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RESUMO

O debate acerca da eficicia horizontal dos direitos humanos frente a matrizes
comunicativas anénimas questiona como o ser humano, em sua esfera psicofisica, pode ser
resguardado de tendéncias expansivas e destrutivas provenientes de sistemas funcionais em
direcdo a seu ambiente ndo social. Essa problematica ganha contorno especial quando
transferida para o contexto do conflito na regido dos Grandes Lagos, onde a légica econdmica
que norteia as acOes de corpora¢des multinacionais mostra-se, muitas vezes, incompativel com
preceitos de protecdo a integridade do homem. Dessa forma, busca-se readaptar a teoria da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais para os direitos humanos, a fim de que estes
possam ser aplicados a conflitos envolvendo processos comunicativos invasivos, por um lado,
e individuos concretos violados, por outro. Para a viabilidade descritiva dessa nova equacgéo
pelo vocabulario juridico, faz-se necessario representar, ainda que de forma incipiente,
processos comunicativos anénimos por regimes juridicos. Assim, conclui-se que a eficacia
horizontal dos direitos humanos, no caso em estudo, pode ser compreendida como a incluséo
da pessoa — na forma de normas de direitos humanos — em regimes corporativos privados de

empresas multinacionais.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Matrizes Comunicativas Andnimas; Eficacia Horizontal;

Multinacionais; Regido dos Grandes Lagos.



ABSTRACT

The debate about the horizontal effects of human rights against anonymous
communicative matrices questions how human beings, in their psychophysical sphere, can be
protected from expansive and destructive tendencies coming from functional systems towards
its non-social environment. This problematic gains special focus when transferred to the context
of the Great Lakes region’s conflict, where the economic logic that drives the actions of
multinational corporations is, many times, incongruous with norms of protection of man. Thus,
it intends to readapt the theory of horizontal effects of fundamental rights to human rights, so
that these can be applied to conflicts involving invasive communicative processes, on the one
hand, and violated individuals, on the other. For the descriptive feasibility of this new equation
by law, it is necessary to represent, even if in an incipient form, anonymous communicative
processes by legal regimes. Therefore, it concludes that the horizontal effects of human rights,
in the case under study, can be understood as the inclusion of the person — in the form of human
rights — into private corporate regimes of TNCs.

Keywords: Human rights; Anonymous communicative matrices; Horizontal effects;

Multinationals; Great Lakes region.
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INTRODUCAO

A guerra na regido dos Grandes Lagos, popularmente conhecida como “Guerra Mundial
Africana”, é o conflito com o maior nimero de mortes desde a II Guerra Mundial, resultando
na baixa de mais de 5 milhes de pessoas, além de 400 mil casos de estupro? e de 2,7 milhdes
desabrigados vivendo em condices de extrema miséria.® Essa monografia busca, com base na
teoria sistémica de Niklas Luhmman,* estabelecer novos contornos juridicos a essa situagio
fatica, destacando, sobretudo, o papel de redes comunicativas andnimas na perpetuacdo do
estado de violagdo aos direitos humanos na regido. Sendo assim, procura-se propor uma nova
equacdo para a eficacia horizontal dos direitos humanos, de forma que esta também possa ser
entendida para problemas envolvendo transgressdes ao ser humano por sistemas de
comunicacéo.

Cabe destacar, desde logo, que, com o crescimento, na arena mundial, do processo de
globalizagdo, vem-se percebendo a intensificacdo dos casos de violagdes dos direitos humanos
por parte de corporacfes privadas transnacionais. Esse fendbmeno é particularmente notado na
“Guerra dos Grandes Lagos”, em que multinacionais pautadas na logica do lucro tém sido
acusadas de contribuir para a continuacdo do embate, uma vez que se beneficiariam
economicamente por sua manutencao. E o caso, por exemplo, da Anglo American, que através
de seu braco na RDC, a AngloGold Ashanti, vem desenvolvendo relacdes comerciais com
grupos armados responsaveis por assassinatos de civis e estupros sistematizados, oferecendo
apoio logistico e financeiro a tais milicias em troca de acesso ao ouro das minas sob seu
controle.® Sob esse escopo, cumpre perguntar se os direitos humanos poderiam ser postos como
limite fronteirico a I6gica expansionista de atores privados transnacionais. Problema este que

pode ser reformulado a partir de um conceito de eficacia horizontal que acolha ndo apenas

! Human Security Report 2009: The Shrinking Costs of War. Human Security Report Project at the School for
International Studies, Simon Fraser University. 20 Jan. 2010. p. 3.
2CARRANCA, Adrina. Estupro Vira Arma de Guerra no Congo. O Estado de S.Paulo. S3o Paulo, 27 out. 2013.
Disponivel em <http://internacional.estadao.com.br/noticias/geral,estupro-vira-arma-de-guerra-no-congo-imp-
,1090073>. Acesso em: 28 nov. 2016.
3 ONU lanca alerta para ‘atrocidades inimaginaveis’ cometidas no leste da RD Congo. ONUBR. 28 out. 2013.
Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/onu-lanca-alerta-para-atrocidades-inimaginaveis-cometidas-no-
leste-da-rd-congo>. Acessado em: 28 nov. 2016.
4 A teoria sistémica de N. Luhmann foi eleita para compor base tedrica deste trabalho tanto por conceber de
forma precisa a diferenga sistema/ambiente — fundamental para a compreensdo do significado de direitos
humanos a ser desenvolvido — como por definir a sociedade pelo seu conjunto de varios subsistemas auténomos
e autorreferéntes, ponto central para o entendimento da ideia de matriz comunicativa.
5> The Curse of Gold. Human Rights  Watch. 5 jun. 2005. Disponivel em:
<https://www.hrw.org/report/2005/06/01/curse-gold>. Acessado em: 28 nov. 2016.
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conflitos interpessoais, mas que proteja o individuo, em sua dimensdo de corpo e alma, de
ameacas criadas por redes comunicativas.

Para responder a essa questdo, projeta-se uma releitura das teorias da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais, tracando se e como estas podem ser readequadas aos novos desafios
postos pela fragmentacao da sociedade mundial. Por certo, o objetivo de projetar um significado
de direitos humanos aplicavel também a redes andnimas de comunicacgéo gera a necessidade de
elucidar como é possivel desenvolver tal proposta de forma vidvel dentro a linguagem do
direito, recorrendo, para este fim, ao artefato da pessoa humana e as funcionalidades de ordens
juridicas transnacionais. Esse entendimento, quando reproduzido ao contexto da guerra na
Republica Democratica do Congo, permite refletir a continuacdo do conflito sob fatores muito
mais complexos que os normalmente utilizados pela abordagem tradicional para descrevé-lo,°
tornando possivel repensar sua resolucéo a partir dessas novas bases tedricas.

No primeiro capitulo, a analise deste trabalho sera orientada a percepc¢édo do conflito no
cenario multicéntrico global.” Nesse objetivo, retomar-se-a o desenvolvimento da guerra desde
a Conferéncia de Berlim, em 1885, até o Acordo de Pretdria, em 2002,2 identificando os
elementos que se perpetuaram ao longo da histéria na formacéo da estrutura do embate. Ainda
neste capitulo, as razdes da guerra serdo localizadas para além de meras divergéncias étnico-
politicas entre paises vizinhos, sendo compreendidas como produto do processo de
fragmentacéo da sociedade mundial, em que atores econémicos globais rompem com os limites
da “autoreproducao” identificadora de seus subsistemas funcionais, perpetuando uma l6gica de
“periferizacdo” e de violagdo aos direitos humanos. Para tanto, recorrer-se-a aos resultados de
painéis de especialistas e relatdrios de organizacdes internacionais,® todos convergindo quanto

a existéncia de uma relagédo diretamente proporcional entre a expanséo de redes de exploragdo

6 Determinados autores explicam o conflito na RDC levando em considerac¢io apenas a deficiéncia do aparato
estatal em coibir excessos externos e de seus proprios agentes (VALENZOLA, Renato Henrique. O conflito na
Republica Democratica do Congo e a Auséncia do Estado na Regulagdo das Relagdes Sociais. Revistas do
Laboratério de Estudos da Violéncia da UNESP. Marilia, Ed. 12, Nov. 2013). Outros encaram a problematica
estritamente sob a perspectiva de interesses politicos internacionais (The Heart of the African Conflict Zone:
Democratization, Ethnicity, Civil Conflict, and the Great Lakes Crisis. Annual Review of Political Science Vol. 9:
301-328, Jun. 2006).
7 A sociedade é multicéntrica ou policontextural no sentido de ser composta por esferas comunicativas
autdnomas, funcionalmente diferenciadas. E também global, no sentido de apresentar-se como formacdo
desvinculada da segmentacdo politico-territorial.
8 Essa delimitacdo temporal é feita tendo por base o inicio da coloniza¢do européia e o fim do governo de L.
Kabila, em 2002, a partir de quando se inicia a atual fase politica-governamental do pais.
% Vide, por exemplo, o painel de especialistas das Na¢des Unidas sobre “Exploracdo llegal de Recursos Naturais
e Outras Formas de Riqueza na Republica Democratica do Congo”, os relatdrios da ITIE e a se¢do 1.502 da lei
Dodd-Frank, EUA.
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pautadas na logica do lucro e a perpetuacdo do conflito na Regido dos Grandes Lagos. Ainda
no que diz respeito aos efeitos da expanséo do cddigo econémico na sociedade mundial, tratar-
se-a as consequéncias desse fendmeno em relacdo as dimensdes bioldgicas e psiquicas do ser
humano, observando como essas invas@es a integridade do individuo se manifestam no contexto
cadtico vigorante na RDC.

Ja no segundo capitulo, o intuito sera o de estabelecer um significado para direitos
humanos que seja apto a lidar com as tendéncias expansionistas de ordens ndo estatais em
direcéo a destruigdo da integridade do homem, como no caso em estudo. Para tanto, direitos
humanos serdo entendidos em sua concepcdo social, como a faceta comunicativa dos direitos
latentes construida por meio de processos histéricos de luta e de acBes de transformacdo na
sociedade. Partir-se-4, entdo, para algumas marcas importantes desses direitos, como sua
pretensdo de universalidade — no sentido de serem direitos direcionados a toda e qualquer
pessoa em toda e qualquer ordem social — e como a heterogeneidade das expectativas de grupos
sociais e subsistemas autdbnomos no tocante ao seu conteldo. Dessa forma, pretende-se
conceituar direitos humanos como expectativas normativas de incluséao juridica de toda pessoa,
em condicdes de dissenso, na sociedade mundial.!® Buscar-se-4, ainda, tracar algumas questoes
guanto ao processo de institucionalizacdo dos direitos humanos na sociedade, analisando a
amplitude semantica desses direitos (integralidade dos direitos humanos) e diferenciando-os,
tendo por base sua projecdo de validade, dos direitos fundamentais. Com amparo nessas
disposicdes, espera-se esclarecer uma nocdo basica de direitos humanos apta a lidar com o0s
desafios da fragmentacdo global e suas decorréncias no cenario em estudo.

No terceiro capitulo, adentrando a tese da dissertacdo, tratar-se-a da questao da eficacia
horizontal dos direitos humanos como inclusdo da pessoa nos subsistemas da sociedade
mundial.! Para tanto, serdo analisadas as teorias sobre eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, apontando como cada uma das teses juridicas classicas (state action, eficacia
horizontal indireta e eficicia horizontal direta) fundamentam a transferéncia significativa dos
direitos fundamentais da esfera publica para privada. Ao descrever as caracteristicas e
disfungdes destas abordagens questionar-se-4& tambem se alguma delas seria passivel de
reaplicacdo para a relacdo horizontal dos direitos humanos no plano global, num contexto onde

redes comunicativas invadem e destroem a esfera “biopsiquica” dos seres humanos. Neste

10 Conceito retirado de NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S3o Paulo: WMF Martins Fontes, 2009
11 Enquanto a validade dos direitos humanos estd relacionada a expectativas normativas de inclusdo juridica da
pessoa na sociedade mundial, a eficacia desses direitos refere-se a inclusdo juridica da pessoa nos subsistemas
da sociedade mundial.
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ponto, caberd recorrer a reconstrucdo tedrica dos conceitos de generalizacdo e de
“respecificagdo”, implicitos na teoria da eficacia indireta dos direitos fundamentais, projetando-
0s agora para servirem a eficicia dos direitos humanos frente a processos comunicativos
andnimos.'? Dessa forma, almeja-se que a aplicagdo desses preceitos possa ndo s estender a
I6gica dos direitos humanos a todos os meios comunicativos que compdem a sociedade
mundial, mas que também se construa uma equacdo para a eficacia horizontal dos direitos
humanos apta a respeitar a pluralidade conflituosa de expectativas entre essas diversas esferas
discursivas autbnomas.

No quarto capitulo, almejar-se-a4 desenvolver — a partir da nocéo de que a eficacia dos
direitos humanos ndo deve ser enderecada apenas ao meio sistémico-especifico de poder
politico, mas a processos comunicativos anénimos em geral — uma nova equacdo para a
protecdo do ser humano frente a tendéncias expansivas de processos de comunicagdo. Para
tanto, considerar-se-4 o conceito de matrizes andnimas de comunicacdo, introduzido por
Teubner como processos autdbnomos e independentes ndo personificados como coletividade.
Nessa continuidade, sera questionada a aptiddo pratica do direito para alcancar, ou ndo, esses
conflitos, apontando as impossibilidades praticas e tedricas para “juridificagdo” dessas colisoes,
principalmente no que diz respeito ao restrito vocabuléario juridico. Nesse sentido, sera
elaborada uma proposta metodoldgica, buscando obter respostas aos impedimentos postos e
atestando pela viabilidade do enquadramento juridico-processual desta nova teoria da eficacia
horizontal dos direitos humanos mediante a representacdo do individuo como pessoa e de
processos comunicativos anénimos por ordens juridicas transnacionais.

No quinto e ultimo capitulo, voltar-se-a ao plano concreto da dissertacao, analisando o
conflito dos Grandes Lagos sob a perspectiva dos resultados obtidos no desenvolvimento
tedrico dos capitulos anteriores. A questdo sera entdo reinterpretada tendo por consideracéo o
conceito de matrizes anénimas de comunicacdo, reenfatizando que a analise do conflito deve
se desvincular de sua percepcéo tradicional para ser redimensionada como fruto da expanséo
do conjunto de agdes comunicativas, desenvolvidas sob a logica econémica, por corporacdes
transnacionais. Feito isso, cabera refletir como ocorre a incluséo da pessoa nas estruturas sociais
insitas ao cddigo econémico, tendo por consideracdo que determinados codigos corporativos
transnacionais tém incorporado a nocéo de due diligence como forma de absorver pretensdes

de direitos humanos na forma prépria de sua I6gica econémica, adaptando tais expectativas de

12 Extraem-se tais significados de generalizacdo e reespecificacdo da fundamentacdo de Teubner. (Cf. TEUBNER,
Gunther. Constitutional Fragments: Societal Constitucionalism and Globalization. Translated by Gareth Norbury.
Oxford: Oxford University Press, 2012, pp. 132-136).
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incluséo as normas juridicas validas dentro de sua racionalidade especifica. Nesse ponto, cabera
reiterar o fato de o sistema juridico ser capaz de representar redes comunicativas por meio da
normatizacdo destas; no caso em particular, por cédigos corporativos transnacionais, que
acabam por transcender os limites de companhias individuais. Por fim, seré projetada possivel
forma de propiciar a incorporacdo de normas de due diligence dentro das ordens privadas de
corporagdes multinacionais, que embora tendam a rejeitar pretensées concernentes a direitos
humanos, dispensando a implementagédo de normas de due diligence, tém sido sensibilizadas a

tanto pelo dialogo com outras ordens juridicas autbnomas.
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1. DA PERCEPCAO DO CONFLITO NO CONTEXTO MULTICENTRICO
GLOBAL

A remissdo as origens do conflito na Regido dos Grandes Lagos e a seus
desdobramentos histéricos é essencial para a delimitacdo do plano fatico sobre o qual se
construird esta dissertacdo. Pretende-se, nesse sentido, evitar a perda de contorno tipica a
abordagem retorica e, por consequente, afastar ambiguidades que prejudiqguem o
desenvolvimento da tese. A questdo centro africana, principalmente no que se refere aos
ultimos dois séculos, pode ser descrita por uma conjuntura de a¢des incompativeis perpetradas
por redes complexas de atores internacionais e de locais interconectados por interesses
comerciais, objetivos militares e tendéncias ideoldgicas.®® A guerra na RepUblica Democrética
do Congo em especifico, principal palco do conflito aqui estudado, é produto dessa complexa
rede que relaciona grupos, instituic@es e individuos sedentos por acesso aos recursos minerais

da regido, todos atuando pela logica econdmica.

1.1. Revisao Histérica

Tracos desde sistema interconectado de exploracdo podem ser encontrados na Africa
Central desde a Conferéncia de Berlim de 1885, que cedeu o territério atualmente
correspondente a Republica Democratica do Congo ao controle pessoal do rei belga, Leopoldo
I1, sob a argumentacdo de promover o desenvolvimento do pais e suprimir o trafico negreiro na
regido. Foi assim que surgiu o Estado Livre do Congo, que, embora criado sobre importantes
ideais de liberdade, logo teve esses principios sobrepostos pelos interesses imperialistas do Rei
Leopoldo e de complexos industriais europeus.* Com efeito, as altas demandas requeridas pelo
movimento industrial emergente na Europa, junto a pressdes de corporagdes financeiras e

bancérias instaladas naquela area, provocaram um estado de profunda ilegalidade® no que se

13 JUMA, Laurence. The War in Congo: Transnational Conflict Networks and The Failure of Internationalism.
Gonzaga Journal of International Law. Cincinnati. Vol. 10, 97, Dezembro, 2006, p. 102.
14 ALA'T, Padideh. Leopold & Morel: A Story of ‘Free Trade’ and ‘Native Rights’ in the Congo Free State.
Stud. Transnational Legal Pol’y. Washington. Vol. 33, Dezembro, 2005. p. 33-34.
15 0 Reinado de Leopold Il foi construido sobre campos de trabalho forcado, torturas e execu¢des em massa,
resultando num total de amis de 10 milhGes de mortos entre o periodo de 1885 e 1908. (O’CEALLAIGH, Liam.
When You Kill Ten Million Africans You Aren’t Called ‘Hitler'. 22 dez. 2010. Disponivel em:
<http://www.walkingbutterfly.com/2010/12/22/when-you-kill-ten-million-africans-you-arent-called-hitler>.
Acessado em: 29 nov. 16.)
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refere a exploracdo dos recursos naturais congoleses por parte dos agentes do estado
“leopoldiano”. Esse contexto de ilegalidade, fruto de um cenario politico-global de exploracéo,
resultou na morte de mais de 10 milhdes de pessoas na regido sé durante o referido periodo®®.

Esse cenério de caos deu razdo, posteriormente, a desapropriacdo das terras do Rei
Leopoldo 11 e a anexacdo do Estado Livre do Congo ao Estado Belga, isto na expectativa de
uma possivel reversao do quadro cadtico ja instalado naquela localidade. A influéncia politica
exercida por companhias empresariais sobre o sistema de extragdo de recursos naturais
congoleses fica ainda mais clara a partir de 1908, quando a regido é reestruturada sobre o
dominio belga, o que, apesar de transparecer uma transicdo bem-sucedida do controle irrestrito
de Leopoldo para a submissdo ao parlamento Belga, manteve o sistema de opressdo.!’ De fato,
0 periodo historico durante o qual subsistiu 0 Congo Belga foi fortemente impactado pela
internacionalizagdo das riquezas congolesas, fendbmeno maximizado pela eclosdo das duas
grandes guerras mundiais, o que alterara toda estrutura social centro-africana, inflando o
enraizamento de redes transnacionais de exploracdo no territorio, com ramificacGes estendidas
a praticamente todos o0s paises europeus e norte-americanos.8

Em 1957, nasce o primeiro partido nacional do Congo, sob a dire¢do do mais relevante
lider politico da historia do pais, Patrice Lumumba. Este, amparado pela ideologia do
movimento pan-africano, insurgiu-se contra o neocolonialismo europeu, declarando em 30 de
junho de 1960, apds um longo periodo de lutas e negociacGes, a independéncia do Congo.
Entretanto, poucos meses depois de sua acessdo ao poder como o0 primeiro chefe de Estado
eleito, o lider foi assassinado, sendo sua morte fruto da trama elaborada por poténcias ocidentais
(Estados Unidos, Franca, Bélgica e Reino Unido) em conjunto com a CIA®® sob a justificativa
de uma possivel alian¢a entre Lumumba e a Unido Soviética durante o periodo da Guerra Fria.
O que se verifica, entretanto, é o interesse econémico dessas poténcias na eliminacdo do
discurso nacionalista emergente, o qual vinha impondo limites a perpetuacdo da exploracdo de
recursos no pais.’® E ainda como parte dessa estratégia imperialista ocidental que Mobuto

ascende ao poder, instalando no pais um regime ditatorial que duraré de 1965 a 1997.

16 NZONGOLA-NTALAIJA, Georges. The Congo: from Leopold to Kabila: a people’s history. 1 ed. London and New
York: Zed Books, 2002. p. 22.
17 Ibidem, p. 26.
18 Juma, 2006, p. 124.
1 HOWARD, Adam M (Org.). Foreign Relations of the United States, 1964—-1968: Volume XXIII, Congo, 1960—
1968. United States Government Printing Office. Washington: 2013.
20 Juma, 2006, p. 130.
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Durante o regime de Mobutu, o estado congolés intensifica suas relacbes com estados
estrangeiros, ficando esse periodo caracterizado pela emergéncia de um governo absolutista,
firmado em uma politica interna repressiva e em uma politica externa de consideravel
dependéncia econémica.?! As relagdes com os Estados Unidos ganham novas proporgdes no
ambito comercial e incentivam o apoio financeiro de instituicdes internacionais, como o FMI,
0 que sustenta o enriquecimento pessoal de Mobuto e de sua classe politica?? em detrimento do
Estado Congolés — entdo, Zaire — que se afundava em uma crise econdmica estrutural. Com
efeito, o colapso do modelo patrimonialista do antigo Zaire tornara-se preeminente frente ao
aumento exponencial da inflagdo, o acumulo de débitos externos e a consequente
desvalorizagdo abrupta do cambio;?® desequilibrio fiscal gerado pelos altos custos despendidos
em agraciamentos oligarquicos. Esse contexto, somado ao distanciamento dos Estados Unidos
e, por conseguinte, do apoio externo a Mobutu, retirou qualquer chance de manutencdo do
Estado ditatorial frente as pressdes de abertura politica, tornando eminente a queda do regime
ditatorial .2

Em meio a essa conjuntura, Laurent Kabila em conjunto & AFDL — um grupo armado
que inicialmente buscava proteger os Tutsis “congoleses” da agdo de Hutus que migravam a
regido do leste do Congo, ap6s o genocidio em Ruanda de 1994 — iniciou sua empreitada para
libertar o pais da opressdo de Mobuto e de seus parceiros externos. Nesse processo, contou com
0 apoio de varios paises vizinhos, principalmente Uganda e Ruanda, cujos interesses de se
beneficiarem da exploracdo das riquezas congolesas se tornaram ainda mais claros apds a
remocao de Mobuto. Esse periodo, entre 1996 e 1997, ficou conhecido na historia como a
Primeira Guerra do Congo e teve como principal objetivo o enfrentamento de uma estrutura
politica viciada e corrupta que perdurou em uma ditadura de mais de 30 anos. N&o se tratou a
Primeira guerra do Congo, contudo, de um simples conflito interno, mas o auxilio militar
externo oferecido em troca de contratos de mineracdo deu um escopo tipicamente internacional
a0 embate.?®

O conflito encerrou-se, a0 menos num primeiro momento, com a ascenséo de L. Kabila,

em maio 1997, ao poder. No entanto, novo lider Congolés foi posto, ainda no inicio de seu

21 CASTELANO DA SILVA, Igor. Guerra e Construg¢do do Estado na Rep. Democratica do Congo: a defini¢cdo militar
do conflito como pré-condicdo para a paz. 178 f. Dissertacdo (Mestrado). Programa de Pés-Graduacgdo em Ciéncia
Politica, UFRGS, 2011, p. 87.
22 “po todo, estima-se que Mobutu e seus comparsas pilharam entre USS 4 e US 10 bilhdes da riqueza congolesa
(praticamente o PIB atual do pais)” Silva, 2011, p. 89.
B Sijlva, 2011, p. 91.
24 Nzongola-Ntalaja, 2002, pp. 151-152.
5 Silva, 2011, p .97.
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governo, diante de dificil dilema: por um lado, se via pressionado pelo discurso publico a
afastar-se da influéncia e do controle de Ruanda, cujas tropas permaneciam em Kinshasa desde
a primeira guerra; por outro, 0 governo Tutsi alimentava expectativas quanto aos beneficios
prometidos por Kabila a época da guerra civil, tendo em vista o esforgo militar empenhado por
esse parceiro militar. O referido impasse foi resultado do modelo bilateral de legitimacao
politica que deu suporte a ascensdo de Kabila, que obtivera, a época do golpe, apoio tanto do
movimento nacional de soberania (CNS) do Congo-Zaire, como das forcas libertacdo e
resisténcia ruandesas, em especial a AFDL.? Diante disso, em julho de 1998, o presidente,
preocupado pelo excesso de influéncia ruandesa no pais e pressionado pelas forcas internas,
determinou a saida das forcas de armadas de Ruanda da capital congolesa, posicionando-se
claramente a favor da soberania total da novissima Republica Democratica do Congo. Dessa
forma, ndo sé deixou de honrar acordos feitos durante a guerra com Estados vizinhos
(principalmente  Ruanda), como com investidores externos,?” provocando intensa
desestabilidade no cenario geopolitico da regido, o que resultaria, posteriormente, na
deflagracéo de uma guerra de proporcdes ainda maiores do que a que o levou ao poder.

Com efeito, a Segunda Guerra do Congo foi deflagrada pela entrada das forgas militares
de Paul Kagame no territorio congolés em resposta ao mencionado ato de dissociagéo politica.?®
Convém analisar, desde logo, a tipologia particular desse novo embate, que absorve aspectos
extremamente particulares de coaliséo e repulsa entre os Estados envolvidos, expressando de
forma ainda mais contundente o carater transnacional do conflito. Tamanha a complexidade da
arquitetura geopolitica da Segunda Guerra do Congo, que algumas teorias tém se referido a ela,
ainda que de forma pouco precisa, pelo termo “Guerra Mundial Africana”.?° Essa classificacio
deve-se ao fato de que, por mais que os paises envolvidos carregassem motivacdes especificas
de atuacdo, tinham o interesse comum pela exploragdo bens naturais da RDC, formando

26 NZONGOLA-NTALAJA, Georges. From Zaire to the Democratic Republic of Congo. Current African Issues n. 28,
2 ed. Nordiska Afrikainstitutet, Uppsala, 2004, p. 13.
27 A titulo de exemplo cita-se o contrato de US 2 bilhdes assinado entre Laurent Kabila e a American Mineral
Fields, em 1997. Contratos como esses ficaram conhecidos como “boot futures” e representavam a venda de
direitos futuros por parte de “rebeldes” que aspiravam o poder na regido. (KETTERLING, Casey; PAPADEMA, Calla.
Capitalizing on Chaos: DeBeers and American Mineral Fields Involvement in the Congo and Suggestions for
Regulation. Disponivel em:
<https://web.stanford.edu/class/e297c/trade_environment/wheeling/hchaos.html)>. Acesso em 17 nov. 2016.
28 WILLIANS, Christopher. Explaining the Great War in Africa: How Conflict in the Congo Became a Continental
Crisis. Fletcher Forum of World Affairs. Summer, 2013. Vol. 37, Issue 2, pp. 88-89.
2 A referéncia a “Guerra Mundial Africana” é resultado do paralelo tedrico proposto por pesquisadores (como
Willians, 2013) que, amparados pela teoria neo-realista das relagdes internacionais, comparam a situacdo
geopolitica desencadeadora da 12 Guerra Mundial na Europa com a experiéncia africana em 1998,
principalmente no que diz respeito a formagdo de aliancas e ao dilema da seguranca.
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aliancas sobre a maxima: o inimigo do meu inimigo é meu amigo.*® Foi assim que a “Guerra
Mundial Africana” potencializou tanto conexdes, como rivalidades na Africa Central, tendo,
por um lado, o grupo formado por Ruanda, Uganda e Burundi, que reivindicavam a
contrapartida financeira prometida por Kabila durante a primeira guerra, e por outro, as forcas
aliadas do Congo, composta pelas tropas do Zimbabue, da Angola, da Namibia e, em menor
escala, do Sud&o, do Chade e da Libia, que formavam a frente defensiva.>!

O financiamento da guerra, também dessa vez, deu-se as custas da riqueza do povo
congolés. A pilhagem dos recursos naturais e sua posterior distribuicdo em troca de apoio bélico
foi estratégia usada tanto por parte dos defensores, como dos agressores, a fim de arcar com 0s
elevados custos do conflito. Cumpre registrar, neste ponto, que a pilhagem nédo se dava pela
acumulacdo desenfreada e desorganizada de bens minerais, mas sim pela imposicdo de
monopolios e pela construgdo de cadeias comerciais estruturadas entre redes de empresas
privadas, estados-nagao e grupos internos envolvidos diretamente na extracio desses recursos.?
Quanto a isso, é importante salientar que os embates travados no territorio congolés ndo se
davam apenas entre as forcas militares dos paises combatentes, mas principalmente por
guerrilnas armadas utilizadas como instrumento de atuacdo bélica. Dentre esses grupos
armados, também conhecidos como grupos proxies, destacam-se os Mai-Mai, a FDLR, a FLN
e a AFD, pelo lado defensor, e a RCD, a SPLA e a MLC, pelo lado agressor. *3

Tais grupos atuavam por ambos os lados do conflito, dominavam pontos logisticos
estratégicos, reservas de extracdo de minérios e provincias inteiras financiados por governos
estatais e companhias multinacionais interessadas na exploracdo mineral. Percebe-se, assim, a
existéncia de uma relacdo simbiotica entre grupos proxies, corporacfes industriais e estados-
nacdo, sendo os dois Ultimos responsaveis por conferir elevado grau de autonomia e apoio
financeiro aos primeiros em troca de acesso a reservas minerais e a pontos de dominio
estratégicos.®* A atuacio desses grupos rebeldes pouco organizados e de motivagoes
multiangulares, todavia, perpassava, muitas vezes, 0s interesses de seus patrocinadores, sendo
que logo passaram a agir sobre sua logica propria, tornando-se em espécies de milicias
regionais. Conjuntura essa que propiciou a continuacdo do conflito mesmo ap0ds seu término

formal, como se vera adiante.

30 willians, 2013, p. 90.
31 willians, 2013. p, 90.
32 Castelano da Silva, 2011, p. 123.
33 Ibidem, p. 113.
34 Ibidem, p. 119 - 125
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Em 1999, houve a primeira tentativa real de finalizacdo do embate, proposta pelo
Acordo de Lusaka®®. A empreitada, todavia, ndo foi bem-sucedida devido & resisténcia de
Laurent Kabila aos termos propostos. A resisténcia do presidente desagradou forcas colidentes
internas e externas, 0 que resultou em seu assassinato em 2001, seguindo o mesmo tragico
destino de Lumumba.®® O vacuo no poder causado por sua morte foi rapidamente preenchido
por seu filho Joseph Kabila, que, ao contrario do antecessor, cedeu as pressdes externas para o
cessar fogo assinando em 2003, no Acordo de Pretéria.®” Por mais que o acordo de paz
signifique um importante marco para a estabilizacao do conflito na regido dos Grandes Lagos,
seus termos foram ineficazes em gerar uma politica restaurativa. Tanto o € que a guerra apenas
remodelou-se, restringindo-se as regides mineradoras, principalmente na provincia de Kivu. O
envolvimento dos Estados agressores no conflito da mesma forma reordenou-se. Uganda e
Ruanda, por exemplo, mantiveram sua influéncia na regido, passando a agir, contudo,
indiretamente, por meio do patrocinio aos grupos proxies, como aponta relatério da ONU de
2005.%8

A estrutura que se forma no periodo pos-Pretéria serd mais detalhadamente analisada
no tdpico a seguir, sendo que o intuito capital da revisdo histdrica aqui desenvolvida foi o de
auxiliar na localizacdo do conflito no contexto hodierno, diante a permeabilidade historica de
alguns fatores que se perpetuam na formacéo da arquitetura geopolitica na regido dos Grandes
Lagos. E o caso da autonomia e da forca de atuagio dos varios grupos proxies, repartindo entre
si 0 dominio de areas de relevancia para a industria extrativa; do papel intervencionista
desempenhado por poténcias ocidentais, atuando em prol da garantia de seus interesses na
regido; e, principalmente, das acGes expansionistas de multinacionais ligadas a exploracdo de
recursos minerais, contribuindo para a perpetuacdo do conflito através de seu financiamento.
Todos esses fatores séo de essencial importancia para compreender a ordem multiangular em
que se desenvolve o conflito a partir de 2003, quando Joseph Kabila assume um estado herdeiro
das particularidades que condicionaram a “Guerra Mundial Africana”. A dinamica pela qual se

firma esse novo periodo, diante de um cenério global vigorosamente marcado pelo fenémeno

35 Esse acordo criou a miss3o MONUSCO, que até hoje age para a pacificacdo da regido. Em 2013 a operacdo
adquiriu carater eminentemente bélico, transformando-se na maior intervengdo armada da histéria da ONU.
(FETT, Priscila. Tudo de Novo no Front: MONUSCO, uma nova era para as peacekeeping operations? Revista de
Direito Internacional do UniCEUB. Vol. 10, N. 2, p. 170-182, 2013).
36 Nzongola-Ntaja, 2002, p. 246.
37 Juma, 2006, p. 154.
38 Chairman of the Security Council Committee letter. UN/S/2005/30. 25 jan. 2005. Disponivel em: <
http://www.securitycouncilreport.org/un-documents/document/DRC%20S200530.php>. Acesso em: 17 Nov.
2016.
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da globalizacdo, serd debatida a seguir, quando, superada a questdo historica, tratar-se-a da

delimitacdo do contexto fatico sob o qual se desenvolvera a tese desse trabalho.

1.2. A Nova Arquitetura do Conflito

Cumpre salientar, desde logo, que o otimismo presente nas prospeccOes relativas a
pacificacdo da regido dos Grandes Lagos no periodo do pés-guerra fundamenta-se em
argumentos bastante questiondveis, uma vez que subsistem as condi¢Ges que provocaram a
erupcéo do conflito, sendo estas apenas marginalmente enderecadas pelo acordo de paz.*® Tais
condicdes remetem a existéncia de redes complexas de exploracdo que operam na manutengédo
do conflito, agindo a partir de l6gicas precipuamente econémicas e por meios que tém se
tornado cada vez menos visiveis devido a globalizacdo. Para a devida compreensao das redes
estruturantes do conflito, toma-se para andlise os resultados dos painéis de especialistas das
Nagoes Unidas sobre “Exploragdo Ilegal de Recursos Naturais e Outras Formas de Riqueza na
Republica Democratica do Congo”, os relatorio da ITIE sobre o fluxo de divisas provindos da
exploracdo de minérios na regido e as consideracdes feitas pelo congresso norte-americano na
promulgacdo da secdo 1.502 — Lei Dodd-Frank, todos concluindo pela existéncia de uma
relacdo direta entre a ldgica de exploracdo econémica inserida por corporacdes multinacionais

e a manutencéo do conflito.*

1.2.1. Demarcacdo do Plano Fatico

Primeiramente, cabe a analise referente ao painel de especialistas da ONU, criado por
resolucdo do Conselho de Segurancga de junho de 2000. Pode-se afirmar que esse painel, de
forma precisa, detalhou os padrdes e os atores que compunham a rede de extracdo de minérios
na RDC. O painel indicou a participagdo de grupos rebeldes, governos de Estados, empresas
multinacionais e individuos especificos,* sendo que, em seu relatorio final, apontou: 17 paises
como usuarios finais dos insumos obtidos pela cadeia de exploracéo, 54 pessoas comprometidas

na direcdo de negocios prejudiciais ao projeto de pacificacdo e 85 companhias acusadas de

39 Juma, 2006, p. 157.
40 DOMINIC, Johnson. Who's in Charge? Putting the Mineral Trade in Eastern DRC under International Control:
An Overview. In.: Blood Minerals: The Criminalization of the Mining Industry in Eastern DRC. Goma, 2010,
Agosto: Pole Institute, p. 38.
4 UN Security Council Presidential Statement, 2 June 2000. S/PRST/2000/20. Disponivel em
<www.globalsecurity.org/military/world/war/congo>. Acessado em: 17 Nov. 2016.
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violar padrdes de conduta internacional (OECD - Guidelines for Multinational Enterprises) ao
financiarem grupos militares diretamente envolvidos com violagdes aos direitos humanos.*?
Nessa continuidade, cumpre destacar as observagdes do relatorio final, confirmando a relagéo
entre as condicGes herdadas da Segunda Guerra do Congo com a perpetuacao do conflito, assim
como reiterando a existéncia de redes de exploracdo que atuam de forma independente a

presenca de forcas armadas externas:

“149. A exploracdo ilegal de recursos naturais, as graves violagdes aos direitos
humanos e a terrivel situacdo humanitaria sdo algumas das consequéncias dos quatro
anos de guerra e da falta de um governo central na Republica Democratica do Congo,
com a autoridade e capacidade para proteger seus cidad&os e recursos. 150. A retirada
das forgas armadas estrangeiras é um passo importante para acabar com a exploracéo
ilegal dos recursos naturais. No entanto, as redes do conflito ja estdo téo
profundamente enraizadas que garantem, por si, a continuacdo da exploragéo ilegal,
independentemente da presenca fisica dos exércitos estrangeiros.”*®
Disso infere-se que o conflito passa a reestruturar-se a partir de uma logica
multifacetada, na qual corporacdes multinacionais, estados estrangeiros e grupos rebeldes
atuam de forma autdnoma, porém conectada, perpetuando o estado de violéncia na regido. A
percepcdo dessa rede de exploracdo fica ainda mais clara quando observada a partir do
fendmeno da globalizacdo, que acaba por encurtar as vias de comunicagdo entre tais atores.
Dentre esses atores, destacam-se as empresas multinacionais, que servem como
principal sustentaculo ao novo arranjo. Tanto é assim que a medida central proposta pelo painel
de especialistas da ONU, confirmada pelo Conselho de Seguranca, diz respeito ao
restabelecimento dos padrdes postos pela OCDE para corporagdes multinacionais,*
direcionando-se, pois, explicitamente a tais institui¢des. A renovacdo do mandato do grupo de
especialistas, que estava previsto para encerrar os trabalhos em 2002, s6 veio a confirmar esse

entendimento, reiterando a responsabilidade de agentes econdmicos estrangeiros pela

42 UN Secretary-Generals Letter, 16 October 2002. S/2002/1146. Disponivel em:
<http://www.securitycouncilreport.org/un-documents/document/DRC%205%202002%201146.php>.  Acesso
em: 17 Nov. 2016. (Ver § 141 e Anexo lll).
43 “149. The illegal exploitation of natural resources, gross violations of human rights and a dire humanitarian
situation are some of the consequences of four years of war and the lack of a central government in the
Democratic Republic of the Congo with the authority and capacity to protect its citizens and resources. 150. The
withdrawal of foreign forces is an important step towards ending the illegal exploitation of natural resources. Yet
the necessary networks have already become deeply embedded to ensure that the illegal exploitation continues,
independent of the physical presence of the foreign armies.” (UN Secretary-Generals Letter, 16 October 2002.
$/2002/1146).
44 Final Report of The Panel of Experts on The Ilegal explolation of natural resources and Other Forms of Weath
of The Democratic Republic of the Congo. S/2002/1146, 16 October 2002. § 177.
4 A resolucdo 1457 do Conselho de Seguranca da ONU (UNSC 1457, 24 January 2003), decidiu por manter
ativo o painel de especialistas em recursos naturais para que este desse continuidade aos trabalhos
desenvolvidos em 2001 e 2002.
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continuacdo do conflito na regido dos Grandes Lagos, visto que estes injetam alta quantia de
dinheiro, sem a qual a potencialidade dos beligerantes seria praticamente inexistente.*

Relatorios de outras instituicfes atuantes na campanha de pacificacdo da Republica
Democratica do Congo também apontam a acdo de multinacionais e de suas cadeias de
comércio como o principal fator responsavel pela perpetuacdo do conflito. Sobressai, nesse
contexto, os pareceres ITIE, que, cientes do papel desempenhado por corporacoes
internacionais no financiamento de grupos armados, pretendem monitorar o fluxo de caixa
dessas corporagdes, assim como o do proprio governo, a fim de conferir maior transparéncia
aos contratos de comercializagdo de recursos minerais.*’ Relatorios elaborados a partir da
analise de dados obtidos durante os anos de 2012, 2013 e 2014* na RDC apontam diversas
discrepancias contabeis em relacdo as entradas e saidas de divisas de algumas empresas, dando
margem a deducdes preocupantes no que diz respeito a existéncia de relagcdes comerciais entre
estas e grupos proxies.

Cabe, ainda, a analise dos argumentos usados pelo Congresso norte-americano como
fundamentacdo para elaboracdo da secdo 1.502 da lei Dodd-Frank, que estabelece que
companhias empresariais, ao utilizarem-se de matérias primas provenientes da RDC, deverao
apresentar provas de que suas transacdes ndo estdo vinculadas com o financiamento de
violagdes aos direitos humanos na regifo.*® Para tanto, é necessario retomar, primeiramente, o
papel desempenhado pela poténcia estadunidense na dindmica do conflito. Os Estados Unidos,
seguindo uma tendéncia histérica de exploracdo, mantém na regido, desde o século XX,
empreendimentos de investimento minimo e lucro maximo, todos com planos de evacuacao a
curto prazo, o que tem sido traumatico & economia da RDC.%° Com efeito, a presenca de
negécios de elevada magnitude envolvendo gigantes norte-americanas na regido sempre
incentivou esse Estado a intervir na conjuntura politica do Congo,>! como foi visto no topico

anterior.

46 Dominic, 2010, p. 27.
47 “\What is the EITI?” Disponivel em: <www.eiti.org>. Acesso em: 17 Nov. 2016.
48 2014 Democratic Republic of Congo EITI report. Published in December 2015. Disponivel em:
<https://eiti.org/node/7682>. Acesso em: 17 Nov. 2016.
49 Conflict Minerals Provision of Dood-Frank. Imadiate implications and long-terms opportunities for
companies. KPMG, Cutting through Complexity. Ago. 2001. Disponivel em:
<http://www.kpmg.com/Global/en/IssuesAndInsights/ArticlesPublications/Documents/dodd-frank-conflict-
minerals.pdf>. Acessado em: 29 nov. 16.
50 MADSEN, Wayne. Genocide ad Convert operations in Africa 1993-1999. Lewiston: The Wedwin Mellen Press,
1999, pp, 477-478. 1999.
51 0 anexo Il do relatério da ONU de 2002 apontou 9 empresas norte-americanas em violagdo as normas de
conduta da OECD.
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Foi tendo por base esse envolvimento histérico dos Estados Unidos e de suas empresas
multinacionais na crise humanitaria dos Grande Lagos® que diversos grupos ativistas
pressionaram Washington a posicionar-se de maneira responsiva quanto ao assunto. Os
protestos resultaram numa virada historica em dezembro de 2010, quando o Congresso
promulgou a secéo 1.502 da lei Dodd-Frank, que exige da Comissdo de Seguranca e Comércio
dos EUA a implementacdo de uma série de regras de conduta para as empresas que se utilizam
de bens minerais provenientes da regido do conflito. Trata-se, pois, de uma tentativa explicita
de impedir que companhias norte-americanas continuem a subsidiar grupos armados
envolvidos nos embates por intermédio de normas que prescrevam a exposi¢do de negocios
econdmicos socialmente reprovaveis.>

A secdo 1.502 da lei Dodd-Frank surge, portanto, com objetivo de trazer maior
transparéncia e, consequentemente, maior responsabilidade social as cadeias de
comercializacdo de minerais originados da regido dos Grandes Lagos. Reconhece, assim, a
incompatibilidade entre a l6gica econdbmica que orienta a atuacdo dessas corporagdes
multinacionais, em especial as norte-americanas, e a salvaguarda dos direitos humanos das
pessoas que vivem na zona do conflito. Trata-se de uma lei que prevé consequéncias
econbmicas — as sanc¢des sdo indiretas, geradas principalmente pelas externalidades negativas
que a divulgacdo do envolvimento dessas empresas na violacdo de direitos humanos pode
causar no mercado de agdes> — a institui¢es que funcionam, precipuamente, pela racionalidade
econdmica.

Deveras, a rede de exploracdo assume novos contornos no cenario atual, estando cada
vez menos ligada a linguagem do poder politico e cada vez mais préxima a racionalidade
monetaria. O arranjo que aqui pretende-se delimitar demonstra o aumento da relevancia das
corporagdes transnacionais na estruturacdo do conflito, sendo que essa rede economicamente
condicionada tem expandido sua racionalidade de forma destrutiva em direcdo ao proprio ser
humano, como se consegue perceber nos ainda timidos discursos sobre o tema no ambito global.

Destarte, pode-se concluir que, ao contrario do que exposicdes superficiais costumam alegar,

52 Quase todos os paises envolvidos na segunda guerra do Congo obtiveram assisténcia militar dos Estados
Unidos. De acordo com o relatério da “World Police Institute”, foi o fornecimento de armamentos pelos norte-
americanos que inflamou o massacre na regiao.
53 SILVERMAN, Bryan Stuart. One Mineral at a Time: Shaping Transnational Corporate Social Responsibility
Through Dodd-Frank Section 1502. Oregon Review of International Law. Vol. 16, N. 1, 2014, p 2.
5 Ibidem, p. 2.
55 Meios de comunicac¢io de ampla divulgacdo costumam veicular a causa do conflito na regido dos Grandes
Lagos a rivalidades étnicas, v.g. (Entenda os conflitos na Republica Democratica do Congo. G1, portal de
noticias. 12 dez. 2008. Disponivel em: <http://g1.globo.com/Noticias/Mundo>. Acesso em: 29 nov. 16; O
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o conflito na regido dos Grandes Lagos ndo tem, hodiernamente, sua razdo em controversias
étnicas entre tribos africanas ou em jogos internos (ou externos) de disputa por poder, antes as
questdes que ddo causa ao conflito séo resultado da expansdo de uma rede de exploragéo
pautada na logica do lucro a todo e a qualquer prego.

1.2.2. A Expansdo do Codigo Econdmico na Sociedade Mundial

Como tarefa final para compressdo dessa rede estruturada por estados estrangeiros,
grupos proxies, multinacionais e pelo proprio estado congolés, faz-se necessario passar pelos
efeitos da expansdo do cddigo econémico no contexto da sociedade mundial. O conceito de
sociedade mundial deve ser, desde logo, representado pela expanséo do complexo comunicativo
“societal” para além dos limites politico-geograficos. Este fendmeno é proporcionado pelo
advento de tecnologias modernas de informacéo que tornam, a principio, todo lugar acessivel a
comunicac&o.>® Com efeito, Luhmann, em sua teoria sistémica, desvincula a nogdo de sociedade
mundial do fundamento do Estado, isto é, preceitua a existéncia de um horizonte comunicativo
que se estabelece para além das organizac@es politicas territoriais, por mais que essas sejam um
dos meios essenciais para sua reproducdo.®’ N&o se trata, contudo, da mera afirmagdo quanto a
possibilidade de existéncia da comunicacdo para além dos contornos do Estado, mas sim da
verificacdo de diversos subsistemas funcionais que se utilizam da comunica¢do como modo
particular de reproducéo autopoiética no &mbito mundial.>®

E importante ressaltar que, por mais que a percepcéo da sociedade mundial s6 tenha se
tornado mais visivel a partir dos tempos recentes, com a globalizacédo, esses dois conceitos ndo
se misturam. Os movimentos de globalizacdo séo heterogéneos, referentes a expansao de
determinados sistemas funcionais,* enquanto a concepgao de sociedade mundial faz referéncia
a um conceito unitario de sociedade, embasado no fechamento autopoiético desse sistema

macro que abrange todos os outros subsistemas, toda comunicacio.®® Deveras, a classificagdo

interminavel conflito na Republica Democratica do Congo. DW, made for minds. Disponivel em:
<http://www.dw.com>. Acesso em: 29 nov. 16.
56 BECHMANN, Gotthard; STEHR, Nico. Niklas Luhmann. Tempo Social: Revista de Sociologia da USP. S3o Paulo,
USP, Vol. 13(2), Novembro, 2001, pp. 194-195.
57 LUHMANN, Niklas. La Sociedad de la Sociedad, Mexico: Herder/Universidad Iberoamericana, 2007, pp. 120 -
121
58 LUHMANN, Niklas. The autopoiesis of social systems. In: Geyer F; van der Zouwen J. Sociocybernetic
paradoxes. London: Sage, 1986, pp. 172—192. Disponivel em <http://cepa.info/2717>.
59 Para tanto vide as perspectivas de investigacdo apontadas por Luhmann, 2007, pp. 126-129.
0 Luhmann, 2007, p. 129.
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(ou diferenciacdo) dos diversos sistemas sociais pela comunicacdo € independente da
globalizacdo, mas s6 ganha visibilidade a partir desta.

Ainda nesse seguimento, pode-se afirmar que a sociedade mundial é multicéntrica, visto
que ha diferentes pretensdes entre os subsistemas que a compfe, cada um existindo
autonomamente como seu centro de mundo. A economia, a ciéncia, a politica, o direito, cada
um detém sua propria racionalidade parcial, operando sobre um especifico codigo-diferenca:®*
o direito pela distingdo “licito/ilicito”, a economia pelo “dinheiro/ndo-dinheiro”, a ciéncia pelo
“verdadeiro/falso” e a politica pelo “poder/ndo-poder”, para citar apenas alguns exemplos.
Conclui-se, dessa forma, que ndo ha um anico centro de observagéo na sociedade, mas que cada
racionalidade parcial, operando sobre seu proprio codigo binario, constitui-se em uma esfera
autbnoma de comunicago.%?

Esses apontamentos acerca da existéncia de uma sociedade mundial formada por esferas
autébnomas de comunicacdo, cujas operacdes se manifestam para além dos limites dos Estados-
nacdao, encontram correspondéncia quando analisados sobre o contexto que envolve a
problematica da Republica Democréatica do Congo. E que, com base na analise feita no topico
anterior, pode-se concluir que a razdo de acdo das redes de exploracdo do conflito é pautada
essencialmente na logica especifica do subsistema econémico. Os fundamentos que embasam
o0s painéis de especialistas da ONU, que justificam a se¢do 1.502 da Lei Dodd-Frank e que d&o
suporte aos relatorios da EITI, todos apontam para evolucdo da l6gica do dinheiro —
proporcionado por ac¢Ges de corporagdes multinacionais — como a causa central da perpetuacéo
do conflito.

Por certo, a hipertrofia da influéncia do cddigo econémico na estruturacdo do atual
arranjo da guerra dos Grandes Lagos releva-se como consequéncia dos processos de
fragmentacdo que ocorrem na sociedade mundial. Instituicbes nacionais da RDC, Estados
estrangeiros, grupos rebeldes, todos passam a atuar sob a estrita perspectiva do lucro, afastando-
se das razdes politicas, juridicas e morais que costumavam definir suas dimens@es existenciais,
de forma que manutencéo da rede de exploracdo deixa de depender da segmentacao territorial
para sua reproducéo e passa a desenvolver-se no ambito da sociedade mundial.

De fato, uma questdo importante a ser considerada, no tocante a sociedade mundial, diz
respeito a forga crescente de seus sistemas baseados em expectativas cognitivas, neste caso em

especifico, do sistema econdmico. E que, segundo Luhmann, sistemas que detém o primado no

51 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S50 Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 24.
62 |Ibidem, 2009, p. 25.
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plano estrutural (economia, associada a técnica e a ciéncia) e semantico (midia) ndo dependem
da segmentacéo territorial para sua reproducéo,® o que propicia a expansdo generalizada destes
em relacdo ao ambiente que os envolve, principalmente em realidades periféricas como a da
RDC. E notéavel, no contexto em estudo, a fortissima influéncia do codigo econdmico sobre
outras racionalidades autbnomas, provocando, por conseguinte, 0 rompimento operativo de
outros subsistemas pela acéo evasiva da l6gica comunicativa do dinheiro.

Cumpre destacar, ainda, que hipertrofia da esfera do capital que se protagoniza na
conjuntura estudada ocorre mediante a participacdo de corporagdes multinacionais envolvidas
na exploracdo de recursos naturais na regido. Por certo, essas empresas tém funcdo primordial
nas mencionadas redes de extracdo, estruturando-as em codigos privados transnacionais seja
mediante acordos comerciais, seja por estimulos financeiros indiretos. Essas cadeias
transnacionais de exploracdo, pautadas na expansdo do codigo econdmico, ditam a nova
arquitetura do conflito no &mbito da sociedade multicéntrica global, transcendendo os limites
dos Estados-nacéo para reproducao do mencionado subsistema.

Impde-se salientar, finalmente, que o desenvolvimento da légica do dinheiro na esfera
da sociedade mundial pode causar ndo s6 a destrui¢do dos limites dos subsistemas funcionais
localizados em seu ambiente externo, mas também pode atingir a integridade do proprio ser
humano.®* E o que acontece na regido dos Grandes Lagos, onde a atuacdo conjunta de
multinacionais, de grupos proxies e de Estados-nacdo pautada sob o codigo econémico acaba
por atingir o individuo em suas dimensdes de corpo e alma, como serd analisado mais

atentamente a seguir.

1.3. Da Violacéo de Direitos Humanos por Redes Econémicas de Exploragdo

Feitos os esclarecimentos quanto a relacdo entre a expansao do codigo econdmico e a
atual situacdo na regido dos Grandes Lagos, adentra-se no &mago deste capitulo, que é acusagdo
de que as multinacionais envolvidas na exploracao de recursos minerais agridem, além de outras
esferas comunicativas, no que se refere a autonomia de subsistemas, o proprio ser humano, em
sua esfera bioldgica e psiquica. Para o alcance desta conclusdo serd delimitado o conceito
latente de direitos humanos e, entdo, apontado como estes tém sido violados por redes

econdmicas exploragdo na regido leste da Republica Democratica do Congo.

8 Ibidem, p. 30.
64 TEUBNER, Gunther. The Anonymous Matrix: Human Rights Violations by ‘Private’ Transnational Actors.
Mordern Law Review, Oxford, Vol. 69, 2006, p. 335.
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1.3.1. Direitos Humanos Como Direitos Latentes

Nesse primeiro momento néo serdo examinadas as possibilidades de comunicagéo entre
ser humano e sociedade, nem mesmo a questdo da pretensdo de validade desses direitos.
Pretende-se tdo somente definir direitos humanos sob seu carater primario, como direitos de
protecdo inerentes a toda e qualquer pessoa em relacdo a expansdo da sociedade sobre seu
ambiente. Para essa defini¢do inicial, recorro ao conceito de “direito latente” trazido por
Riccardo Prandini, que, propondo um suplemento a teoria de Gunther Teubner, defende a
existéncia de um direito contido em sua prépria interpretacdo, sendo este revelado por meio de
sua aplicacdo cotidiana na forma “vivente”, ou seja, um direito vivenciado por meio da sua
institucionalizagdo social, mas compreendido como anterior a esta,®® assim como pode-se notar

no trecho transcrito:

“A sociedade mundial pode ser apresentada como a sociedade do direito vivente —
direito gerado autonomamente em toda a sociedade e ndo apenas no sistema politico
ou econdmico — e direito latente — direito de principios potenciais de justica que

encontram sua realiza¢do na morfogénese juridica.” (Prandini, 2005, p. 223).66

O conceito de direito latente surge, portanto, como a tentativa de retomar o aspecto do
direito que ndo pode ser socialmente compreendido. Tais direitos sdo intrinsecos, no sentido de
nao terem fundamentos na ordem social; sdo “pré-sociais”, “pré-legais” e “pré-politicos”, de
modo que ndo podem ser abarcados pelo cddigo do licito ou ilicito, ou seja, sdo anteriores a
prépria juridicidade do direito,%” como articula Teubner diante a suplementacéo oferecida por
Prandini. Cabe destacar, entretanto, a cautela com que aquele autor reutiliza-se da inovacao
tedrica ora em exame, visto que entende os direitos latentes ndo como tendéncias inseridas
dentro da sociedade, mas como estimulos direcionados & agdo do ambiente.®® Neste sentido,
tratar-se-ia de tendéncias de preservacdo de uma cadeia de diferencas em relacdo ao ambiente

(ndo a sociedade).

85 PRANDINI, Riccardo. La ‘costituzione’ del diritto nell’epoca della globalizzazione. Struttura della societa-mondo
e cultura del diritto nell’opera di Gunther Teubner. In: TEUBNER, Gunther (Org.). La cultura del diritto nell'epoca
della globalizzazione. L'emergere delle costituzioni civili. Roma: Aramndo editore, 2005, (191 — 225), p. 223.
86 “| a societa-mondo potrebbe presentarsi come societa del diritto vivente — diritto generato autonomamente
in tutta la societa e non solo nei sistemi politici ed economici — e del diritto latente — diritto retto da principi
potenziali di giustizia che trovano una loro attualizzazione nella morfogenesi dei diritti.” (Prandini, 2005, p. 223).
7 Teubner, 2006, p. 335.
%8 |bidem, nota 40.
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Vale-se aqui dessa nocao de direitos latentes para apontar seu paralelo com o conceito
de direitos humanos, os quais devem ser percebidos no seu potencial bioldgico e psiquico como
direitos de preservacdo do ser humano em relacdo a sociedade. Ao contrario do que preceitua a
divisdo tradicional, o ser humano ndo € o centro das institui¢des sociais, e os direitos humanos,
por consequéncia, ndo devem ser encarados como areas de autonomia pessoal;®® antes o ser
humano € aqui referido pela conjuncdo de corpo e alma, e os direitos humanos,
consequentemente, como protecdo a integridade de corpo e alma ameacada pela expansédo da
esfera comunicativa.™

E nesse sentido que Teubner alega pela impossibilidade de uma dependéncia do aparato
societario para o entendimento de processos organicos e mentais que existem de forma
independente a ele e que, a0 mesmo tempo, se afirmam, diante sua tendéncia destrutiva, através
dos direitos humanos — agora devidamente assimilados como direitos latentes.”* Deveras, 0
individuo esté dissociado da sociedade. A dor, o prazer, a alegria ou a angustia sao fenémenos
relacionados a inteireza do ser humano, gerados na sua natureza intima e, a principio,
inacessiveis a esfera social por intermédio da comunicacgdo.’? Nesse sentido, a comunicagio
parece emergir-se autbnoma a criatura, formando um mundo de significado préprio e alheio, o
qual pode ser usado produtivamente para a sobrevivéncia da humanidade, ou pode se voltar
contra ela, ameacando a integridade de corpo e alma de seus individuos.”

Destaca-se nesse trabalho, como caso de externalidade negativa da comunicagédo sobre
a integridade de corpo e alma, as redes de exploragdo envolvidas na extragdo de recursos
naturais na Regido dos Grandes Lagos, que mediante uma cadeia de comandos acaba por causar
a tortura, o estupro, a miséria e até a morte. Os processos comunicativos, portanto, sdo aptos a
irritar estruturas fisicas e psicoldgicas, ameacando a inteireza e, até mesmo, a existéncia de
gente de carne e 0sso. Os direitos humanos surgem exatamente para impor limites e essa légica
expansiva do sistema comunicativo, insistindo na sua preservacdo contra perturbacdes
destrutivas do meio externo.”* Uma vez que a ampliagdo do ambiente social, externo ao

individuo, tem capacidade de interferir diretamente na sua autopreservacéo, faz-se necessaria a

% |bidem, p. 334.
70 TEUBNER, Gunther. Constitutional Fragments: Societal Constitucionalism and Globalization. (Translated by
Gareth Norbury). Oxford: Oxford University Press, 2012, pp. 145.
1 1dem, 2006, p. 336.
2 |bidem, p. 334.
3 Ibidem, p. 335.
74 Ibidem, p. 335.
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garantia dos direitos latentes desses mesmos individuos perante sistemas sociais de
comunicacgdo, como a religido, a ciéncia, a politica, o direito e a economia.

E importante enfatizar, ainda, que a argumentacio aqui construida refere-se a direitos
humanos desvinculados de uma decisao politica soberana (nédo restritos a limites estatais), assim
como que afastados de uma logica jus naturalista na sua pretensdo de direitos universais
conhecidos de validade absoluta. Sdo conceituados, por consequéncia, como direitos “pré-
sociais” — no sentido de direitos latentes alusivos ao corpo e a mente — “pré-politicos” e “pré-
legais”, no que se refere ao fato de serem afirmados em decorréncia de conflitos sistémicos,
que, ao violarem a integridade do ser humano, exigem a auto realizacdo de seus direitos de
preservagio.’

Voltando ao plano fatico, tem-se que a expansao do codigo econémico na regido dos
Grandes Lagos por intermédio da acdo de corpora¢cdes multinacionais é causa do estado de
grave ameaca aos direitos humanos na localidade, vez que é capaz de agredir e até mesmo
destruir individuos em sua faceta ndo social. Os contratos de corporacfes privadas, a
estipulagdo das taxas no contrabando de minérios, a depreciacdo do Estado em suas funcGes
politicas e juridicas, todos sdo fenémenos que comecam na esfera social, mas que se projetam
para além dela, desencadeando uma corrente de acdes e reacbes com efeitos diretos na
destruicdo do corpo e da mente de individuos reais. Essas ameacas a esfera bioldgica e psiquica
do ser humano tém alcancado patamares alarmantes no conflito da Republica Democratica do

Congo, transformando-se em verdadeira célera.

1.3.2. Cdlera Congolesa

O conflito na Regido dos Grandes Lagos é considerado o que mais mata no mundo desde
a Segunda Guerra Mundial. Tomando a demarcacdo temporal da eclosdo da Segunda Guerra
do Congo até os dias atuais, tem-se que aproximadamente cinco milhdes de pessoas morreram
em razdo do embate.’® Esses nimeros ficam ainda mais absurdos quando referentes aos casos

de estupro na regifo. Em outubro de 2008, foram registrados 50 casos por hora’’, em 2011 o

7> Ibidem, p. 336.
76 SANDERS, Edmund. Uganda's Conflict Spreads to Congo, Where LRA Rebels Massacre Villagers. Los Angeles
Times. Los Angeles, 11 Jan. 2009.Disponivel em: <http://www.latimes.com/news/nationworld/world/la-fg-
congo-massacre>. Acesso em: 11 nov. 2016.
77 OURY, Jeanine. The Rape Epidemic in the Congo: Why Impunity in the Congo Can Be Solved by International
Intervention. Loyola University Chicago International Law Review. Chigado, Volume 6, n. 2, p. 421-432,
spring/summer 2009, p. 424
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guantum permaneceu elevado, com cerca de 45 vitimas a cada hora, resultando num total de
quase 400 mil vitimas durante o ano.”® Outro ponto alarmante é o recrutamento endémico de
criangas soldados, que, maioria das vezes vitimas de sequestro, sdo ensinadas a cultura da
violéncia e do medo desde cedo. Relatério da operagdo MONUSCO registrou que somente
durante o periodo de janeiro de 2012 a agosto de 2013 mais de 2 mil criangas aliciadas
escaparam do controle grupos armados.’

Como ja foi dito, apds o término formal de “Guerra Mundial Africana” nao houve o
fortalecimento do poder de policia do Estado congolés; pelo contrério, a esfera coercitiva
interna tornou-se ainda mais incipiente, dando lugar ao crescimento de grupos internos
nacionais e estrangeiros financiados por companhias multinacionais.?® Tais grupos
robusteceram comportamentos de 6dio étnico em suas regides de dominio. A incitacdo ao
desprezo reciproco entre povos surge como uma das estratégias das milicias para provocar
instabilidades regionais entre tribos que até entdo conviviam pacificamente, como é o caso dos
“hema” e dos “lendu”, que compartilharam pacificamente o mesmo territorio até 20038, Essas
controvérsias provincianas tém facilitado a penetracdo de milicias interessadas no contrabando
de matéria-prima corporagfes transnacionais e, por conseguinte, propiciado a destruicdo de
muitas das comunidades locais.

Nessa mesma ldgica, é importante ressaltar os casos de violéncia sexual, que também
surgem como estratégia no plano de pilhagem de minérios. Os casos de estupro no Congo
tendem a acontecer de forma sistematica e organizada, cada grupo adotando uma forma Unica
(e igualmente perversa) de atuacdo: uns assassinam suas vitimas ap0s o0 ato, outros marcam o
padecedor com fogo e ainda ha aqueles que o fazem coletivamente, expondo o conjunto do ato
frente toda a comunidade.®? As mulheres, principais alvos dessa cultura de violéncia, tendem a
se exilar de suas vilas apds o abuso, muitas delas, com ferimentos graves e padecendo de
sintomas de doencas sexualmente transmissiveis, sofrem por anos pela falta de assisténcia

médica e, em sua grande parte, vém a falecer.83 A violéncia sexual, nesse contexto, nio deve

78 CARRANCA, Adrina. Estupro Vira Arma de Guerra no Congo. O Estado de S.Paulo. S3o Paulo, 27 out. 2013.
Disponivel em <http://internacional.estadao.com.br/noticias/geral,estupro-vira-arma-de-guerra-no-congo-imp-
,1090073>. Acesso em: 11 nov. 2016.
7PReport of the Secretary-General on the United Nations Organization Stabilization Mission in the Democratic
Republic of the Congo. S/2013/581, 30 set. 2013, § 50.
80 CASTELLANO DA SILVA, Igor. Congo: A Guerra Mundial Africana. Conflitos Armados, Construc¢do do Estado e
alternativas para a Paz. Porto Alegre: Leitura XXI /Cebrafrica /UFRGS, 2012, p, 181.
8 |bidem, p. 182.
82 OURY, 2012, p. 425.
8 |bidem. 426
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ser encarada como mera consequéncia do conflito bélico ou de uma tradicdo sexista, mas sim
como estratégia para facilitacdo na pilhagem de recursos por parte de milicias locais, para sua
posterior comercializacdo.®* As préprias Forcas Armadas da RepUblica Democratica do Congo,
a despeito da repulsa formal do Estado congolés no que se refere aos mencionados atentados,
sdo responsaveis por grande parte dos atos de violéncia sexual na regido, conforme demonstrou
relatério da ONU de 2014.%5 E que, no intuito de punir individuos integrantes de grupos
armados contrarios ao governo de Joseph Kabila, o Estado, por meio de seu braco armado,
utiliza-se dos mesmos métodos torpes desses grupos; o que sé reitera a tese de que o estupro,
no referido cenario, serve principalmente como estratégia de guerra para ambos os lados do
conflito.

Deveras, a conjuntura é complexa, envolve o historico de violéncia do pais, a
ineficiéncia e a corrupcdo do aparato estatal, a cultura de siléncio, a instabilidade geopolitica
da regido e preconceitos étnicos; contudo, todos esses fatores sdo compreendidos e
instrumentalizados pela nova logica que permeia as mais diversas facetas do conflito: a
econdmica. Por certo, é a expansdo da esfera comunicativa da economia através da atuacao de
corporagOes privadas que estimula e patrocina a situagdo de caos humanitario na regido. Essa
configuracdo social ultrapassa a esfera da sociedade, causando danos diretos a seu ambiente, a
integridade do ser humano em suas dimensdes de corpo e alma, as quais a sociedade ndo é nem
sequer capaz de compreender. De fato, ndo compreende o sofrimento da mae que perde seu
filho para guerra ou do filho que vé sua prépria mae sendo violentada, ndo escuta a dor pai, do
marido, que ndo consegue proteger a prépria casa, a propria familia. Essa é a célera do Congo,
a aflicdo que ndo é descritivel, a angulstia que transcende a prépria comunicacgdo para ter como

unico fim o ser, o humano. E, entdo, destrui-lo.

84 SORENSEN, Karsten Engsig; OLSEN, Birgitte Egelund. Strengthening the Enforcement of CSR through Mediation
and Conflict Resolution by National Contact Points: Finding a New Balance between Hard Law and Soft Law.
Nordic & European Company Law, pp. 10-38, oct. 2013, pp. 5
8 Progress and obstacles in the Fight Against Impunity for Sexual Violence on Democratic Republic of Congo.
United Nations Human Rights Office of the High Commissioner. UNJHRO, Relatério 9. Abril, 2004.
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2. SEMANTICA DOS DIREITOS HUMANOS

Como visto no capitulo pretérito, 0 processo comunicativo que envolve as redes de
exploragdo na guerra dos Grandes Lagos produz externalidades negativas, violando, muitas
vezes, a integridade do homem em sua faceta fisica e psicoldgica. Todavia, o conflito gerado
pela expansdo da matriz social acontece em esfera distinta do conflito real, questdo que tem
gerado verdadeiro paradoxo quanto a afirmacdo dos direitos humanos, uma vez que a ameaga
a esfera “biopsiquica” — localizada fora do &mbito comunicativo — s6 pode ser evitada se
expressa por meio da comunicacdo. Assim sendo, esse capitulo dedicar-se-a a questdo de como
direitos latentes, afastados do vocabulario social por sua prépria definicdo, podem ser por ele
formulados, visando, dessa forma, alcancar uma concepgéo social de direitos humanos coerente
com 0s pressupostos tedricos adotados e habil a lidar com os desafios da modernidade,
principalmente, no que diz respeito a tendéncia expansionista de ordens ndo estatais que

ameacam a inteireza do individuo.

2.1. Direitos Humanos: Uma Dimenséao Social

Impende salientar, desde logo, que a dimensdo de direitos humanos aqui desenvolvida,
se dissocia da nog¢do de direitos latentes, pois enquanto estes sdo referentes ao plano ecoldgico
da sociedade, aqueles se manifestam na esfera social da comunicacao, sé entdo sendo traduzidos
como direitos humanos. Sob essa 6tica, direitos humanos ndo podem ser descritos como direitos
eternos, a-historicos ou essenciais. Antes constituem uma conquista ou até mesmo uma
invencao social partir das percepcdes do ambiente social.2® E que, embora sua concepgéo e
morfogénese remontem a nogdes pré-sociais, ou seja, ao seu carater latente;®” sua faceta
acessivel & comunicacdo deve ser entendida como uma construcio da sociedade moderna.®
Nesse sentido, pode-se concluir por uma concep¢do moderna de direitos humanos que remeta
a direitos socialmente construidos a partir de percepgdes de seu ambiente, ideia essa que

convive e, inclusive, dialoga com a de direitos latentes.

8 NEVES, Marcelo. A Forca Simbdlica dos Direitos Humanos. Revista Eletrdnica do Estado, n. 4, Salvador:
Instituto de Direito Publico da Bahia, outubro/novembro/dezembro, 2005, p. 6.
87 prandini, 2005, pp. 223 - 224.
8 BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. (Tradugio Carlos Nelson Coutinho). Nova Edi¢cdo. 72 impressdo. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004, p. 93.
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Assim, a reflexdo acerca da seméntica dos direitos humanos deve fazer revelar sua
dimensao social, correspondendo, pois, a transformac6es radicais na estrutura social, a direitos
conquistados com barricadas por meio de longos e sinuosos processos histéricos que aos poucos
se articularam no sentido de consolidar suas reivindicagOes e estandartes de lutas na forma de
direitos.8% A concepcdo contemporanea de direitos humanos, portanto, reflete um construido
axioldgico, a partir de um espago simbdlico de luta e acio social®®, remete a construgdes sociais
dadas ao longo da historia destinadas a preservar a integridade humana, a sensibilizar o sistema
social quanto as atrocidades constantes na esfera psicoldgica e bioldgica do ser. Dessa forma,
pode-se concluir por uma ténue diferenciacdo entre direitos humanos e direitos latentes,
sofisticando a concepcao de direitos humanos proposta no tépico 1.3.1. E que, embora ambos
os significados facam referéncia ao mesmo objeto — o ser humano —, os direitos latentes
concernem a sua faceta ndo-social, enquanto os direitos humanos representam sua dimenséo
social, compreensivel a comunicacdo. Sdo dois lados da mesma moeda e, por mais que se
relacionem, ndo devem ser conceitualmente confundidos, sob o risco de perderem suas fungdes

explicativas.

2.1.1. Pretensdo de Validade Universal

As anotacOes feitas a respeito dos direitos humanos — como construgdes sociais
conscientes voltadas a evitar o sofrimento humano — sdo fundamentais para a compreensédo do
carater universalista conferido a esses direitos. E que, do ponto de vista pragmatico do portador,
esses direitos de protecdo devem abranger todas as pessoas, ou seja, tém pretensdo universal de
validade. Tal problematica nasce da pergunta “quem tem direitos humanos?” e ¢ respondida
logo no primeiro paragrafo da Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948: todo o ser
humano.®* E nesse sentido que se entende a pretensdo de validade universal dos direitos do

homem, como direitos generalizados para toda e qualquer pessoa.®?

8 SACHS, Ignacy. Desenvolvimento, direitos humanos e cidadania. In: Direitos humanos no século XXI. Instituto
de Pesquisas e Relagdes Internacionais e Fundagdo Alexandre Gusmao, 1998, p. 156. Apud, Piovesan, 2012, p.
176.
% PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 132 ed. revista e atualizada, S3o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 175-176.
91 “Todas os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S3o dotados de razdo e consciéncia e
devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade. ” Declaragao Universal dos Direitos
Humanos — 1948. Acessado no Site da UNESCO.
92 Neves, 2005, p. 8.
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Deveras, o carater universal dos direitos humanos foi tema de varias pesquisas no campo
filoséfico-juridico que visaram desdobrar a maneira pela qual o direito poderia demarcar
normas legais de direitos humanos na arena transnacional. O primeiro modulo tedrico a oferecer
garantia global aos direitos do homem foi embasado na lei natural. Nesta visdo, a natureza
humana seria portadora de verdades manifestas em si mesmas e a lei seria uma representacao
dessas verdades perenes e conhecidas em sua esséncia. O principal protagonista da tese foi o
eminente fildsofo alemdo Immanuel Kant, que definiu a dignidade humana, insita a cada ser, a
partir do direito a liberdade de escolha de cada individuo (autonomia), desde que essa escolha
n&o viole a liberdade do outro.®® Dessa forma, a “lei universal do direito” agiria no 4mbito da
manifestacdo da vontade, de forma a coibir que o livre uso do arbitrio de uns, afetasse a
liberdade de todos.** Tratar-se-ia a liberdade como um direito inato e manifesto capaz de
obrigar outros por ter sua validade fundamentada na propria natureza do direito.

Essa concepcdo de direitos humanos vinculada a no¢do de lei natural® ndo sobreviveu,
contudo, a criticas impetradas por diversas correntes tedricas ao longo da histéria, que
propuseram fundamentos ao direito diversos aquele estruturado com base na natureza
humana,®® de forma que o jus naturalismo s6 pode ser sustentado atualmente pelo
enfrentamento das criticas a ele diferidas no seu processo de afirmacéo historica. Além disso,
cumpre referir que, para se desenvolver a universalidade prevista aos direitos humanos, é
necessario que esses direitos respondam as exigéncias de autonomia das diversas esferas de
comunicacdo, zelando pela manutencdo da pluralidade discursiva na sociedade.®” Logo, a
negacdo da diferenciacdo sistémica por um c6digo comunicativamente mais forte atuaria no
sentido contrario a positivisacdo desses direitos.*

Dessa forma, suscita-se a questdo da universalidade dos direitos humanos a partir da
definicdo de direitos humanos como expectativas normativas de inclusdo juridica de toda e
qualquer pessoa na sociedade.®® Adota-se esta concepgéo para projetar a pretensdo de validade

universal dos direitos humanos pois ela prevé a inclusdo de todas as pessoas no ambito

% Piovesan, 2012, p. 5 e nota 11.
% KANT, Immanuel. A Metafisica dos Costumes. Contendo a Doutrina do Direito e a Doutrina da Virtide
(Traduzido por Edson Bini). Bauru, Sdo Paulo: Edipro, 2003, p. 76 -77.
% Além de Kant ha outros tedricos espontes desta tese, como Spinoza (ESPINOZA, Baruch de. Tratado politico.
Traduzido por Manuel Castro. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1996.)
% Bobbio, 2004, pp. 54 -55.
97 Neves, 2005, p. 7.
% |bidem.
% Essa é apenas uma perspectiva do conceito de direitos humanos, que serd complementado no tdpico seguinte.
(c.f. Neves, 2005, p. 8).
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especifico do subsistema juridico. A ideia de inclusdo torna-se, assim, central para a definigcdo
semantica dos direitos humanos, que absorvem um sentido eminentemente sistémico ao
desvincularem-se da nogdo de meras expectativas de protecdo a integridade do individuo, para
fazerem menc&o ao acesso ao direito no ambito da sociedade mundial como requisito essencial

para a salva guarda da inteireza humana.

2.1.2. Condicdes de Dissenso Estrutural

Por certo, s6 se convém falar em pretensdo universal de validade para os direitos
humanos no que se refere ao ponto de vista pragmatico de seus destinatarios, compreendendo
que o “universalismo” desses direitos deve se referir a inclusdo generalizada de pessoas em
grupos com valores e expectativas dissonantes na sociedade mundial.X?° Quanto a isso, cumpre
assinalar que enguanto alguns modelos jus naturalistas classicos, pautados no ideario do homem
europeu, pregavam um espectro unico e universal de valores dominantes, tendiam a excluir
escravos, mulheres e, em certa medida, até estrangeiros do &mbito dos direitos humanos. E por
ISSO que a concepgdo moderna aqui desenvolvida surge com a pretensdo de inclusdo
generalizada de todos os homens em condigBes de dissenso estrutural.’®* Dessa forma, o
universalismo pretendido aos direitos humanos ndo faz referéncia a um conjunto de
compreensdes éticas compartilhadas por coletivos particulares, mas a expectativas normativas
e pretensdes heterogéneas que devem conviver na sociedade mundial.

Cabe ressaltar, nesse sentido, que a proposi¢do quanto a existéncia de uma lei natural
por todos conhecida fica ainda mais complexa ante o carater extremamente pluralista da
sociedade hodierna, na qual conflitos culturais, étnicos, morais e religiosos emergem de
controvérsias que dificilmente seriam resolvidas pelo apontamento da existéncia de um
consenso, inclusive no que diz respeito aos limites de liberdade de cada individuo.'°> Ainda
nessa continuidade, € importante salientar que uma ordem fundada no consenso a respeito de
contetdos normativos prescindiria de direitos humanos, afinal a prdpria harmonia social
trataria, no plano das estruturas normativas, de incluir os que a aceitassem e excluir os que

discordassem da respectiva ordem.®® E por isso que uma moral universalista moderna dos

100 |hidem.
101 |bidem, p.9.
102 para uma andlise de critica de direitos humanos como direitos naturais ver: POLLMANN, Arnd. Human Rights
Beyond Naturalism. In. Human Rights and Human Nature, Hamburg: Springer, 2014 pp. 121 — 136.
103 Neves, 2005, p. 9.
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direitos humanos ndo pode estar ligada a condi¢des reais de consenso estrutural, antes o
universalismo dos direitos humanos deve ser entendido como uma moral do dissenso, que
permita a autonomia das esferas comunicativas e de discursos em condi¢des de dissenso
estrutural. E dessa forma, pois, que os direitos humanos devem ser compreendidos no sistema
societario, formado por subsistemas autdonomos, como “expectativas normativas de inclusao

juridica generalizada nas condig¢des de dissenso estrutural da sociedade mundial”'%

2.2. Da Institucionalizagéo dos Direitos Humanos na Sociedade Mundial

Cabe refletir, assim, como se dao as percepcGes no meio social em relacdo a processos
dele afastados, processos referentes a esfera “biopsiquica” do homem. Aqui se migra, portanto,
para outra questdo, que é como saber o que (ou quais) sdo os direitos humanos referentes a
incluséo juridica generalizada.'® Trata-se do processo de tornar direitos latentes conhecidos no
sistema da sociedade e, para tanto, constata-se a importancia de processos de traducdo que
permitam a institucionalizagdo procedimental dos direitos humanos no ambito das diversas
racionalidades heterogéneas existentes no contexto global. A questdo da institucionalizacao,
nesse sentido, surge como fechamento do processo de sensibilizacdo social pelo sofrimento
humano, funcionando para a compreensdo das reacGes de repulsa que vém construindo
historicamente a nocao de direitos humanos.

Para o entendimento do processo de institucionalizacdo, faz-se oportuno recorrer, desde
logo, ao conceito de “colera publica”, proposto por Durkheim, como fendmeno possivelmente
apto a elucidar o processo de construcdo social dos direitos humanos na histéria e a transicao
destes de um plano ndo comunicativo para 0 um plano comunicativo. O conceito de colera
publica pode ser entendido pelo conjunto de reacGes derivadas de sentimentos mutuos de ofensa
em relacdo a determinado fato social. Em outras palavras, é a indignacdo de um grupo de
pessoas direcionada a composicio especifica de alguns acontecimentos repulsivos.’®® As
referidas reacdes de repulsa acontecem de forma coletiva, aproximando consciéncias que

compartilham do mesmo sentimento de negacao, que extrai sua for¢a exatamente do fato de ser

104 Neves, 2009, p. 255.
105 Neves, 2009, p. 11
106 DYRKHEIM, Emile. Da Divisdo do Trabalho Social. (Traduzido por Eduardo Branddo), Sdo Paulo: Martins
Fontes, p. 75.
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coletivo a todos, sendo, sé entdo — quando expresso por uma similitude de impressdes que se
entrecruzam em uma Unica colera — definido como colera publica.®’

Por certo, tal consciéncia, exatamente por ser comum ao todo, tem a pretensao de ser
por todos respeitada e, por mais que haja divergéncias quanto aos sentimentos
compartilhados,%® comprometendo a sua unidade por ndo serem absolutamente iguais, €
exatamente pela juncdo do pensamento coletivo em reacdo a sua violacdo que a resisténcia de
tal consciéncia é garantida.'®® Disso infere-se que os direitos humanos, existentes no ambiente
da sociedade, podem ser socialmente compreendidos através do processo de colera publica, por
meio do qual a violagdo desses direitos é absorvida pela formacgédo de um sentimento coletivo e
comunicativamente expresso, que firma socialmente violagdes ocorridas em seu ambiente.

Entretanto, fundamentar a validade dos direitos humanos tendo por base sua
infringéncia real e respectiva traducéo para sociedade através da indignacdo generalizada, na
forma de cdlera pablica, também é insuficiente, pois esse fenbmeno constitui um paradoxo, no
sentido de que determinados direitos s6 passariam a adquirir significado externo a partir de seu
respectivo bloqueio.'’® Embora esta teoria tenha ganhado grande aceitabilidade entre os
pesquisadores da atualidade por permitir a construcdo de uma estrutura juridica independente
de tradicdes comunicativas locais,'*! adequando-se, dessa forma, ao senso de sociedade
mundial; as percepgOes sociais de escandalizacdo devem ser institucionalizadas, a fim de
possibilitar a “desparadoxificacio” do processo de colera ptiblica.!!?

Por certo, a superacdo do mencionado paradoxo deve ocorrer mediante a pratica
juridica, que através da institucionalizacdo confere validade ao fenébmeno da colera publica,
condenando préticas socialmente questionaveis por sua descricdo no vocabulario juridico.l!?

Isto, pois expectativas cognitivas mutuamente compartilhadas no plano global ndo sdo

107 |Ibidem
108 O crime para Durkheim é o caso de rompimento com a consciéncia comum, provando n3o ser seu respeito
completamente universal. Ibidem, 76 e ss.
109 |bidem, pp. 76.
110 JUHMANN, Niklas. EI Derecho de la Sociedad. Versdo 5, 2003. Disponivel em:
<http://lkservicios.com/maestria-2013-1/descargas/517derecho_luhmann.pdf>. Acessado em: 11 nov. 2016, p,
424,
111 A tradi¢do europeia por muito ditou o contetdo juridico dos direitos humanos no plano global; principalmente
no que se refere a democracias em emergéncia, que tendem a “ajustar” seu ordenamento doméstico a diretrizes
internacionais sobreo assunto, a fim de ganhar aceitacdo e legitimidade na comunidade internacional (Thornhill,
Chris. 2014. Rights and constituent power in the global constitution. International Journal of Law in Context,
Vol. 10, N. 3, pp. 357-396, 2014, p. 366). Dessa forma, muitos paises periféricos acabam por ser constrangidos a
adequarem-se a normas pré-definidas sobre direitos humanos, o que prejudica a concepgdo de validade desses
direitos como um fendmeno de consciéncia global.
112 Teubner, 2012, pp. 127-128.
113 Teubner, 2012, p. 130.
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suficientes para conferir validade a direitos, € preciso que tais pretensdes sejam reflexivamente
observadas pelo sistema juridico, de forma a serem institucionalizadas por ele. Existem
diferentes teses que buscam explicar como acontece essa institucionalizacdo, alguns defendem
que a institucionalizacdo dos direitos humanos depende da construcdo de procedimentos

democraticos,

outros sdo mais flexiveis e ressaltam o papel dos tribunais arbitrais privados
para a institucionalizacio desses direitos no &mbito de regimes transnacionais.''®> N4o se busca
adentrar a fundo no processo de institucionalizacéo desses direitos, bastando, por ora, concluir
que existem procedimentos no &mbito nacional, supranacional, internacional e transnacional

responsaveis pela sua institucionalizacao.

2.2.1. Amplitude Semantica

A respeito ainda da institucionalizacdo dos direitos humanos, pode-se afirmar que esses
direitos se diferenciam em diferentes tipos ou niveis. Com efeito, a teoria de Norberto Bobbio
agrupa os direitos humanos em diversas dimensdes com a capacidade de se desdobrarem em
novas formas de protecdo do homem;1® muitos desses direitos tém significado recentissimo,
como é o caso dos direitos fundamentais de quarta, quinta e, até mesmo, sexta geracdo.'” A
ampliacdo do rol desses direitos parece ser bastante razodvel dentro da regionalidade de cada
Estado, mas essa l6gica deve ser analisada com mais cautela quando transportada a direitos com
pretensdes de validade universal na sociedade.

Luhmann, nesse sentido, propde que o vocabulério dos direitos humanos deveria se
restringir as questdes em que a violacdo ¢ “inequivocamente evidente”, ou seja, apenas aos
casos de flagrante opressdo a dignidade humana.!'® Nessa linha, faz-se importante critica a
dimensdo simbolica na qual esses direitos tém sido concebidos; sendo confundidos, muitas
vezes, com aspiracdes de assisténcia e desenvolvimento social ideologicamente firmadas.!®
Segundo o autor, o problema dessa semantica aberta dos direitos humanos, estendida ao
combate de discrepancias de oportunidade e de vida, é que ndo pode ser convertida em

expectativas juridicas claras e aplicaveis, o que impede, consequentemente, o devido resguardo

114 Neves, 2005, p. 11.
115 Teubner, 2012, p. 129.
116 Bobbio, 2004, p. 10.
17 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
118 Luhmann, 2003, p. 422.
119 Ibidem.
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dos direitos humanos frente a “intromissoes verdadeiramente grosseiras, indignantes e ativas
na zona daquilo que merece ser incondicionalmente protegido. 120

Por certo, a inflacdo da semantica dos direitos humanos é um fenémeno paralelo ao
enfraquecimento da retorica politica na sociedade mundial.12* E que, na esfera transnacional, a
semantica desses direitos vem se sobrepondo a discursos antes referentes a democracia e a
constituicdo!?? e essa hipertrofia do vocabulario dos direitos humanos, como aponta Luhmann,
tende a gerar o esvaziamento de seu significado.'?® Por mais que a gramatica dos direitos
humanos seja essencial para a limitacdo do poder em &reas ndo-estatais, seu uso indiscriminado
pode levar a uma projecdo simbodlica desses direitos no plano da sociedade mundial.*?* Por
outro lado, é importante que, a0 mesmo tempo em que ressaltado o perigo de esvaziamento dos
direitos humanos pelo uso excessivo de seu vocabulério, sejam apontadas as mazelas de uma
semantica demasiadamente restritiva. No raciocinio desenvolvido por Luhmann, os direitos
humanos ndo poderiam ser conclamados em situacdes de desrespeito a direitos sociais, por
exemplo, inclusive quando a auséncia desses direitos provocasse risco a propria sobrevivéncia
do homem.??> O que aqui se argumenta, no entanto, é que direitos de prestacdes positivas
também devem ser acolhidos pela semantica dos direitos humanos, desde que a auséncia de sua
afirmacdo esteja apta a criar um cendrio de real ameaca ao corpo e a alma do individuo.

Cabe destacar, nesse ponto, que a concep¢do moderna de direitos humanos é marcada
ndo sé pela universalidade, mas também pela indivisibilidade desses direitos. Indivisibilidade
porque os direitos sociais, econémicos e culturais sdo necessarios para a garantia de direitos
civis e politicos, sendo que “quando um deles é violado, os demais também o s&0”. 1° Ha uma
relagdo simbidtica entre ambos. Dessa forma, a amplitude seméantica dos direitos humanos deve

ser ampliada a ponto de abarcar também os ditos direitos sociais, cujas funcbes sdo as de

120 |hidem, p. 422-423.
121 RESENDE, Mauricio Palmas. Gazes at the Monsters: Courts, NGOs, and the UM Security Council. 2016. 366
fl. Tese (Doutorado em Direito). Programa de Pés-Graduagdo da Universidade de Brasilia, p. 305.
122 Resende, em sua tese, desenvolve a ideia de concorréncia semantica entre direitos humanos, democracia e
constituicdo. Essas trés concepgdes comunicativas estariam em constante disputa, sendo que a semantica dos
direitos humanos haveria se projetado com maior vigor apds o término da Segunda Guerra Mundial devido ao
enfraquecimento da retdrica da politica e da constituicdo em uma sociedade multicéntrica e com relagbes
comunicativas autbnomas da referéncia estatal. (Resende, 2016, pp. 305-306).
123 Luhmann, 2003, p, 422.
124 Neves, 2005, p. 22 — 24.
125 Luhmann, 2003, p. 423. (Cf. Neves, 2009, p. 251-252).
126 PJOVESAN, Flavia. Protecdo dos Direitos Sociais: desafios do lus Commune Sul Americano, Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), Vol. 3(2), pp. 206-226 julho-dezembro 2011, p.
208.
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garantir condi¢cBes para uma vida digna e a satisfacio a necessidades bésicas do ser humano.'?’

A afirmacdo desses direitos de prestacédo positiva € essencial para a existéncia dos direitos civis
e politicos, pois, sem aqueles, estes ndo subsistem se ndo como meras categorias formais.!?
Deveras, uma esfera sucumbe sem a afirmacdo da outra, 0 que consolida a nocédo de
integralidade dos direitos humanos, cuja semantica deve abranger tantos direitos cunho

negativo, como positivo.

2.2.2. Direitos Fundamentais e Direitos Humanos

Para diferenciar direitos fundamentais de direitos humanos, Teubner faz duas
observagdes importantes em relacéo a expansdo do tema comunicativo, as quais se vé por bem
ressaltar. A primeira diz respeito a invasdo de um subsistema por outro, isto €, ao perigo da
“desdiferenciacdo”. Nesse ponto, alega que o aparecimento dos direitos fundamentais esta
intimamente ligado a demarcacdo de areas de autonomia de instituicdes sociais; enfatiza, quanto
a isso, que na modernidade essa reacao teria se materializado em relagdo a expansao do cddigo
politico perante os demais subsistemas.?® A segunda observacdo, por outro lado, descreve a
ameaca aos direitos de corpo e alma por tendéncias expansionistas existentes na sociedade. Em
contrapartida a tais violagdes teriam surgido os direitos humanos, 0s quais também haveriam
se protagonizado na modernidade contra a opressao politica, onde, por meio de compromissos
histéricos, passaram a garantir a limitacdo da expansao da l6gica politica frente ao individuo.!3°

Percebe-se, assim, que a diferenciagdo teubneriana entre direitos humanos e direitos
fundamentais é, em sua esséncia, conteudista. Enquanto a matéria dos direitos humanos se
projetaria sobre a perspectiva da excluséo, protegendo corpo e alma perante a sociedade, 0s
direitos fundamentais estariam conduzidos para a exclusdo e para a inclusdo, preservando a
autonomia de espacos de comunicacdo dentro da coletividade social.’3? O autor faz essa

distincdo por acreditar ser insuperavel a diferenga entre mente e comunicacéo (ou entre corpo

127 SEN, Armatya. Desenvolvimento como Liberdade. Traduzido por Laura Teixeira Motta. 82 reimpress3o.
Companhias das Letras: Sdo Paulo, 2000, pp. 31-32.
128 ESPIELL, Hector Gros. Los derechos econémicos, sociales y culturales en el sistema interamericano, San José:
Libro Libre, 1986, p. 16-17.
129 Teybner, 2006, p. 337
130 |hidem
131 Teubner, 2012, p. 145.
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e comunicacdo).’®? Nesse sentido, rejeita o artefato da pessoal** como suficiente para
representacdo dos direitos latentes no &mbito da sociedade, uma vez que ndo haveria
correspondéncia entre a pessoa humana, construcdo social, e o individuo.1** E por isso que
assinala a diferenca entre direitos fundamentais da pessoa, como sendo aqueles a garantir
liberdade e autonomia comunicativa, e os direitos do homem, como aqueles pertinentes a
plenitude fisica e psiquica.

Em contraponto a esta percep¢do, Luhmann defende a indissociabilidade entre direitos
de excluséo e direitos de inclusdo, por se tratarem de conceitos complementares. Dessa forma,
argumenta que a esfera “biopsiquica” sempre sera alheia a sociedade — tanto em casos de
inclusdo, como de exclusdo —, mas que, quando o estado do individuo, em sua concep¢ao
corporal e mental, se torna relevante a comunicacéo, este encontra-se incluido na sociedade; o
status de exclusdo se configuraria, por outro lado, quando os fatos que atingem a esfera da

realidade deixassem de se projetar na esfera comunicativa e vice-versa®3®:

“Estas reflex6es podem representar uma boa oportunidade de se precisar a
distingdo entre incluséo e exclusdo dentro da teoria socioldgica. A esse respeito, deve-
se presumir que ndo se trata da questao de que se os individuos sdo parte da sociedade
ou ndo. Em nenhum caso o séo. A distin¢do inclusdo/exclusdo é uma distingdo interna
do sistema, o que significa, em nosso caso, que s6 pode ser aplicada na ordem da
comunicagdo. No primeiro caso (inclusdo), algo na ordem comunicativa vai depender
da forma como agem e reagem ; no outro (exclusdo), ao contrario, ndo.” (Luhmann,
1998, p. 193). 136

Em suma, tem-se que pela teoria sistémica a exclusdo do homem, em garantia a sua
integridade de corpo e alma, so se torna possivel por intermédio de sua inclusdo na sociedade,
ou seja, quando subsistemas e organizacfes passam a enxergd-lo como sujeito dotado de
personalidade, como individuo integrado ao processo comunicativo.’®’ Assim como uma

espada de dois gumes, a pessoa humana ataca o sistema social por um lado e o individuo pelo

132 Teybner, 2006, p. 337.
133 Die Form ‘Person’. In.: Luhmann. Soziologische Aufklarung 6: Die Soziologie und der Mensch. Opladen:
Westdeutscher Verlag, pp. 142-154.
134 Teubner, 2006, p. 337.
135 LUHMANN, Niklas. Inclusién e Exclusiéon. Complejidad e Modernidad: de la unidad a la diferencia. (Traduzido
por Josetxo Beriain y José Maria Garcia Blanco). Madrid: Editorial Trotta, 1998, p. 192-193.
136 “astas reflexiones podrian representar una buena opotunidad para precisar el status de la distincion entre
inclusion e exclusion dentro de la teoria socioldgica. En relacidn con ella hay que partir de que no se trata de la
cuestion de silos individuos son parte de la sociedad o no. En ningtin caso lo son. La distincién inclusién/exclusién
es una distincion interna del sistema, lo que significa, en nuestro caso, que sélo puede ser aplicada en el orden
de la comunicacién. En el primer caso (inclusion), algo en orden comunicativo dependera de cdmo accionem y
reaccionen; en el otro (exclusion), en cambio, no.” (Luhmann,1998, p. 193).
137 Neves, 2009, p. 255.
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outro. Transpde a comunicacdo mensagens de seu ambiente intangivel, postulando, dessa
forma, pela completude do ser humano vis-a-vis a expansdo dos subsistemas que constituem a
sociedade.

Essa proposta parece ser mais factivel no que se refere ao desenvolvimento de uma
teoria habil a assegurar a inteireza do ser humano. Pois, ainda que ndo haja garantia de
correspondéncia entre os fatos vivenciados no mundo real e a mensagem transmitida, o artefato
da pessoa € unico instrumento apto a fazer ponte entre individuo e sociedade, permitindo que
esta seja irritada e, consequentemente, modificada pela acdo daquele. Assim sendo, pode-se
afirmar que os direitos humanos — considerados em sua faceta comunicativa e ndo apenas como
direitos latentes — dedicam-se ao problema da exclusdo do homem, ao direcionar a incluséo do
mesmo, como pessoa, nos varios subsistemas da sociedade.’3® Conclui-se, portanto, pela
impossibilidade funcional da diferenciacédo entre direitos fundamentais e direitos humanos feita
por Teubner, uma vez que ambos estdo projetados para inclusdo do homem na sociedade.

Cabe assinalar, ainda, que a inclusdo do individuo nos sistemas sociais, principalmente
no juridico, pode ser orientada tanto no &mbito do Estado, como no da sociedade mundial. O
estabelecimento do Estado Democratico de Direito seria, nessa perspectiva, um “equivalente
funcional do reconhecimento dos direitos humanos”,*3° tornando-os espécies normativas
prescindiveis do ponto de vista “técnico-juridico”, uma vez que o Estado ja garantiria a protecdo
do individuo de violagbes a sua esfera mental e bioldgica pela propria afirmacdo de seu
ordenamento juridico.*® Nessa perspectiva, o protagonismo dos direitos humanos s6 se
materializaria quando o Estado de Direito fosse ausente ou incapaz de enfrentar tais violagfes
inequivocamente evidentes a dignidade do homem.

Esse apontamento, quanto o papel do Estado de Direito na protecdo dos direitos do
homem, é essencial para distin¢éo entre direitos humanos e direitos fundamentais no tocante a
sua extensdo de validade. E que, superada a diferenciacio com base no contetdo (direitos de
inclusdo e direitos de exclusdo), é cabivel a seguinte distincdo: direitos fundamentais como
sendo aqueles relacionados a expectativas normativas afirmadas dentro de uma ordem juridica
territorialmente demarcada e direitos humanos como aqueles com presuncdo de validade no

plano global, isto é, “para qualquer ordem juridica existente na sociedade mundial.”**! Essa

138 Luhmann, 2003, p. 424 e ss.
139 |bidem, p. 422.
140 |hidem.
141 Neves, 2009, p. 253.
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separacdo entre direitos garantidos pelo Estado e direitos protegidos “internacionalmente”4? ¢
historicamente recente, remetendo a movimentos politicos e sociais tipicos da modernidade.

A nocao de direitos inerentes a pessoa humana e com pretensdo de validade para além
de uma regido territorialmente delimitada tem marco na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948,'4 mas ganha o devido peso com a intensificacdo do processo de
globalizacdo, que exige, cada vez mais, um sistema de protecdo ao homem que possa ser
afirmado além do Estado e contra ele. Cabe esclarecer, entretanto, que a concepcao dialdgica
aqui proposta nao pretende conceituar direitos humanos como espécies de direitos fundamentais
protegidos no plano internacional apenas, antes a extenséo de validade almejada aos direitos
humanos deve ser compreendida no contexto fragmentado da sociedade multicéntrica global,
sendo aplicavel ndo s6 ao direito internacional, mas também a ordens juridicas locais,
supranacionais, transnacionais strictu sensu, assim como nacionais e internacionais.4

Assim, tem-se que a demanda por validade universal dos direitos humanos remete a
construcdo, no plano juridico, de direitos capazes de ultrapassar os limites do Estado-nacéo,
podendo ser defendidos, inclusive, contra esses.}*® Os direitos humanos diferenciam-se de
direitos fundamentais exatamente nesse ponto, pois enquanto estes se referem a inclusao
juridica do sujeito no ambito da segmentacdo politico territorial dos Estados, aqueles apontam
para a inclusdo juridica da pessoa no plano de toda a sociedade mundial, seja em face aos
diversos niveis de ordens juridicas.}*® Os direitos humanos, como direitos de inclusdo da
pessoa, estendem-se, nesse sentido, para qualquer ordem juridica na sociedade em que
expectativas normativas tenham relevancia estrutural, inclusive aquelas dissociadas do meio
sistémico-especifico de poder politico, isto €, quando formam-se ordens transnacionais do
entrelacamento do subsistema juridico com outros subsistemas que nao o politico. Afirmam-se,
portanto, esses direitos, perante a pluralidade de ordens existentes no fragmentado contexto
global, estejam essas ordens vinculadas, ou no, aos limites territoriais dos Estados-nagéo. 1’

142 A diferenciacdo proposta entre direitos humanos e fundamentais nem sempre é colocada de maneira precisa
em decisGes, tratados ou resolugdes internacionais, que muitas vezes tratam ambos os significados como
sinénimos.
143 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. Tratado de Direito Internacional de Direitos Humanos. Volume |, Porto
Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 1997.
144 Neves, 2009, p. 256.
145 piovesan, 2012, p. 181-183.
146 Neves, 2005, p. 8.
147 Ibidem.
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3. DA EFICACIA HORIZONTAL: TRADICAO E NOVAS PERSPECTIVAS

Feitas as consideracOes a respeito do significado e da validade dos direitos humanos,
ainda fica pendente a questdo pertinente a eficacia desses direitos em relagdo as redes de
comunicacdo que compdem a sociedade mundial. Esse problema ganha relevancia no caso do
conflito na regido dos Grandes Lagos, quando da anélise de violac6es a individuos perpetradas
por corporagBes multinacionais que operam sobre o codigo econdmico. Tal situacdo ndo € nova
no cenario global, sendo que a eficacia dos direitos humanos frente a logica destrutiva das
empresas transnacionais tem sido relevante objeto de debate e pesquisa no direito desde o inicio
dos anos 70, quando houve o fortalecimento de movimentos pela elaboracdo de cddigos de
conduta que impusessem maior controle as atividades dessas companhias.4®

Mesmo que o proposito originario dos direitos individuais fosse o de coibir abusos por
parte do aparato estatal em relacdo a integridade do individuo,*® o desenvolvimento da
sociedade ao longo da historia requereu a reformulacdo desse projeto inicial. Nao obstante a
atuacdo do Estado continue a constituir ameaca relevante aos direitos do homem e sua acao
deva permanecer sobre o controle normativo, surge a preocupacao quanto a violagédo de direitos
subjetivos por atores ndo estatais. Sendo assim, exige-se um novo esforco do movimento
doutrinario, a fim de que a eficacia desses direitos possa ser estendida também a outras relacdes
diversas da vertical, entre o Estado e seus cidaddos.*>°

Cabe salientar, por oportuno, a distin¢do entre a nocao de eficacia de uma norma e o seu
conceito de validade. A validade normativa diz respeito a inclusdo de determinadas pretensées
no ordenamento juridico mediante o processo de formacéo legal, em correspondéncia com seus
préprios requisitos estabelecidos.’>! Nesses termos, a questdo quanto a validade de uma norma
estad estritamente relacionada ao preenchimento de critérios juridicos pré-estabelecidos a sua
formacdo, como ensina Robert Alexy ao dizer que, se determinada norma satisfaz seus tantos

requisitos de validade, essa norma consequentemente é conhecida pelo ordenamento juridico

148 DE SCHUTTER, Oliver (Org.). Transnational corporations and Human Rights. Oxford: Hart Publishing, 2006, p.
2.
149 Ainda que pertinente a diferenciacdo entre direitos humanos e direitos fundamentais feita no inicio desse
capitulo, cumpre assinalar que a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948 tinha como fim precipuo
restringir a atuagdo expansiva do Estado em relagdo ao individuo. (Bobbio, 2004).
150 CLAPHAM, Andrew. Human Rights and the Private Sphere. The American Journal of international Law. Vol.
89, N. 4, Oct. 1995, p. 845.
151 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A Validade das Normas Juridicas. (s.l.). Ver. 28, Ano 15, jun. 1994. Disponivel
em: <www.egov.ufsc.br>. Acesso em: 18 nov. 2016, p. 9.
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como valida.*>?> A eficacia da norma, por outro lado, pode dizer respeito tanto a sua
possibilidade de aplicagdo juridica,™® como a sua observagdo no mundo real, ou seja, a
correspondéncia entre a conduta do receptor da norma e o seu contetido prescritivo.'>* Por mais
que tedricos como Kelsen defendam, com base nessa segunda concepgdo, que haja uma relagéo
de complementariedade entre validade e eficacia, uma vez que aquela ndo subsistiria se ausente
esta,’> dizer que uma norma vale é diferente de dizer que ela tem eficacia. Assim, ao se
transcorrer sobre a eficicia dos direitos humanos, utiliza-se o termo eficacia no sentido da
producdo de efeitos, analisando a possibilidade de aplicacdo das normas protetivas, sua aptidao
para incidir.

Isso posto e tendo em vista as consideracdes feitas no capitulo pretérito, pode-se inferir
que, uma vez que a questdo da validade dos direitos humanos esteja relacionada a expectativas
normativas de inclusdo juridica generalizada da pessoa na sociedade mundial, a eficacia desses
direitos deve dizer respeito a inclusdo, em si, de todas as pessoas nos subsistemas da sociedade
mundial. Percebe-se, assim, uma conexao entre as concep¢oes de validade e de eficacia, pois
enquanto aquela se refere a existéncia de normas de incluséo juridica nos subsistemas sociais,
esta concerne a inclusdo da pessoa na estrutura desses subsistemas.

Devidamente esclarecida essa questdo, fica a pergunta acerca da maneira como se
desenvolve a eficacia dos direitos humanos na sociedade mundial em relacdo aos multiplos
subsistemas funcionais auténomos, muito deles, inclusive, operando de forma ofensiva a
inteireza humana. Para tanto, recorre-se as diversas teorias que tentam explicar a eficacia dos
direitos fundamentais diante de atores nao-estatais em relacdo em relagdo outros atores
particulares, pensando como essas concepcOes tedricas a respeito da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais poderiam ser reaproveitadas, em um contexto global fragmentado, para

a formulacgdo de uma teoria solida para a eficacia horizontal dos direitos humanos.

3.1. A Eficéacia Horizontal dos Direitos Fundamentais

A eficacia dos direitos fundamentais foi, por muito tempo, entendida como uma garantia

exclusiva das pessoas em relacdo ao poder estatal. Entretanto, a doutrina dos direitos

152 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio. 22 ed. S30 Paulo: Malheiros, 2011,
p. 60
153 Sarlet, 2009.
154 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito.Traduzido por Jodo Baptista Machado. 62 ed. S3o Paulo: Martins Fontes,
1999, p. 8.
155 |bidem.
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fundamentais evoluiu ao longo da historia de modo que se pudesse admitir que os efeitos desses
direitos fossem estendidos também a relacGes entre particulares. Foi dessa forma que emergiu
a doutrina da eficacia horizontal ou da eficicia entre terceiros, passando a incluir as relaces
privadas no &mbito normativo alcancado pelos direitos fundamentais. Neste topico, pretende-
se delinear o desenvolvimento tedrico da eficicia horizontal dos direitos fundamentais,
apontando como foi fundamentada a transferéncia significativa desses direitos da esfera publica
para privada.

O surgimento da doutrina da eficacia horizontal dos direitos fundamentais ocorre em
meados da década de 50, quando a Corte Constitucional Alemd, firmando um dos precedentes
mais importantes de sua histéria, julgou o “caso Luth”, que tratava de controvérsia entre o
Presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, Erich Luth, e Veit Harlan. A época, E. Luth
defendeu boicote ao filme de V. Harlan (“Unsterbiche Geliebt”), por ter o referido cineasta
dirigido também filme antissemita durante o 3° Reich.'®® O diretor, em resposta, impetrou a¢éo
perante o Tribunal Estadual de Hamburgo, alegando que as a¢6es de boicote violavam o § 826
do BGB (Cadigo Civil Alem&o).®” Julgada procedente a agdo, o presidente do clube de
imprensa recorreu ao Tribunal Constitucional Aleméo, argumentando que a decisao do tribunal
“a quo” violara o direito fundamental a livre manifestacdo de opinido, previsto no art. 5, 1, da
Lei Fundamental. Na oportunidade, a Corte Constitucional (Bundesver fassungsgericht)
entendeu que, embora os direitos fundamentais tivessem a funcdo precipua de proteger os
cidaddos contra o Estado, o significado de suas clausulas gerais seriam aplicaveis a todo o
ordenamento juridico.>® Dessa forma, o valor substancial do direito a livre manifestacdo se
aplicaria indiretamente as relagdes privadas,® entendendo o tribunal pela eficacia irradiante
desse postulado, que também deveria ser observado por clausulas do direito privado, a fim de

dar a estas sentido constitucional.1°

156 MARMELSTEIN, George. 50 Anos do Caso Liith: o caso mais importante da histéria do constitucionalismo
alem3o pos-guerra. Disponivel em: <https://direitosfundamentais.net>. Acessado em: 18 nov. 2016.
157 Ibidem.
158 Esse caso foi suscitado pelo Min. Gilmar Mendes no julgamento do RE 201.819/RJ, julgado paradigma para a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais no Brasil. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE 201.819-8/RJ,
Relatora Min. Ellen Gracie. Diario de Justica da Unido, Brasilia, 27 out. 2006. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br>. Acessado em: 18 nov. 2016, p. 595.)
159 A teoria da eficacia indireta dos direitos fundamentais serd desenvolvida no tépico 3.1.3.
160 BverfGE 7, 198 (1958). Luth-decision. Translated by Tony Weir. Disponivel em:
<https://law.utexas.edu/transnational/foreign-law-translations/german/case.php?id=1369>. Acesso em: 18
nov. 2016.
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O ponto cerne dessa decisao diz respeito aos efeitos dos direitos fundamentais'® sobre
normas do direito privado, no caso em especifico, ao § 826 do BGB. A fundamentacéo central
da Corte Constitucional Alema para a resolucdo da controveérsia gira em torno da eficacia
irradiante dos direitos fundamentais, ou seja, da aplicabilidade desses direitos a toda as
dimensdes juridicas, sejam elas publicas ou privadas.'®? A tematica quanto a eficacia dos
direitos fundamentais em relacdo a terceiros (Drittwirkung) trata, portanto, num primeiro
momento, dos efeitos dos direitos fundamentais em relagdo a normas, para entdo serem estes
aplicaveis aos sujeitos integrantes da relacdo privada. Essa mudanca de paradigma, que fomenta
o0 reconhecimento da ameaca dos direitos fundamentais dos cidaddos por seus iguais, forma-se
no contexto de uma sociedade plural, na qual as relacbes privadas sdo, muitas vezes, embasadas
em tratos de poder aptos a causar danos a integridade do ser humano. Diante disso, surge a
necessidade de que a tutela seja completa, isto €, que os efeitos protetivos dos direitos
fundamentais sejam ampliados para englobar tanto a esfera publica como a privada.

Cumpre assinalar, nesse ponto, que o debate doutrinario acerca da eficicia desses
direitos distingue, com base nas formas de producdo de efeitos, os individuos, enquanto
pacientes, do Estado. Em outras palavras, a dogmatica juridica tem apontado que os efeitos da
aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relacGes entre particulares (eficacia horizontal)
ndo podem ser equiparados com os efeitos protetivos desses direitos nas relacdes entre a pessoa
e 0 Estado (eficacia vertical), °3 afinal “o individuo é titular de direitos fundamentais, e esta
investido pela propria Constituicdo em um poder de autodeterminacdo de seus interesses
privados”; ja o Estado, por outro lado, ndo goza dessa mesma presuncdo de autonomia em
relacdo a seus cidaddos.'®* As diferentes propostas doutrinarias quanto a eficacia dos direitos
fundamentais em relacdo a particulares lidam exatamente com os pontos onde os efeitos da
aplicabilidade horizontal se distinguem dos da eficacia vertical. Para tanto, elegem-se dois

problemas centrais: o primeiro deles concerne a forma como os direitos fundamentais incidem

161 para diferenciacdo entre efeito, eficacia e aplicabilidade ver: SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionaliza¢do
do Direito: os direitos fundamentais nas rela¢des entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pp. 54 — 55.
162 A fundamentacdo da Corte Constitucional Alem3 no caso Luth, com base na tese da “eficacia de irradiagdo”
dos direitos fundamentais, gerou vdrias criticas por parte da dogmatica civilista. O professor C. Canaris, no intuito
de rebater as criticas postas, sugere uma reconstrugdo critica da decisdo, argumentando que o conceito de
“eficacia de irradiacdo” de fato peca por sua imprecisdo e da margem a confusdo tedrica entre seu conceito e o
de “super-revisdo”. Por isso, propde a substituicdo da fundamentagdo embasada na “eficacia de irradiacdo” dos
direitos fundamentais, por uma construida sob a afirmacdo da funcdo de proibicdo interventiva, tipica dos
direitos fundamentais. (CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Traduzido por Ingo
Wolfgang Sarlet e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2006, pp. 43 e ss.)
163 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.
185.
164 Ibidem.
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nas relacdes privadas e o segundo diz respeito a veeméncia com que o fazem.®> Essas duas
questBes hao de guiar o desenvolvimento tedrico a respeito das modalidades de teses a respeito

da eficacia entre terceiros.

3.1.1. “State Action”: A Negacdo da Eficacia

A doutrina do state action trata, na realidade, do n&o reconhecimento da relevancia dos
direitos fundamentais sobre as relac6es de direito privado, uma vez que tais direitos estariam
adstritos exclusivamente a defesa da pessoa contra o Estado.’®® Os defensores dessa tese
pugnam pela independéncia das relagcdes desenvolvidas na esfera privada, permitindo-se inferir,
por conseguinte, que rejeitam a dimensao objetiva dos direitos fundamentais, visto que esses
ndo irradiariam efeitos para todo o ordenamento juridico, mas estariam restritos as questoes de
direito publico.®”

Essa tese de dissociacdo entre o direito privado e os direitos fundamentais ganha forca
axiomatica no direito norte-americano, na medida em que se pacifica tanto na legislacdo, como
na jurisprudéncia, a limitacdo de aplicacdo desses direitos apenas ao regime publico. Tal
posicao juridica desenvolve-se com base em trés argumentos principais: a liberdade privada, a
autonomia do direito civil e o pacto federativo'®. No tocante & liberdade individual, alega-se
que, caso os cidadéos fossem obrigados a conformar suas a¢fes aos parametros constitucionais,
perderiam sua liberdade de agir e escolher de acordo com a prdpria vontade.'®® Ja no que
concerne ao argumento civilista, o que se defende é que a Constituicdo, ao julgar relacbes
juridicas privadas, ultrapassaria os limites postos ao poder publico, invadindo, em
consequéncia, a esfera da lei civel, sendo a dos préprios direitos subjetivos.*’? E, por fim, quanto
ao enunciado federalista, seu ponto cerne € o da competéncia exclusiva dos estados, em
contraposicdo a Unido, para legislar sobre direito privado, sendo que a doutrina do state action

preservaria esse espaco de autonomia.’!

165 Alexy, 2011, p. 528.
166 BILBAO UNILLOS, Juan Maria. La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares: analisis de la
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168 Sarmento, 2006, pp. 189-190.
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A Suprema Corte norte-americana, entretanto, tem admitido, desde meados do século
passado, uma aplicacdo mais flexivel a tese, adotando dentro da state action a teoria da funcéo
publica, pela qual os particulares estariam vinculados as disposicdes fundamentais
constitucionais quando assumissem fungdes tipicamente estatais.}’? Essa nova interpretacéo
tedrica encontra importante marco no caso Marsh vs. Alabama, no qual foi verificada a
possibilidade de uma empresa privada (Gulf Shipbuilding Corporation), possuidora de cidadela
no interior dos Estados Unidos, poder, ou ndo, proibir Testemunhas de Jeova de pregarem no
interior de sua propriedade.!”® Segundo a tese firmada pela referida Corte Constitucional,
proprietarios de instalacdes feitas para beneficio pablico ndo podem abster-se da regulacao
estatal por operarem funcdo essencialmente publica, devendo, portanto, respeitar o direito
fundamental a liberdade religiosa.’*

Isto posto, pode-se concluir que a doutrina do state action, muito embora negue a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, prevé a possibilidade de responsabilizacdo de
atores privados por seus atos de infringéncia a tais direitos desde que haja em suas ac¢oes
elemento referente a atividade publica, seja pelo envolvimento de 6rgdos estatais, seja pelo
préprio carater da atividade desempenhada. Entendimento este que atualmente vem enfrentando

duras criticas, devido ao baixo valor que atribui aos direitos humanos nas relacdes privadas.

3.1.2. A Eficéacia Imediata dos Direitos Fundamentais

A teoria da eficécia diretal”® tem como principal expoente Hans C. Nipperdey, que
sustenta que os direitos fundamentais devem ser compreendidos, em sua forma tradicional,
como direitos publicos dirigidos contra o Estado e, a0 mesmo tempo, com fluéncia direta para
os individuos.'’® Segundo o autor, ha a incidéncia frontal das ideias constitucionais
fundamentais nas relacdes privadas, sem que seja necessario, para a concretizacdo de direitos

subjetivos nas relacBes entre particulares, apelar a mediacGes legislativas. Pode-se inferir,

172 |bidem.
173 |bidem, p. 190-191.
174 326, U.S. 501 (1946). Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/326/501/case.html>.
Acessado em 18 nov. 2016.
175 para fins descritivos das teorias da eficacia horizontal, os termos eficacia direta e eficacia imediata serdo
tidos como sinGnimos. O mesmo vale para os termos eficacia indireta e eficacia mediata.
176 Nipperdey, Hans C. Direitos fundamentais e direito privado. Traduzido por Waldir Alves. In: HECK, Afonso Luis
(Org.). Direitos Fundamentais e Direito Privado: textos classicos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012, p.
24,
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portanto, que os direitos fundamentais na teoria da eficacia imediata surgem como direitos de
carater absoluto.’”

Com efeito, o desenvolvimento dessa tese inicial dedicou-se, entre outros aspectos, a
infirmar a ideia de unidade do ordenamento juridico por meio da expansao da eficacia dos
direitos fundamentais. Nesse sentido, se postula que o direito privado ndo pode estar
marginalizado em relacdo aos direitos fundamentais, motivo pelo qual, caso a legislacéo civel
seja insuficiente em proteger os direitos da pessoa na sua interagdo com outras pessoas, as
normas constitucionais deverdo fluir de forma a penetrar no negdécio juridico e impor
diretamente a respeitabilidade as garantias subjetivas.

Dessa forma, a hipotese de que apenas o Estado poderia figurar como ameaca a
autonomia individual fica mitigada frente a prepoténcia de alguns sujeitos “formalmente
privados” que oferecem potencial perigo a inteireza da pessoa humana. E por isso que a teoria
de eficacia imediata insiste pela unidade do sistema protetivo, o que significa, em outras
palavras, que as garantias fundamentais devem ser aplicadas da mesma maneira tanto na esfera
publica, como na privada, podendo variar, contudo, quanto a sua intensidade.’® Assim sendo,
a tese dispensa a transmutacéo juridica de normas fundamentais em estruturas do direito privado
e supera a dicotomia publico/privado, uma vez que estes ndo atuam apenas como valores
norteadores da interpretacdo juridica, mas expandem-se no ordenamento para ter aplicacdo
individual a todas as relacGes que se desenvolvem no mundo do direito.

E importante ressaltar, ainda, que a teoria da eficacia direta, da forma como proposta
por Nipperdey, ao dispensar a necessidade de mediacBes legislativas ou estratégias
interpretativas para incidéncia dos direitos fundamentais em relagdes privadas, ndo exclui o fato
de que alguns desses direitos sO sdo passiveis de aplicacdo em relacdo ao Estado. Dai a
importancia da pratica judicial para decidir, no caso concreto, quanto a aplicabilidade ou nédo
desses direitos. Caso relevante a esse respeito foi julgado em 1957 pelo Tribunal Federal do
Trabalho alemé&o, quando este decidiu que o direito a igualdade de condicGes de trabalhistas
entre homens e mulheres também se aplicaria a esfera dos tratos privados, declarando, por
conseguinte, nula cldusula privada que previa a extingdo de contrato de trabalho caso

enfermeiras de determinado hospital viessem a contrair matrimoénio.*”® Cumpre enfatizar que o

177 Em Nipperdey, o carater absoluto dos direitos fundamentais significa pura e simplesmente que estes tém
eficacia direta nas relagOes privadas. O termo “absoluto”, dessa forma, ndo estd a fazer referéncia a direitos de
conteudo invariavel no tempo ou impedidos de sofrer qualquer limitagdo (Silva, 2005, p. 89).
178 Bjlbao Unillos, 1997, p. 326.
179 BAGE 3, 119, em N.J.W. 1995, pp. 606 e ss. Apud. Bilbao Unillos, 1997, p. 272.
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Tribunal Federal do Trabalho, ao proferir essa decisdo, ndo necessitou recorrer a nenhuma
clausula geral, a fim de irradia-la ao direito civil, o que reafirma o entendimento de que normas
fundamentais ndo precisariam de “entradas” para se infiltrarem nas relagdes privadas, podendo
assim fazer diretamente.

Essa linha de pensamento, todavia, ndo tem logrado ampla aceitabilidade nos paises
onde é debatida. Na propria Alemanha, lugar de sua concepcdo, tem pouca forca teorica. I1sso
se da principalmente devido a dois problemas advindos da tese da eficicia direta: o
esvaziamento interpretativo da autonomia privada no direito e a falta de clareza ou
previsibilidade do direito civil, quando a mercé de normas fundamentais.'® Nesse sentido,
destaca-se importante pontuacdo de Canaris a respeito da impossibilidade de uma aplicacao
imediata da teoria da eficacia dos direitos fundamentais entre terceiros:

“Se, porém, generalizarmos este entendimento, ele conduz a consequéncias
dogmaticas insustentaveis, pois entdo amplas partes do direito dos contratos e da
responsabilidade civil, seriam guinadas ao patamar do direito constitucional e
privadas de sua autonomia. Além disso, incorre-se em grandes dificuldades de ordem
pratica, ja que a maioria dos efeitos juridicos a que, se consequentemente prosseguida,
tal concepcdo forgosamente chegaria — tal como a nulidade de contratos que
restringem direitos fundamentais — teria de ser afastada logo por interpretagdo, pela
sua evidente insustentabilidade.”?8!

Tal posicionamento critico, é oportuno assinalar, deve ser operado com cautela, sendo
que a teoria da eficacia imediata ndo é tdo radical ao defender a aplicacdo das normas
fundamentais, uma vez que, como anteriormente assinalado, a propria tese dispde que ndo sdo
todos os direitos fundamentais que se aplicam as relacdes privadas. Direitos cujo principal
destinatario é o poder publico, por exemplo, ndo poderiam influenciar no trafico das relacdes
privadas, sob o perigo de ferir sua autonomia.’82 E nessa ldgica que diversas reconstrucées
tedricas vém procurando conciliar a autonomia privada com a eficacia direita dos direitos
fundamentais em relacdes privadas. A doutrina e jurisprudéncia brasileira, a titulo de exemplo,
tém adotado a teoria da eficacia direta como meio, inclusive, de reducéo da desigualdade social

no pais.1&

3.1.3. A Eficacia Mediata dos Direitos Fundamentais

180 Sjlva, 2005, p. 96.
181 Canaris, 2006, pp, 53-54.
182 Sarlet, 2009, pp. 358-359.
183 Sarmento, 2011, p. 245.
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A teoria da eficacia horizontal indireta dos direitos fundamentais (Mittelbare
Drittwirkung) preconiza, seguindo o pensamento de Glinter During, que o ingresso dos direitos
fundamentais na esfera privada deve ser intermediado por pontes de ligacdo.'8* Nesse aspecto,
a conexdo entre o direito constitucional e o direito civil se daria por intermédio de conceitos
juridicos indeterminados contidos no préprio ordenamento privado e capazes de propiciar a
conciliacdo das normas do direito civil com os preceitos fundamentais.®> Dessa maneira, de
acordo com a tese da eficicia mediata, os direitos fundamentais servem como ordem de valor
norteadora da aplicacdo de normas privadas por meio de mecanismos interpretativos.

Como se percebe, tal teoria emerge como contraponto a tese da eficacia imediata e, para
tanto, alega que a auséncia de um mecanismo de interconexao entre o direito publico e o direito
privado conferiria demasiada discricionariedade ao poder judiciario para interferir em relagdes
firmadas sobre o postulado da autonomia privada. Por mais que tais criticas ja tenham sido
assinaladas, é importante ressuscita-las nesse momento para apontar o porqué dos defensores
da teoria da eficécia indireta argumentarem que os direitos fundamentais devem ser protegidos
no ambito privado por meio de seus proprios instrumentos, as chamadas clausulas gerais, que
serviriam como pontos de encontro entre o direito publico e o privado, sob a forma de normas
de direito civil. Nesta continuidade, fica a pergunta se caberia ao legislador ou ao juiz definir
quais seriam tais pontos de conexdo, de forma que possam estabelecer uma “disciplina das
relagOes privadas que se revele compativel com os valores constitucionais”. 8

Tem-se por relevante, desse modo, distinguir o papel do legislativo e do judiciario na
mediacédo da aplicacéo dos direitos fundamentais. Primeiramente, quanto aos aspectos relativos
a teoria da mediacdo pelo legislador, impBe-se que a concretizacdo do alcance dos direitos
fundamentais em relacdo a terceiros sé se da através da regulacdo do contetido e das condicdes
de aplicacdo desses direitos pela casa legislativa competente. Parecem claros os motivos pelos
quais se confere tal preferéncia a atividade do legislador, visto que, quando este desenvolve a
acomodacao dos direitos fundamentais, esta amparado pela legitimagdo democratica.'8” Impde-
se ressaltar, contudo, que o sucesso da funcédo legislativa néo retira do juiz a atribuicdo de
determinar a norma no caso concreto. E nesse sentido que a doutrina da mediagdo pelo juiz

relata ser cabivel ao judiciario — em dltima instancia —, definir como os direitos fundamentais

184 DURING, Gunter. Direitos Fundamentais e Jurisdi¢3o Civil. Traduzido por Luis Afonso Heck. In: HECK, Afonso
Luis (Org.). Direitos Fundamentais e Direito Privado: textos cldssicos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012,
pp. 35-42.
185 Sarmento, 2006, p. 198.
186 |hidem, p. 200.
187 Ubillos Bilbao, 1997, p. 291.
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se aplicam as relagdes privadas.'® Essa inclusive ¢ a tese adotada pelo Tribunal Constitucional
Federal alemdo, que pressupde o reconhecimento da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais como direitos axiomaticos capazes de irradiar seus significados a toda ordem
juridica estatal.®

Embora a tese da eficacia indireta dos direitos fundamentais tenha pretensdes tedricas
diversas da linha de pensamento da eficicia direta, elas chegam a respostas bastante
semelhantes no plano dos resultados, como bem pontua Robert Alexy.**° O autor demonstra,
nesse sentido, que nenhuma das duas teses defende, de fato, que a aplicagédo dos direitos
fundamentais as relagdes privadas deve se dar da mesma forma como na relacdo
cidadao/Estado; pelo contrario, ambas reconhecem que os dois polos que compdem as
negociacgdes privadas sao titulares de direitos fundamentais e, portanto, devem ser preservados
em sua autonomia.'®* Logo, por mais que haja divergéncia quanto a aspectos de construcao, as
duas linhas de pensamento aceitam a ponderacdo de efeitos das normas objetivas: enquanto na
abordagem direta essa ponderacao se faz no ambito do direito publico, pela selecdo dos direitos
fundamentais que fluem para os individuos; na reflexdo da eficécia indireta, as limitagdes sdo
feitas dentro do direito privado, por intermédio da interpretacdo de sua propria legislagéo,
especialmente, de clausulas de gerais.'®?

Nem se alegue, por isso, pela inutilidade das distingdes tedricas entre ambas as projecdes
acima analisadas, pois, por mais que elas tendam a resultados semelhantes, seus apontamentos
sdo de extrema importancia para a defini¢cdo da forma como um Estado declina importéncia a
seus direitos constitucionais e confere discricionariedade ao seu poder judiciario. Por certo, tais
diferencas e particularidades ganham ainda maior relevancia quando saem do cenario regional
do estado-nacdo, para a meditacdo sobre eficacia horizontal dos direitos humanos no plano

global.

3.2. Eficacia Horizontal dos Direitos Humanos

Como visto do capitulo anterior, a concepcao de direitos fundamentais diverge da de

direitos humanos quanto a extensdo de validade desses direitos, pois, enquanto aqueles estdo

188 |bidem, p. 291.
189 |bidem, p. 291-292.
190 Alexy, 2011, pp. 529.
191 |bidem, p. 533.
192 |bidem.
55



vinculados a limites politico-territoriais, estes carregam expectativa de concretizacdo global.1
A questdo que se perpetua, portanto, € como direitos humanos sdo direcionados, em um
contexto global, a atores ndo estatais, ou, de forma mais especifica, a redes anénimas de
comunicacdo. Nesse sentido, seria alguma das teorias acima analisadas, acerca da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, passiveis de reaplicacdo para a relacdo horizontal dos
direitos humanos no plano global? E, caso sim, quais seriam as mudancas necessarias a essa
teoria para sua releitura no contexto da sociedade multicéntrica global?

Desde logo, refuta-se a possibilidade de aproveitamento da doutrina do state action no
ambito transnacional. E que essa linha teérica se dedica a encontrar os pontos onde a ac&o
governamental esta implicita nas relacbes privadas, o que ndo se da com a mesma clareza na
esfera mundial como na doméstica.’®* A localizacdo dos elementos referentes a atividade
publica no contexto das relacBes particulares perde sentido quando se fala em eficacia entre
terceiros na esfera transnacional, visto que ndo se pode achar a ubiquidade caracterizadora do
state action nessa dimensdo fatica.'®> Em tal conjuntura, tem-se que a denominada funcgéo
publica das acBes privadas sé seria discernivel em algumas raras situacdes,’®® nas quais
estruturas politico-territoriais estejam envolvidas nas viola¢es impetradas por corporacGes
privadas transnacionais.

Embora Stephen Gardbaum, em detalhada analise das funcdes e diferencas entre a
eficacia horizontal e vertical dos direitos constitucionais, argumente que a doutrina do state
action ndo tenha carater estritamente vertical, mas que todo tipo legislativo estaria sujeito a
Constituicdo norte americana,'®’ visdo que em muito se assemelha com a doutrina da eficacia
indireta dos direitos fundamentais.'®® Esse posicionamento, todavia, ainda parece ser incipiente
na doutrina estadunidense. Por certo, na forma como esta teoria € genericamente compreendida,
ndo ha como prever sua extensdo ao meio transnacional, pois ha, nesse contexto, constantes
transgressdes aos direitos humanos advindas de atores privados ndo estatais, nas quais, nem
sempre, ha implicita uma acdo estatal, de maneira que se tornaria extremamente dificil a

invocacdo da doutrina do state action nessa conjuntura.

193 Neves, 2009, p. 253.
194 TUSHNET, Mark. The Issue of State Action/Horizontal Effect in Comparative Constitutional Law. International
Journal of Constitutional Law, Vol. 1, N.1, pp. 79-98, 2003, p, 79.
195 Teubner, 2012, p. 131-132
19 vide, por exemplo, o casoEvans v. Newton. Disponivel em: <http://supreme.justia.com/us>. Acesso em: 28
nov. 2016.
197 GARDBAUM, Stephen. The 'Horizontal Effect' of Constitutional Rights. Michigan Law Review, Vol. 102, pp.
388-459, 2003; UCLA School of Law Research Paper No. 03-14, p. 414.
198 |dem, p. 414-415.
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Superado este ponto, cabe questionar se e de qual forma as doutrinas que dividem a
eficacia estrutural dos direitos fundamentais nas modalidades direta e indireta devem ser
entendidas na esfera transnacional. Neste aspecto, pugna-se que a eficacia dos direitos
humanos, para com redes anénimas de comunicagao e atores transnacionais, deveria ocorrer na
sua forma mediata. Teubner, em conformidade com essa compreensdo, alega que a eficacia
horizontal deve se dar, no plano global, por meio da reformulacao da abordagem tradicional da
doutrina da eficacia indireta dos direitos fundamentais.!*® O autor, nessa toada, deduz pela
impossibilidade propositiva da tese dos efeitos imediatos, porquanto a pretenséo de assegurar a
fluéncia ininterrupta dos direitos fundamentais causaria um “curto-circuito” entre a politica € 0
social.2®

Com efeito, a argumentacdo pela eficacia mediata dos direitos fundamentais, que tem
origem na teoria liberal dos direitos fundamentais, enxerga tais direitos, em sua esséncia, como
direitos politicos dos cidaddos contra o Estado. Seguindo esse raciocinio, ampliar a eficacia
direta dos direitos fundamentais a atores néo-estatais resultaria numa colonizagédo do setor
privado, violando, consequentemente, a autonomia intrinseca ao funcionamento de diversas
esferas desvinculadas da segmentacdo territorial.?°* Tais anotacdes ganham ainda mais
relevancia quando aplicadas ao contexto da sociedade mundial, onde intensificam-se as
relacOes entre diferentes setores de racionalidade, cada um dotado de estrutura social prépria,
sendo que a aplicacdo direta de determinados valores fundamentais a tais estruturas ameacaria
sua autonomia funcional, necessaria a garantir a propria existéncia desses sistemas.?%? Assim,
no intuito de que incidéncia de normas de direitos humanos possa se desenvolver de forma
sustentavel no sistema global, torna-se necessaria a manutencao dos limites semanticos de cada
estrutura comunicativa, concluindo-se que a pretensdo de aplicacdo direita dos direitos
humanos as relacdes entre terceiros pode desencadear um processo de invasdo a estruturas
autorreferentes.

Sendo assim, entende-se que a teoria da eficacia mediata, quando observada sob a ética
dos direitos humanos, defere maior consideracdo aos processos de auto-organizacdo dos
subsistemas em espacos ndo-estatais. Com efeito, a tese classica da eficacia indireta dos direitos

fundamentais, ao propor a relativizagdo do carater “absoluto” desses direitos diante da

19 Teubner, 2012, pp. 135.
200 |hidem.
WIAMSTUTZ, Marc; ABEGG, Adreas; KARAVAS, Vaios. Civil Society Constitutionalism: the Power of Contract Law.
Indiana Journal Of Global Legal Studies, Vol. 14, N. 2, pp. 235-258, 2007, p. 250.
202 Teubner, 2012, p. 132.
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autonomia individual,2®* em muito se assemelha com as consideracdes feitas no capitulo
pretérito a respeito do significado dos direitos humanos, posto como expectativas normativas
de incluséo juridica da pessoa em condicOes de dissenso estrutural. Deveras, a inclusdo em
condicdes de dissenso implica exatamente que o desenvolvimento dos direitos humanos nos
subsistemas sociais se da em harmonia com a manutengdo da “pluralidade conflituosa de
expectativas” entre as diversas esferas discursivas com pretensdao de autonomia existentes na
sociedade mundial.?®* Por fim, para que seja devidamente compreendida como se da a
reformulacdo da teoria da eficacia horizontal indireta dos direitos fundamentais para a
problematica dos direitos humanos, devem-se reconstruir seus conceitos implicitos de
generalizacdo e de reespecificagdo sob o angulo socioldgico que pauta a estrutura de direitos

humanos aqui desenvolvida.?%

3.2.1. Generalizacdo

A questdo da generalizacdo, expressa pela teoria da eficacia horizontal indireta dos
direitos fundamentais proposta por G. During, esta relacionada a ampliacdo de regras
direcionadas contra o Estado em valores gerais passiveis de reinterpretacdo pela esfera privada.
Neste caso, os direitos fundamentais sdo generalizados de pretensées normativas contra o
poderio estatal para direcionarem-se a valores gerais.?%® A primeira modificacio necessaria para
a reinterpretacdo desse pensamento no ambito da sociedade mundial diz respeito ao
enderecamento expansivo da eficécia dos direitos, que deixa de ser direcionada ao Estado, para
referir-se a meios de poder em geral. Uma teoria geral dos direitos humanos deve transcender
a funcionalidade restrita de garantias deferidas contra o aparato estatal, para aplicar-se a outras
formas de poder estruturadas na sociedade moderna ampliando-se de um conceito estreito de
referéncia ao Estado a uma teoria com pretenséo de realizag&o universal.

A institucionalizacdo dos meios de poder pela reacéo diferenciadora que exerce o direito
sobre a politica € uma das principais fun¢des da constituicdo moderna, ao passo que é capaz de

promover a autonomizacdo do sistema politico em relacdo ao seu ambiente.??” Os direitos

203 pyring, 2012, p. 35.
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205 Teubner, 2012, p. 132.
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fundamentais, analisados sob a perspectiva dos processos politicos, sdo operacionalizados
como componentes estruturais de autoridade, em outras palavras, como formas legais de meios
de poder.2°® De forma analoga, poder-se-ia inferir que os direitos humanos, no plano
transnacional, funcionariam como componentes individuais de estruturacdo de meios de poder
constituidos para além do Estado-nacdo, servindo simultaneamente para as finalidades de
exclusdo e de inclusdo da pessoa humana nesses sistemas comunicativos.

A inclusdo e a exclusdo, sob a ética das funcdes dos direitos fundamentais no estado
moderno, sdo fendmenos relacionados, respectivamente, com a insercdo da populacdo no
processo politico e com a separacdo do sistema politico dos demais. Seguindo essa ideia, a
generalizacdo conceitual para o contexto dos direitos humanos, se expressaria tambem sobre
uma faceta duplice: a exclusdo reagiria ao perigo da “desdiferencia¢do”, de forma a garantir a
autonomia dos sistemas sociais e do proprio homem em relacdo a tendéncias evasivas externas;
e a inclusdo, por outro lado, exprimiria a pretensdo de integracdo generalizada dos individuos
no “ambito juridico”, e, em seguida, em todos o0s sistemas funcionais.

Sendo assim, poder-se-ia inferir, numa primeira andlise, que 0 processo de
generalizacdo dos direitos fundamentais quando aplicado aos direitos humanos redireciona o
enderecamento desses direitos — tanto na dimensdo da inclusdo, como na da exclusdo — para
meios de poder com capacidade reprodutiva autbnoma, desvinculados da estrutura estatal para
sua operacionalizacdo. Contudo, é importante referir, que ndo é apenas do Estado que os direitos
humanos devem se libertar no processo de generalizacdo, mas também do meio sistémico do
poder politico, orientando-se também em dire¢cdo a outros sistemas de comunicacdo da
sociedade global.?® Tal concepcgdo de generalizagdo esta implicita no proprio conceito de
direitos humanos, entendidos como direitos de inclusdo juridica em todos os sistemas que
compde a sociedade mundial, sendo que o processo de desvinculacdo do meio politico para

aplicacdo em outras racionalidades comunicativas sera melhor estudado no tépico 4.1.
3.2.2. “Reespecificacido”
O segundo passo na teoria da eficacia horizontal indireta ¢ a “reespecificagcdo”, que

constitui na adaptacao de valores gerais (direitos fundamentais) em regras especificas de direito

privado. Por certo, a transformacdo de postulados fundamentais em valores objetivos de

208 Teubner, 2012, p. 133.
209 |bidem, p. 132-133.
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significacdo na esfera privada € propria da teoria classica da eficacia horizontal indireta dos
direitos fundamentais, todavia, ndo basta, para a devida especificacdo dos direitos humanos nos
subsistemas que se reproduzem no plano global, a sua transformagdo em principios gerais de
valoragdo semantica.?!® Antes, é necessario que tais preceitos sejam reajustados as logicas
particulares de qualquer arena comunicativa. No caso da aplicacdo mediata dos direitos
fundamentais a esfera privada, — que se da por intermédio do preenchimento conceitual de
conceitos e clausulas gerais juridico-privadas por valores modelados nos direitos
fundamentais?!! — percebe-se a adaptacdo de normas constitucionais gerais as propriedades do
ordenamento privado. Isso pode ser reproduzido de maneira semelhante, porém néo idéntica,
na concretizacdo dos direitos humanos na sociedade multicéntrica moderna, vez que cada
subsistema se desenvolve sobre o cédigo préprio de seu contexto social?!?.

Com efeito, o0 empenho demonstrado pela teoria da eficicia horizontal mediata na
preservacdo da autonomia privada deve ser redimensionado a ldgica dos direitos humanos, a
fim de garantir que a inclusdo desses direitos nos subsistemas funcionais ndo negligencie a
especificidade semantica e pragmatica de cada um deles.?*®* Conclui-se, dessa forma, que a
eficacia horizontal dos direitos humanos no contexto transnacional deve se desenvolver dentro
da operacionalidade de cada subsistema social, transmutando-se em regras comunicativas
capazes de dialogar com o cédigo interno de qualquer estrutura funcional, como bem pontua
Teubner no trecho transcrito:

“Em vez disso, os direitos fundamentais devem ser reajustados a logica e a
normatividade sociais proprias de cada setor parcial especifico e naturalmente ser
igualmente adaptados as normas juridicas ali validas (na maior parte dos casos, mas
nfio sempre, normas de direito privado)”?**

Assim sendo, e tendo por consideracdo as anotacdes feitas ao longo deste capitulo, tem-
se que da mesma forma como esses direitos fundamentais devem preservar a autonomia do
direito privado, a aplicabilidade dos direitos humanos, ao estender-se a todos 0S meios
comunicativos (generaliza¢do), deve estar em harmonia com identidade estrutural das varias

conjunturas sociais.

210 |bidem, 2012, p. 134.
211 puring, 2012, p. 36.
212 Teubner, 2012, p. 134.
213 bidem.
214 |bidem, p. 134-135.
60



4. DIREITOS HUMANOS E REDES ANONIMAS DE COMUNICACAO

Uma nova equacdo para a protecdo do individuo frente a tendéncias expansivas de
sistemas de comunicacdo pode-se formar a partir das nogdes de reespecificacdo e de
generalizacdo que a eficacia dos direitos humanos empresta da teoria da eficacia horizontal
indireta dos direitos fundamentais. Com efeito, a misséo de inibir as invasdes de redes anénimas
de comunicacdo ao ambiente social é uma tarefa dificil e requer, por isso mesmo, que os direitos
humanos sejam estendidos a todos os subsistemas da sociedade mundial, readequando-se a
I6gica de cada um deles. Impde-se, nesse ponto, destrinchar as particularidades da relagéo entre
redes de comunicacao e seres humanos, enfatizando, sobretudo, o papel do sistema juridico na
sua descricdo. Assim, busca-se refletir ndo os impedimentos postos ao sistema juridico para a
execucao de tal tarefa, mas também elaborar vias tedricas que contribuam para a viabilidade

dessa nova equacao da eficécia horizontal dos direitos humanos.

4.1. Meios de Poder ou Meios de Comunicagao?

Nas consideracdes expostas no capitulo pretérito, concluiu-se que o debate acerca da
eficacia horizontal dos direitos humanos nao pode ficar restrito a transferéncia das limitacGes
impostas ao poder politico-estatal para ambito da sociedade mundial, propondo que é
igualmente preciso que tais direitos tenham sua concepcdo significativa ampliada, para
alcancar, além da politica, outras referéncias sociais de comunicacéo, a fim de garantir a defesa
do individuo também em frente aos perigos advindos de midias comunicativas. No presente
topico, pretende-se desenvolver o conteido dessa tese, concluindo, de forma ainda mais
descritiva e persuasiva, que a eficacia dos direitos humanos ndo deve ser enderecada apenas ao
meio sistémico-especifico de poder politico, mas a processos comunicativos anénimos em
geral.

Cumpre ressaltar, desde logo, que essa visao encontra contraponto em Chris Thornhill,
que é notavel em conferir primazia as estruturas de poder que se formam na sociedade mundial.
Entende o autor, nesse sentido, que a eficacia horizontal dos direitos fundamentais se manifesta,
de fato, na forma de modificagOes de regras constitucionais inspiradas e pressionadas por

“novas” condi¢des de poder social.?’® E que o autor parte do pressuposto de uma teoria

215 THORNHILL, Christopher. Constitutional Law from the Perspective of Power: Response to Gunther
Teubner. Social & Legal Studies, Vol. 20, N. 2, pp. 244-247, 2011, p. 247.
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constitucional como sendo, deveras, uma teoria de poder, na qual a constituicdo € tida como
uma estrutura politica, descrita por meio da linguagem juridica, capaz de ‘“produzir”,
“restringir” e “refinar” o poder utilizado pelos Estados.?'® Todavia, quando se eleva essa tese
ao ambito dos problemas constitucionais globais, essa proposi¢éo encontra algumas limitacdes,
pois restringe a eficacia dos direitos humanos a fendmenos de poder, ignorando ameacas
provenientes de outros meios de comunicagio.?’

De fato, tratar direitos do homem sob a estrita perspectiva do poder, impondo a
necessidade de configuracdo prévia da conexdo entre poder e sociedade para incidéncia de
normas protetivas sobre estruturas comunicativas, exclui do &mbito dos direitos humanos meios
sociais que ndo se entendem como estruturas de poder. Nao parece subsistir essa concep¢ao no
contexto da sociedade multicéntrica global, que admite, por definicdo, a existéncia de varias
estruturas comunicativas que ultrapassam questdes de alocacdo do poder, dependendo, antes,
de outros processos de fragmentagdo que se desenvolvem na sociedade mundial.?'® Assim,
pretende-se demonstrar como a expansdo de determinados discursos comunicativos como o
conhecimento, a economia, a medicina, entre outros desvinculados do meio sistémico-
especifico de poder, pode violar a integridade de corpo e alma do ser humano. Nesse intuito,
cabe uma releitura do caso quanto a protecdo de patentes de remédios para o tratamento da
AIDS no Brasil, como exemplo da invasdo do codigo econdmico sobre o ambiente da
sociedade.?!

O Decreto lei 9.279/90 dispde, em seu art. 68, que o titular de uma patente serad
compulsoriamente licenciado se exercer os direitos dela decorrentes com abuso de poder
econémico, sem corresponder as necessidades do mercado ou sem estabelecer a exploracéo do

objeto da patente no territdrio nacional, salvo inviabilidade econémica.??° A lei 6.360/76, por

216 THORNHILL, Christopher. A sociology of constitutions: constitutions and state Legitimacy in historical-
sociological perspective,. Cambridge:Cambridge University Press, 2001, p. 11.
217 Teubner, 2012, p. 136.
218 TEUBNER, Gunther; FISCHER-LESCANO, Andreas. Regime-Collisions: The Vain Search for Legal Unity in the
Fragmentation of Global Law. Michigan Journal of International Law, Vol. 25, N. 4,, pp. 999-1046, 2004, pp 1.004
e ss.
219 |bidem, pp 1.024 e ss.
20 “Art, 68. O titular ficard sujeito a ter a patente licenciada compulsoriamente se exercer os direitos dela
decorrentes de forma abusiva, ou por meio dela praticar abuso de poder econémico, comprovado nos termos da
lei, por decisdo administrativa ou judicial.

§ 19 Ensejam, igualmente, licenca compulséria:

| - a ndo exploragdo do objeto da patente no territorio brasileiro por falta de fabricagdo ou fabricagdo
incompleta do produto, ou, ainda, a falta de uso integral do processo patenteado, ressalvados os casos de
inviabilidade econémica, quando serd admitida a importagdo; ou

Il - a comercializagdo que ndo satisfizer as necessidades do mercado.” (Dec. Lei 9.279/96: Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm>. Acesso em: 18 nov. 2016.
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outro lado, em seu art. 3° prevé a producdo de remedios genéricos para atendimento das
necessidades da parte mais carente da populacao, no caso de renincia ou expiracao da protecdo
patentearia. Interpretando ambos os dispositivos de forma conjunta e tendo em vista que
empresas farmacéuticas estrangeiras ndo estabeleceram, no prazo de 3 anos, meios para a
producdo dos medicamentos referentes ao tratamento da AIDS em territério brasileiro, além do
fato de que o nimero de mortes pelo virus do HIV vinha aumentando exponencialmente no
pais, 0 Ministério da Saude determinou que a producdo dos referidos remédios fosse feita no
Brasil também na forma genérica. Este ato causou insatisfacdo as empresas multinacionais
proprietarias das patentes, fazendo com que os Estados Unidos, representando as companhias
transnacionais produtoras dos farmacos, suscitassem o conflito perante a OMC, a fim de discutir
o direito a protecdo da patente.??

H4, segundo Teubner e Fischer-Lescano, diferentes maneiras de interpretar o caso acima
descrito, que pode ser entendido tanto sob a perspectiva politica, dos meios de poder, como a
partir da Otica comunicativa, que relata o conflito como sendo fruto de colisbes entre
racionalidades parciais, pela expansdo do codigo econdmico.??? A primeira das abordagens, que
se dedica a uma releitura politico-juridica, dispde que o problema deve ser descrito como um
conflito entre a lei doméstica brasileira e o direito dos proprietarios das patentes, requerendo-
se, para a devida resolucdo da controvérsia, que seja determinada a limitacdo e o contetdo da
protecdo internacional do direito a patente.?”® Segundo essa visdo teorica, colisdes entre
diferentes regimes no ambito transnacional introduziriam concepgfes de direitos aptas a
reformar os fundamentos da politica, produzindo consenso e poder por meio de direitos e ndo
da politica tradicional. Em outras palavras, a significacdo, nesse caso concreto, do direito
aplicavel e de sua extensdo semantica seria responsavel pela definicdo das relaces de poder na
sociedade, concluséo esta que corrobora com a tese de Thornhill, no sentido de que as relagdes
de poder na sociedade mundial se d&o por meio da linguagem de direitos.?%*

Ja de acordo com a segunda linha de interpretacéo, o referido conflito deve ser entendido
sob a perspectiva da colisdo semantica entre duas esferas operacionais: o sistema de saude e a

economia.?? Essa concepcao trata a referéncia fatica de forma mais aprofundada, adentrando a

221 WT/DS199/3. WTO Dispute Settlement Body, Brazil—Measure Affecting Patent Protection, Jan. 9, 2001.
Disponivel em: <https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds199 e.htm>. Acessado em: 18 nov.
2016.
222 Fischer-Lescano; Teubner, 2004, p. 1.025.
223 |pidem
224 THORNHILL, Chris. A Sociology of Transnational Constitutions, Social Foundations of the Post-National Legal
Structure. Cambrige: Cambrige University Press, p. 5-6.
225 |bidem, 1028-1029.
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questdes que ultrapassam a mera aparéncia politica do problema por meio da analise das
pretensdes sistémicas de ambos os lados: em uma mao, tem-se o interesse a protecéo ao direito
a patente, como seguranga do lucro almejado e, na outra, a efetivacéo do direito a satde. Para
lidar com a incompatibilidade l6gica entre tais racionalidades, ter-se-ia que recorrer a
mecanismos que permitam a “reentrada” de preceitos de uma das esferas na outra, sem que esta
outra perca a sua autonomia.??® Assim sendo, n3o se trataria, por fim, de uma questio de poder
comunicado na forma de subsistemas parciais, mas de tendéncias invasivas provindas do
proprio subsistema econdmico através da atuacdo de multinacionais do ramo de medicamentos.

Essa segunda abordagem parece adequar-se melhor a teoria da eficacia indireta dos
direitos humanos. No entanto, cumpre arriscar seu aprimoramento pela introducdo de uma
terceira dimenséo pela qual o problema dos medicamentos pode ser interpretado. Essa Gltima
releitura pretende definir a controvérsia ndo como confronto entre (1) poderes politico-legais
ou entre (2) racionalidades diversas, mas sim como colisfes entre (3) matrizes anénimas de
comunicacio e seres humanos na sua dimenséo concreta de corpo e alma.??” Quando empresas
farmacéuticas multinacionais, através de suas politicas comerciais, impedem o0 acesso de
individuos a medicamentos que podem Ihes manter vivos, o que h4, de fato, € a violacdo de
direitos humanos por redes de comunicativas privadas.

Feitas essa consideracfes e tendo em vista os diversos possiveis desdobramentos do
caso da protecdo a patente de medicamentos para o tratamento do HIV, pode-se concluir que o
enderecamento dos direitos humanos na sociedade multicéntrica global ndo se direciona apenas
a construcdes politicas de poder estruturadas sobre o substrato social, mas, precipuamente, a
ameacas provindas de redes comunicativas e de racionalidades parciais que, em tendéncias
expansionistas, acabam por invadir a esfera de autonomia do individuo, ferindo-o em sua
inteireza; 0 que consequentemente, acaba por invocar a incidéncia protetiva dos direitos
humanos em tais relacdes.

Projeta-se, dessa maneira, uma reinterpretacdo do significado classico de
horizontalidade, o qual deve se readequar aos novos desafios postos aos direitos humanos em
um contexto social fragmentado, composto por diversas redes comunicativas que ameagcam a
integridade dos diretos latentes do homem. Nesse sentido, torna-se insuficiente falar em
transferéncia dos direitos politicos fundamentais dos individuos contra o Estado para 0 meio

sistémico-especifico de poder no plano global, sendo que as ameagas comunicativas emergentes

226|hjdem, 1029.
27Teubner, 2006, p. 327 e ss.
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na arena mundial transcendem a questdo quanto a eficacia dos direitos fundamentais.?® E
necessario, pois, arriscar uma nova concepcao de horizontalidade, apta a impor limites ao
potencial destrutivo ndo sé do Estado (ou meios sistémicos de poder) frente a seus cidadédos, ou
de cidaddos em relacdo seus pares, mas, principalmente, de redes comunicativas contra as

esferas de corpo e alma, como bem pontua Teubner no trecho a seguir destacado:

“A fragmentag8o da sociedade multiplica as zonas fronteiricas entre as matrizes
auténomas de comunicagdo e os seres humanos. Os novos territorios de significado
tracam, cada um, fronteiras préprias com seus ambientes humanos. Aqui surgem
novos perigos para a integridade do corpo e da mente. Estas sdo as questdes com as
quais a eficacia horizontal dos direitos humanos em sentido estrito deve se
preocupar”??®

4.2. A Matriz Anénima de Comunicacéo

Faz-se necessario definir, dessa forma, o significado de matriz anénima de
comunicacdo, identificando, de igual maneira, 0s processos que a constituem na sociedade
global. Recorre-se, para tanto, as conclusdes de Foucault quando este analisa a maneira com
que determinadas relacdes de poder se d&o na sociedade. O autor, em precisa abordagem,
identificou a existéncia de “arranjos sutis, de aparéncia inocente, mas profundamente
suspeitos”, que se constituem em estruturas de micro poder capazes de (in)fluir sobre as mais
diversas relacbes sociais (a analise se dedica principalmente as interacbes concernentes ao
regime punitivo/disciplinar) transformando-as.?** Essa ¢ a perspectiva sobre a qual se percebe
a microfisica do poder, que estaria a se manifestar no meio de forma néo escancarada, sem fazer
referéncia a uma instituicdo ou a um local especifico, mas estando difundida em toda a
sociedade, flutuante nas praticas cotidianas e presente em todas as interconexdes sociais.?%

O conceito de microfisica do poder em muito contribui para o entendimento do que sdo
as matrizes comunicativas andnimas, pois, assim como nas relagdes de poder de Foucault, ndo

232

é possivel identificar um centro*> — por muito tempo se entendeu o Estado como sendo a

228 |dem, p. 339.
229 “Fragmentation of society multiplies the boundary zones between autotomized communicative matrices and
human beings. The new territories of meaning each draw boundaries of their own with their human environments.
Here new dangers arise for the integrity of body and mind. These are the issues to which the third-party effects
of human rights in the strict sense should be concerned.” (Teubner, 2006, p. 338).
230 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. Traduzido por Raquel Ramalhete. 20 ed. Petrépolis:
Vozes, 1987, Disponivel em: <disciplinas.stoa.usp.br>. Acesso em: 18 nov. 2016. pp. 165-166.
B11.0BO, M. Alexandre. Prefacio. In: FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 9 ed. Rio de Janeiro: Graal, 1990.
Disponivel em: <http://www.webhumanas.net>. Acessado em: 18 nov. 2016.
232 Foucault, 1987, pp. 165 e ss.
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estrutura cerne do poder — nos processos comunicativos anénimos. Outra afinidade conceitual
entre ambas estruturas é que elas ndo podem ser personificadas. Com efeito ndo ha uma unica
organizacao a reter o poder, da mesma forma como sao ausentes de unicidade estrutural as redes
comunicativas. Antes, ambos 0s processos, tanto os de poder como 0s de comunicagdo, se
propagam em multiplas vias, na expressdo de discursos e praticas nao personificaveis, 0s que
0s torna ndo perceptiveis a primeiro plano, isto €, andbnimos.

E importante reiterar, todavia, que as relages que se ddo entre midias comunicativas
ndo se confundem com as que se desenvolvem entre meios de poder, pois tais conceitos nao
sdo equivalentes, assim como se concluiu anteriormente neste mesmo capitulo. Sendo assim,
deve-se acatar as postulacbes de Foucault com estritas ressalvas a sua concepcao
excessivamente abrangente quanto ao fenémeno do poder.?*® Acontece que, para esse autor,
todas as relagdes sociais sdo, em sua esséncia, relacdes de poder, 0 que nao se verifica sob uma
perspectiva teorica sistémica, na qual o codigo de poder/ndo-poder se refere a apenas uma
dentre as varias racionalidades especificas.

Por certo, a matriz comunicativa anénima, define-se na sociedade multicéntrica global
como o conjunto de processos despersonalizados e descentralizados que se desenvolvem a partir
das racionalidades préprias dos subsistemas funcionais, reproduzindo codigos binarios — da
economia, da arte, da politica, da religido, do esporte, do direito — por intermédio de sistemas
funcionais, instituigdes, redes, entre outras formas de comunicabilidade.?* Esses processos s6
se tornam relevantes sob perspectiva dos direitos humanos ou dos direitos fundamentais quando
extravasam os limites definidores de seus subsistemas, expandindo sua ldgica interna tanto na
direcdo de outros sistemas funcionais (heterorreferéncia), como na dos seres humanos,
trespassando-os na dimenséo exterior (corpo) e interior (alma).

Além do caso especifico tratado nessa monografia, o conflito na regido dos grandes
lagos, que embora pareca esquecido, esta sendo aqui examinado abstratamente; percebe-se, na
estrutura fragmentada da sociedade, varios outros exemplos em que 0s processos comunicativos
anoénimos ampliam sua operacionalidade para além dos contornos de sua “autoreproducdo”.
Cite-se, por exemplo, os testes de medicamentos na fase de aprovacdo em seres humanos na
Nigéria®®®, como intrusdo da racionalidade parcial do conhecimento, da economia e da medicina

na esfera dos direitos latentes do homem; o uso de pesticidas em plantages rurais, causando o

23 Tebner, 2006 p. 341, nota 59.
234 Teubner, 2012, p. 143.
235 OKONTA, Patrick I. Ethics of Clinical Trials in Nigeria. Niger Medical Journal. May-Jun. Vol. 55 N. 3, p. 188-194,
2014.
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envenenamento dos agricultores (e do solo),%®® como expansio da l6gica do dinheiro sobre a
integridade do ser humano e do meio ambiente; o trabalho escravo nas linhas de producédo de
corporacdes multinacionais?’, como a violagdo a esfera humana pela razéo do lucro.

Em todos esses casos, assim como em muitos outros ndo citados, é possivel se identificar
ameacas aos seres humanos provindas de estruturas comunicativas anénimas. Assim sendo, se
faz necessario que a fragmentacdo da sociedade mundial em subsistemas autdbnomos seja
acompanhada pela criacdo de mecanismos de contencdo desses subsistemas aos seus limites de
reproducdo. Os problemas advindos das tendéncias expansivas de tais racionalidades em
direcdo a outros subsistemas e ao proprio ser humano requer a readequacdo da equacdo da
eficacia horizontal, de forma que essa possa transcender relagcdes entre atores privados, nas
quais tanto a vitima como o transgressor sao titulares de garantias fundamentais, para alcancar
as colisBes entre matrizes andnimas de comunicacdo por um lado e individuos concretos, do
outro.?*® Em suma, projeta-se uma teoria de eficacia horizontal na qual os direitos humanos

possam ser enderecados a processos comunicativos anénimos.

4.3. “Judiridifica¢do” ou Judicializacéo

A emergéncia da necessidade de uma nova equacdo da eficacia horizontal dos direitos
humanos remete esta pesquisa a reflexdo sobre como o direito pode lidar com pretensdes contra
factuais declaradas frente a redes comunicativas despersonalizadas. A problematica aqui
encontrada ultrapassa a simples verificacdo da existéncia de colisdes entre processos de
comunicacdo e seres humanos, mas remonta a aptiddo pratica do direito de alcancar, ou néo,
essas relacOes. Tal fenémeno pode ser compreendido como a judicializagéo, ou de forma mais
precisa, como a “‘juridificagdo” dos processos comunicativos que se perpetuam na sociedade.
Enquanto o primeiro significante € comumente entendido como a pretensdo expansiva do
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judiciario para decidir questdes cabiveis a outros poderes,*® o segundo concerne a

instrumentalizacdo do direito pela sociedade, a fim de que esta possa manter a autonomia entre

236 FARIA, Neice Miiller Xavier et al . Trabalho rural e intoxica¢des por agrotdxicos. Caderno de Satide Publica.
Rio de Janeiro, V. 20, N. 5, p. 1298-1308, set/oct. 2004.
237 RASSAM, A. Yasmine. International Law and Contemporary forms of Slavery: An Economic and Social Rights
Based Approach. Penn State International Law Review, Vol. 23, N. 4, Art. 15, 2005.
238 Teubner, 2006, pp. 340-341.
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seus subsistemas.?*® A juridificacéo das relacdes sociais €, portanto, um processo complexo, no
qual se visa garantir os limites aos sistemas sociais mediante a aplicacdo do sistema juridico e,
embora se diferencie do conceito de judicializagdo, ambos serdo usados como sindnimos neste
trabalho.

Cabe assinalar, desde logo, que o sistema legal, como aqui mencionado, nao esta a fazer
referéncia a um agrupamento de pessoas ou a organizagdes vocacionadas a interpretacdo e a
aplicacdo de significados normativos. Antes a estrutura legal é identificada pela teoria sistémica
como um conjunto de comunicacdes que se reconhecem integrantes do sistema juridico.?*! Isto
torna ainda mais dificil a operacionalizacéo pretendida, pois esta trata-se de impor significados
juridicos a relagbes que por sua prépria definicdo encontram-se fora do subsistema do direito.

Por certo, a “juridificagdo” dos processos comunicativos que se reproduzem na
sociedade deve ser entendida com a devida cautela tedrica, porque ndo se trata este de um
fendmeno de ressignificacdo generalizada de todas as relacdes sociais como juridicas, pelo
contrario, o processo de “juridificacdo” surge com a finalidade de tematizar conflitos
comunicativos como juridicos para garantir a autonomia nas relacbes entre os proprios
subsistemas comunicativos e entre eles e seu ambiente, fazendo com que permanegam a ocorrer

de forma sustentavel.24?

4.3.1. (Im) Possibilidades da Linguagem Juridica

Feitas essas consideracdes, passa-se a discorrer acerca dos possiveis caminhos a serem
percorridos pelo direito, em especifico as normas de direitos humanos, no intuito de alcancar a
equacdo composta por conflitos entre processos comunicativos andnimos e individuos
concretos. Embora seja esta uma operacdo necessaria, ocorre sob enormes dificuldades de
concretizacdo, sejam pragmaticas ou tedricas. Como obstaculo posto frente ao fenbmeno da
“juridificacdo”, aponta-se o0 restrito vocabulario do sistema juridico-legal, que tem a sua

disposicdo apenas a linguagem das “pessoas” e dos “direitos”.?*3

240 \/||| Congresso Luso-Afro-Brasileiro de Ciéncias Sociais. Coimbra, set. 2014. ARAUJO, Gisele Silva. Participa¢do
Através do Direito: A Judicializagdo da Politica. Disponivel em <http://www.ces.uc.pt/>. Acesso em: 18 nov.
2016.
241 THORNHILL, Chris; KING, Michael. Niklas Luhmann’s Theory of Politics and Law, New York: Palgrave
Macmillan, 2003, p. 36.
242 Teubner, 2012, 146.
243 Teubner, 2006, p. 343.
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Com efeito, a nova proposta de eficacia dos direitos humanos lida com uma relacao
constituida por dois polos alheios a semantica juridica. Primeiramente, quanto a figura do
individuo concreto, cumpre dispor que este ndo é parte da sociedade, antes pertence a sua
ecologia, a seu ambiente externo, o que torna inviavel, a principio, a inclusdo de corpo e alma
na esfera dos subsistemas funcionais, dentre eles o juridico. Em segundo lugar, no que diz
respeito as redes comunicacao, tem-se que ndo sao compreensiveis pela concepcéo classica do
direito processual, uma vez que este resolve suas controvérsias sob o pressuposto de que as
partes integrantes da lide sdo sujeitos personalizados, o que ndo € o caso de matrizes anénimas
de comunicacéo.

Quanto a distingdo entre o ambiente humano e a sociedade, convém retomar as
anotacOes registradas ao longo da dissertacdo, no sentido de haver uma parede de separacao
entre os sistemas funcionais e os seres humanos. Em outras palavras, tem-se que ndo ha uma
correspondéncia necessaria entre a dor vivenciada, entre o sofrimento do ser em suas dimensdes
fisicas e psicologicas e a externalizacdo desse sentimento no ambito comunicativo. Segundo
Teubner, superar essa distin¢éo seria fatal para a devida compreenséo do significado de direitos
humanos, o qual deve ser encontrado fora da prépria semantica social.?** E por isso que aponta
como sendo intransponiveis os limites entre homem e comunicacdo, inclusive pela
recorribilidade ao artefato da pessoa humana. Argumenta, por consequéncia, também pela
inacessibilidade comunicativa entre o sistema juridico e os individuos, visto que o problema da
integridade do homem poderia ser apenas “suposto” pelo direito (sistema de comunicagdo), seja
por intermédio de “irritagdes”, “reconstru¢des” ou “reentradas”.?*°

No que concerne ao alcance da jurisdicdo em relacdo a processos comunicativos
andnimos, desafio semelhante é encarado pelo sistema juridico. E que o direito se manifesta
através do seu processo, encadeando de forma objetiva e finalistica as atividades que
desenvolve para o alcance de sua funcio jurisdicional.?*® O processo juridico, contudo, esta
direcionado a harmonizacdo de rela¢fes sociais intersubjetivas, ou seja, dedica-se a ordenacao
dos interesses manifestados em conflitos entre pessoas (fisicas ou juridicas), partes
compositivas da lide.?#” Mas, como se viu, as matrizes comunicativas ndo podem ser

personificadas, sdo processos autdbnomos abstratos. Isto posto, fica a pergunta de como um

244 | dem, 2006, pp. 334 — 335.
245 lbdem, 2006, p. 346.
245 GRINOVER, Ada Pellegrine; CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo. DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo, 25 ed, Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 46.
247 |bidem, p. 25.
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sistema processualmente orientado para controvérsias entre partes identificadas pode ser
transferido para um contexto de conflitos que envolvem redes difusas de comunicacgéo, formas
ndo personificaveis por definicao.

Convém ressaltar, ainda, que além superacdo das incompatibilidades descritivas
existentes em relacdo ao individuo e as redes de comunicacdo, para a composicdo de tais
conflitos pelo direito, também se faz requisito a existéncia de uma corte competente para
julgamento, fato que ocorre de forma menos explicita na esfera transnacional. Trata-se da
terceira parte que compde a relacdo processual: o estado-juiz. Nesse ponto fica a questéo de
qual seria o0 6rgdo jurisdicional competente para a composicdo de conflitos que se dao pela
destruicdo emanada da expansdo comunicativa de racionalidades parciais.

Nesse ponto, discorre-se acerca da competéncia dos tribunais arbitrais, que aparentam
ser, até entdo, os 6rgdos juridicos mais apropriados a resolucéo de controvérsias transnacionais.
Essas cortes seriam habeis a superacao da moldura tradicional entre normas de “direito” e de
“nao-direito”, porquanto poderiam recorrer tanto a normas juridicas classicas, como a regras
formadas em consonéncia com as racionalidades dos subsistemas sociais — como é o caso da
lex mercatoria, lex digitalis e lex contruction — para compor seu acervo decisorio.?*® Além
disso, corpos arbitrais funcionam como instituicGes fundamentais para validacdo de ordens
juridicas transnacionais constituidas para além do Estado,?*® o que também testificaria a
pertinéncia de tais 6rgdos para decidir problemas juridicos que se perpetuam para além de
limites politico-territoriais. E importante enfatizar, no entanto, que, por mais que a competéncia
dos tribunais arbitrais possa se estender a relacdes vivenciadas na esfera transnacional e, por
conseguinte, a conflitos entre seres humanos e matrizes comunicativas anénimas, tais tribunais
ndo sdo suficientes ou potencialmente capazes para, no estrito exercicio de suas funcgdes,
garantir a aplicabilidade dos direitos humanos. Assim 0 €, pois, a prépria validacdo das decisGes
emanadas das cortes arbitrais provém dos contratos que julgam, num movimento ciclico entre
contrato e arbitragem,?° fendmeno este que raramente acontece no que se refere a problemas
relacionados a violagdo de direitos humanos, uma vez que estes ndo costumam ser

dimensionados na forma contratual.

248 TEUBNER, Gunther. Breaking Frames: Economic Globalisation and the Emergence of Lex Mercatoria .
European Journal of Social Theory, Vol. 5, p. 199-217, 2002.
249 Teubner, ao tratar da ‘lex mercatoria’ como experiéncia bem-sucedida de uma ordem juridica global existente
para além Estado, cita os tribunais arbitrais como instituicGes essenciais para a “desparadoxificacdo” dos
contratos comerciais estruturadores de uma ordem juridica privadas com pretensdes de validade global.
(TEUBNER, Gunther. Global Bukowina: Legal Pluralism in the World-Society. In: TEUBNER, Gunther (Org.). Global
Law Without a State, Aldershot, Dartsmouth, p. 3-28, 1996, pp, 11 e ss).
250 Teubner, 1996, p, 12.
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Diante de todo o0 exposto, remanescem interrogacdes quanto a forma com que se pode
inferir um significado juridico para a eficacia dos direitos humanos de maneira que esses
alcancem também as violagGes perpetradas por matrizes comunicativas anénimas. Durante a
reflexdo para responder a tais questdes e, consequentemente, adequar a problemaética
comunicativa ao processo juridico, surge a tentagdo de se incorrer no mesmo ‘“‘erro categorico”
que se tem rejeitado desde o inicio, isto é, o de subjetivar processos que sdo, por sua natureza,
n&o personalizados.?® Dessa forma, a proposta metodoldgica a ser elaborada deve constar numa
espécie de releitura da equacdo entre individuos concretos e redes de comunicacao, traduzindo

uma questdo comunicativa ampla para o vocabulario processual.

4.3.2. Proposta Metodoldgica

Parece plausivel, assim, nova analise das questdes acima pontuadas, porém, agora, sob
uma perspectiva critica e prospectiva. Busca-se, neste fim, a elaboracédo de possiveis respostas
aos impedimentos postos, atestando pela viabilidade, ou ndo, de um enquadramento juridico-
processual de uma teoria quanto a eficacia dos direitos humanos frente a processos
comunicativos andnimos. Seguindo a mesma ordem do subtdpico anterior, analisar-se-a
primeiramente o polo da equacdo referente ao individuo concreto, em segundo lugar, a
extremidade em que se acham as matrizes andnimas de comunicacgéo e, por fim, a questdo da
corte competente; em todos 0s casos procurando compreender como o sistema juridico pode se

referir a essas relacoes.

a) Da Incluséo da Pessoa

O dissenso entre individuo e comunicacdo pontuado ao longo desse trabalho € de
extrema importancia, incorrendo em perigoso erro — perde-se a devida compreensdo das
dimens@es de consciéncia e de corpo inerentes ao ser humano — aquele que simplesmente o
ignorar. Por outro lado, fazer desta distingdo uma barreira intransponivel, impossibilitando
qualquer tentativa de acesso entre o homem e 0 meio comunicativo®®? parece ser igualmente

precipitado.

21 Teubner, 2006, p. 343.
252 Teubner, 2012, p. 148.
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Teubner, ao descrever a atual conjuntura de exploracdo do homem pelos sistemas
sociais (nao mais pelo proprio homem), alega que € pela “mascara da pessoa” que processos
comunicativos fazem contato com o individuo concreto, sugando sua energia fisica e mental.2>3
Da mesma forma, convém enfatizar, ocorre 0 processo inverso, ou seja, € por intermedio do
artefato da pessoa que o individuo se comunica com o0s subsistemas funcionais em resposta as
violacdes por eles perpetradas. Nisso, retoma-se a argumentacdo de que a inclusao é necessaria
para a exclusdo, que a protecdo do homem sé se pode dar pela entrada desse nos processos
autdbnomos de comunicacdo de forma que consiga, através da pessoa, externalizar seus
clamores.?> Por certo, tem-se que a alegada impossibilidade de tradugio de direitos latentes
de corpo e alma a esfera comunicativa, inviabilizando, consequentemente, a pretensdo inclusiva

dos direitos humanos, é superada na teoria dos sistemas pelo artefato da pessoa humana:

"Para uma teoria que se apoia nas operacdes formadoras de sistemas é evidente que a
nogdo de inclusdo ndo pode significar que nos sistemas sociais estejam contidas todas
aquelas operagdes que dao continuidade & vida (organica) ou que reproduzem a
consciéncia (operacgdes psiquicas). Inclusdo (e analogamente exclusdo) pode se referir
somente ao modo e maneira de indicar os seres humanos no contexto comunicativo,
ou seja, de té-los como relevantes. Conectando com o significado tradicional do

termo, também pode-se dizer que se trata da forma e da maneira em que 0s seres

humanos sao tratados como 'pessoas'.255

Logo, e em consonancia com o que foi demonstrado ao longo do trabalho, tem-se que
aos direitos humanos cabe exatamente propiciar essa inclusdo da pessoa, de forma que se
tornem conheciveis aos sistemas sociais o sofrimento e a angUstia que se projetam no plano
concreto. Por mais que ndo haja uma correspondéncia direta entre o atentado vivenciado pelo
individuo e sua revelagdo por meio da “pessoa humana”, esta ¢ a unica forma possivel de
conhecimento do homem pela sociedade. E nessa perspectiva que o sistema juridico atua, ndo
por mera especulagéo das incompatibilidades existentes entre homem e comunicagdo, mas pelo
conhecimento da pessoa, de maneira que possa utilizar-se deste artefato para protecdo do

homem, ainda que através de seu restrito vocabulario legal.

23 |bidem, p. 142.
254 Neves, 2009, pp. 254 - 255.
255 “Para una teoria que parta de las operaciones formadoras de sistemas resulta evidente que la nocién de
inclusion no puede significar que en los sistemas sociales estén contenidas todas aquellas operaciones que dan
continuidad a la vida (organica) o que reproducen la conciencia (operaciones psiquicas). Inclusién (y
analogamente exclusion) puede referirse sélo al modo e manera de indicar en el contexto comunicativo a los
seres humanos, o sea, de tenerlos por relevantes./ Conectando con un significado tradicional del término, puede
decirse también que se trata del modo y manera en que los seres humanos son tratados como ‘personas’”.
(Luhmann, 1998, p. 193).
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b) Institucionalizacdo de Processos Comunicativos

Migra-se entdo para a segunda parte desta proposicdo metodoldgica, na qual tratar-se-a
de analisar como processos comunicativos andnimos podem ser juridicamente descritos.
Quanto a isso, cabe reiterar desde logo a impossibilidade representativa de tais processos como
condutas personificadas, porquanto a violagéo dos direitos humanos na sociedade multicéntrica
global ndo se da pelo agir de uma Unica organizagdo, mas por um conjunto logico de acGes
incompativeis.?®® As conclusdes obtidas ao longo desse trabalho — tanto do ponto de vista
pragmatico, quanto teérico — demonstram que ndo basta reduzir a equacao ora estudada a um
conflito entre pessoa juridica usurpadora e pessoa humana maculada. Seria insuficiente esse
restrito dimensionamento das violagdes aos direitos do homem no plano global, visto que tais
abusos ndo se ddo por uma Unica entidade ou por um conjunto determinado destas,?®’ antes tais
infracBes sdo perpetradas por redes andnimas de comunicacdo. Neste sentido, 0s processos
comunicativos de tendéncia expansionista permanecerdo a ocorrer na sociedade global
independentemente do agir, ou ndo, de determinada pessoa juridica, porquanto estas sucessdes
de violacdes a inteireza humana provém ndo de um ou outro ator individual, mas de uma rede
I6gica de atuacBes conflitantes. Resta, assim, a interrogacdo de que, se matrizes comunicativas
ndo podem ser representadas pelo simples viés da pessoa juridica, como seria possivel o
enderegcamento dos direitos humanos a estas?

Nesse sentido, Teubner propde uma reutilizacdo do erro de classificacdo acima referido,
corrigindo o conceito de instituicdo para que este possa descrever também processos andnimos
comunicacdo. Embora seja esta projecdo uma simplificacdo perigosa, parece necessaria para
compreender processos comunicativos em sua dimenséo processual juridica.?®® Do processo de
institucionalizacdo de matrizes anénimas de comunicacdo infere-se que a problematica dos
direitos humanos em contextos sociais desvinculados dos limites politicos territoriais dos
estados ocorre, de fato, quando a ameaca a integridade individual do homem parte de

“institui¢des” sociais.?>® Por instituicGes sociais, aqui se compreende ndo simplesmente atores

256 GRABER, Christoph B.; TEUBNER, Gunther. Art and Money: Constitutional Rights in the Private Sphere?.
Oxford Journal of Legal Studies, Vol. 18, , pp. 61-73, spring 1998, p. 64-65.
27 Teubner, 2006, pp. 344.
28 1dem, 2012, p. 146-147.
259 |bidem, p. 147.
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individuais, mas espécies gerais de regimes privados, incluindo inclusive cddigos internos de
organizagOes formais, como os de empresas multinacionais.

N&o h& grande novidade nessa saida tedrica, que trata de simplesmente de normalizar o
complexo processo comunicativo sistémico sob os contornos comuns da problematica
institucional.?®® Conquanto essa concepgao amplie o conceito de instituicdes para compreender
também regimes normativos, ndo ha garantia de correspondéncia de identidade entre este
artefato legal e os processos comunicativos que se reproduzem na sociedade, infringindo os
limites da sua ecologia. Caso contrério, havendo uma relacdo direta e completa entre
instituicdes e redes andnimas de comunicacdo, perderia efeito o proprio de conceito de matriz

comunicativa, dado que seria um equivalente funcional do conceito de instituicao:

“Deve, contudo, restar claro que o conceito de instituicdo reflete apenas de maneira
incompleta as redes de comunicacdo caracteristicas e ameacadoras da integridade
referidas, que atuam em um meio de comunicacdo especifico — aqui referidas pela
met&fora de matriz anbnima — e quase néo torna visivel a sua dindmica expansiva.
Mas esse conceito tem para 0s juristas, os quais se orientam obrigatoriamente por

normas e pessoas, a imensuravel vantagem de que instituicdo é definida como um

conjunto de normas e pode ser igualmente personificada”.?

Essa proposta metodoldgica pode ser mais bem compreendida pelo entendimento de
que, no contexto da sociedade fragmentada, a operacionalidade do direito tem sido transferida
a outros sistemas funcionais (que ndo o politico) e, assim, propiciado a formacdo de
regulamentos normativos proprios as racionalidades comunicativas parciais.?®> Para o
desenvolvimento desse raciocinio recorre-se a teoria “luhmanniana”, que inova ao apontar o
pluralismo do direito global como resultado do processo de setorizacio social.?%® Nesse sentido,
postula-se que o fendmeno de “juridificacdo” das ordens sociais se da pela transformacéo do
conceito de norma, que deixa fazer referéncia a padrdes pré-programados de reconhecimento,
para ter alusdo a regulamentos originados do aprendizado adaptativo entre o direito e os demais
sistemas sociais. 2%4

Logo, tem-se que a fragmentacao da sociedade em diversas racionalidades parciais e a

consequente fragmentagdo do direito em varias ordens normativas, como decorréncia daquele

260 As teorias da eficacia horizontal dos direitos fundamentais reconhecem como partes integrantes da relagdo
privada ndo apenas pessoas, mas também instituicdes.
261 |bidem, p. 147-148.
262 Neves, 2009, p. 108.
263 | UHMANN, Niklas. La Sociedade Mundial. Estudios Sociologicos. Vol. 24, N. 72, Set-Nov, 2006, pp. 547 — 568.
Disponivel em: <http://www.jstor.org/stable/40421055>. Acesso em: 30 nov. 2016.
24 bidem.
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primeiro fendmeno,?® faz com que incompatibilidades comunicativas possam ser descritas,
ressalvadas algumas limitagdes, como conflitos entre regulamentos normativos de setores
sociais especificos, isto ¢, como colisdes entre “constitui¢des civis” ou entre ordens juridicas
transnacionais, usando um vocabulario mais preciso.?®® Dessa forma, pode-se traduzir as
questdes que foram, até agora, transcritas como problemas referentes a matrizes anénimas de
comunicacdo, para questdes concernentes as ordens normativas dessas matrizes ou aos regimes
das partes que a compde — isto ao menos para fins de enquadramento do problema a linguagem
do direito.

De todo 0 exposto até agora se pode extrair que, num cenario policontextural, ndo é o
bastante impor san¢fes a uma entidade especifica por esta ter provocado danos a integridade
humana. Resta ao direito, neste contexto, estabelecer normas de prote¢do ao homem dentro das
proprias estruturas normativas dos subsistemas sociais. Por exemplo, no caso da catéstrofe
aidética ocorrida na Africa do Sul devido as politicas comercias de multinacionais, néo seria
viavel a suscitacdo da controvérsia contra uma sé das empresas envolvidas, dado que o caos se
deu por uma combinacdo de acbes incompativeis, as quais ndo sdo passiveis de
personificacdo.?®” Nessa situacdo a solugdo apropriada do conflito estaria no desenvolvimento
de normas gerais de protecdo ao homem dentro da racionalidade particular do sistema de
patentes, instigando organizacdes como a OMPI e a OMC (instituicdes integrantes do sistema
transnacional de patentes) a responder as tendéncias destrutivas desse sistema pela introdugéo
de clausulas de protecdo ao ser humano na forma de “normas de racionalidade economica”.2®®
Destarte, conclui-se que a eficacia dos direitos humanos em frente a processos comunicativos
andnimos deve se dar pela inclusdo da pessoa nas mencionadas formacdes legais desenvolvidas
no contexto especifico dos regimes que se desenvolvem no d&mbito dos subsistemas funcionais.

De certa forma, pode-se confirmar, inclusive, que a formulacéo tedrica aqui pretendida
remete ao abstrato da eficacia horizontal indireta dos direitos fundamentais, uma vez que a
incidéncia dos postulados dos direitos humanos também s6 é concretizada mediante a
transformacédo das normas internas dos regimes a que se vinculam seus possiveis receptores.
Por certo, no caso da eficécia indireta dos direitos humanos frente a processos comunicativos,
a incidéncia das normas de direitos humanos, de maneira assemelhada, ndo é imediatamente

imposta a racionalidade das matrizes anénimas de comunicacdo, antes, tais pretensdes sdo

265 |bidem, 1004 -1014.
266 para a distingdo entre de constituicdes civis e ordens juridicas transnacionais ver: Neves, 2009, p. 112-113.
267 Teubner, 2006, p. 344.
268 |bidem, p. 344.
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primeiramente incorporadas pelos codigos de regulacdo que compdem o sistema comunicativo,
reajustando-se as normatividades proprias de cada setor especifico, para, entdo, serem aplicadas

as partes que o compde.

c¢) Do Foro Competente

Quanto a competéncia para o julgamento de conflitos entre individuo e matriz anénima
de comunicacdo, ja redefinidos como controvérsias entre pessoa e regimes institucionais, deve-
se retomar a possibilidade de serem estes subsumidos ao juizo de 6rgdos jurisdicionais. Por
certo, ndo ha como subsumir regimes normativos transnacionais inteiros, como se estes fossem
sujeitos personificados, ao julgamento de determinado tribunal. Antes, o que se prevé é a
existéncia de mecanismos de “reentrada” nas ordens juridicas desses subsistemas, provocando
seu aprendizado a partir de decisGes de um conjunto diversificado de tribunais e juizes.

Nesse ponto, recorre-se ao conceito de transconstitucionalismo, introduzido por
Marcelo Neves em relevante obra na qual postula pela possibilidade de aprendizagem reciproca
entre as diversas ordens juridicas da sociedade pluridimensional que compartilham problemas
constitucionais semelhantes.?®® Segundo essa linha teorica, a entrada da pessoa nas ordens
juridicas dos subsistemas funcionais ndo se daria por um procedimento hierdrquico ou
mandatorio de imposicéo, determinando a introducéo de determinado significado normativo a
I6gica das racionalidades parciais; mas sim por um amplo e reflexivo processo de inclusdo
desenvolvido mediante estimulos reciprocos entre os maltiplos niveis do codigo juridico.?™

E importante esclarecer, desde logo, que o aprendizado a que se refere o
transconstitucionalismo néo diz respeito ao entrelagamento entre o sistema juridico e um outro
subsistema social. Afinal o que a teoria transconstitucional de fato propde é pelo entrelagamento
entre ordens juridicas de niveis multiplos, sendo ou ndo ordens transnacionais. Defere-se, neste
ponto, que enquanto a percepcao de ordens juridicas transnacionais se da pelo acoplamento
estrutural entre o direito e outras racionalidades parciais (economia, direito, politica, religiéo,
arte), no caso do transconstitucionalismo, o didlogo é operacionalizado sobre 0 mesmo codigo
binario, o juridico, que existe na sociedade global fragmentado em programas e critérios

distintos.?’*

269 Neves, 2009, p. 129.
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271 |bidem, p. 116
76



Para o devido proceder do mencionado dialogo entre ordenamentos juridicos de niveis
multiplos — sejam nacionais, supranacionais, internacionais ou transnacionais — requer-se a
existéncia de “pontes de transicdo” entre tais ordens. Pontes de transicdo representam o
mecanismo pelo qual se processam as informagdes quanto a problemas constitucionais
correlatos, que permaneceriam isolados e desestruturados caso ndo houvesse entre eles uma
“conversac¢do”, em relagdes de input/output, capaz de instigar transformagdes mutuas.?’? Esse
mecanismo é ainda melhor compreendido a partir do conceito de racionalidade transversal, que
representa a conexao entre racionalidades particulares (no caso entre ordens juridicas), agindo
tanto no sentido de bloquear intrusdes de outros sistemas, como de desenvolver instrumentos
estaveis de influéncia e aprendizado reciprocos.?”

E importante ressaltar, finalmente, quanto a problemaética da competéncia, que, embora
n&o haja uma corte suprema competente para julgar os conflitos entre processos comunicativos
e individuos,?’ o transconstitucionalismo deixa clara a permanéncia da relevancia dos juizes e
dos tribunais no processo de dialogo e aprendizagem entre ordens juridicas transnacionais.?”® E
que tais Orgdos jurisdicionais sdo os centros das ordens juridicas, capazes de desenvolver,
através de suas decisdes, pontes de transi¢do entre elas. Embora nem todo o entrelacamento
entre ordens juridicas ocorra por intermédio do poder decisério dos tribunais, esse processo se
destaca como uma das expressdes mais claras da transversalidade entre ordens juridicas.?’®

Sendo assim, e tendo em vista 0 exposto ao longo desse capitulo, conclui-se que para a
devida solucdo da questdo dos direitos humanos no cenario transnacional tém-se como
indispensavel a) a descricdo de processos comunicativos na forma de suas ordens normativas
especificas e b) a conversacdo constitucional entre tais ordenamentos tendo por base decisdes
juridicas. E nesse sentido que ganha forca a ideia de um transconstitucionalismo
pluridimensional dos direitos humanos, afetando transversalmente as diversas ordens juridicas
existentes no cenario mundial e proporcionando, por conseguinte, o aprendizado reciproco entre

elas, mediante colisdes e cooperagdes intermediadas por “pontes de transi¢io”.?’’

272 |pidem, 122.
273 Neves, 2009, p. 42.
274 Teubner, 2006, p .344.
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5. Da Retomada do Caso Concreto

Aqui, o exame do conflito na Regido dos Grandes Lagos deve ser retomado sob a
perspectiva dos resultados obtidos no desenvolvimento tedrico feito ao longo do trabalho. Para
tanto, recorre-se ao primeiro capitulo desta monografia, quando constatado que as violacdes
aos direitos humanos no cenario atual da Guerra do Congo ocorrem por intermédio de politicas
comerciais de corpora¢Ges multinacionais que acabam por perpetuar um sistema destrutivo de
exploracdo de minérios. Essa questdo deve ser agora relida tendo por base a relacao entre redes
andnimas de comunicacdo e seres humanos, reiterando, nesse ponto, que os fundamentos do
conflito transcendem sua percepc¢éo politica, devendo ser compreendidos como consequéncia
da expansdo da racionalidade do lucro, aqui desenhada pelo conjunto de a¢fes incompativeis

perpetradas por corporagdes multinacionais.

5.1. Redes de Exploracéo Sob a Otica Sistémica

A relagdo entre as agbes comerciais de empresas multinacionais e as violagGes de
direitos humanos na RDC foi certificada por diversos informes da ONU, sendo confirmada em
recente relatorio publicado em abril de 2015, quando, mais uma vez, averiguou-se que a
exploracdo de minérios por corpora¢des multinacionais financia o agir de grupos criminosos na
regifo.?’® Essa questdo deve ser agora reinterpretada, inclusive com certo distanciamento da
abordagem tradicional, tendo em vista a concepcdo de “matrizes andnimas de comunicagao”
introduzida ao longo deste trabalho. Segundo tal desenvolvimento teérico, determinados
conflitos travados na sociedade ndo podem ser subsumidos a meras controvérsias entre partes
personificadas,?’® sendo que seria insuficiente reduzir o caos instalado pela tendéncia expansiva
de racionalidades parciais a um problema concernente a conduta abusiva de uma especifica
instituicdo ou por um conjunto determinado delas. Dessa maneira, tem-se por oportuno
comparar as caracteristicas que contornam a problematica da guerra na Republica Democratica
do Congo com o conceito de processos comunicativos anénimos, refletindo se a arquitetura do

conflito ora estudado se encaixa, ou ndo, dentro dos limites postos por essa construgdo tedrica.

278 UNEP; MONUSCO; OSESG. 2015. Experts’ background report on illegal exploitation and trade in natural
resources benefitting organized criminal groups and recommendations on MONUSCO'’s role in fostering stability
and peace in eastern DR Congo. Relatdrio Final. 15 Abril 2015. Disponivel em: <www.unep.org>. Acesso em: 18
nov. 2016.
279 Teubner, 2006, p. 340.
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Primeiramente, cumpre demonstrar que as corpora¢des multinacionais acusadas de
violar direitos humanos na regido dos Grandes Lagos atuam sobre cddigo binario proprio,
compondo suas agdes pela mesma logica comunicativa que as envolve. Essas empresas se
comunicam dentro da esfera econdmica e operam, por conseguinte, pela racionalidade do lucro,
como se pode inferir do contexto anteriormente estabelecido, no qual companhias
internacionais firmam acordos comerciais com mercenarios, lideres de milicias e autoridades
corruptas desde que Ihe proporcionem acesso menos oneroso aos bens de produco.?® Por
certo, essas corpora¢des ndo questionam se tal comportamento ¢é licito, bom, correto ou belo,
pois, por mais que possam e devam compor dialogos com outras racionalidades parciais,
tendem ao imperialismo social, se reproduzindo por sua l6gica comunicativa propria, a da
eficiéncia lucrativa.?®® Nesse sentido, o conflito deve se desvincular de sua percepcéo
tradicional, sendo redimensionado perante a Otica da teoria sistémica como catastrofe
provocada pela expansdo de um conjunto de a¢fes comunicativas desenvolvidas sob a logica
econbmica e incompativeis com os direitos humanos.

ImpGe-se registrar, ainda, que os atores integrantes da mencionada rede de exploracao
ndo podem ser identificados por um centro ou por uma estrutura hierarquizada especifica, antes
atuam de forma multicéntrica, revezando-se mutuamente na perpetuacdo do caos,
semelhantemente a uma estrutura matricial. Dessa maneira, reitera-se que o conflito em
referéncia ndo se relaciona diretamente com a atuagéo de determinada multinacional, pois em
seu afastamento outra surgird em seu lugar, afinal, trata-se de um conflito fruto do
comportamento incompativel de racionalidades parciais, de uma rede de corporacdes
multinacionais que tendem a agir de forma a maximizar seus lucros. Como demonstracao disso
tem-se que, desde que a problematica passou a ser discutida sob a perspectiva do
“financiamento do conflito”, varias corporagdes transnacionais restringiram seus contratos
comerciais com 0s paises envolvidos na guerra dos Grandes Lagos, outras simplesmente

pararam de comprar minérios originados do leste do Congo; 282

mas, mesmo assim, e ainda que
constatado um visivel progresso na pacificacdo da regido com essa nova postura, perpetua-se o

estado de infringéncia aos direitos humanos.? Isso confirma a proposicéo de que a causa do

280 AMNESTY INTERNATIONAL, Democratic Republic of Congo: "Our brothers who help kill us": Economic
exploitation and human rights abuses in the east, AFR 62/010/2003, 1 abr. 2003. Disponivel em <:
http://www.refworld.org/docid/3f13d95d4.html>. Acessado em 18 Nov. 2016.
281 Neves, 2009, p. 24, nota 82.
282 para exemplos ver: SILVERMAN, Bryan Stuart. One Mineral at a Time: Shaping Transnational Corporate Social
Responsibility Through Dodd-Frank Section 1502. Oregon Review of International Law. Vol. 16, N. 1, 2014, pp.
1
283 Dominic, 2010, pp. 41- 42.
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conflito ndo esté restrita a atuacao de determinadas empresas, mas tem fundamento na expansédo
destrutiva de redes comunicativas.

Nesse mesmo sentido, cumpre salientar que as partes que compdem a matriz
comunicativa em andlise nem sempre sdo identificadas, de modo que o referido processo ndo é
andnimo apenas por ndo poder ser personificado — € comunicativo —, mas também pelo fato de
que os elementos que o integram sdo desconhecidos. Tem-se, desse modo, que as
multinacionais que participam da respectiva rede de exploragdo sdo em sua maioria incognitas,
como pode-se inferir da andlise do ciclo de debates da ONU realizado em torno da situag&o de
extracdo de recursos naturais e suas consequéncias na violacio de direitos humanos na RDC.2%
Por certo, o painel de 2003 confirma o referido prognostico ao falhar em distinguir com precisdo
empresas culpadas de inocentes, sendo que ao mesmo tempo em que classifica algumas
multinacionais como exoneradas de culpa (categoria | - resolved), dispGe que ha instituicdes
enquadradas nesta categoria que, embora estimulem a manutencéo do conflito, acordaram em
cursos de acdes corretivas?® que ndo oferecem o minimo de garantia quanto a adequac&o dessas
empresas aos padrdes dos direitos humanos.?®® Em outras palavras, o relatério confunde
transgressor e inculpe num mesmo grupo de classificacdo.?®” Tal erro de categorizagio, no
entanto, é completamente compreensivel e ocorre devido a tipica ambiguidade que cerca a
conjuntura social da guerra do Congo, na qual ndo se pode delimitar com clareza quais sdo as
instituicOes envolvidas nos processos de destruicdo. Isso acontece pelo fato de tratar-se de um
conflito essencialmente comunicativo, 0 que acaba por maximizar a caracteristica de anonimato
de seus agentes.

De todo o exposto, confirma-se que a guerra hodiernamente localizada na regido dos
Grandes Lagos se d& por um conjunto a¢des incompativeis perpetradas por discursos pautados
na racionalidade econdmica, de forma que a estrutura de tal conflito deve ser reinterpretada
através da nocdo de processos andnimos de comunicacdo. Assim sendo, a tese da eficacia
horizontal dos direitos humanos, entendida como a inclusdo juridica da pessoa nos subsistemas
da sociedade mundial, € perfeitamente aplicavel ao caso, dado que é explicita a inviabilidade
de uma proposta de resolucdo do conflito pelo simples estabelecimento de acfes juridicas

polarizadas entre pessoas violadas e corporagcdes multinacionais violadoras. De fato, a

24 ONU, Conselho de  Seguranca. Relatério  Final:  S/2003/1027. Disponivel  em:
<http://www.securitycouncilreport.org>. Acesso em 18 Nov. 2016.
25 |bidem.
285 RAID. Unanswered questions: Companies, Conflict and Democratic Republic of Congo, Mar. 2014. Disponivel
em: <http://www.raid-uk.org/> Acesso em: 18 nov. 2016, p. 15
287 |bidem, p. 15.
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arquitetura da guerra na Republica Democratica do Congo envolve fatores muito mais
complexos que os reproduziveis na légica juridica classica e, portanto, sua resolucéo deve ser

pensada sob essa mesma complexidade sistémica.

5.2.“Due Diligence” e a Racionalidade Econémica

Como visto anteriormente, a afirmacdo da eficacia dos direitos humanos deve ser
generalizada a todos 0s meios de comunicagéo existentes na sociedade mundial, o que significa,
por conseguinte, que esses direitos de inclusdo também se dirigem as estruturas que compdem
o0 subsistema funcional da economia. Da mesma maneira, viu-se que a aplicacdo dos direitos
humanos a racionalidades parciais deve ser feita mediante o processo de “reespecificagdo” que,
de forma muito semelhante a proposta introduzida pela teoria da eficacia horizontal indireta dos
direitos fundamentais, argumenta pelo reajuste das expectativas normativas de inclusdo da
pessoa a ldgica prépria de cada subsistema funcional, adaptando as pretensdes dos direitos
humanos as normas juridicas ali validas.?®® Trazendo tais conclusGes ao contexto especifico do
conflito na regido dos Grandes Lagos, percebe-se a necessidade de um principio capaz traduzir
o clamor humano a linguagem propria do subsistema econémico, representando, assim, a
entrada da pessoa has estruturas sociais insitas a este codigo especifico.

Em 2009, resolucdo do Conselho de Seguranca a respeito do suporte oferecido por redes
internacionais aos grupos armados da parte leste da RDC recomendou a renovagao do mandato
do painel de especialistas da ONU para que este delineasse, tendo por base o trabalho feito em
outros foruns, recomendagbes ao exercicio de due diligence por importadores, inddstrias de
processamento e consumidores em geral dos recursos minerais advindos de zonas do conflito.?°
A extensdo do mandato renovou o debate travado pelos painéis que se instalaram entre 0s anos
de 2001 e 2003, os quais também discutiram a responsabilidade de agentes econdmicos externos
na perpetuacao no conflito no Congo. A reedicdo do painel trouxe novas perspectivas ao tema,
em muito gracas ao amparo ofertado pelas conclus6es do referido primeiro ciclo de anélises,
direcionando seus integrantes a definirem com mais precisdo qual seria a postura esperada de
corporagdes internacionais no contexto. Nessa oportunidade concluiu-se pela introducéo da

nogdo de due diligence como principio norteador das praticas de corporagdes multinacionais —

288 Teubner, 2012, p. 135.
289 ONU, Conselho de Seguranca. Resolucdo 1896 (2009), S/RES/1896, 30 Nov. 2009. Disponivel em:
<http://www.securitycouncilreport.org>. Acesso em: 18 nov. 2016, p. 1.
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de forma a coibir a extensdo da ldgica econdmica que estas reproduzem perante outros setores

(sociais e ndo sociais) —, assim como definiu-se um primeiro significado para esse conceito:

“O Grupo considera que individuos e entidades que compram produtos minerais
de areas com forte presenca rebelde, parte leste da Republica Democratica do Congo,
estdo a violar o regime de sangdes quando ndo exercem a diligéncia necessaria (due
diligence) para assegurar que as suas compras de minerais ndo provenham de milicias
armadas. O Grupo considera ainda que a due diligence implica as seguintes etapas.
Em primeiro lugar, que empresas que compram de zonas de risco da parte leste da
Republica Democréatica do Congo determinem a identidade exata dos depdsitos dos
quais os minérios que pretendem adquirir foram extraidos, e ndo apenas o territdrio
de origem, tal como atualmente registrado pela CEEC. Em segundo lugar, uma vez
conhecidas as identidades precisas dos depésitos minerais, 0s compradores devem
estabelecer se esses depdsitos sdo ou ndo controlados e/ou tributados por grupos
armados ilegais. Em terceiro lugar, que os compradores recusem-se a comprar
minerais conhecidos como origindrios - ou suspeitos de serem originarios - de
depdsitos controlados / tributados por esses grupos armados. Os compradores também
exercem due diligence recusando-se a comprar produtos minerais conhecidos ou
suspeitos de terem sido tributados por grupos armados ilegais no caminho de entrega.
A ndo observancia destas medidas constitui falta de diligéncia e, na opinido do Grupo,
coloca os compradores em violagdo proibi¢do de prestacdo de assisténcia para grupos

armados."?%°

Pode-se inferir, do trecho transcrito, que o conceito de “due diligence”, inicialmente
compreendido como ferramenta comercial desenhada para auxiliar empresas a lidarem com
no¢Oes de risco e de responsabilidade, vem tendo seu significado ampliado para aplicar-se
também a riscos provenientes do envolvimento de corporacGes multinacionais com situacdes
de abuso aos direitos humanos.?! Sob essa perspectiva, o dever das companhias em relago a
protecdo do homem passa a abranger também tarefas de vigilancia e prevencéo, requerendo,

pois, a adocdo de politicas de direitos humanos, assim como a integracdo dessas politicas as

250 “The Group considers that individuals and entities buying mineral output from areas of the eastern part of the
Democratic Republic of the Congo with a strong rebel presence are violating the sanctions regime when they do
not exercise due diligence to ensure their mineral purchases do not provide assistance to illegal armed groups.
The Group further considers that due diligence entails the following steps. First, companies buying from areas at
risk in the eastern part of the Democratic Republic of the Congo (see para. 84 above) determine the precise
identity of the deposits from which the minerals they intend to purchase have been mined, rather than simply the
territory of origin, as currently registered by CEEC. Second, once the precise identities of the mineral deposits are
known, purchasers establish whether or not these deposits are controlled and/or taxed by illegal armed groups.
Third, purchasers refuse to buy minerals known to originate — or suspected to originate — from deposits
controlled/taxed by these armed groups. Purchasers similarly exercise due diligence by refusing to purchase
mineral output known or suspected to have been taxed by illegal armed groups en route to comptoirs. Failure to
follow these steps constitutes a lack of due diligence, and in the Group’s view puts purchasers in violation of the
arms embargo for provision of assistance to armed groups.” (ONU, Conselho de Seguranca. Relatério, S/2008/43,
13 Fev. 2008. Disponivel em: <http://www.securitycouncilreport.org>. Acesso em: 18 nov. 2016, Paragrafo 85).
291 SHERMAN, John; LEHR, Amy. Human Rights Due Diligence: Is It Too Risky? Corporate Social Responsibility
Initiative Working Paper N. 55. Cambridge, MA: John F. Kennedy School of Government, Harvard University, p.
3.
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operagdes e a cultura de tais instituices.?®? De fato, o exercicio da due diligence relaciona-se
ao respeito aos direitos humanos quando possibilita que companhias transnacionais
identifiquem possiveis atos de violagdo antes mesmo que estes ocorram, reduzindo assim sua
susceptibilidade a acusacOes litigiosas, ajudando-as a se defenderem de reivindicagoes
interpostas contra elas nesse contexto.

Para melhor compreensdo do tema convém analisar como determinados cddigos de
conduta transnacionais tém incorporado a nocdo de due diligence como meio de absorver
pretensdes de direitos humanos na forma propria de sua I6gica econdmica. Com efeito, tanto
codigos transnacionais publicos, quanto privados, vém implementando regulacbes e
recomendacdes sobre como corporacGes multinacionais que atuam na exploracdo de recursos
minerais na regido dos Grandes Lagos podem evitar riscos de invasdes a esfera de corpo e alma
do ser humano causadas por suas condutas de logica econémica pelo comprometimento ao
exercicio de due diligence. Dessa maneira, percebe-se como o0s direitos humanos tém sido
adaptados as normas juridicas validas dentro da propria normatividade social do sistema
econdmico.

No que diz respeito a formacdo desse conceito em cddigos transnacionais privados,
destacam-se as prescricdes da PWYP (Publish What You Pay) — uma rede de organizacfes da
sociedade civil direcionada a abertura e a transparéncia de operagdes extrativas —, que formou
sua coalisdo na RDC em setembro de 2003.2% A fim de que a¢Bes comerciais de extracio de
minérios pudessem melhorar a vida das pessoas que residem na Republica Democrética do
Congo, ao invés de prejudica-las, tal organizacdo buscou tornar publicas as transacdes feitas
por multinacionais mediante a aplicacao de legislacGes de cunho mandatério que impunham a
divulgacdo dos recibos com a entrada e a saida de divisas da regido.?* Dessa forma, consolidou
a implementacdo da nocéo de due diligence na atuacdo de empresas multinacionais a fim de
reprimir conexdes entre 0s negocios econdmicos do ramo extrativista e o financiamento de
grupos criminosos responsaveis pelas atrocidades ocorrentes no leste da RDC.

Ainda nessa perspectiva, e em complementacdo as aces da PWYP, surge a Iniciativa
de Transparéncia das Industrias Extrativas, criada por organiza¢fes ndo-governamentais, paises

desenvolvidos, paises em desenvolvimento detentores de riquezas naturais, corporacdes

22 |bidem, p. 4.
293 About Publish Waht You Pay. Disponivel em: <http://www.publishwhatyoupay.org/about/>. Acesso em: 18
nov. 2016.
294 Publish What You Pay. Press Realese 13 jun 2002. Disponivel em:
<https://www.globalwitness.org/en/archive/publish-what-you-pay>. Acesso em: 18 nov. 2016.
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multinacionais e grupos de investidores, unidos no intuito de conferir maior transparéncia e
participacio social ao setor de extracio de matérias primas.?® A ITIE, que constitui um dos
mais relevantes codigos de conduta publico-privados relativos a corporagdes multinacionais,
também desempenha importante papel na contencdo de abusos perpetrados por empresas
extrativas na regido dos Grandes Lagos, dado que a falta de controle do fluxo de pagamentos
torna praticamente impossivel qualquer monitoramento das a¢des de multinacionais.?®® Tal
codigo serve, de fato, como ordem regulatoria para prescrever a divulgagdo “voluntaria” de
dados referentes a transag0es comerciais, permitindo, por conseguinte, concluir se determinadas
corporagdes se encaixam, ou nao, aos padrdes de due diligence.

Outro importante codigo transnacional pelo qual se percebe o processo de adaptacédo
dos direitos humanos a racionalidade prépria do subsistema econdmico a partir da concepcéo
de due diligence é o Guidelines for Multinational Enterprises - OECD. Ainda no ano de 2006,
0 Conselho da OCDE adotou uma nova série de mecanismos para tornar seus principios
relevantes em zonas onde autoridades ndo estivessem aptas ou dispostas a impor o cumprimento
da lei a seus parceiros de negocio, citando em seu instrumento uma lista de obrigagdes a serem
seguidas por corporacdes privadas,?®” como a obediéncia da lei local e internacional, o apoio
gerencial intensificado, o conhecimento de clientes e parceiros de negocio e a visdo ampliada
dos interesses da empresa (para além da simples perspectiva do lucro).?®® Com efeito, todas
essas recomendacdes podem ser entendidas como derivadas do postulado da due diligence, que,
por ser conceito aberto, estd em constante mutagdo, sendo extremamente ampla a nogéo de qual
seria 0 comportamento esperado de multinacionais em situac6es de conflito.

Deveras, a inclusdo em ordens transnacionais que dialogam dentro da racionalidade
econdmica de normas concernentes a protecdo humana parece habil a gerar mudancas na rede
de conexfes do conflito nos Grandes Lagos, provocando intervencgdes reais na légica das
instituicGes que pautavam, até entdo, suas politicas comerciais estritamente sobre a Idgica do
lucro. Entende-se que o caos instalado no leste da Republica Democréatica do Congo transparece
a evidente necessidade de sensibilizacdo do processo comunicativo sobre o qual atuam as

multinacionais pelo clamor humano. O individuo, violado em suas dimensdes de corpo e alma

295 FERREIRA, Patricia Galvdo. Breaking the Weak Governance Curse: Global Regulation and Governance Reform
in Resource-Rich Developing Countries. 2012. 350 f. Tese (Doutorado em Ciéncia Direito) Faculty of Law
University of Toronto, 236 e ss.
2% Dominic, 2010, p. 31.
297 OECD Risk Awareness Tool for Multinational Enterprises in Weak Governance Zones, 2006. Disponivel em:
<www.oecd.org>. Acesso em 18 Nov. 2016.
2%8 Dominic, 2010, p. 31.
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pela expansdo da racionalidade do lucro, requer a protecdo de seus direitos latentes, os quais SO
podem ser garantidos pela inclusdo da pessoa dentro da propria légica comunicativa das
multinacionais. Postula-se, pois, que este fendmeno se da pela construcdo de normas
readequadas a racionalidade de cada setor parcial especifico; no caso em estudo, pela formagéo

de normas de due diligence no ambito especifico do sistema econémico.

5.3. Regime Corporativo de Empresas Multinacionais

Acertado, pois, que a logica de atuacdo das multinacionais no leste do Congo ajusta-se
ao padrdo conceitual de matriz econémica e que este pode ser sensibilizado pela inclusdo de
normas de direitos humanos, no contexto especifico, de due diligence, questiona-se como tais
processos podem ser descritos pelo direito, dado o carater ndo personificado das redes
comunicativas. Quanto a isso, retomam-se as conclusdes do capitulo pretérito no ponto em que
propde a simplificacio de redes de comunicagio na forma de regimes institucionais.?®*® Com
efeito, a funcionalidade do sistema juridico alcanca os Vvarios subsistemas sociais, inclusive o
da economia, e possibilita, por conseguinte, o fechamento destes por meio da dupla
reflexividade.>® Assim, o entrelacamento entre o direito e os demais subsistemas da sociedade
mundial é suportado pela propria normatizacdo dessas realidades,** sendo irrelevante, neste
momento, o debate se tais processos de regulamentacdo formam novas espécies de constituicdes
ou se estabelecem meras ordens juridicas;>°? basta, por ora, a reiteragdo de ser o direito capaz
de representar processos comunicativos por meio da normatizacdo destes, neste caso em

particular, pela formacdo dos codigos corporativos transnhacionais.

2% Teubner, 2012, p. 148.
300 A dupla reflexividade é uma conceito utilizado por Teubner para descrever a “constitucionaliza¢cdo” de
processos sociais através do fechamento das operagdes internas aos sistemas sociais pelo direito, numa espécie
de fechamento de segunda ordem. Teubner, 2012, p. 103.
30INjklas Luhmann, Die Weltgesellschaft, 57 Archiv fiir Rechts und Sozialphilosophie 21 (1971), reprinted in
Soziologische Aufklarung Vol. 2: Aufsatze zur Theorie der Gesellschaft 51, 63 (Niklas Luhmann ed., 3d ed. 1986)
(Teubner Translation). Apud, Fischer-Lescano; Teubner, 2004, p. 1000.
302 H3 ampla discussdo no dmbito da academia quanto a possibilidade da existéncia constitui¢des sociais.
Teubner, neste ponto, alega que o acoplamento entre o subsistema juridico e os outros subsistemas formam
verdadeiras “constituicdes civis” no ambito transnacional, uma vez que, verificada a dupla reflexividade desses
sistemas, estes exercem func¢des semelhantes a de uma constituicio moderna (Teubner, 1996, 2010, 2012).
Marcelo Neves, por outro lado, dispGe que o acoplamento estrutural entre o direito e outra racionalidade parcial
da “aldeia global” ndo pode ser definido como constituicdo, visto que ndo se verificam nessas formagdes a
autonomia operacional do sistema juridico em relagdo ao sistema social com o qual dialoga; dispondo que, o que
ocorre, na verdade, é a instrumentalizagdo do direito pela economia, pela ciéncia, pela midia, etc. (Neves, 2009,
pp. 112 - 113).
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Paralelamente ao declinio do poder politico estatal na composicdo de estruturas
reguladoras de corporacGes multinacionais, tém emergido novos regimes juridicos na esfera
transnacional destinados a esse fim, como: a) os codigos transnacionais publicos, que sdo
normas estabelecidas por organizagdes internacionais ou por tratados internacionais no intuito
de coibir posturas indesejaveis de atores ndo-estatais, sendo tais normas concernentes
principalmente a condicdes de trabalho, postura ambiental e protecdo aos direitos humanos,®
b) os codigos transnacionais privados, concebidos pelas proprias multinacionais — em conjunto
com ONGs e outros agentes da sociedade civil —em contraposicao as tentativas de intervengéo
publica, prescrevendo normas gerais em relacdo a direitos ambientais, direitos trabalhistas,
direitos humanos, entre outros, trabalhando sempre dentro da realidade especifica de suas
relagdes negociais®™ e c) os codigos de conduta desenvolvidos no ambito individual de cada
empresa privada, incorporados a suas ordens legais principalmente por meio de clausulas
contratuais.3%

Em verdade, todas essas formas de regime sdo direcionadas a processos anénimos de
comunicagdo pautados na racionalidade especifica da economia. Tanto codigos transnacionais
publicos, como codigos transnacionais privados e codigos corporativos dizem respeito a
expectativas normativas enderecadas a atuacdo de atores privados desvinculados do meio
politico e orientados ao econdmico, constituindo ordens juridicas autdnomas.>* Entretanto, no
contexto especifico deste trabalho, parece mais prudente tratar a questdo da institucionalizacdo
do processo comunicativo econdmico dentro do restrito &mbito dos regimes corporativos
privados das corporacdes transnacionais; pois, a0 mesmo tempo em que esses regimes
estabelecem normas de preservacdo de autonomia corporativa, também podem impor regras de
contencdo a tendéncia expansiva da racionalidade econdmica em relacdo a seu ambiente, dentro
de sua propria ldgica social 3%’

Por certo, os regimes privados das empresas multinacionais referem-se a espacos legais

desenvolvidos dentro da autonomia do ordenamento privado, criando normas internas de

303 MURPHY, Sean D. Taking Multinational Corporate Codes of Conduct to the Next Level. Columbia Journal of
Transnational Law, Vol. 43, N. 2, 2005, pp. 2-3.
304 ABBOTT, Kenneth W.; Snidal, Duncan. Strengthening International Regulation through Transnational New
Governance: Overcoming the Orchestration Deficit. Vanderbilt Journal of Transnational Law, Vol. 42, March
2009, pp. 2 -3.
305SHAUFLER, Virgina, Private Sector internartional Regimes, p. 123-124. In: HIGGOTT, Richard A; UNDERHILL,
Geoffrey R.D.; Andreas, BIELER. Non-state actors and authority in the global system. London and New York:
Rouledge, 2000.
306 Sobre essa mesma questdo, porém, analisada sobre a perspectiva constitucional, ver Teubner, 2011.
307 Haufler, 2000, 124.
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coercdo corporativa.®® Nesse sentido, cumpre enfatizar que codigos corporativos privados
transcendem os limites de companhias individuais, uma vez que estendem sua validade a
conglomerados corporativos que abarcam, em alguns casos, milhares de outras empresas
individuais.®® A extensdo significativa desses codigos ultrapassa também as barreiras dos
grupos corporativos, dado que, por meio de regulamentacfes contratuais, esses grupos tém
vinculado seus fornecedores e suas cadeias de distribuicdo a seus codigos corporativos, usando
também de mecanismos contratuais para introduzir sistemas de monitoramento e coer¢do sobre

suas partes, numa espécie de conexao “hiperciclica”:>1

“Dentro dos codigos corporativos privados, as interligages sdo de natureza
hiperciclica; em meio a operacfes legais ciclicas, que se ligam entre si através de
diferentes organizacGes formais (isto é, as empresas transnacionais, 0s seus
fornecedores e a suas organizacbes de venda), sdo desenvolvidas conexdes
interorganizacionais diretas. Os simbolos de validade da ordem privada séo
transferidos por meio de normas intraorganizacional e de contratos
interorganizacionais. Dentro dessa rede de operacdes juridico-privadas, as normas
privadas tém efeito vinculante direto sobre os participantes, inclusive ordenando
sangdes em casos de infragdes normativas. Dessa forma, emerge uma esfera fechada
de ordem privada através da ligacdo hiperciclica entre corpora¢Ges multinacionais e
outras empresas comerciais. ~3!

Cabe referir, quanto a isso, que é perceptivel a formacédo de ordens privadas de natureza
“hiperciclica” no cendario atual da guerra do Congo, como infere-se da andlise do teor da
dendncia da Trial (Track Impunity Always) contra a multinacional suica de metais preciosos,
Argor-Heraeus SA.3*2 A referida companhia € acusada de contribuir na permanéncia do conflito
na regido dos Grandes Lagos por ndo estabelecer em seu regime privado, confirmado
externamente mediante contratos ‘“interorganizacionais”, normas que imponham condutas

diligentes aos participantes de sua cadeia comercial. Em suma, o que ocorre € que a matéria

308 TEUBNER, Gunther, Self-Constitutionalizing TNCs? On the Linkage of 'Private' and 'Public' Corporate Codes of
Conduct. Indiana Journal of Global Legal Studies, Vol. 18, N. 2, 2011, p. 32.
309 |bidem, p. 33.
310 bidem, 2011, p. 33.
311 “Within private corporate codes, interlinkages are of a hypercyclical nature; since between the cyclical legal
operations, which connect to each other within different formal organizations (i.e. TNCs, their suppliers and their
sales organization), interorganizational direct connections are developed. The validity symbols of private ordering
are directly transferred via intraorganizational law and via interorganizational contracts. Within this network of
private legal operations, the private norms have a direct binding effect on participants and in instances of norm
infringements, sanctions are ordered. In this way, a closed scope of private ordering emerges through the
hypercyclical linkage of TNC and of other commercial enterprises.” (Teubner, 2011, p. 34).
312 Trail International. Stop Pillage: Trial Denounces Gold Looting by Swiss Refinary Company. Disponivel em
<https://trialinternational.org/latest-post/trial-files-a-criminal-denunciation-to-the-swiss-federal-prosecutor-
against-a-swiss-refinery-company-suspected-of-laundering-looted-gold-from-the-democratic-republic-of-the-
congo>. Acesso em: 28 nov. 2016.
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prima tratada nessa corporacdo advém de atos de exploracdo com o grupo armado FNI,
amplamente conhecido por seus atos de violéncia sistematica, massacres, recrutamento de
criangas soldados, estupros.®® Em 2004, a FNI foi achada negociando grande porgéo de ouro
ilegal com uma companhia chamada Uganda Commercial Impex Ltd; a referida companhia
revendeu o ouro Hussar Services Limited-UK, que encaminhou, finalmente, a matéria prima
para processamento na Argo-Heraeus SA.3'* De fato, s6 é possivel atribuir culpa a multinacional
suica mediante o entendimento de que esta integra uma rede ampla de atores que, vinculados a
seu cddigo corporativo privado, tém infringido a integridade de individuos concretos.

Assim sendo, tem-se que, no caso da violagdo dos direitos humanos pela expanséo da
rede comunicativa sobre a qual se orientam as empresas multinacionais, a protecdo do sujeito
se da mediante a formulacdo de normas gerais e abstratas que possibilitem a entrada da pessoa
nos regimes privados das corporagdes transnacionais. Tais normas se estruturam nessas ordens
como principios superiores incorporados aos seus codigos internos, servindo como regras gerais
a serem seguidas pelo conjunto de empresas a ela.®'® No caso concreto do conflito na regio
dos Grandes Lagos pugna-se que esse fendmeno se concretiza pela incorporagdo de normas de
due diligence dentro das ordens privadas de corpora¢des multinacionais.

5.4. O Transconstitucionalismo Pluridimensional dos Direitos Humanos

H4&, entretanto, relevantes fatores negativos a realizacdo da eficacia dos direitos
humanos como inclusdo de normas de due diligence em codigos de empresas multinacionais.
Embora perceba-se uma tendéncia mundial no sentido da elaboracdo de cddigos corporativos
direcionados ao alinhamento de ordens transnacionais privadas a pretensdes de direitos
humanos,®!® o cenario ndo é tio otimista quanto parece. Tanto é assim que ha consideravel
dissenso no ambito das ordens juridicas das corporagdes privadas quanto ao significado dos

direitos humanos, sendo que, muitas, inclusive, rejeitam ampla pretensdo de validade a esses

313 |bidem.
314 |bidem.
315 DILING, Olaf; HERBERG, Martin; WINTER, Gerd. Introduction: private accountability in a globalizing World. In.
Responsible business: Self governation and law in Transnational transactions. DILING, Olaf; HERBERG, Martin;
WINTER, Gerd (Org.), Oxford: Hart publishing, 2008. Apud. Teubner, 2001, p. 26
316 Tal movimento ja vem causando relevantes transformacdes no contexto da guerra na Republica Democrética
do Congo, criando uma janela de oportunidade inédita de transformacdo em toda Africa Central. (Promoting
responsibly sourced minerals: What can donors do? Disponivel em:
<http://www.oecd.org/countries/congo/promotingresponsiblysourcedmineralswhatcandonorsdo.htm>. Acesso
em 18 nov. 2016.)
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direitos, dispensando a implementacdo de normas de due diligence. Dessa forma, faz-se
necessario conceber instrumentos de irritacdo para a transformacdo desses regimes e sua
consequente sensibilizacdo as questdes humanas.

Argumenta-se, nesse sentido, que embora a perspectiva tedrica de implementacdo do
conceito de due diligence no contexto dos codigos de conduta transnacionais seja animadora, a
realizacdo pratica dessa construcdo é extremamente improvavel.3!’ Isso se da principalmente
pelas divergéncias no tocante a forma de sua aplicagéo. O dissenso quanto ao significado de
due diligence pode ser percebido pela enfética critica feita ao relatério final do grupo de
especialistas da ONU na RDC, datado de janeiro de 2015, pela ITRI - Tin Supply Chain
Iniciative. Segundo a organizacdo, o grupo das Nac6es Unidas ndo tratou de forma apropriada
a nocdo de “due diligence” em seu relatdrio, analisando-o somente sobre o enfoque da
rastreabilidade das transacBes financeiras, o qual seria apenas um dos varios aspectos do
conceito.®'8 Com efeito, colisdes interpretativas semelhantes a esta, decorrentes da ambiguidade
inerente ao significado de due diligence, vém sendo cada vez mais frequentes, de sorte que tais
divergéncias tém se manifestado tanto entre praticas especificas de discursos institucionais,
como entre ordens juridicas no plano transnacional, sendo este Gltimo caso de particular valor
para a analise deste trabalho.

Percebe-se a variabilidade interpretativa do referido conceito, por exemplo, quando da
observacao de sua leitura defensiva por parte de algumas multinacionais, como a Traxys e a
Apple, que simplesmente cortaram suas relagdes comerciais com a RDC até a definitiva
resolucdo da situacdo na localidade.®®® Nesses casos, o que parece ocorrer, de fato, sdo
verdadeiros embargos econémicos, direcionados aos recursos minerais de origem congolesa,
fundamentados na due diligence. Tal raciocinio tende a piorar ainda mais o cenario de caos na
regido, vez que o afastamento de parceiros comerciais da RDC em relagdo a sua principal
atividade econdmica, provocard, inevitavelmente, a faléncia desse Estado.

Por outro lado, ha cddigos corporativos de conglomerados multinacionais que ignoram
por completo as pretens@es de salva guarda dos direitos humanos contidas no conceito de due
diligence. Isso ocorre quando multinacionais, ao vincularem outras empresas menores a Seus

cddigos privados mediante contratos comerciais, deixam de repassar exigéncias concernentes

317 Global Policy Forum. Democratic Republic of Congo. Disponivel em: <www.globalpolicy.org>. Acesso em: 18
nov. 2016.

318 |TRI. ITRI Response to the final report of the group of experts in Democratic Republic of Congo 5/2015/19 of
12 January 2015. Disponivel em: <www.itri.co.uk>. Acesso em: 18 nov. 2016.

319 Dominic, 2010, p. 39.
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aos direitos humanos. A gigante norte-amercina H. C. Starck, por exemplo, é acusada de nédo
ter cumprido com os parametros de due diligence ao firmar negocios na RDC com a empresa
Eagle Wings — a época envolvida com uso de trabalho escravo para extracdo de minérios — por
ter falhado em estabelecer em suas clausulas contratuais, instrumentos vinculantes na esfera

privada, previsdes de respeito aos direitos humanos.3?°

Isso ocorre, pois, a auséncia de
implicacdes de due diligence em cddigos corporativos privados nao diz respeito apenas as agoes
de uma Unica instituicdo, se ela respeita ou ndo os limites do ser humano, mas sim aos atos de
toda uma cadeia produtiva formada por milhares de companhias individuais que se vinculam
reciprocamente por mecanismos contratuais.

Em resposta a essa problematica, no que concerne especificadamente a resisténcia de
determinados codigos corporativos privados a aderir a normas de due diligence, propde-se a
estruturacdo de formas de entrada aptas a tornar ordens juridicas privadas sensiveis de normas
de protecdo ao ser humano. Recorre-se, para tanto, a tese do transconstitucionalismo,
introduzida pelo professor Marcelo Neves. Por certo, o transconstitucionalismo dos direitos
humanos corta transversalmente diferentes tipos de codigos de conduta — sejam estes publicos,
privados, mistos ou corporativos — e instiga sua conversagdo “mediante ‘pontes de transi¢ao’
que possibilitem aprendizados reciprocos entre as ordens envolvidas”.®?! Alerta-se, por
oportuno, que ndo se pretende alcancar com essa proposta a estabilizacdo de um significado
unico e universal para o exercicio de due diligence, mas sim provocar cooperacdes e colisdes
entre regimes juridicos diversos, a fim de que a inclusdo do referido conceito se dé em
consonancia com a autonomia de cada um deles.

A tese do transconstitucionalismo ampara-se no conceito de razdo transversal proposto
por Wolfgang Welsch, concluindo, por esta base, que esferas comunicativas desenvolvem
mecanismos estaveis de aprendizado e influéncia mdtua no processo de conexao, construindo,
por conseguinte, verdadeiras “pontes de transi¢io” entre racionalidades parciais distintas.3?? A
nogdo de racionalidade transversal, portanto, diferencia-se de meras interferéncias operativas
entre sistemas sociais, Vvisto que sugere a existéncia de instrumentos estruturais de
aprendizagem entre ordens comunicativas. A relevancia e perspicacia da abordagem
transconstitucional estda em relacionar o conceito de razdo transversal com o dialogo

constitucional existente entre decisdes de érgdos jurisdicionais (juizes e tribunais) dos mais

320 RAID. Unanswered questions: Companies, Conflict and Democratic Republic of Congo, Mar. 2014. Disponivel
em: <http://www.raid-uk.org/> Acesso em: 18 nov. 2016, p. 15.
321 Neves, 2009, p. 257.
322 |bidem, p. 42.
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diversos niveis do contexto global, sendo que, no cenario especifico do conflito nos Grandes
Lagos, esta relacdo se manifesta de forma bastante peculiar.

Cumpre enfatizar, nesse ponto, que ndo ha largo nimero de decises judiciais debatendo
a implementacéo do conceito de due diligence no &mbito de cddigos corporativos privados ou
mesmo discutindo o envolvimento de multinacionais em violagfes aos direitos humanos na
Republica Democratica do Congo. Isso ocorre, em grande parte, devido a incipiéncia do poder
judiciario nacional, com pouca independéncia, revelando-se muitas vezes suscetivel a pressdes
politicas e econdmicas. Da mesma forma ha uma caréncia de decisGes a esse respeito no cenario
transnacional e internacional, que tendem a focar em atores individuas e acabam por esquecer
ameacas provindas de atores corporativos.®*® Assim sendo, ndo se criaram precedentes
relevantes a respeito do assunto, o que, num primeiro momento, parece tornar inviavel o dialogo
transconstitucional, vez que este ocorre, por sua propria definicdo, entre decisdes jurisdicionais
tomadas no sistema juridico de niveis maltiplos (julgamentos de cortes nacionais,
supranacionais, internacionais e transnacionais). Surge, todavia, na especificidade desse
contexto, foruns alternativos de resolucbes de conflitos com pretensdes jurisdicionais: 0s
Pontos Nacionais de Contato da OCDE.

Tais estruturas foram criadas para trabalhar na implementacdo das Guidelines da
Organizacdo de Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE) em seus respectivos
paises, proporcionando plataformas para resolugédo de problemas originados da implementacéo
do referido cddigo de conduta.®?* Os National Points of Contact -NPC adotam diferentes
modelos nos paises membros,*? sendo que algumas estruturas ndo tém servido apenas como
instrumentos de recomendacdo, mas como verdadeiros foros judiciais para a resolucdo de
conflitos, transformando, dessa forma, seu codigo de conduta para multinacionais em normas
de carater hibrido com funcdes vinculantes (algo entre soft law e hard law).3?® Por certo, a

independéncia e a imparcialidade que direcionam os procedimentos dessas institui¢des?’

323 FARRELL, Norman. Attributing Criminal Liability to Corporate Actors: Some Lessons from the International
Tribunals. Journal of International Criminal Justice. Oxford University Press, Vol. 10, pp. 873-894, 2010.
324 OECD. National Contact Points for the OECD Guidelines for Multinational Enterprises.
Disponivel em: <http://www.oecd.org/investment/mne/ncps.htm>. Acesso em: 18 nov. 2016.
325 OECD. OECD Guidelines for Multinational Enterprises (2011), Procedural Guidance, para. |. A.2. Disponivel em:
<http://www.oecd.org/investment/mne/ncps.htm>. Acesso em: 18 nov. 2016.
326 SORENSEN, Karsten Engsig; OLSEN, Birgitte Egelund. Strengthening the Enforcement of CSR through
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permitiu que alguns autores as classificassem como verdadeiros 6rgdos jurisdicionais.?
Embora essa visdo encontre divergéncia na abordagem classica, tem-se que o entendimento é
plenamente aplicavel ao caso em estudo, o que permite inferir que as decisGes tomadas no
ambito dos Pontos Nacionais de Contato da OCDE podem servir para o didlogo
transconstitucional.

Tendo em vista 0 exposto, volta-se ao caso concreto, nele analisando o primeiro ciclo
de estudos da ONU sobre a relagdo entre as violagdes aos direitos humanos e a exploracéo de
recursos minerais na RDC. O painel de outubro de 2002 resultou na classificagdo de 85
empresas fora dos padrdes exigidos pela OCDE,%?° fazendo, consequentemente, com que 0s
Pontos Nacionais de Contato dos paises sede das respectivas empresas passassem a acompanhar
as corporaces citadas mais de perto, no intuito de convergir suas aces as expectativas da
organizacao quanto a salva guarda dos direitos humanos. O relatério subsequente, ja no ano de
2003, avaliando as mudancgas relacionadas ao primeiro, reclassificou os referidos casos em
resolvidos, resolvidos em acompanhamento, ndo resolvidos e sem resposta, tomando por base
exatamente os relatérios dos “pontos de contato nacional”.®3® Conclui-se, assim, que 0s
referidos pareceres dos Pontos Nacionais de Contato, enquadrando ou ndo empresas dentro dos
parametros de due diligence, tiveram grande influéncia na afetacdo de codigo de condutas
internos das corporagdes multinacionais envolvidas, servindo como verdadeiras pontes de
aprendizado entre ordens juridicas corporativas privadas e ordens publicas de conduta (OECD
Guidelines).

Toma-se, por exemplo, o caso da Afrimex (UK) Ltda., que, ap6s indicada como
“resolvida” no painel de reavaliacio de 2003,%! foi acusada de pela ONG Global Witness
perante o “UK - National Contact Point” de pagar taxas a grupos armados envolvidos na guerra.
Em sua decisdo o Ponto Nacional de Contato do Reino Unido entendeu que, embora néo
verificada relacdo direta entre a Afrimex e grupos rebeldes, a empresa deixou de exercer o
devido controle sobre sua fornecedora (SOCOMI), cujas agOes comerciais, pagamento de taxas
de licenga e impostos, serviram para financiar a continuagéo do conflito. Dessa forma, concluiu-
se que a Afrimex falhou no exercicio de “due diligence” sobre sua cadeia comercial, deixando

de posicionar-se adequadamente quanto a nogdo de protecdo aos direitos humanos.®*? Essa

328 Sorensen; Olsen, 2013, p. 5-6.
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decisdo do PNC — RU, por mais que ndo tenha, num primeiro momento, efeitos vinculantes,
serviu para o delineamento do significado de due diligence, entdo conceituado como
expectativa de que as empresas envolvidas na exploragdo de minérios em zonas de conflito
conhecam as origens, as condigdes de producdo, venda, comercializacdo e taxacdo desses
recursos minerais; causando mutacdes no codigo corporativo privado da Afrimex, que passou a
adequar seus contratos a este entendimento.®** Nesse sentido, fica claro o aprendizado entre o
cddigo transnacional de conduta (OECD Guidelines) e a ordem legal da empresa privada
(Afrimex Corporate Code) mediante a decisdo da “UK — Natinal Point of Contact”, que serviu
como verdadeira “ponte de transi¢ao”, consolidando a proteg¢ao aos direitos humanos a partir
de uma visdo ampla de due diligence.

Deveras, empresas envolvidas em violagfes na regido dos Grandes Lagos tém inserido
clausulas de due diligence em seus acordos comerciais, compondo assim seus codigos privados
de conduta através de mecanismo estaveis de transi¢do, provocando efeitos indiretos nas redes
de comunicacdes das companhias privadas. Com efeito, o dialogo entre tais ordens acontece
pela preservagdo da autonomia de cada uma delas, em outras palavras, sua abertura para o
externo esta embasada no seu fechamento interno, o que ressalta a importancia do carater
indireto do processo de aprendizado. Sendo assim, as modificacGes apontadas ndo se dédo pela
simples transferéncia de normas de uma ordem para a outra; ao invés disso, as regras referentes
ao exercicio da due diligence sdo reconstruidas, muitas vezes através da intermediacdo de
pontes de transi¢cdo, no ambito do setor privado das empresas multinacionais, 0 que torna
possivel a preservacdo da autonomia desta rede de comunicacdo, concomitante a sua

sensibilizacdo a dor e ao sofrimento humano.

(UK) Ltd, 28 August 2008, §39. Disponivel em: <www.berr.gov.uk/files/file47555>. Acesso em 18 nov. 2016.
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CONCLUSAO

A problemética da eficicia dos direitos humanos, no sentido desenvolvido nessa
monografia, € entendida pela ameaca causada por redes anénimas e autbnomas de comunicacao,
em sua tendéncia invasiva, a esfera de corpo e alma do individuo. No conflito da regido dos
Grandes Lagos, essa questdo se verifica especialmente na atuacdo de corporagdes
multinacionais que, pautando suas agdes estritamente sobre a racionalidade econdmica, acabam
por financiar grupos armados envolvidos com o recrutamento de crian¢as soldado, massacres a
grupos civis e estupros sistematizados, contribuindo essas empresas, por conseguinte, com a
perpetuacdo do grave estado de violagao aos direitos humanos na localidade.

Assim, esse trabalho objetiva repensar a teoria da eficicia horizontal dos direitos
fundamentais, como garantias de particulares frente a seus iguais nas relagdes intersubjetivas,
para os direitos humanos, como direitos de inclusdo generalizada da pessoa na sociedade
mundial; verificando, nesse ponto, se a equacgdo da eficacia horizontal pode ser reestruturada
de conflitos internos na sociedade — pessoa contra pessoa —, para conflitos entre a sociedade e
seu ambiente, isto é, entre processos comunicativos e individuos de corpo e alma. Para tanto,
argumenta-se pela generalizacdo dos direitos humanos do meio sistémico-especifico de poder
para 0s varios sistemas comunicativos existentes na sociedade mundial, reajustando-os a l6gica
e a normatividade social propria a cada um desses subsistemas.

Da anélise conceitual da relacdo entre matrizes andnimas de comunicacao e individuos
concretos e de suas evidentes impossibilidades descritivas, conclui-se pela necessidade da
“judicializagdo™ dos respectivos significados, a fim de que a nova equacao possa ter sentido
pratico também no direito. O processo de “judicializagdo” permite, ainda que de forma
incipiente, a representacdo de matrizes comunicativas anénimas por regimes juridicos. Dessa
maneira, a eficacia horizontal dos direitos humanos, no caso em estudo, se manifestaria pela
inclusdo da pessoa nas ordens juridicas concebidas dentro da racionalidade econdmica,
sensibilizando-as a pretensdes de protecdo do homem. Confirma-se o referido entendimento ao
se constatar a internalizagdo de normas concernentes ao exercicio de due diligence em regimes
corporativos privados de empresas transnacionais, como se pbde inferir do estudo de casos
concretos envolvendo a acdao de multinacionais e a transgressdo dos direitos humanos no &mbito
do conflito na Republica Democratica do Congo.

Impende assinalar, ainda com base na analise da conjuntura fatica, a resisténcia de
determinadas companhias multinacionais em desenvolver noc¢des sérias de due diligence dentro

de seus regimes privados, o que impede a realizagdo dos direitos humanos nessas esferas
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especificas de comunicacdo. Quanto a isso, ressalta-se a importancia de decisdes judicias no
cenario global acerca da compatibilidade, ou ndo, de a¢fes de multinacionais com preceitos de
direitos humanos, servindo tais decisdes como verdadeiras pontes de transi¢do que possibilitam
0 aprendizado entre ordens juridicas diversas. Por certo, o didlogo transconstitucional,
intermediado por decisdes judiciais, tem se mostrado apto a sensibilizar codigos privados a
questdes de direitos humanos ja consolidadas em outros regimes juridicos, sejam eles nacionais,
internacionais, supranacionais ou transnacionais em sentido estrito.

Dessa forma, e tendo em consideracéo o extenso conteido desenvolvido ao longo desta
monografia, formula-se que a eficicia horizontal dos direitos humanos frente a matrizes
andnimas de comunicacdo se da pela inclusdo juridica da pessoa nos processos comunicativos
da sociedade mundial. Acontecimento que, no contexto da guerra na regido dos Grandes Lagos,
pode ser juridicamente descrito pelo estabelecimento de normas de due diligence em ordens
corporativas privadas de empresas transnacionais. Ordens estas que, mediante a interacédo e o
dialogo constitucional com outras ordens juridicas, vém sendo estimuladas a consolidar

estruturas normativas sélidas de protecéo aos direitos humanos.
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