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DESAFIOS GLOBAIS CONTEMPORANEOS:
CENARIO DE CONVERGENCIAS NO DIREITO INTERNACIONAL

RESUMO

O CENARIO INTERNACIONAL CONTEMPORANEQ £ CARACTERIZADO
POR UMA MULTIPLICIDADE DE AGENTES E INTERESSES, GERANDO
UMA COMPLEXA TEIA DE RELACOES ECONOMICAS, SOCIAIS E
JURIDICAS. OS DESAFIOS GLOBAIS REPRESENTADOS PELAS
INEDITAS RELACOES EXIGEM RESPOSTAS RAPIDAS E EFICIENTES
POR PARTE DO DIREITO. ESSA JORNADA EM BUSCA DAS
SOLUGOES PARA 0S CONFLITOS EMERGENTES DO PLANO
INTERNACIONAL REQUER UMA RELEITURA DO SIGNIFICADO DA
DIVISAO ENTRE AS ESFERAS PUBLICA E PRIVADA DO DIREITO.
SEJA ATRAVES DO CRESCIMENTO DOS FUNDOS SOBERANOS DE
RIQUEZA, QUE TRAZ A LUZ UMA SERIE DE NOVOS PARADIGMAS
NO CAMPO ECONOMICO, SOBRETUDO A CONVERGENCIA ENTRE O
PAPEL DO ESTADO E O PAPEL DO INVESTIDOR INTERNACIONAL;
SEJA ATRAVES DO ENCONTRO ENTRE A NECESSIDADE DE
PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS E A HARMONIZACAO DO
SISTEMA MULTILATERAL DE COMERCIO INTERNACIONAL; SEJA
ATRAVES DAS INTERSEGOES ENTRE A GOVERNANCA GLOBAL E A
TUTELA DOS DIREITOS DIFUSOS, O DIREITO INTERNACIONAL
CERTAMENTE CAMINHA PARA A CONVERGENCIA.
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ABSTRACT

THE CONTEMPORARY INTERNATIONAL SCENARIO IS
CHARACTERIZED BY A MULTIPLICITY OF ACTORS AND
INTERESTS, CREATING A COMPLEX WEB OF ECONOMIC, SOCIAL
AND LEGAL RELATIONSHIPS. THE CHALLENGES REPRESENTED
BY THESE NEW RELATIONSHIPS NEED RAPID AND EFFICIENT
RESPONSES BY LAW. THIS JOURNEY SEEKING THE SOLUTIONS
TO THE CONFLICTS ARISING FROM THE INTERNATIONAL ARENA
REQUIRES A REASSESSMENT OF THE MEANING OF THE DIVISION
BETWEEN PUBLIC AND PRIVATE SPHERES OF LAW. THROUGH
THE GROWTH OF SOVEREIGN WEALTH FUNDS, WHICH ARISES
SEVERAL NEW PARADIGMS IN THE ECONOMIC FIELD,
NOTICEABLY THE CONVERGENCE BETWEEN THE ROLE OF THE
STATE AND THE ROLE OF THE INTERNATIONAL INVESTOR;
THROUGH THE ENCOUNTER BETWEEN THE NECESSITY TO
PROTECT HUMAN RIGHTS AND HARMONIZE THE MULTILATERAL
INTERNATIONAL TRADE SYSTEM, OR THROUGH THE
INTERSECTIONS BETWEEN GLOBAL GOVERNANCE AND THE
PROTECTION OF DIFFUSE RIGHTS, INTERNATIONAL LAW IS
CERTAINLY MOVING TOWARDS THE CONVERGENCE.
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INTRODUCAO: ANTIGOS CONCEITOS, NOVOS DILEMAS
No plano filosofico, ¢ possivel dizer que a denominagio “ptiblico” admite uma ambi-

gliidade em seu entendimento, refletindo, por um lado, a realidade como tudo aquilo

que ¢ visto e ouvido por todos e, por outro, o mundo como um conjunto de fatos

humanos interpostos mais do que como o espago fisico que limita a existéncia do ser
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humano (ARENDT, 1999, p. 59). O termo “privado”, etimologicamente originado de
“privagao”, aporta a nogao de distanciamento entre as a¢des individuas e o fato de ser
visto e ouvido por todos. A esfera privada reside, portanto, na auséncia dos outros e
na inexisténcia de interesse alheio sobre as agdes do individuo (ARENDT, 1999, p.
68). O privado representa o plexo intimo onde os interesses ¢ a¢des sao medidos pela
vontade e utilidade ao individuo.

Sob essa perspectiva, ainda no Direito Romano, desenhava-se a fronteira entre o
aspecto publico e o aspecto privado do direito. No Digesto de Ulpiano, constava publi-
cum jus est, quod ad statum rei romanae spectat, privatum quod ad singu]orum utilitatem, que,
no vernaculo, significaria que o direito ptblico diz respeito ao estado da coisa roma-
na, o privado a utilidade dos particulares. Na Idade Média, entretanto, o colapso do
Estado e a emergéncia do feudalismo dissolveram a fronteira entre ptblico e privado,
considerando a aproximagao entre as concepgoes de propriedade e soberania.

A biparticio classica entre publico e privado ¢ aplicada ao Direito Internacional,
sobretudo nos paises com linguas neolatinas, ao passo que, nos paises de tradi¢ao
anglo-saxonica, se optou por utilizar a expressao international law ou Volkerrecht para
designar o ramo privado e a expressao conflict of laws ou Privat Internationales Recht para
o ramo privado.

O Direito Internacional Pablico tem como fator caracteristico as normas dirigi-
das a regular o comportamento dos Estados, e nao dos individuos (CASSESE, 2005,
p- 3). O Direito Internacional Puablico ¢ o “conjunto de regras e de institui¢des juri-
dicas que regem a sociedade internacional, visando estabelecer a paz, a justiga ¢ o
desenvolvimento” (MELLO, 2004, p. 77). E interessante notar, entretanto, que ao
definir sociedade internacional, Celso Mello considera como seus entes, além do
estado, o homem e as organizagdes internacionais (MELLO, 2004, p. 52).

O Direito Internacional Privado engloba a analise das relages juridicas do
homem na sua dimensao internacional, incluindo o estudo da nacionalidade, da con-
di¢ao juridica do estrangeiro, da aplicagao de lei, da jurisdi¢io competente e da
homologac¢ao de sentengas estrangeiras (DOLINGER, 2003, p. 3). Para Nadia de
Aratjo, os objetos do Direito Internacional Privado se resumem a determinar o local
em que se deve acionar, a lei que se deve aplicar ¢ como se devem executar atos e
decisdes estrangeiros (ARAH]O, 2008, p. 34). O ramo privado se preocupa primor-
dialmente com o estabelecimento de solugGes para os problemas das relagées entre
particulares com carater internacional, em outras palavras, relagées que mantem
contato com diferentes sistemas de direito (CORREA, 2000, p. 11) ou que tem
implicagdes no plano internacional (BOGDAN, 2006, p. 3). Henri Batiffol aponta
que o Direito Internacional Privado “travaille a la coordination de systémes distincts
coexistants, afin de soumettre a un régime défini les relations privées qui, par leur caractére
international, se présentent comme s’insérant similtanément dans plusieurs systémes diffeérents”.

[Em traducdo livre: trabalha com a coordenacio de sistemas distintos coexistentes, a
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fim de submeter a um regime definido as relagdes privadas que, por seu carater
internacional, se apresentam inseridas simultanecamente em varios sistemas diferen-
tes] (BATIFFOL, 1956, p. 19).

O direito internacional publico classico continha as normas juridicas dirigidas aos
Estados como sujeitos de direito internacional. Na modernidade, entretanto, obser-
va-se um pluralidade de sujeitos, cujos interesses passaram a ser tutelados pelo direito
internacional, tornando imperiosa uma releitura da estrutura do direito internacional
publico. Participam do cenario internacional contemporaneo, para além dos Estados,
as organizagGes internacionais, as empresas transnacionais e os individuos.

Andreas Lowenfeld questiona se o reconhecimento da lei estrangeira termina
quando incide sobre ela um carater publico, afirmando que:

O ensino do Direito Internacional Piblico baseado na soberania e
territorialidade de trés milhas sobre o mar e nada mais se adequava quase
perfeitamente ao ensino e as expectativas de que o direito internacional
privado nao se preocupava com os atos publicos de outros Estados. (...)
Porém, aqueles eram tempos mais simples. (...) Nao ¢ errado dizer que os
governos ... regulam, licenciam, taxam e punem mais e mais atividades de
todas as naturezas nem que mais e mais atividades sao conduzidas para alem
das fronteiras nacionais. (LOWENFELD, 1980, p. 324-325).

O direito internacional privado, por outro lado, era caracterizado por conter
normas que emanavam do direito interno de cada pais com o intuito de resolver os
conflitos de leis aplicaveis. Observa-se, todavia, que o direito internacional privado
se ocupa, pouco a pouco, de transpassar a barreira das normas de Uberrecht para pro-
duzir normas de direito material sobre, por exemplo, os dircitos e garantias dos
estrangeiros e as relagdes contratuais atraves da uniformizacao do direito.

Nesse sentido, Marilda Rosado aponta que:

A internacionaliza¢do crescente do nosso cotidiano, bem como a crescente
interdependéncia e indeterminagao entre os paises, conduziu a novos padroes
e relagGes internacionais, tanto na esfera privada quanto na comercial,
apresentando um desafio sem precedentes ao Direito Internacional Privado

(RIBEIRO, 2003, p. 19).

Os limites que separam a esfera publica da esfera privada, também nas questdes
relativas ao direito internacional, tornam-se fluidos em face dos novos desafios enfren-
tados pelo direito. Cria-se, portanto, um cenario de convergéncia cada vez mais densa
entre o direito internacional publico e o direito internacional privado. Essa convergen-
cia & observada contemporaneamente em diversos dominios do direito internacional,
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dentre os quais se destacam o crescimento dos Fundos Soberanos de Riqueza, os dis-
positivos de protegao dos direitos individuais em face do comércio internacional e da
atuagao de empresas transnacionais, e a intersegao em governanca global e a tutela
dos direitos difusos e coletivos. E imprescindivel, portanto, analisar, em linhas
gerais, esses desafios globais contemporaneos de tal maneira a compreender sua
dinamica de interagao com o direito e sublinhar os pontos de convergéncia entre as
esferas publica e privada, demonstrando a interse¢ao entre essas esferas no ambito

do Direito Internacional.

1 O CRESCIMENTO GLOBAL DOS FUNDOS SOBERANOS DE RIQUEZAS

O acamulo das reservas de capital estrangeiro, causado pela abertura dos mercados
ao investimento internacional nos anos 90, pelo sucesso das exportagdes de commo-
dities e pelo aumento do preco do barril de petroleo, levou os paises a buscar uma
alternativa para utilizagdo das reservas internacionais (CARVALHO, 2009, p. 12).
Desta forma, os investimentos seguros, mas de baixa rentabilidade, e os investimen-
tos nos titulos do Tesouro Americano passaram gradativamente a ser substituidos
pelos FSR. Deste entao, inumeros grupos financeiros de importancia global comega-
ram a ter entre seus acionistas os FSR (KIMMITT, 2008, p. 122). Ainda que os
Fundos Soberanos de Riqueza (FSR) estejam presentes no cenario econ6mico mun-
dial desde a metade do século XX, observou-se um aumento em sua notoriedade nos
ultimos anos.

Ao criar um FSR, os paises buscam, de maneira geral, a estabilizagao macroeco-
nomica em mercados expostos as flutuagdes dos precos de commodities. Outro
objetivo comumente observado ¢ o acimulo de riquezas para geragoes futuras, atra-
ves da alta rentabilidade em comparagdo com os investimentos de baixo risco. A
recuperagao ou melhoria da indGstria nacional também tem constituido um ponto
central da cria¢do dos fundos.

Em dezembro de 2008, a Lei n® 11.887 criou o Fundo Soberano Brasileiro, vin-
culado ao Ministeério da Fazenda, “com as finalidades de promover investimentos em
ativos no Brasil e no exterior, formar poupanga publica, mitigar os efeitos dos ciclos
economicos e fomentar projetos de interesse estrategico do Pais localizado no exte-
rior”. O Fundo Soberano Brasileiro sera, do ponto de vista estrutural, controlado
por um Conselho Deliberativo composto pelo Ministro da Fazenda, o Ministro do
Planejamento e o Presidente do Banco Central do Brasil.

Os especialistas nao alcangaram um consenso sobre a defini¢do desses FSR, mas ja
se observa a preocupagao com as conseqiiéncias dessa modalidade de investimento. De
forma geral, ¢ possivel afirmar que os FSR sao entidades governamentais de investi-
mentos criadas com diversos objetivos. O perfil desses fundos geralmente envolve uma

alocacao de ativos financeiros de maneira mais arriscada, através de investimentos de
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longo prazo em holdings no exterior. Ao contrario das reservas governamentais tradi-
cionais, cujos objetivos primordiais sdo liquidez e seguranga, os FSR buscam alta
rentabilidade através do investimento simultaneo em diversos setores do mercado. As
fontes utilizadas para formagao dos fundos permitem realizar uma classificagao entre
os estabelecidos através da exportagdo de commodities e aqueles formados pela transfe-
réncia de ativos das reservas internacionais (TRUMAN, 2007, p. 3).

A compreensao total da dindmica dos FSR ¢ desafiante tendo em conta a diver-
sidade de objetivos, filosofias de investimento e ambigdes politicas e economicas.
Além disso, muitos fundos passam por processos de transi¢ao e re-estruturacio,
mudangas nos padrées de alocagdo de ativos e realizagao de parcerias com corpora-
¢oes e instituigdes financeiras (BUTT, 2008, p. 73).

A inclusdo dos FSR na pauta de discussdo economica, de qualquer maneira, foi rea-
lizada em face da proliferagao desses investimentos no cenario internacional. De acordo
com as estimativas do Fundo Monetario Internacional, o volume financeiro dos FSR nao
ultrapassava os 500 bilhGes de dolares no inicio da decada de 1990. Atualmente, o total
estimado corresponde a 3 trilhdes de dolares e, com as projecdes de alta dos pregos das
commodities, esse total deve alcangar, em 2012, o patamar dos 12 trilhdes (JOHNSON,
2008, p. 2). Os principais detentores dos FSR sao os titulares da esmagadora maioria
dos ativos financeiros globais desse tipo de investimento, demonstrando uma concentra-
¢ao financeira em determinados agentes (Figura 1).

FIGURA 1 — DIMENSAO DOS MAIORES FUNDOS SOBERANOS DE RIQUEZAS NO MUNDO
(Butt, 2008: 72).
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O expressivo crescimento dos FSR traz a ordem juridica internacional uma série
de novos paradigmas de regulagao e estruturagao da economia global. A problematica
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da transparéncia dos fundos ¢ um dos principais pontos discutidos pelos governos cujas
empresas se tornaram alvos desses investimentos. A escassez de informagoes publicas e
confiaveis acerca do volume financeiro dos fundos bem como a indefini¢io sobre seus
reais objetivos tém criado incertezas nos paises hospedeiros dos investimentos, que se
questionam sobre a estrutura institucional, as politicas de investimento e o gerencia-
mento de risco dos fundos. Ao longo dos tltimos anos, os governos tém pressionado a
comunidade juridica internacional para a formula¢ao de um “codigo de conduta” dos
FSR (GARTEN, 2007). Muitos paises consideram o fortalecimento das estruturas
regulatorias essencial para harmonizar a complexa interligagao entre soberania, aber-
tura de mercados, economia globalizada, prote¢ao de investimentos e equilibrio dos
mercados internos. Um sistema de regulagao efetivo seria aquele capaz de verificar a
fonte dos recursos financeiros, analisar os objetivos do projeto de investimento e pre-
parar estratégias juridicas para garantir, por um lado, a estabilidade de setores
estrategicos e, por outro, a continua atragao de novos investidores.

Nesse sentido, a Comissdo Europeia realizou estudos para determinar se a proli-
feragao de grandes FSR, como os criados pela Russia, China e paises do Oriente
Meédio, ameaga o mercado tnico do continente. Alguns paises europeus discutiram a
adogao de uma politica de bloqueio ao controle de empresas nacionais por FSR
estrangeiros. As autoridades financeiras da Alemanha, por outro lado, cogitaram a
criagao de uma legislagao para bloquear completamente o investimento realizado por
FSR. Os Estados Unidos revisaram recentemente a legislagao concernente ao Comité
Americano para Investimento Estrangeiro, com o foco especifico no estabelecimento
de diretrizes regulatorias para o investimento de entidades ligadas a governos estran-
geiros (TRUMAN, 2007, p. 7). Essa revisao foi realizada apos os rumores de compra
da exploradora de petroleo americana Unocal pela China National Offshore 0il
Corporation e a proposta de aquisi¢ao de portos americanos pela Dubai PortsWorld, diri-
gida e controlada pelo governo dos Emirados Arabes Unidos (CARVALHO, 2008, p.
12). A preocupagao governamental com as interferéncias politicas nos FSR tem sido
comumente observada nos paises industrializados, mas também esta presente nos
mercados emergentes. Dessa maneira, a compra da empresa tailandesa de telecomu-
nicagdes Shin Corporation pela Temasek, controlada pelo governo de Cingapura, causou
grande controversia geopolitica, levando o Governo Tailandés a fiscalizar a transagao
de 4 bilhoes de dolares (PONGSUDHIRAK, 2006, 16). A atuacao do governo de
Cingapura como um investidor privado, atraves da Temasek, na aquisicio de uma
empresa no setor estratégico de outro Estado gerou discussdes sobre a necessidade de
uma analise clara da origem do capital bem como do projeto de investimento.

Além disso, considerando o elevado volume de capital controlado por alguns FSR,
observa-se a preocupagao acerca das conseqii¢ncias que as mudangas repentinas de
fluxo de capital, em fun¢do da realocagio de ativos financeiros, podem causar no equi-
librio econémico internacional, através, por exemplo, de subitas alteragoes de prego.
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Alguns analistas de mercado notam ainda que a crescente participagao dos FSR nos
mercados internos poder dar margem a reversao da tendéncia de privatizacao dos
ultimos 30 anos. As proje¢des apontam para um controle majoritario de empresas por
governos ou entidades controladas por governos, abrindo caminho para reagoes pro-
tecionistas, as quais causariam medidas e contramedidas de retaliagdo, conduzindo a
uma reversao do quadro de multilateralismo no comeércio internacional.

A necessidade de compreender os riscos dos FSR conduziu a formulagdao de uma
estratégia de avaliagao englobando os aspectos da estrutura, governanga, transparéncia
e comportamento. De acordo com Mitchell (2008, p. 338), o aspecto estrutural inclui
a clareza de objetivos, a fonte de recursos do fundo e a estrategia de investimento. A
governanga ¢ avaliada através da independéncia das politicas de investimento do fundo
em relagao ao Estado. A avaliagao da transparéncia envolve a publicagdo de relatorios
de atividades, o conhecimento dos investimentos realizados pelo fundo e o acesso a
identidade dos agentes de investimento. A categoria comportamento esta ligada a natu-
reza e velocidade do gerenciamento dos ativos financeiros do fundo. Essa tentativa de
criacao de um marco de referéncia para os FSR, entretanto, conjuga muitos aspectos
arbitrarios e tem como foco a avaliagio economica, nao respondendo as questdes e
lacunas juridicas.

Segundo Truman (2007, p. 8), enquanto o modo de gerenciamento dos FSR ¢
determinado pelo governo do Estado soberano ao qual pertencem, uma entidade
governamental que opera para alem de suas fronteiras deixa de ser soberana e deve
necessariamente buscar solugdes de cooperagao. A apreensio internacional persiste,
entretanto, em razao dos riscos de flexibilizagdo indevida da politica fiscal e de pre-
juizo ao direito de concorréncia (DAVIS, 2001, p. 32). Isso porque geralmente os FSR
nao sao regulados pelas autoridades fiscais nacionais, de tal maneira que esses fundos
nao estao sujeitos a0 mesmo grau de disciplina que os investidores privados.

No campo das ideologias de economia politica internacional, a crescimento da par-
ticipagdo de FSR nos mercados representam uma contradi¢ao entre o nacionalismo e o
liberalismo. A teoria liberal ¢ comprometida com os mercados livres ¢ a intervengao
estatal minima, ao passo que os nacionalistas defendem uma subordinagio das ativida-
des econémicas aos interesses do Estado. No que tange especificamente aos FSR, os
liberalistas apontam a tecnologia, conhecimento e capital envolvidos no processo de
investimento estrangeiro em uma companhia (LAVELLE, 2008, p. 135). Com visao
diametralmente oposta, os nacionalistas consideram preponderante a ameaga que o
capital estatal estrangeiro representa em suas empresas nacionais, sobretudo nos seto-
res estratégicos.

O grande questionamento que pode ser realizado no ambito juridico se refere ao
status dos FSR constituidos com personalidade juridica distinta do Estado, mas contro-
lados pelo governo e submetidos aos interesses estatais. Essa dicotomia esta diretamente
relacionada a busca pela protecao da soberania estatal em face das atividades comerciais
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desempenhadas por um fundo de investimento controlado por outro Estado soberano.
A proliferagao dos FSR conduziu a necessidade de buscar respostas juridicas ao novo
cenario de convergéncia entre o papel dos Estados como sujeitos de direito internacio-
nal ptblico e a adequagao aos FSR dos instrumentos de regulagao economica do direito
internacional privado.

2 A PROTE(;AO DOS DIREITOS HUMANOS E O SISTEMA

MULTILATERAL DE COMERCIO

O livre comércio e os direitos humanos sao tendéncias do pos-guerra, que se desen-
volveram em caminhos paralelos, separados e por vezes inconsistentes. A nova ordem
economica internacional, baseada no estimulo a um tnico mercado global, tem sua
origem nos acordos de Bretton Woods. Um regime igualitario e livre de comeércio era
considerado imprescindivel para a paz mundial. Muitos fatores, contudo, alteraram
essa visao e resultaram em uma politica comercial distinta. No lugar da entao propos-
ta Organizagdo Internacional do Comercio, por exemplo, foi adotado um conjunto
minimo de regras, sem estrutura institucional. O Acordo Geral sobre Tarifas e
Comeércio (GATT) tornou-se uma eficiente ferramenta na reducao de tarifas alfande-
garias, resultando em um olhar mais detalhado sobre as politicas comerciais de cada
Estado. Essa investigagao das politicas comerciais conduziu a crescente preocupagao
com subsidios, dumping ¢ barreiras tecnicas. Em 1994, com a criacao da Organizagao
Mundial do Comeércio (OMC), muitos topicos de controversia normativa passaram a
ser regulados.

A tematica dos direitos humanos, entretanto, ainda desperta um elevado ntme-
ro de questionamentos na sociedade internacional. Qual medida deve ser tomada se
houver um conflito entre, por exemplo, um direito humano especifico e uma norma
do direito do comércio internacional, seja esta norma interna, internacional ou
comunitaria? As normas relativas aos direitos humanos do homem devem se sobre-
por aquelas do comeércio internacional ou, para o bem do progresso da humanidade,
o livre comércio deve ser preponderantemente protegido? A ordem juridica deve
caminhar para a elaboragdo de um novo conjunto de normas que simultaneamente
protejam o livre comércio e os direitos individuais fundamentais?

Na tentativa de estabelecer uma aproximagao entre esses dominios, o Comité
para Direitos Economicos, Sociais e Culturais da Organiza¢ao das Nagoes Unidas
afirmou que a liberalizagdo do comércio deve ser compreendida “como um meio,
nao um fim. O fim para o qual a liberalizacio do comércio deve servir ¢ o objetivo
do bem-estar humano, para o qual os instrumentos internacionais em materia de
direitos humanos dao expressao legal” (UNITED NATIONS, 1999, p. 2).

De qualquer maneira, ¢ evidente que a capacidade de movimentagao do capital
atraves das fronteiras geopoliticas traz conseqiiéncias para os direitos humanos. As
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violagdes aos direitos humanos estdo presentes no cenario juridico desde antes da
integragao economica, mas o crescente numero de setores regulados por acordo
multilaterais e bilaterais de comeércio e investimento trouxe a baila novas possibilida-
des de abusos ainda nido previstos e juridicizados. As tensbes sdo claras entre os
regimes legais que regulam o comércio internacional e os direitos humanos, mas ¢
necessario buscar os aspectos de sinergia entre esses dominios. As politicas interna-
cionais de comércio e investimento e as praticas privadas nos negocios internacionais
devem estar englobadas no arcabougo dos direitos humanos, constituindo um meio
para o alcance dos objetivos internacionais de pacificagio e desenvolvimento
(STIGLITZ, 1999, p. 390).

O preambulo do Acordo de Marraqueche, por exemplo, nao fez mengao expli-
cita a preocupagao com os direitos humanos, mas trouxe a luz expressdes como
“niveis de vida” e “desenvolvimento sustentavel”. O desenvolvimento sustentavel, de
acordo com Amartya Sem (1999, p. 11), requer a remogao das maiores formas de
cerceamento da liberdade: pobreza assim como tirania, escassez de oportunidades
econdmicas assim como privagao social sistematica, negligenciamento de instituigoes
publicas assim como atividade repressiva dos Estados. Apesar do desenvolvimento
sem precedentes dos padrées de vida, o mundo contemporaneo nega liberdades fun-
damentais a um vasto nimero de pessoas. As liberdades fundamentais nio
constituem somente o principal fim do desenvolvimento, mas também seus princi-
pais meios. As liberdades politicas auxiliam a promover seguranga econémica.
Oportunidades sociais facilitam a participagao econémica. Os beneficios economicos
ajudam a gerar recursos publicos e privados para os beneficios sociais. As liberdades,
portanto, sdo inter-relacionadas e se fortalecem, construindo um mecanismo de pro-
mogao do desenvolvimento que passa pelo comercio internacional.

Além disso, mesmo sendo o comércio internacional no ambito do GATT limitado
por clausulas como a do Tratamento da Nagdo Mais Favorecida e a do Tratamento
Nacional, nao ha previsao expressa de limitagao ao comeércio de produtos no que tange
a protegao dos direitos humanos. O artigo XX do GATT reconhece, todavia, que os
Estados podem interromper acordos comerciais sem incorrer em discriminagao arbi-
traria ou injustificavel nem em restrigdo disfar¢ada ao comércio internacional, para
implementar medidas de protegao a moral puiblica e a vida ou a saade humana, animal
ou vegetal. Ademais, o Orgio de Apelagao do Sistema de Solugdo de Controversias da
OMC apontou, em relatorios anteriores, que as disposi¢des do artigo XX do GATT
devem ser interpretadas a luz dos objetivos expostos no preambulo do Acordo de
Marraqueche (WORLD TRADE ORGANIZATION, 1998, p. 50).

De maneira geral, entretanto, a interpretagao das obrigacdes internacionais
encontra-se atrelada ao artigo 103 da Carta das Nagoes Unidas, determinando que “no
caso de conflito entre as obrigagdes dos membros das Nagoes Unidas em virtude da
presente Carta e as obrigagdes resultantes de qualquer outro acordo internacional,
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prevalecerao as obrigagoes assumidas em virtude da presente Carta”. Ainda que as
referéncias mais concretas aos direitos humanos sejam realizadas na Declaragao
Universal dos Direitos Humanos e nos Pactos especificos, a Carta das Nagoes Unidas
traz referéncias importantes a protecdo dos direitos humanos, inter alia, as que se
referem a “reafirmar a fé nos direitos humanos do homem, na dignidade e no valor do
ser humano” (Preambulo) e “promover e estimular o respeito aos direitos humanos e
as liberdades fundamentais para todos” (Artigo 1).

Dessa maneira, evidencia-se que na ocorréncia de um conflito entre a obrigacao
de proteger os direitos humanos, reconhecida na Carta das Nagoes Unidas, ¢ um
compromisso comercial decorrente dos tratados internacionais, prevalece a obriga-
¢ao prevista na Carta vinculando a interpretagao do tratado aquela obrigagao. O
GATT e outros acordos da OMC devem, portanto, ser interpretados a luz das nor-
mas dos direitos humanos. Da mesma forma, as obriga¢des privadas de cunho
comercial bem como os acordos privados de investimento devem se submeter a inci-
déncia da obrigagao erga omnes de proteger os direitos humanos.

A interacdo entre as normas do sistema internacional do comércio e os mecanis-
mos de protegao dos direitos humanos pode ser exemplificada pela questao da
protegao de propriedade intelectual. No ambito dos medicamentos, as patentes
representam o fator predominante na determinagao dos pregos e estao protegidas
pelo Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados
com o Comércio (TRIPS). E possivel observar que esse dispositivo de direito inter-
nacional publico engloba substancialmente a garantia internacional de um direito
privado. O Acordo prevé a titularidade da patente durante vinte anos pelo autor —
pessoa natural ou juridica —, impedindo que terceiros possam produzir o medica-
mento, mas permitindo excegdes ao direito de exclusividade em casos especificos de
interesse para a saide publica ou o bem-estar social. A importacao paralela, por
exemplo, autoriza que os paises adquiram versoes mais baratas dos medicamentos
patenteados sem restri¢oes. O licenciamento compulsério, por sua vez, permite que
os governos produzam versoes gencricas dos medicamentos (WORLD TRADE
ORGANIZATION, 2006, p. 4). A medida que o TRIPS ¢ implementado, havera uma
maior limitagao da produg¢ao doméstica de medicamentos genéricos, sobretudo em
paises em desenvolvimento que produzem versdes genéricas para outros paises
(SCHERER, 2001, p. 13).

As regras relativas a propriedade intelectual presentes no TRIPS sao consideravel-
mente menos estritas do que as incluidas nos tratados bilaterais de livre comércio
mais recentes. Esses novos acordos impoem mais restrigoes a utilizagao da proprieda-
de intelectual sobre medicamentos, tornando mais dificil, por exemplo, a entrada de
medicamentos genéricos apos a expiragao da patente. Alem disso, alguns estendem o
periodo da patente por mais de vinte anos, limitando o licenciamento compulsorio e

proibindo as importagdes paralelas (SCHERER, 2001, p. 14). A despeito dos efeitos
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prejudiciais das protegdes a propriedade intelectual contidas nesses acordos, a parti-
cipagao de muitos paises pode estar correlacionada ao temor, principalmente daqueles
em desenvolvimento, de uma san¢do comercial na hipotese de nao aderéncia
(SCHERER, 2001, p. 8).

No caso da propriedade intelectual sobre medicamentos, os argumentos para pro-
teger as patentes incluem a necessidade da protecao da propriedade intelectual como
meio para a continua inovagao cientifica assim como o direito individual dos autores de
receber crédito por seu trabalho. Vale ressaltar que ndo existe paridade entre o direito
privado de propriedade intelectual sobre uma criagao, garantido pela norma de direito
publico, e o direito publico de acesso a medicamentos, fundamental para a coletividade
da espécie humana. De toda maneira, a grande questao sobre a propriedade intelectual
¢ sua utilizagdo como um artificio para a fixagao dos pregos dos medicamentos, tornan-
do-o0s nao raro inacessiveis para uma grande parcela de pessoas.

A dicotomia entre a busca por crescimento econémico atraves da assinatura de acor-
dos que obrigam os paises a negar um direito humano a seus cidadaos enseja um
caloroso debate versando sobre qual aspecto deve predominar (STEINER, 1988, p. 79).
Alguns instrumentos juridicos internacionais tém defendido a preponderancia dos
direitos humanos sobre as obrigagdes comerciais. O argumento principal para essa
posi¢do consiste no fato de serem os direitos humanos individuais os mais vulnera-
veis e fracos, devendo ser priorizados quando em conflito com interesses comerciais.
Outros documentos de direito internacional, contudo, prevéem a possibilidade de
limitagao dos direitos humanos para proteger os interesses coletivos. O Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, por exemplo, admite a restri¢do de cer-
tos direitos — liberdades de locomogao, de religido, de imprensa e de associagao —
para proteger a seguranga nacional, a ordem publica e a saude publica. O Pacto tam-
bém permite que os paises suspendam os direitos humanos em funcgao de
circunstancias publicas e oficiais que ameacem a sobrevivéncia no pais, impedindo,
porém, a derrogagao do direito a vida e a liberdade assim como a utilizacao de tor-
tura. Além disso, a limitagdo deve ocorrer sempre como tultima alternativa para
alcangar o objetivo especifico comum, apresentando sempre o carater menos restri-
tivo possivel (STEINER, 1996, p. 132).

No ambito do direito comunitario, por exemplo, a interagao entre a protegao as
direitos humanos e a celebragdo de acordos levou a Unido Européia a incluir uma
clausula de direitos humanos em seus acordos com paises externos ao bloco. Essa
clausula classifica o respeito aos direitos humanos e aos valores democraticos como
elemento essencial para a manutengio de relagdes com a Unido Européia. A clausu-
la dos direitos humanos tem sido incluida em acordos de diversas matérias,
sobretudo aqueles versando sobre cooperagio para o desenvolvimento, trocas
comerciais e assisténcia financeira, como foi o caso Acordo de Cooperagio entre a
Comunidade Européia e a India sobre Parceria e Desenvolvimento, cuja clausula de
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Direitos Humanos teve sua legalidade confirmada pela Corte de Justica Europé¢ia na
Opiniao 2/94.

A sistematica de inclusdo desta clausula nos acordos consiste na chamada clausu-
la essencial, estipulando que o respeito aos dircitos e liberdades fundamentais
previstos da Declaragao Universal dos Direitos Humanos deve servir de parametro
para todas as condutas das partes do acordo, e na clausula adicional, tratando da
hipotese de nao-execugao do acordo por violagao dos direitos humanos. Os acordos
firmados sob a vigéncia dessas clausulas de direitos humanos oferecem, portanto,
maior transparéncia e comprometimento com os objetivos gerais do Direito
Internacional (MILLS, 1997, p. 270). Um desdobramento possivel para a inclusio
deste tipo de clausulas em acordos sera sua aplicagao também em contratos privados,
atraves do fortalecimento das estruturas regulatorias e das legislagoes nacionais.
Evidencia-se, nesse aspecto, a convergéncia cristalina entre a norma de direito pabli-
co comunitario e sua projegao para as normas internas de direito privado e para as
convencgoes entre entes privados.

Nesse sentido, ¢ importante notar que, embora as obrigagao de protegao aos
direitos humanos seja atribuida sobretudo a Estados e organizagdes intergoverna-
mentais, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos impoe a todo individuo e
organismo a responsabilidade pela promocao dos direitos humanos. O artigo XXIX
da Declaragio afirma que “toda pessoa tem deveres para com a comunidade, na qual
o livre e pleno desenvolvimento de sua personalidade ¢ possivel”. As agdes dos ato-
res privados capazes de produzir enorme impacto na sociedade ndo devem, portanto,
ficar isentas da incidéncia da obrigacao de garantir os direitos e liberdades funda-
mentais, atraves da implementagao completa e concreta dos direitos garantidos nos
instrumentos internacionais.

O interesse contemporaneo por desenvolver medidas eficazes para introduzir a
protecao aos direitos humanos também nos contratos e acordos de entes privados sur-
giu da auséncia de estruturas solidas de regulagio das atividades das empresas
transnacionais (NEWELL, 2000, p. 121). A necessidade de elaboragao de um codigo
de conduta das transnacionais esta inserida ha decadas na agenda internacional, levan-
do instituicdes como a Organizagdo para o Desenvolvimento e a Cooperagao
Econémica (OCDE) a produzir documentos contendo padroes de comportamento
para as corporagdes. Esses documentos, entretanto, ja se encontram defasados em rela-
¢ao aos codigos de conduta que muitas empresas tém elaborado internamente
(McLaren, 2000: 192), além de nao apresentar carater vinculante em relagao as con-
dutas das transnacionais. Apesar dessas limita¢oes, alguns autores apontam que esses os
codigos de conduta elaborados no ambito da OCDE, por exemplo, representaram um
marco no sentido de encorajar as empresas a elaborar seus codigos privados e um con-
senso em relagdo as praticas consideradas adequadas a0 comportamento corporativo

no comeércio internacional (MUCHLINSKI, 1999, p. 49; SEYFANG, 1999, p. 26).
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Um topico especifico de preocupagio ¢ representado pela disparidade evidente
entre os direitos e as obriga¢des das companhias transnacionais. A historia economica
revela uma preponderancia dos direitos dos investidores em comparagao as obrigacoes
por ecles assumidas na adesdo a contratos comerciais. Ainda que o fortalecimento da
regulagao nacional e internacional das atividades das transnacionais auxilie na criagao
de diretrizes de avaliagdo das responsabilidades das companhias para com os hospedei-
ros, ¢ evidente que, em fun¢do da auséncia de mecanismos de implementacio e de
coergdo, permanece precario o nivel de protegao contra violagdes aos direitos huma-
nos em decorréncia de investimentos e praticas irresponsaveis.

O desafio global contemporaneo no dominio econémico consiste em como
influenciar o processo da globalizagdo de tal maneira a eliminar o sofrimento humano,
a pobreza, a exploragao, a exclusao e a discriminagdo. Considerando que o comeércio
constitui a engrenagem da globalizagao, ¢ imprescindivel que suas normas reguladoras
nao violem os direitos humanos. As normas estatais e supra-estatais relativas ao comer-
cio internacional, da mesma forma que os acordos e contratos privados, ndo devem se
contrapor as normas que garantem a protecao dos direitos e garantias fundamentais no
plano internacional. Sendo os direitos humanos obrigagoes erga omnes ou principios de
direito, devem influenciar sobre a interpretagao e aplicagdo das normas relativas ao
comércio. Dessa forma, o comércio internacional, representando um dominio que,
por natureza, congrega interesses privados dos envolvidos nas transa¢des comerciais,
converge com a protecao aos direitos humanos, campo em que incide diretamente o
interesse publico. Comeércio internacional e direitos humanos devem ser, antes de

tudo, campos complementares e convergentes.

3 A GOVERNANCA GLOBAL E A TUTELA DOS DIREITOS DIFUSOS E COLETIVOS
A governanga global representa uma combinagao, na visao de Rosenau (1992, p. 17), de
interagdes humanas voluntarias que regulam as agdes internacionais direcionadas ao
bem comum. Consistem em uma forma de gerenciamento que emerge das institui¢oes,
processos, normas, acordos formais, e mecanismos informais que proporcionam um
campo de agdo para as atividades humanas. A governanga ¢ baseada na partilha de expec-
tativas, bem como nas institui¢des ¢ mecanismos internacionalmente concebidos. Esse
gerenciamento se coloca sob o escrutinio da otica juridica, a partir do momento em que
impoe a ordem internacional um conjunto de novas regras e institutos dirigidos a regu-
lagao precisa de inimeros ramos da atividade humana. A regulamentagao desses atos por
entidades ndo-estatais representa um importante desenvolvimento, podendo ser consi-
derado como um marco inicial da governanga global em que se observa uma
re-estruturagao da distribui¢ao de poder no plano internacional.

A utilizagdo do termo global tem como objetivo representar a agao coordena-

da nos planos regionais, transnacionais e internacionais, e nao a relagao apenas entre
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Estados para buscar solugdes entre suas controversias. Ha um reconhecimento impli-
cito da interligacio entre as a¢Ges individuais e resultados globais, como o
langamento de dioxido de carbono na atmosfera por uma empresa local contribuin-
do para o aquecimento global, assim como entre as agdes globais e resultados locais,
no caso, por exemplo, dos fluxos transnacionais de capital e a regulagao das econo-
mias nacionais. A governanga global serve, dessa forma, para gerenciar as atividades
dos setores publico e privado, que se projetam para além das fronteiras estatais
(STEPHAN, 1999, p. 1558).

A governanga global, dessa maneira, se refere aos processos que visam o gerencia-
mento e solucionamento de problemas que envolvem os diversos Estados, incluindo (a)
esforgos convergentes entre entidades ptblicas e privadas para a elaboragao de normas,
(b) produgao de dispositivos normativos por organismos internacionais conduzindo a
celebragao de acordos, (c) negociagao inter-estatal para a assinatura de tratados, (d)
solucao de controversias por organizagoes internacionais, (e) desenvolvimento de codi-
gos de conduta, guias e normas por parte dos governos, (f) elaboragao de codigos de
conduta, acordos, e politicas de agao pelo setor privado, e (g) agdo coordenada de agen-
tes reguladores internacionais (BODANSKY, 1999, p. 603).

O cenario da governanga global ¢, portanto, a sociedade global. Ha, contudo,
uma forte controvérsia acerca da existéncia de uma sociedade internacional no sen-
tido de compartilhamento de valores sociais e juridicos entre os espagos nacionais e
o plano internacional. Alguns teoricos apontam que a humanidade caminha em dire-
¢do a uma sociedade internacional com valores e normas compartilhados por
solidariedade. Outros, por outro lado, defendem que nao ha sociedade internacio-
nal, tendo em vista que nao se observa uma congregagio de normas entre as
diferentes nagdes, ¢ a tentativa de fazé-lo levaria a producgdo de conflitos entre as
particularidades dos sistemas juridicos. Enquanto os liberais defendem que atores
nao-estatais tém influéncia decisiva no cenario internacional, os realistas tendem a
afirmar que somente os Estados determinam as politicas a nivel internacional. De
qualquer forma, a participagao de agentes nao-estatais nao constitui um fenomeno
inedito, mas sim a velocidade com esse agentes estao influenciando o processo de
governanga global.

Além disso, a controversa natureza da governanca global, no que diz respeito a
ordem juridica internacional, ¢ ainda mais avultada pela questao do intercambio de
institui¢oes juridicas entre diferentes sistemas e pela sua consolidagao no nivel glo-
bal. Esse fenomeno ¢ observado, por exemplo, atraves da imposigao por um 6rgao
internacional de um principio legal, ndo s6 aos Estados, mas também aos sistemas
juridicos nacionais, como ocorre no caso do respeito aos direitos humanos univer-
sais. A transferéncia direta de um instituto juridico de um sistema para outro,
como se observou na invasio americana para democratizagiao do Iraque, também
ilustra o intercambio de institui¢des. Outros exemplos sao a imposi¢ao de um

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
5(2) | p. 425-442 | JUL-DEZ 2009



RevisHz DIREITOGV 10 ELY CAETANO XAVIER JUNIOR E CLARISSA BRANDAO : 439

principio processual pertencente a uma organizagao internacional a um sistema
juridico nacional, e, no sentido inverso, a transposi¢ao de um principio de direito
nacional para a ordem juridica internacional.

A maior atengao aos conceitos de governanga global, no final do seculo XX e ini-
cio do seculo XXI, surge como resultado da conscientizagao acerca da interconexao da
atividade humana no planeta. Descobertas sobre a interdependéncia das especies e
habitats para sobrevivéncia, sobre os efeitos da atividade humana sobre a biosfera, e
sobre a volatilidade associada ao rapido fluxo de capital através das fronteiras nacionais
contribuem para a sensagao de globalizagao da sociedade humana. E neste contexto, e
com o maior conhecimento sobre os potenciais danos decorrentes desses processos
humanos, que a idéia de governanca global assume maior importancia. Os desafios de
estruturagao das sociedades de forma que suas atividades nao produzam danos irrever-
siveis para a biosfera, mas produzam um desenvolvimento sustentavel, aumentaram a
atengdo sobre governanca global como alternativa para alcangar o bem publico inter-
nacionalmente (WIENER, 1999, p. 732).

A filosofia que concerne ao meio-ambiente, como aponta Lejbowicz (1999, p.
167), se opoe aquela relativa ao territorio. O meio-ambiente ¢ um espago quase ima-
terial que ignora os territorios dos Estados, conferindo-lhes uma responsabilidade
transnacional. A prote¢ao do meio-ambiente emerge, portanto, como um dos exem-
plos mais veementes dos direitos difusos e coletivos sobre o qual se delineia a
ingeréncia da governanga global. As organizagdes ndo-governamentais, as empresas
transnacionais e os individuos passam a participar ativamente, sobretudo na era da glo-
balizagao, dos processos decisorios relativos as politicas ambientais internacionais.

Essa faceta do cenario internacional contemporaneo aponta talvez para uma globa-
lizagao do direito. Um tnico sistema legal cosmopolita nao se encontra no horizonte,
ainda que seja ambicionado por muitos juristas. O processo de instauracao da gover-
nanga global, por outro lado, afeta alguns ramos do direito em matérias especificas,
mesmo que alcance cada vez mais objetos. A existéncia ou a criagdo de principios juri-
dicos comuns representa, ndao um projeto de criagao de codigos legais cosmopolitas,
mas a capacidade fundamental de comunicagdo entre os sistemas juridicos e entre as
culturas (D’AGOSTINO, 1996, p. 45). Esse dialogo ¢ uma ferramenta para mostrar
como 0s instrumentos legais coexistem e interagem, e talvez para evidenciar como a
pluralidade dos sistemas juridicos deve ser mantida.

A globalizagao permitiu que a sociedade civil se tornasse o ator fundamental no
processo de governanga global e pressionasse as institui¢oes internacionais por medi-
das internacionais para a solu¢ao dos problemas. A governanga nao esta mais limitada
aos participantes registrados das conferéncias da Organizagao das Nagoes Unidas,
mas se expande a todos os legitimos atores influenciados pelos desafios que transcen-
dem as fronteiras dos Estados. Como resultado desse deslocamento da exclusividade
das decisdes dos Estados para uma pluralidade de agentes, a governanga passa a ser
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complexa e diversificada dissolvendo a fronteira entre o direito internacional publi-

co e o direito internacional privado.

ConcLusAo

A distingao entre direito internacional ptblico e privado foi refor¢ada no contexto de
crescente individualizagao do pensamento politico e da autoridade legal no Estado
moderno. Tratava-se de um metodo de gerenciamento tanto dos conflitos entre as ter-
ritorialidades contiguas quanto da restri¢ao a individualizagdo absoluta (CUTLER,
1997, p. 269). O contexto de operagao dessas disciplinas, entretanto, sofreu grandes
mudangas na p6és-modernidade.

Os desafios globais contemporaneos sao tantos que levaram Erik Jayme a utilizar a
expressao “direito internacional pos-moderno” para conceituar uma dimensao multicul-
tural capaz de diferenciar do direito precedente os conteudos axiologicos considerados
atualmente (MIRAGEM, 2005, p. 312). O Estado passa a agir para alem de suas frontei-
ras como investidor privado, através da criagio dos Fundos Soberanos de Riqueza. A
incidéncia das normas de interesse publico para garantia dos direitos humanos ¢ crescen-
te mesmo nos contratos privados de comércio internacional. O conceito de
individualizagao da autoridade legal estatal ¢ revisitado a partir dos movimentos de redis-
tribui¢ao de poder no cenario internacional, promovidos pela governanga global.

Nesse sentido, em sua busca por um direito aplicavel a complexa comunidade
internacional inter-relacionada, Philip Jessup enfatizou que a denominagao “direito
internacional” era inadequada, pois sugeria a inclusao apenas de relagdes de um Estado
com outro (TIETJE etal., 2006, p. 27). Para Jessup, a comunidade internacional ¢ deli-
neada pelo surgimento de situagdes transnacionais que envolvem uma diversidade
consideravel de atores como individuos, corporagoes, Estados, organizagoes interna-
cionais e outros grupos. Em sua concepgao avant garde, o direito transnacional seria a
estrutura normativa governando essas situagoes, incluindo todo direito que regulasse
agoes e eventos que transcendessem a fronteira nacional. Tanto o direito internacional
publico quanto o privado seriam incluidos, bem como outras regras de direito que nao
se incorporassem inteiramente a uma dessas classificagées (JESSUP, 1956, p. 3).

No panorama atual, como aponta Klare (1982, p. 1361), ¢ um equivoco imaginar
que o discurso legal ou a teoria politica liberal contém uma concepgao da distingao
publico/privado capaz de ser preenchida com determinado contetido ou aplicada de
determinada forma aos casos concretos que se apresentam no direito internacional
pos-moderno. Nio ha distingdo ptblico/privado; o que existe ¢ uma série de formas
de pensar o ptblico e o privado que estdo constantemente sujeitas a revisdo, reformu-

lagdo, e releitura.

: ARTIGO APROVADO (18/09/2009) : rReCEBIDO EM 17/08/2009
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