações de direitos das pessoas foram cometidos por particulares ou non-state actors e, com isto, levaram à responsabilidade do Estado devido a redação do artigo 1.1 da CADH, que estabelece a obrigação dos Estados de respeitar os direitos e liberdades e garantir o pleno exercício a toda personalidade que esteja sob sua jurisdição, removendo todos os obstáculos para o exercício dos direitos reconhecidas na Convenção.235




    Em relação às empresas, os Estados podem ser responsabilizados por atos de empresas na Corte IDH em duas situações: (i) quando o Estado deixa de cumprir com a devida diligência e tolera que empresas privadas lesionem direitos humanos; (ii) quando estas empresas atuam com outorga/capacidade estatal e lesionam direitos humanos236, pois nos casos de privatização ou externalização das atividades do Estado, este tem o dever de estabelecer obrigações claras para seus prestadores de serviços, na regulação ou legislação pertinente aos contratos de prestação de serviços (contratações públicas, licitações, etc.).237




    Assim, a partir da consolidação de um sistema multinível e do seu caráter harmonizador entre o direito interno e os parâmetros globais (no caso sob análise do SIDH), já admitido pelo ordenamento jurídico brasileiro238, importante apresentar os principais julgados a respeito de empresas e direitos humanos na sua jurisdição com o intuito de se analisar a orientação da Corte IDH e, posteriormente, verificar se há efetiva adesão destes ditames pelo ordenamento jurídico brasileiro.




    Como já referenciado, a primeira sentença contenciosa julgada pela Corte IDH foi proferida no caso Velásquez Rodriguez vs. Honduras, sendo assinalado que a responsabilidade do Estado pode se dar por atos praticados por particulares quando o Estado falhar na devida diligência para prevenir a violação ou por deixar de tratá-la nos termos exigidos pela Convenção.




    É imputável ao Estado qualquer violação dos direitos reconhecidos pela Convenção cumprida por um ato do poder público ou de pessoas que agem com pré-validade dos poderes que detêm em razão de seu caráter oficial. No entanto, não se esgotam as situações em que um Estado é obrigado a prevenir, investigar e punir as violações de direitos humanos, nem os casos em que sua responsabilidade possa ser comprometida em decorrência de uma lesão a esses direitos. Na verdade, um ato ilícito que viola direitos humanos que inicialmente não é diretamente atribuível a um Estado, por exemplo, porque é obra de um indivíduo ou porque o autor da transgressão não foi identificado, pode levar à responsabilidade internacional do Estado, não por esse fato em si, mas por falta da devida diligência para prevenir a violação ou tratá-la nos termos exigidos pela Convenção.




    No caso Fazenda Verde vs. Brasil, o Estado foi condenado por não adotar as medidas integrais para cumprir com a devida diligência em casos de servidão, escravidão, tratando de pessoas e trabalho forçado ocorridas na Fazenda Brasil Verde. Apesar do Estado ter conhecimento de que trabalhadores estariam submetidos ao trabalho escravo ou forçado no Estado do Pará, não demonstrou ter realizado nenhuma medida efetiva de prevenção antes de março de 2000 para impedir a prática e a submissão de seres humanos às condições degradantes. A Corte IDH considerou que apesar das medidas de prevenção serem obrigações de meio e não de resultado, o Estado não demonstrou que as políticas públicas adotadas anteriormente e as inspeções realizadas por funcionários do Ministério do Trabalho tenham sido suficientes e efetivas para prevenir a submissão de 85 trabalhadores ao trabalho escravo. Mesmo após a denúncia de violência e submissão ao trabalho escravo, o Estado não reagiu com a devida diligência requerida em virtude da gravidade da situação e situação de vulnerabilidade das vítimas, afastando-se de seu compromisso internacional.239




    A respeito do dever de diligência, no Caso Povo Indígena Kichwa de Sarayaku vs. Equador, que versou sobre a utilização de explosivos para exploração da área, a Corte IDH afirmou que apesar de o dano não ter sido produzido, a existência de um risco claro e comprovado ao direito de propriedade comunal do Povo Sarayaku é suficiente para a responsabilização do Estado, vez que fora criada uma situação de permanente risco e ameaça para a vida e integridade pessoal dos membros, refletindo na responsabilidade estatal.240




    O caso do Povo Saramaka vs. Suriname241, é decorrente da construção da represa hidroelétrica Afobaka, a qual inundou o território onde viviam os indígenas. Por não ser possível processar a pessoa jurídica diretamente no âmbito internacional, a demanda foi interposta em face do Estado do Suriname. Ao final, o Estado do Suriname foi condenado por violação do direito à propriedade, em relação às obrigações de respeitar, garantir e efetivar este direito no âmbito interno, e por violação do direito à proteção judicial. Na decisão foram impostas ao Estado diversas medidas que também tinham como objetivo atingir a empresa que teria realizado as obras para a construção da hidroelétrica, dentre outras, se abster de todo ato que possa dar lugar que agentes do próprio Estado ou terceiros, atuando com o consentimento ou tolerância do Estado, afetem o direito à propriedade e a integridade do território do povo Saramaka.




    No caso Kaliña e Lokono vs. Suriname242, a Corte IDH reconheceu que as atividades mineradoras afetaram o meio ambiente e o direito de povos indígenas foram realizadas por atores privados, com omissão do dever de fiscalização pelo Estado, que deveria adotar medidas adequadas para prevenir, investigar, punir e reparar contra os abusos cometidos pelas empresas, regulando a atividade e submetendo-a à justiça. Consideração a omissão do Estado, este foi condenado a reabilitar a zona afetada conjuntamente com a empresa, devendo estabelecer mecanismos claros de supervisão e fiscalização das atividades de reabilitação realizadas pela empresa. Desta forma, a Corte deixou clara a responsabilidade tanto do Estado quanto da empresa para que haja uma reparação integral das vítimas.243




    Ante ao exposto, frente aos inúmeros eventos de violações de direitos humanos, dos tipos e fontes mais variados, é possível perceber que, apesar do relevante papel jurisdicional da Corte IDH, a responsabilidade primaria para responder estas atuações remanesce franqueada, em larga escala, ao Estado, que, por seu turno, demonstra pouco ou nenhum interesse em proteger ou remediar integralmente as infrações cometidas em seu território, induzindo em verdadeira impunidade (e, por via direta ou indireta, aos seus agentes) que violam direitos humanos, sem qualquer incentivo de natureza econômica ou reputacional capaz de ensejar mudanças efetivas na conduta protetiva destes direitos.244




    Assim, dadas todas estas incertezas aliadas à insuficiência de obrigações dos Estados para fins de reparação integral das vítimas e da consequente atribuição de responsabilidades para os agentes privados, demonstrou-se a complementaridade dos deveres empresariais tanto nas orientações internacionais quanto no direito interno, as quais, apesar de grandes esforços, ainda permanecem incapazes de lidar com condutas empresariais que tenham impacto negativo sobre o meio ambiente ou os direitos humanos.245




    Para o objetivo desta pesquisa, cuja proposta de pesquisa parte do reestabelecimento dos vetores constitucionais, dentre estes para a promoção da dignidade da pessoa humana, conforme os ditames da justiça social, deve-se desenvolver a “controvérsia” a partir dos ditames da Constituição, abordando os propósitos da ordem econômica constitucional246 e, na sequência, confrontá-los com o atual paradigma das finalidades da livre concorrência e sua tutela pelo direito concorrencial público e privado, para que assim se possa compreender o objetivo comum na consecução do desenvolvimento econômico e social.




    2.6 DESENVOLVIMENTO SUSTENTÁVEL: A INCLUSÃO DOS DIREITOS HUMANOS NA ORDEM ECONÔMICA CONSTITUCIONAL




    A Declaração Sobre o Direito ao Desenvolvimento da Organização das Nações Unidas (ONU) estabeleceu, por implementação da Resolução n. 41/128, que “o desenvolvimento é um processo econômico, social, cultural e político abrangente, que visa ao constante incremento do bem-estar de toda a população e de todos os indivíduos com base em sua participação ativa, livre e significativa no processo de desenvolvimento e na justa distribuição dos benefícios dele derivados”.247




    O direito ao desenvolvimento visa aproximar a visão entre as categorias de direitos civis e políticos dos direitos econômicos, sociais e culturais, pois a privação de liberdade econômica pode desencadear privações de liberdades sociais e políticas, assim como a privação da liberdade social ou política pode comprometer a liberdade econômica.248 A titularidade central deste direito é bifronte, de um lado, tendo a pessoa humana249, como direito individual inerente a todo e qualquer ser humano e, de outro lado, a comunidade, dispondo do direito fundamental ao direito econômico250, assim, obrigando aos Estados a criação das condições necessárias à sua realização.251




    No entanto, dado o caráter não vinculante da declaração internacional, aliada à dificuldade de transposição do seu catálogo ao direito interno e respectivamente às obrigações dos Estados, torna imperativa a sua inclusão no quadro constitucional, como pré-condição de exercício dos demais direitos fundamentais, com obrigações prestacionais de ordem positiva e negativa.252253




    Neste sentido, o Brasil, ao construir a estrutura da ordem econômica, apontou através da Constituição, que seus objetivos somente seriam alcançados pela busca do desenvolvimento nacional (art. 3º, II; art. 174, art. 182 e art. 192, todos da Constituição), desta forma, os cidadãos devem ter possibilidades de desenvolvimento integral, com liberdade de participação crítica no processo político e condições de igualdade econômica, social e política254, com igualdade de oportunidades jurídicas e materiais ao desenvolvimento. Assim, o direito ao desenvolvimento (humano, social e econômico) deve atuar na consagração de princípios e regras jurídicas que possibilitem ao indivíduo o pleno acesso aos recursos suficientes à existência digna.




    Para tanto, a Constituição assume a função de obrigar todo e qualquer cidadão a trabalhar no sentido de promover a democratização das condições materiais mínimas de vida digna e de realização da felicidade pessoal para os que já existem e para as gerações futuras, promovendo-se um desenvolvimento sustentável que garanta as condições materiais para a construção de sua própria vida futura.255 Trata-se de um fenômeno de todo o conjunto do sistema econômico256 mediante transformação econômica, política e social257 com uma “dúplice dimensão: em um primeiro plano de desenvolvimento estatal e comunitário, tanto no cenário interno quanto no internacional; e, em um segundo, na dimensão individual de cada ser humano pode desenvolver suas potencialidades”.258




    Nada obstante, ainda não existe um claro consenso em relação à agenda dos direitos humanos em termos de desenvolvimento econômico, nem entre as organizações dos direitos humanos nem entre elas e os demais setores sociais dos países, onde se predomina a concepção de crescimento econômico entendido apenas como expansão do consumo.259




    Como explica Fernando Araújo, o tema do crescimento pode ser abordado pela sua dimensão relativa, na injustiça resultante da repartição desigual de rendimento, ou, pela dimensão absoluta, a partir da referência à dimensão do produto total da atividade econômica e em termos de sustentação de uma certa qualidade de vida, auferida pela acumulação de bens materiais e pela multiplicação de serviços, em que pese existirem muito mais coisas envolvidas no desenvolvimento humano do que a mera melhoria das condições materiais. Assim, seria possível abordar a questão da prosperidade por duas vias complementares que não se excluem: a da proporção, igualdade ou desigualdade das fatias do bolo, e, a da dimensão do próprio bolo; uma concentrando-se em aspectos de justiça e a outra em aspectos de eficiência.260




    Em termos complementares, pode-se dizer que o desenvolvimento tem sido utilizado com referência à história contemporânea, em dois sentidos distintos: O primeiro diria respeito à evolução de um sistema social de produção à medida que este, mediante a acumulação e o progresso das técnicas, torna-se mais eficaz, ou seja, eleva a produtividade do conjunto de sua força de trabalho; O segundo, é adotado como adequado ao espírito ideológico constitucional, relaciona-se com o grau de satisfação das necessidades humanas, aduzindo que, nesse caso, o grau de ambiguidade que já vislumbra no primeiro sentido do termo aumentaria ainda mais, pois quanto mais se afasta do plano da satisfação das necessidades humanas elementares, tais como a alimentação, o vestuário, a habitação, mais urgente se tornaria a referência a um sistema de valores, pois, a ideia de necessidade humana tenderia a perder nitidez fora de determinado contexto cultural.261




    Para a economia liberal neoclássica, a concepção de desenvolvimento é evolucionista: ocorre de forma gradual e espontânea, quando as instituições permitem o máximo de inciativa individual que exclui a vinculação da ideia do desenvolvimento às transformações sociais profundas. No entanto esta visão estática da economia neoclássica da Escola Marginalista, cuja análise se funda no individualismo metodológico, é abalada no século XX, desde a análise de Schumpeter, com as preocupações em torno do desenvolvimento, que se dá com um processo de mudanças endógenas da vida econômica, que alteram o estado de equilíbrio previamente existente. Para tanto, o grande desafio da superação deste pensamento se encontra na transformação das estruturas socioeconômicas e institucionais para satisfazer as necessidades da sociedade nacional. A efetivação deste objetivo somente ocorrerá com a participação social, política e cultural dos grupos tradicionalmente considerados como ‘objeto’ do desenvolvimento, que devem ser elevados à sujeitos. No caso brasileiro, este processo funda-se em decisões políticas, onde o desenvolvimento econômico e social deve buscar a eliminação das desigualdades. No entanto, a estrutura do Estado Social europeu e as intervenções keynisianas na economia são insuficientes para a atuação do Estado na América Latina, que deve ser muito mais amplo e profundo do que nos países centrais. No Brasil, por exemplo, nunca houve uma autonomia plena, o Estado se encontra em meio a forças heterogêneas e contraditórias que o sustentam, sem nunca ter conseguido instaurar uma sociedade de bem-estar: moderno e avançado em determinados setores da economia, mas tradicional e repressor em boa parte das questões sociais. Apesar de ser considerado um Estado forte e intervencionista é, paradoxalmente, impotente perante fortes interesses privados e corporativos dos setores mais privilegiados.262




    Neste sentido, torna-se premente a abordagem de elementos intrínsecos como os “intangíveis” direitos humanos, valores que são ignorados pelo atual sistema capitalista e que envolvem um custo além daqueles que figuram nas contabilidades privada e pública, capazes de aumentar a entropia do universo para temas sensíveis sobre a compreensão do homem enquanto cidadão, tornando o processo econômico nada menos do que uma ação predatória crescente, desprovido do seu indissociável caráter social, cujas externalidades negativas são suportadas exclusivamente pelas vítimas das condutas abusivas e, consequentemente, pela coletividade.263




    Ao se inserir a satisfação das necessidades humanas como uma das dimensões do processo de desenvolvimento, muda-se o enfoque tradicional conferido ao tema, centrado quase que exclusivamente no tradicional conceito de eficiência econômica264, passando-se a conjugar Estado e sociedade em prol do fortalecimento das habilidades, capacidades e competência humanas, sendo função estatal a harmonização da perspectiva de crescimento econômico com o desenvolvimento humano e comunitário.265




    O direito ao desenvolvimento, assim, demanda uma globalização ética e solidária, devendo ser concebido como um processo de expansão das liberdades reais que as pessoas podem usufruir (liberdades substantivas e liberdades instrumentais, divididas em cinco espécies: liberdades política, facilidades econômicas, oportunidades sociais, garantias de transparência e segurança protetora):




    [...] o desenvolvimento pode ser visto como um processo de expansão das liberdades reais que as pessoas desfrutam. O enfoque nas liberdades humanas contrasta com visões mais restritas de desenvolvimento, como as que identificam desenvolvimento com crescimento do Produto Nacional Bruto (PNB), aumento de rendas pessoais, industrialização, avanço tecnológico ou modernização social. O crescimento do PNB ou das rendas individuais obviamente pode ser muito importante como um meio de expandir as liberdades desfrutadas pelos membros da sociedade. Mas as liberdades dependem também de outros determinantes, como as disposições sociais e econômicas (por exemplo, os serviços de educação e saúde), e os direitos civis (por exemplo, a liberdade de participar de discussões e averiguações públicas). [...]. O desenvolvimento requer que se removam as principais fontes de privação de liberdade: pobreza e tirania, carência de oportunidades econômicas e destituição social sistemática, negligência dos serviços públicos e intolerância ou interferência excessiva dos Estados repressivos. 266




    Na sua acepção mais moderna, pode-se observar que o desenvolvimento se desdobra em três vertentes - econômica, social e política – que se relacionam com um ponto comum, a liberdade do homem, obtida através da implementação dos princípios e valores decorrentes das normas, princípios e valores convencionais e constitucionais. No caso brasileiro, a liberdade se estabelecerá a partir da construção de uma sociedade livre, justa e solidária, com fundamento na dignidade da pessoa humana e nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.




    A escolha de um sistema de valores a nortear o processo de desenvolvimento e a ordem econômica267, revela-se essencial, por colocar o homem e a vida digna no centro das discussões, oferecendo uma “possibilidade de recuperar a noção de Estado de Direito e revalorizá-la não como um mecanismo de proteção aos investimentos privados, mas de proteção às minorias contra as maiorias”.268




    Assim, o desenvolvimento supõe dinâmicas mutações e importa em que se esteja a realizar um processo de mobilidade social contínuo e intermitente, podendo levar a um salto, de uma estrutura social para outra, desde que acompanhado da elevação do nível econômico e do nível cultural-intelectual comunitário, importando a consumação de mudanças de ordem não apenas quantitativa, mas também qualitativa. Nesta perspectiva, o crescimento econômico meramente quantitativo compreenderia uma parcela da noção de desenvolvimento.269 Se o desenvolvimento não for o resultado conjugado entre causa e resultado de transformações econômicas e sociais, não se poderá falar que houve desenvolvimento. Um sistema social é composto, interdependente, de relações econômicas, sociais e políticas e quando houver modificações reais na estrutura econômica, estas repercutirão na estrutura política e social, e vice-versa. Se a repercussão for pequena, se o crescimento de renda, por exemplo, não for acompanhado de transformações políticas e sociais, isto será sinal de que aquele crescimento da renda não foi significativo para o desenvolvimento, de maneira que não pode ser considerado como tal270, pois não provocará propriamente um progresso se cessada a causa indutora, assim, este “crescimento” se esvaziará.271 O crescimento deve levar ao desenvolvimento sustentável, ser equilibrado, equitativo e eficiente, não podendo ser medido pelo simples acumular de riqueza.272




    Envolve-se uma série infindável de modificações de ordem qualitativa e quantitativa que conduzem a uma mudança real na estrutura da economia e da própria sociedade.273 Esta transformação estrutural lastreada interdisciplinarmente em política, economia e no aspecto social, supera a concepção individualista identificada na raiz de virtualmente todos os seus processos, que visa estabelecer uma maior produção por habitante para criar um excedente sob a forma de recursos destinados ao investimento em capital fixo social.274




    A ordem econômica nacional, desta forma, reconhece o prisma prevalente dos transformadores direitos humanos sobre ordem jurídica nacional, adensando-os ao capitalismo, significando que o sistema econômico está e deve estar estruturado nas diversas gerações dos direitos fundamentais, sob pena de afronta à Constituição e à própria dignidade humana275, que “com esses fundamentos respeitados e respeitando-se os princípios da ordem econômica, tais como propriedade privada e função social, livre-concorrência, defesa do consumidor e do meio ambiente, assegura-se a existência digna e promove-se a justiça social”276, partindo-se da concepção do desenvolvimento lastreado na satisfação das necessidades elementares dos cidadãos em conjugação aos fundamentos e objetivos constitucionais da República.




    Consolidada esta base teórica, permite-se avançar o estudo para a deontológica aplicação e correlação dos direitos humanos com a atividade empresarial.




    2.6.1 A REGULAÇÃO DO MERCADO EM FAVOR DOS DIREITOS HUMANOS: UMA INCLUSÃO ÉTICA-VINCULANTE PARA A ATIVIDADE EMPRESARIAL




    Dada a importância do mercado para o desenvolvimento, cumpre ao Estado o papel de lhe regular para garantir a liberdade de troca e do intercâmbio econômico para promover um nível de vida melhor para a sociedade.277 Para tanto, a regulação assume ser “indispensável para o funcionamento adequado do mercado impedindo as deficiências do seu funcionamento que a ordem privada (e pública) da economia gera; o abuso do poder económico, as distorções da concorrência, a concentração excessiva com todas as respectivas consequências”,278 tratando-se de uma intervenção protetora e disciplinadora, sem pretensão de substituir a decisão privada, apenas condicionando-a em situações-limite. Assim, deduz-se a compreensão de que o mercado não é um fim em si, é um meio para racionalizar a decisão econômica, cujo fim é a elevação do nível de satisfação das necessidades básicas, com limites precisos às consequências inconvenientes da ordem privada da economia, ou seja, do poder privado, como no caso do dever da atividade empresarial de proteger, respeitar e remediar os direitos humanos, intervindo para satisfazer exigências de interesse público.279




    A busca por uma economia pautada na ética e em prol do bem-estar da coletividade se relaciona com a valorização individualista tradicional que se guarda em uma ação racional de consistência interna de escolha e que considera a relação binária interna entre o que se tenta obter e como se busca tais resultados, acrescidos da maximização do autointeresse.280 Diante da perspectiva da teorização de Amartya Sen sobre as liberdades instrumentais, podem ser encontrados os ideais humanistas, cujo propósito é uma vida digna, repleta das liberdades instrumentais, que somente poderão ser realizados por subsídios estatais, leia-se, in casu, através do apoio das políticas instrumentais da concorrência e da regulação do mercado em prol de comportamentos empresariais éticos, assegurando uma economia social de mercado, sob a égide da eficiência e capaz de combater os abusos de poder econômico e as vantagens dele provenientes ao invés de performance competitiva.281 Esta perspectiva, ordoliberal de mercado (conforme capítulo 3.1 deste livro), se traduz na aposta da intervenção indireta do Estado na economia privada e através dos instrumentos de regulação econômica, cujo objetivo não é eliminar o poder econômico ou viabilizar o dirigismo estatal, mas prevenir e reprimir as naturais disfunções do mercado corporizados em abusos individuais do poder empresarial e em práticas coletivas inconvenientes aos propósitos do Estado.282




    A partir do argumento de aplicabilidade direta dos direitos fundamentais nas relações entre particulares a partir da nova consciência das ameaças sociais que sobre eles impendem, a defesa da eficácia direta justifica a atenção para a relevância dos chamados poderes privados no desenvolvimento daquelas ameaças. Nas sociedades modernas, é frequente que o indivíduo se encontre absolutamente desamparado quando se relaciona com outros particulares e entidades privadas, estando sujeito às suas imposições mesmo quando tal vem ocultado no invólucro de uma relação contratual consentida ou de adesão voluntária. A situação que vem invocada na linguagem dos poderes privados é a situação em que uma entidade privada, detentora de um tal poder social (de natureza econômica, cultural, religiosa ou simplesmente circunstancial) que remete os particulares que com ela se relacionam para uma situação de sujeição estrutural objetiva, fática e, por vezes, de submissão irresistível. Nessas relações desequilíbradas de sujeição material de uma das partes que se justifica o recurso aos direitos fundamentais contra os abusos oriundos da posição de poder. Note-se, que não se deve ignorar as externalidades negativas decorrentes das relações privadas, as quais também podem enclausurar resultados desfavoráveis àqueles que se encontra adjacentes à relação contratual. Pelo menos nestes casos, os direitos humanos fundamentais teriam aplicabilidade direta enquanto direitos subjetivos contra as entidades privadas dominantes por parte dos particulares a elas submetidos283, direta ou indiretamente.




    Na atualidade é relativamente pacífica a ideia de que, em nossas sociedades, o Estado tem de vigiar e controlar a acumulação excessiva de poder em entidades privadas que distorcem a própria possibilidade de livre encontro de autonomia e ameaça a liberdade individual ou a própria dignidade da pessoa humana, inclusive em níveis superiores às ameaças do próprio Estado de Direito, não existindo dúvidas relativamente à possibilidade e necessidade de o legislador controlar, limitar e inibir os abusos da posição dominante.284




    [...]. a lógica do reconhecimento de um dever estatal de proteção da autonomia e liberdade individuais contra ameaças proveninentes, não apenas das entidades públicas, mas também de entidades privadas, dever esse que, naturalmente, varia em função das concretas e diferentes necessidades de protecção e só pode ser invocado, na ausência de lei, para além da lei ou contra a lei, em circunstâncias excepecionais e evidentes de desprotecção.




    Se um particular competente e informado está voluntariamente numa relação simétrica carece, em princípio, de menor protecção do que um particular sujeito ou forçado, por razões de sobrevivência, a permanecer numa relação assimétrica, mas inversamente, um particular menos competente envolvido numa relação aparentemente entre iguais pode carecer de mais protecção estatal que um particular competente, dotado de atributos pessoais que lhe dão auto-suficência plena, mesmo quando estabelece uma relação com um dito poder privado.285286




    A despeito da direção do mercado poder ocorrer pelas técnicas do monopólio ou participação direta, esta pesquisa se debruça sobre a intervenção indireta, através da regulação do ambiente concorrencial, tutor do mercado, que é o meio apto para impor regras de conduta a serem observadas pelos agentes econômicos para disciplinar suas práticas de mercado, os agentes econômicos e o abuso do poder econômico.287 Esta técnica é “um instrumento de que lança mão o Estado para dar concreção à determinada política pública”,288 conjectura regulatória apresentada por Paula Forgini como a teoria das “válvulas de escape”: o enunciado da lei antitruste, por exemplo, contém instrumentos que permitem a flexibilização necessária da sua aplicação em razão da realidade mutável do contexto socioeconômico no qual estiver inserido. No jogo do interesse protegido, permite-se a utilização de uma das válvulas de escapes para permitir que, em cada caso concreto, seja adotada uma solução anitruste capaz de contemplar um ou mais interesses que se abriguem dentre as normas concorrenciais.289




    Frise-se, a instrumentalização de políticas públicas, como é o exemplo do direito concorrencial, para promoção de direitos humanos encontra grande resistência entre os teóricos neoclássicos; Steven Shavell e Louis Kaplow, entendem que as políticas públicas deveriam ser baseadas exclusivamente nos princípios da economia do bem-estar neoclássica, por se basearem na presunção de que todos os benefícios e prejuízos atribuíveis à diferentes ações, eventos ou políticas, seriam comensuráveis uns com os outros e os efeitos seriam medidos pelas preferências dos indivíduos. Deste modo, deveriam ser neutras e independentes de qualquer objetivo de se garantir direitos humanos.290 Em defesa do viés utilitarista, os autores argumentam que a adesão estrita a princípios não utilitaristas pode levar à violações abomináveis aos direitos humanos291, pelo fato de se padronizar a maximização do bem-estar comum292293 e, desta forma, algumas políticas poderiam acabar por lhe reduzir ao invés de aumentar. Por esta razão, as políticas públicas devem ser baseadas nos princípios e na metodologia do bem-estar294, sem nenhum peso avaliativo, independente concedido às noções de equidade, justiça ou direitos humanos295, exceto nas hipóteses em que possam levar a redução da “distribuição de renda”.296 Nesta perspectiva, o argumento de que os direitos humanos devam prevalecer contra a maximização da utilidade como um critério de escolha social implicaria necessariamente que o bem-estar humano poderia-deveria ser sacrificado para promoção dos valores baseados em direitos humanos.297




    Esta aplicação teórica é contestada por Philip Harvey, pois a linha metodológica da economia do bem-estar não pode ser considerada adequada para resolver os conflitos entre a maximização da utilidade e a proteção dos direitos humanos como objetivos de política pública.298 A primeira falha decorre de a economia de bem-estar ser a única e exclusiva metodologia de análise para decidir quais políticas públicas têm maior probabilidade para melhorar o bem-estar dos seres humanos (e dos não humanos, se forem reconhecidos).299 Para Philip Harvey, a economia de bem-estar neoclássica pode ser adequada para avaliar apenas certos tipos de efeitos de bem-estar - especificamente aqueles que envolvem variações na renda monetária ou nos preços – enquanto outros efeitos de bem-estar são melhor analisados usando os testes de equilíbrio associados à análise jurídica tradicional, incluindo as metodologias de ponderação diferencial comumente empregadas na avaliação de reivindicações de justiça e baseadas em direitos.300 Assim, se a economia de bem-estar não demonstra estar à altura do problema, o autor questiona como pode ser resolvido o conflito entre o dever do Estado para garantir direitos humanos e garantir a estabilidade de preços em um governo limitado. Para responder a questão, o autor apresenta a reflexão sobre dois casos conhecidos como “botes salva-vidas”, julgados pela Corte americana e inglesa no século XIX, e que envolveram conflitos entre a maximização da utilidade e a proteção dos direitos compensatórios. Ambos os casos envolveram situações em que indivíduos inocentes foram mortos em circunstâncias críticas e presumivelmente salvaram mais vidas do que foram sacrificadas. Cite-se, abaixo, ambos os casos com os comentários do próprio autor:
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