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INTRODUCAO

O presente trabalho propde-se a analisar uma estratégia amplamente utilizada pe-
las empresas’ transnacionais: a formacdo de joint ventures. Isto é, empreendimentos con-
juntos de mais de uma sociedade empresaria, visando a realizacdo de uma empresa especi-
fica. Pelo recorte teérico adotado, analisar-se-d0 as joint ventures societarias, que se
enquadram como sociedades empresarias de responsabilidade limitada, sendo subsidiarias
de uma ou mais sociedades controladoras ndo tenham sua sede no territério nacional. Tais
figuras, doravante tratadas como joint ventures internacionais, serdo alvo da hipdtese de
que sdo concebidas para dificultar a responsabilizacdo patrimonial no caso de eventuais (ou
recorrentes) danos causados a Direitos Humanos nos paises nos quais se instalam, utili-

zando-se das barreiras do regime de responsabilidade limitada e dos limites jurisdicionais.

Ressalta-se que a insuficiéncia do Direito Comercial (principalmente do Direito So-
cietario nacional), frente a atuacdo das empresas transnacionais, ndo é um debate novo no
universo juridico. No entanto, percebe-se que as respostas oferecidas para a falta de requ-
lacdo do mercado global se apresentam na forma de normas dispositivas (soft law)? como
regras de conduta das sociedades empresarias, ou mesmo normas internacionais ndo coge-

ntes (como os United Nations Guidind Principles on Business and Human Rights®). Ocorre que,

10 vocabulo “empresa” sera aqui tratado em seu aspecto funcional, segundo a teoria dos perfis da empresa de
Asquini. Assim, empresa € a atividade empresaria, no caso transnacional, que pode assumir diversas formas soci-
etarias (ou plurissocietarias) como sera tratado no presente trabalho. No entanto, sabe-se que o vocabulo também
pode ser compreendido como sindnimo de sociedade, ou grupo, como frequentemente ocorre no tema de Direitos
Humanos e Empresas, em que a expressdo “Empresa Transnacional” coloca-se como traducdo da expressdo es-
trangeira “Transnational Corporation”, mesmo que “Corporation” no inglés refira-se a organizagdo que realiza a

empresa, ou seja, a sociedade.

2 Nesse sentido: TOMAZETTE, Marlon. Direito Societario e Globalizagdo: Rediscusséo da l6gica publica-privada

diante das exigéncias de um Direito Societario global. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

3 Documento oficial: UNITED NATIONS, Office of the High Comissioner. Guiding Principles on Business and
Human Rights, 2011. Disponivel em: <http://www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusi-
nessHR_EN.pdf>, acesso em 01 de outubro de 2016.


http://www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR_EN.pdf
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR_EN.pdf
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a regulacdo por meio de “lei branda” em situacoes tao dispares de poder, tal qual a relacdo
empresa transnacional/credores involuntdrios, resulta em situacoes de apropriacdo e violén-
cia para o polo mais fraco (SANTOS, 2007, p. 82), diante de um padrao dos agentes econémi-
cos, reforcado pela teoria microeconémica, de comportamento abusivo. Abuso esse que en-
sejou a prépria edicdo de normas estruturais e cogentes para conter esse poder econémico
(SALOMAO, 2015, p. 156). Assim, pelo viés tedrico adotado, entende-se, também, ndo ser
possivel um movimento de desregulacdo do mercado internacional por meio da soft law,
sem a potencializacdo do abuso do poder econémico e da vulnerabilidade dos Direitos Hu-

manos.

Para exemplificar hipotese suscitada, analisar-se-4 o tratamento dado a Samarco
Mineracdo S.A., que apresenta a estrutura societdria tratada, no tangente a reparacao de

danos causados pelo crime ambiental ocorrido em novembro de 2015 em Mariana-MG.

De modo a guiar e integrar as leituras e avancos realizados no presente trabalho,
valer-se-a da teoria da externalizacdo dos riscos empresariais por meio da autonomia patri-
monial e de sua suplementacdo, nos casos de empresas transnacionais, pelo véu jurisdicional
(MUCHILINSKI, 2010, p. 920).

Para o desenvolvimento do trabalho sera utilizado o método dedutivo, analisando,
primeiramente, o tratamento juridico das joint ventures societdrias e a sua insercao no fe-
nomeno da empresa plurissocietaria, com o intuito de verificar se elas se enquadram como
parte de um grupo societdrio. Adiante, valer-se-a do estudo da Samarco Mineracdo S.A. para
aanalise do tipo de controle exercido nesse caso especifico de sociedade. Em seguida, parte-
se ao exame da suficiéncia das possibilidades de desconsideracao da personalidade juridica
tipificadas no ordenamento patrio para a efetiva responsabilizacdo, de modo a confirmar ou
refutar a hipétese de que a constituicao de uma personalidade juridica, no caso de joint ven-
tures, configura um obstdculo na reparacdo por violacoes a Direitos Humanos no direito in-
terno brasileiro. Ainda nesse prisma, serd analisada se a aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica constituiria um entrave para o alcance do patriménio nas sociedades
subsididrias nas quais uma (ou mais) das sociedades controladoras possui patriménio em
uma jurisdicao alienigena. Para explorar essa ultima questdo valer-se-4 também da analise

do caso Samarco, além de uma explanacdo das dificuldades da litigancia contra sociedades
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empresarias com sede em estados® estrangeiros, evidenciando a necessidade de normas in-

ternacionais que possibilitam a efetiva responsabilizacdo de forma transnacional.

AS JOINT VENTURES NO DIREITO SOCIETARIO

O Direito Comercial pode ser conceituado como o conjunto de regras e principios
juridicos que regem a organizacdo das empresas e a relacdo entre elas no ambiente do mer-
cado (FORGIONI, 2009, p. 17). Assim, a disciplina surge e se desenvolve em razdo do funcio-
namento do mercado, ao ponto de ser possivel se afirmar que a histéria do capitalismo po-
deria ser contada por meio do Direito Comercial (SALOMAO FILHO, 2015). Ao longo dessa
trajetoria, diversos meios de desenvolvimento da atividade empresaria foram criados pelos
agentes econdémicos e, posteriormente, regulados pelo Direito. Nesse sentido, as formas de
atuacdo dos agentes no mercado ja escapam a dicotomia ilustrada por Coase (1937), na qual
a Unica opcdo para a diminuicdo dos custos de transacao se daria pela coordenacao possibi-
litada pela constituicdo de uma sociedade empresdria. As relacdes no mercado se encontram
dispersas no espectro que se localiza entre os dois polos: mercado puro e empresa pura,
permitindo a interpenetracao entre a empresa e o mercado, por meio de redes de coopera-
cdo e aliancas estabelecidas entre os agentes econémicos (FRAZAO, 2015). Apesar de o as-
sunto ser objeto primario do Direito Econémico, uma das alternativas entre empresa e mer-

cado se estabelece pela realizacdo de joint ventures, objeto de estudo do trabalho.

O SURGIMENTO DAS JOINT VENTURES

A joint venture é entendida como meio de combinag¢dao de recursos, conhecimentos
e técnicas voltado para a realizacdo de empreendimentos comuns realizados por dois ou
mais agentes econdmicos. Sua origem pode ser remetida a Idade Antiga, com posterior so-

fisticacdo na Idade Moderna, a partir do advento das companhias maritimas. No entanto, as

+ Optou-se aqui por se referir a “estado” com letra mintiscula como forma de reforgar a igual importancia do indi-
viduo frente aos estados nacionais na ordem internacional. Ver: CASELLA, Paulo Borba. BRIC: Uma perspectiva
de cooperacdo internacional. Sdo Paulo: Atlas, 2011. pp. 01-02.
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joint ventures que realmente se assemelham com as que serdao aqui tratadas, desenvolve-
ram-se a partir dos séculos XIX e XX, quando comecaram a receber tratamento juridico dife-
renciado pelas cortes anglo-saxas. Isso porque, até a ultima década do século XIX, as cortes
tratavam as joint ventures como sociedades ou parcerias (partnership). Somente a partir de
1890 comecou a ser feito um esforco de diferenciacdo entre essas formas de desenvolvi-
mento de negoécios. Com a virada do século, diversos casos julgados nos Estados Unidos da
América foram paulatinamente tracando a delimitacdo conceitual das joint ventures®. Jun-
tamente com o trabalho pretoriano, a doutrina norte-americana se ocupou da sistematiza-
cdo dos conceitos trazidos nos julgados, na tentativa de consolidar ajoint venture como uma
figura legal auténoma. E notavel o esforco de Taubman (1956) e Jeager (1960) ao extrairem
dos precedentes o que seriam os requisitos indispensaveis para a configuracado dessa forma
juridica distinta da partnership. Percebe-se, entdo, um movimento na doutrina comercialista
desse periodo de advocacia pelo enquadramento das joint ventures como figura juridica au-
tdnoma®. Em contrapartida, nas cortes inglesas, apesar do reconhecimento das joint ventu-
res como formas de desenvolvimento da atividade empresaria, ndo foi reconhecido a elas
um regime juridico proéprio, sendo tratadas como um tipo especifico de associacdo entre em-
presas (partnership) (TAUBMAN, 1956). A auséncia de um regime juridico préprio positivado
nos ordenamentos juridicos diversos onde as joint ventures se estabelecem parece coadu-
nar com um esforco doutrindrio de que ndo ha najoint venture uma figurajuridica auténoma,
que mereca uma regulacdo prépria’, tratando-se de um modo de operacdo empresarial de

motivos predominantemente econdémicos (BASSO, 2002).

> Nesse sentido, os principais precedentes trazidos por Jaeger (1960) s&o: Simpson v. Richmond Worsted Spinning
Co (1929); Chisholm v. Gilmer (1936); Shell Oil Company v. Prestidge (1957); McRobert v. Phelps (1958) en-
quanto Taubman(1956) traz os seguintes julgados como precedentes para o conceito de joint ventures: Ross V.
Willet(1895) e Leitner v. Wass (1946).

6 Segundo Jaeger (1960, p. 9) os elementos essenciais para a configuracio de uma joint venture seriam: (a) Con-
tribuicdo de cada uma das partes de pecUnia, propriedades, esforcos, conhecimentos, habilidades ou outro recurso
para o empreendimento comum; (b) interesse de possuir, conjuntamente, o objeto do investimento; (c) direito
mutuo de controle ou administragdo da empresa; (d) expectativeade lucro; (e) direito de participagdo nos lucros e

(f) limitacéo do escopo da parceria a um empreendimento.

’ Destacam-se, nesse sentido, os trabalhos de Robert Flanningan: The Legal Status of the Joint Venture e The Joint
Venture Fable, nos quais ele defende a tese de que ndo ha qualquer distincdo na forma juridica da joint venture

que justifique um tratamento diferenciado.
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De fato, ndo se observou nos sistemas juridicos anglo-saxdes uma tipificacdo da joint-
venture como uma figura diferenciada, mas sim o seu enquadramento nas figuras ja existen-
tes, sejam elas contratuais ou societdrias. No entanto, ainda persiste um desafio: se ndo sao
uma figura juridica, o que sdo as joint ventures? Diante da auséncia de um conceito legal e
tipificado, encontram-se diversos conceitos tracados pela doutrina patria e internacional.
Apesar da pluralidade conceitual apresentada?, é possivel delinear alguns pontos comuns.
Primeiramente, ha de se destacar que a joint venture é uma forma de se desenvolver a ativi-
dade empresarial. Ou seja, ndo se trata de uma figura especifica, mas de um meio de atuacao

dos agentes econémicos. Define-se, entdo, como uma associacao de dois entes que combi-

8 Valeu-se dos seguintes conceitos formulados doutrinariamente: “a associagio entre duas ou mais empresas que,
embora mantenham sua independéncia e autonomia e ndo constituam propriamente um grupo societério, unem-se
para o exercicio de uma empresa comum. ” (FRAZAO, 2015); “A joint venture pode ser entendida de maneira
genérica, como o faz o Dicionario Juridico da Academia Brasileira de Letras Juridicas, nos seguintes termos: -
(Associacdes para um determinado empreendimento mercantil ou industrial, por cujos investimentos se obrigam
e ou de cujos resultados fruem os seus participantes, dentro do plano assentado em contrato)” (CARVALHO,
2003); “Por tanto, aterrizando el concepto, el Joint Venture es una asociacion estratégica temporal (de corto,
mediano o largo plazo) de organizacién, una agrupacion o alianza de personas o grupos de empresas que manti-
enen su individualidad e independencia juridica pero que actdan unidas bajo una misma direccién y normas, para
llevar adelante una operacion comercial determinada, donde se distribuyen las inversiones, el control, responsa-
bilidades, personal, riesgos, gastos y beneficios. Se traduce como un negocio conjunto, una inversion conjunta o
una “colaboracion empresarial”, esto es, la cooperacion entre diferentes unidades economicas. ” (DONOSO,
2014); “as joint ventures sdo mecanismos de cooperacao entre empresas, que nao tém forma especifica, tendo em
vista sua origem e seu carater contratual: possuem natureza associativa (partilha de meios e riscos), podendo apre-
sentar objetivos e duragdo limitados ou ilimitados”(BASSO, 2002 p. 42); “The joint venture is an association of
two or more persons based on contract who combine their money, property, knowledge, skills, experience, time or
other resources in the furtherance of a particular project or under- taking, usually agreeing to share the profits
and the losses and each having some degree of control over the venture” (JAEGER, 1960) e “¢ a associagdo de
duas ou mais pessoas naturais ou morais que se vinculam com o objetivo de realizar uma atividade econémica
especifica, podendo aportar a tais propdsitos ativos tangiveis ou intangiveis que deverdo ser explorados unicamente
visando 0 objetivo especifico do contrato ou em um lapso determinado. A esséncia deste contrato é o objetivo
comum das partes, que limita sua acdo, motivo pelo qual a gestdo do negdcio involucrard uma acgao solidaria sem
que aquilo que for decidido por um deles possa ser contradito pelo outro, se foi realizado em cumprimento aos
claros objetivos determinados no contrato. E, portanto, um negécio onde a a¢&o é deter- minada por dois ou mais
empreendedores, sem o d&nimo de formar uma sociedade” (BAPTISPA apud GAMBARO, 2000).
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nam seus esforcos e recursos, materiais ou imateriais, com o objetivo de realizar uma ativi-
dade econémica especifica em comum, de curto, médio ou longo prazo e no qual cada ente

mantém sua autonomia e independéncia.

Uma vez estabelecidos os principais elementos que configuram uma joint venture,
€ necessdrio analisar como essas associacoes ocorrem na pratica, isto é, qual a roupagem
juridica que asjoint ventures assumem. Doutrinariamente, a distincdo mais relevante é entre
as joint ventures contratuais (unincorporated joint ventures) e as societarias (incorporated
Jjoint venture). No segundo caso, que sera tratado com mais profundidade, hd a formacao de
uma sociedade empresdria para a realizacdo do empreendimento comum, modificando sig-

nificantemente o regime juridico ao qual ela se submete.

AS JOINT VENTURES CONTRATUAIS

Ajareferenciadateoria dos custos de transacao (COASE, 1937) foi fundamento para
grande parte do desenvolvimento juscomercialista no século XX, que apontava na formacao
de sociedades empresdrias a forma de diminuicdo desses custos transacionais do mercado.
No entanto, a dicotomia empresa/mercado ndo subsiste mais contemporaneamente, ha-
vendo diversas outras formas de atuacdo dos agentes econdmicos, por meio da chamada
“terceira via” entre a empresa e o mercado. Essa terceira via se consolida a partir da satura-
c¢do do modelo organizacional tipico das sociedades que torna-se, por vezes, obsoleto frente
as novas tecnologias que influenciam o mercado. Como resultado, observou-se a contratua-
lizacdo dos processos produtivos, resultando na relacdo de cooperacao entre os agentes
econdmicos, por meio do outsorcing e da formacao de redes que também tem por objetivo
a diminuicdo dos custos transacionais, mas que mantém a autonomia dos entes contratan-
tes. E nesse contexto, da terceira via, que se estabelecem as joint ventures contratuais, for-
necendo flexibilidade e, ao mesmo tempo, estabilidade para essa relacdo de cooperacao
(FRAZAO, 2015). Ressalta-se que esse movimento de contratualizacdo é perceptivel na dou-
trina por meio de um ressurgirmento da teoria dos contratos empresariais que, por longo
periodo, foram interpretados a luz da teoria geral dos contratos, olvidando-se seus tracos

diferenciais, como o objetivo de lucro bilateral dos contratantes (FORGIONI, 2009).
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O contrato de joint venture, entdo, é um contrato empresarial para a realizacdo de
um empreendimento comum. A auséncia de regulacdo legal®, sobre a forma e o contetdo

desse contrato, torna-o um contrato atipico.

Os contratos empresariais, dentre os quais se inclui o contrato de joint venture, po-
dem ser classificados em relacdo ao seu grau de vinculacdo futura entre as partes. Como
mencionado, essa “terceira via”, a da contratualizacdo, é o caminho do meio entre as rela-
¢Oes contratuais avulsas no mercado e a organizacdo inerente da sociedade empresaria. No
entanto, existe um espectro nesse intermédio, no qual estabelecem-se uma pluralidade de
contratos empresariais, chamados de contratos hibridos. Os contratos englobados nesse
grupo se distinguirdo, principalmente, pelo grau de integracdo e colaboracdo entre as partes
contratantes. Assim, é possivel estabelecer contratos hibridos que se assemelham mais aos
contratos de troca, nos quais, apesar do elemento colaborativo, estipula-se a independéncia
das atividades exercidas por cada parte, de seus riscos, lucros e prejuizos. Diversamente,
podem os contratos hibridos também dispor que a alea da atividade é comum aos contra-

tantes e que suas atividades serdo marcadas pela reunido de esforcos (FORGIONI, 2011).

Nesse ultimo exemplo, os contratos hibridos, ou de colaboracdo, aproximariam-se
aos contratos de sociedade, sendo chamados de contratos associativos, em razao da exis-
téncia de um objetivo comum entre os contratantes. Esse Gltimo elemento é o que permite
classificar o contrato de joint venture como um contrato associativo, uma vez que o fim co-
mum é a razao de ser da joint venture. O fato de ser um contrato associativo, implica a exis-
téncia de uma estrutura organizacional, entre os contratantes, que viabilize a persecucao do
fim comum. Essa organizacao ocorrerd em menor grau do que nas sociedades empresdrias,
mas, ainda assim, é caracteristica intrinseca dos contratos associativos e, consequente-

mente, das joint ventures contratuais. Por outro lado, quando a necessidade organizacional

° Importante destacar que, apesar de parte da doutrina luséfona considerar o contrato de joint venture como atipi-
cos, a exemplo de Engracia Antunes (apud FRAZAO, 2015 p. 12), outra parte considera que as unincorporated
joint ventures foram tipificadas pelo contrato de consércio por meio do Decreto Lei 231 (PORTUGAL, 1981),
como faz Duarte (2010). Apesar da cizania, é possivel que o contrato de joint venture, no caso concreto, enquadre-
se como um contrato de consorcio, nos termos da lei portuguesa, mas pode também assumir outras formas que ndo
essa, tornando-se atipico. A mesma confusdo se estende a doutrina patria, como se observa em Antunes (2016)
que alega que as joint ventures contratuais seriam reguladas pelo artigo 278 da Lei de Sociedades Anbnimas
(BRASIL, 1976), exemplificando a falta de atengdo para os contornos Gnicos que as joint ventures podem assumir,

apontada por Frazéo (2015).
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para a realizacdo da empresa comum for muito elevada, comumente as partes optardo pela
constituicdo de uma joint venture societaria. A existéncia de uma organizacao evidencia um
outro aspecto essencial no contrato de joint venture, que é o surgimento de uma nova rela-
cdo de poder que se estabelece sobre aquela empresa comum, em razdo do controle da ati-
vidade exercida. (FRAZAO, 2015).

Apesar de ndo haver constituicdo de uma personalidade juridica nas joint ventures
contratuais, inexistindo um ente dotado de autonomia patrimonial, é indispensavel que se
ressalte que as joint ventures contratuais também podem constituir um ébice a responsabi-
lizacdo por danos causados em razao da empresa comum. Isso porque, por ser uma forma
contratual de organizacdo e, ainda mais, atipica, os termos do contrato de joint venture es-
tabelecer-se-ao, precipuamente, pelo principio da autonomia privada dos contratantes. As-
sim, os agentes econdmicos poderiam afastar a responsabilidade solidaria por forca do ar-
tigo 265 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002). Tal possibilidade demonstra-se preocupante,
principalmente no que tange a possiveis danos sofridos por credores vulnerdveis ou involun-
tarios (FRAZAO, 2016). Ressalta-se que, diferente do que ocorre nos consércios, outra espé-
cie de contrato hibrido que é obrigatoriamente depositado na junta comercial, por forca do
artigo 279 da Lei de Sociedades An6nimas - LSA (BRASIL, 1976), o contrato de joint venture

ndo é obrigado nem mesmo a publicizacao.

Em razao do recorte realizado, ndo se pode aprofundar na questao do regime de
responsabilidade de joint ventures contratuais, mas ha de se registrar que, sob o marco teé-
rico adotado, a responsabilidade por possiveis danos causados pela realizacdo da empresa
comum ndo deve ser estabelecida unicamente pela autonomia privada. Tendo em vista a
necessidade de tutela dos credores vulneraveis, ndo pode esse instrumento do Direito Em-
presarial ser utilizado como subterflgio para as violacoes de direitos individuais, coletivos e
difusos, devendo ser utilizadas técnicas integrativas'® e interpretativas, de modo a preen-

cher a lacuna normativa sobre o regime de responsabilidade nas joint ventures contratuais.

AS JOINT VENTURES SOCIETARIAS
Quando a realizacdo da empresa comum exigir uma estrutura organizacional mais

complexa, as partes optarao pela criacdo de uma personalidade juridica para a realizacdo do

10 Uma possibilidade apontada por Fraz&o (2015) é a aplicacéo do artigo 990 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002),

que dispde sobre a responsabilidade ilimitada das partes.
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empreendimento (FRAZAO, 2015 p. 201). A escolha por esse modelo considera também o
montante de capital necessario para o investimento comum, o periodo em que os venturers
pretendem permanecer conectados e as peculiaridades da atividade econdmica explorada
(GAMBARO, 2000 p. 66). Isso porque a formacdo de uma sociedade proporciona um maior

suporte institucional para a empresa comum (BASSO, 2002 p. 55).

Deve-se destacar que a opcao pela constituicdo de uma pessoa juridica para a joint
venture advém de um acordo prévio firmado entre os venturers, ou seja, mesmo na joint
venture societaria deve haver um contrato entre as partes para estabelecer a forma pela
qual a empresa comum serd realizada. Esse contrato é chamado de contrato quadro, que
servird como instrumento para definir os principais termos da cooperacdo, como o modelo
societario escolhido, o montante investido e as demais previsoes gerais da cooperacao
(BASSO, 2002).

Apds a definicdo do acordo base, é indispensavel a formalizacdo daquela sociedade
empresaria, por meio da elaboracdo dos atos constitutivos, como o contrato ou estatuto
social. Por fim, de forma a viabilizar os demais termos daquele contrato quadro, podem ser
estabelecidos outros contratos, chamados de satélites. Como exemplos desses contratos
satélites, podem-se citar: acordo de acionistas e contratos de fornecimento, de transferén-

cia de tecnologia e de licenca de marcas.

O acordo de acionistas é um importante instrumento para a estabilizacdo do poder
de controle, sendo dotado de forca obrigacional (CARVALHOSA; EIZIRIK, 2010) possibili-
tando a garantia de adimplemento das cldusulas estipuladas no contrato quadro em relacao

a administracdo da sociedade.

No que tange a escolha do tipo societdrio para realizar a empresa comum, as partes
sdo livres para pactuarem dentro das limitacdes legais. No entanto, deve-se ressaltar que,
no ordenamento juridico patrio, a Lei de Sociedades An6nimas foi elaborada de modo a ser
uma espécie adequada para o estabelecimento das joint ventures, como dispde expressa-

mente a exposicao de motivos da referida lei, no item 5, alinea “c” (BRASIL, 1976).

Na mesma exposicao, coloca-se como elemento atrativo para a constituicao de joint
ventures sob a forma de sociedades an6nimas fechadas a possibilidade de criacdo de mais
de uma classe de acdes ordindrias, moldando o poder de controle aos termos do contrato

de joint venture.

Juntamente com a sociedade andnima, Carvalho (2003) aponta a sociedade limitada
como forma juridica mais conveniente para o estabelecimento das joint ventures societarias.

As duas espécies compartilham o mesmo regime de responsabilidade limitada. Ou seja, os
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socios somente se obrigam até o valor de sua contribuicdo para o capital social (TOMAZETTE,
2013).

A opcao pela constituicdo de uma sociedade empresaria sob o regime de responsa-
bilidade limitada no contrato de joint venture leva em consideracdo a seguranca que a cria-
¢do de um terceiro ente juridico, dotado de autonomia patrimonial, pode fornecer aos co-
venturers. Isso ndo s6 em relacdo aos riscos do empreendimento, mas também aos eventuais
danos causados a credores vulneraveis pela empresa comum. Ou seja, é possivel restringir a
responsabilidade da empresa somente ao patrimoénio daquela sociedade constituida para a
realizacdo do empreendimento comum (FRAZAO, 2016), em virtude da autonomia patrimo-

nial que essa goza em relacdo as sociedades co-venturers.

Desse modo, serdo analisadas nos proximos capitulos as consequéncias da constitui-
¢do de uma joint venture societaria e os obstaculos criados para responsabilizacdao dos co-

venturers em casos de violacoes de Direitos Humanos.

AS JOINT VENTURES E FENOMENO DA EMPRESA PLURIS-
SOCIETARIA

Ajoint venture é um fenémeno juridico complexo, podendo ser tratada, como visto
por diversos prismas: pelo Direito Contratual, pelo Direito Societario e pelo Direito Concor-
rencial. Em relacdo a esse Gltimo, mesmo nao sendo objeto de estudo do trabalho, hd que se
fazer algumas consideracdes sobre sua forma de regulacdo das joint ventures, tendo em
vista a previsdo doinciso IV, artigo 90 da Lei do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
-12.529 (BRASIL, 2011). Isso porque o dispositivo prevé, expressamente, a ocorréncia de
joint ventures como um ato de concentracdo, colocando-as lado a lado com a fusao, a aqui-
sicdo e aincorporacdo de sociedades empresarias. Ou seja, pela 6tica do Direito Concorren-
cial, asjoint ventures sdo elencadas como modalidade de concentracdo empresarial. O feno-
meno da concentracdo também diz respeito ao Direito Societario, uma vez que cabe a ele
prever a relacdo entre as sociedades e disciplinar o poder de controle exercido sobre elas.
Nesse sentido, mesmo que a joint venture seja classificada como fenémeno de cooperagao
e ndo de concentracdo, é necessario buscar sua situagdo em relagao aos grupos societarios
e outras figuras da empresa plurissocietaria, que serd essencial para o estudo da desconsi-

deracao da personalidade juridica e da responsabilizacdo.



HOMA — CENTRO DE DIREITOS HUMANOS E EMPRESAS 14
A RESPONSABILIDADE DAS JOINT VENTURES TRANSNACIONAIS POR VIOLACOES DE DIREITOS HUMANOS: UM ESTUDO A
LUZ DO CASO SAMARCO

A concentracdo empresarial € um fendmeno que se contrapde a concorréncia, mo-
tivo da sua tipicidade sob o Direito Econémico. Pode ocorrer de forma vertical, quando con-
centram-se atividades diferentes dentro da mesma cadeia produtiva ou, como vem ocor-
rendo com mais frequéncia, de maneira horizontal. Ambas pressupdem a concentracdo de
empresas (ndo necessariamente de sociedades) sob a mesma unidade organizada de acao
econdémica (LIMA, 2003, p. 234).

Dentro da concentracdao empresarial, indubitavelmente o fendmeno dos grupos so-
cietarios destaca-se como um dos mais importantes, sendo considerado o marco do Direito
Comercial atual, assim como foram a empresa individual e a empresa social anteriormente.
Em apertada sintese, os grupos societarios sdo caracterizados pela direcdo unitdria exercida
sobre um conjunto de sociedades empresarias que mantém, formalmente, sua autonomia
juridica, embora subordinadas pelo mesmo centro de poder econémico de controle. Dessa
maneira, o surgimento dos instrumentos'! que possibilitamm o poder de controle de socie-
dades foi essencial para o fendmeno da empresa plurissocietaria (ANTUNES, 2005). Os gru-
pos societarios podem ser de direito ou de fato, tendo a Lei das Sociedades Anonimas (BRA-
SIL, 1976) adotado o modelo dual. Na prética, no entanto, os grupos de direito sdo quase
inexistentes, sendo o modelo de grupo no Direito Societdrio brasileiro predominantemente
de fato (PRADO, 2005).

Assim, as joint ventures se afastariam do fenémeno de concentracdo por estabele-
cerem uma relacdo de cooperacdo, e ndo de subordinacdo e dependéncia como nos grupos
societarios. No entanto, devido a atipicidade legal e falta de consenso do conceito doutrina-
rio sobre as joint ventures, é concedida a essa figura uma ampla plasticidade, podendo assu-

mir diversas configuracoes definidas pela vontade dos co-venturers expressa no contrato.

Pelo conceito-quadro adotado, a joint venture estabeleceria uma empresa comum
e, consequentemente, um novo centro de controle daquelas atividades coordenado pelos
dois agentes econémicos contratantes. No entanto, enquanto doutrina defende que esse
centro de controle deve ser exercido de forma paritaria pelos co-venturers, sem a necessi-

dade que a participacao social deles também o seja (PINHEIRO, 2003 p. 254), a realidade das

™ Engracia Antunes (2005 p. 37) elenca instrumentos de natureza financeira, como as participagdes de capital, de
natureza organizativa. A criacdo de acGes preferenciais e de golden shares, de natureza contratual, os contratos de

subordinacdo e os acordos parassociais e de natureza pessoal, a identidade de acionistas com administradores.
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joint ventures é marcada, frequentemente, pelo exercicio do controle por apenas um con-

tratante, enquanto o outro exerce um sleeping role (FRAZAO, 2015 p. 202)

Dessa forma, parece de dificil definicdo, em abstrato, a posicao da joint venture em
relacdo ao fendmeno dos grupos societdrios (de fato). Caso o controle seja exercido pelos
dois venturers, ocorrerd uma relacdo de grupo da empresa comum com cada uma de suas
sociedades-maes, sem que haja um vinculo de grupo entre essas duas sociedades controla-
doras (PINHEIRO, 2003 p. 258). O vinculo entre essas sociedades-maes serd de cooperacao
e, considerando o caso das transnacionais, no qual frequentemente essas sociedades sao
parte de um grupo, a joint venture constituird um caso de dominio multiplo horizontal, um
fendmeno intersocietario (ANTUNES, 1993 p. 72). No entanto, o poder de controle pode ndo
ser compartilhado, sendo necessario aferir, no caso concreto, como ele é exercido no em-

preendimento comum para situa-lo como fendmeno de concentracdo ou cooperacao.

A mesma afericdo serd essencial para determinar o regime de responsabilizacdo da
joint venture por danos causados a credores involuntdrios, uma vez que a responsabilizacao
das empresas plurissocietdrias constitui um dos problemas centrais do Direito Comercial
atual e global, diante da crescente complexidade das relacoes estabelecidas entre os agen-
tes econdmicos e da frequente violacdo de direitos coletivos de credores involuntarios pelos
grupos transnacionais (ANTUNES, 2005 p. 38).

AS JOINT VENTURES INTERNACIONAIS COMO INSTRU-
MENTO DE TRANSNACIONALIZACAO DAS EMPRESAS

A teoria dos custos de transacao (WILLIAMSOM, 1981) concede o fundamento eco-
noémico pelo qual os agentes constituem sociedades empresarias, visando a diminuicdo des-
ses custos de transacao (ou optam pela “terceira via”, como foi mencionado), da mesma ma-
neira que explica a motivacdo econémica da utilizacdo de joint ventures por empresas
transnacionais. Em apertada sintese, a teoria dispde que as transacoes avulsas apresentam
custos elevados, uma vez que o mercado é imperfeito por apresentar incerteza e uma ten-
déncia a concentracdo em um nimero menor de agentes. Assim, nesse ambiente volatil, é
preferivel que a sociedade realize o maximo de operacdes por ela mesma, realizando a in-
ternaliza¢do de um feixe do mercado. Pela légica dessa teoria, as empresas transnacionais
optariam sempre pela atuacdo em outros estados por meio de subsidiarias integrais (whole
owned subsidiary — WOS). No entanto, pela analise realizada por Beamish e Banks (1986),

evidenciou-se a possibilidade de um aumento de receita e reducdo de custos na atuacao
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transancional por meio de joint ventures internacionais. O primeiro elemento de imperfei-
¢do do mercado, a incerteza, poderia ser sanado por meio da previsibilidade de condutas
previstas no contrato de joint venture, que tem o escopo de colaboracdo entre as partes
para a realizacdo da empresa comum. O problema do nimero reduzido de agentes no mer-
cado também poderia ser contornado pela parceria estabelecida entre a sociedade transna-
cional e a sociedade local. A realizacdo de uma joint venture tem como consequéncia para a
sociedade estrangeira um custo menor para ingressar em outro mercado nacional e o apro-
veitamento de infraestrutura e conhecimentos do mercado local detidos pela outra socie-
dade contratante. Em contrapartida, a sociedade local podera ter acesso a novas tecnolo-
gias, capital de investimento e outros recursos tangiveis ou intangiveis fornecidos pela
sociedade transnacional. A pesquisa realizada por Beamish e Banks (1986) apontou as joint
ventures como uma modalidade de sucesso para a atuacdo de sociedades transnacionais em

estados de economia em desenvolvimento.

Dessa maneira, a joint venture transnacional se coloca como parte do fenémeno su-
pra mencionado da “terceira via” entre o mercado e a sociedade, s6 que de modo global. Do
mesmo modo que os grupos econémicos surgiram como forma de adaptar a atividade mer-
cantil para o cenéario de globalizacdo econémica por meio da concentracdo a joint venture
transnacional possibilita essa adaptacdo por meio da cooperacdo de empresas de diferentes
nacionalidades. Nesse sentido, Morais (2006) aponta para uma transformacdo em curso, na
qual a cooperacdo tende a prevalecer sobre a concentracdo, por permitir maior flexibilidade

em relacdo a ela, sendo mais compativel com a volatilidade do mercado.

Além dessa tendéncia de cooperacao, que diz respeito a atuacao empresarial trans-
nacional especificamente na forma de joint ventures, é possivel apontar motivos que nao
sao exclusivos dessa figura, mas que motivam a transnacionalizacdo em geral. Muchlisnki
(2010) coloca a criacdo de uma sociedade empresaria em outras jurisdicoes como uma forma
de externalizacdo dos riscos empresariais. Isso porque as limitacoes jurisdicionais constitui-
riam um obice a responsabilizacdo da sociedade controladora por danos causados por sua
subsididria (ou joint venture) em outro estado nacional. Esse obstaculo seria o jurisdictional
veil, que suplementaria o obstaculo ja conhecido da autonomia patrimonial, referido na dou-
trina anglo-americana como corporate veil A criacdo de uma joint venture, especialmente na
modalidade societdaria, cria uma nova camada entre os credores involuntarios e a sociedade

controladora, que obstaculiza a responsabilizacdo direta por possiveis danos.

Nesse sentido, a externalizacdo dos riscos da empresa transnacional evidencia as

consequéncias veladas da globalizacdo da narrativa hegemonica, colocando-se como um dos
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elementos do localismo globalizado (SANTOS, 2009). Na tentativa de demonstrar repercus-

sdo desse processo na realidade contemporanea, sera realizado, a seguir, um estudo de caso.

ANALISE DA JOINT VENTURE SAMARCO MINERACAO S.A. E
A RESPONSABILIDADE NO CRIME AMBIENTAL

A Samarco Mineracao S.A. foi constituida em 9 de marco de 1973 sob a forma juri-
dica de uma sociedade anénima de capital fechado, utilizando o nome fantasia de Samarco,
sob o CNPJ de nimero 16.628.281/0001-61, exercendo atividades de pelotizacao, sinteriza-
¢do e outros beneficiamentos de minério de ferro (RECEITA FEDERAL DO BRASIL, 2016).

A sociedade foi constituida por duas outras sociedades, a Marcona Internacional e
a Samitri, que detinham, respectivamente, 49% e 51% das participacdes aciondarias. No ano
de 2000 a Marcona Internacional foi adquirida pela transnacional BHP Billiton e a Samitri foi
adquirida pela Vale S.A. Nesse momento a Samarco passou por uma reestruturacdo societa-
ria e operacional, estabelecendo-se como uma joint venture da Vale S.A e da BHP Billiton
(POEMAS, 2015).

A participacdo aciondria da BHP Billiton (de 50%) se concretiza por meio de uma
subsididria integral do grupo australiano no Brasil — a BHP Billiton LTDA.-, constituida sob o
regime de sociedade limitada, cujo objeto de atuacdo consiste na participacdo em outras
sociedades (RFB, 2016). Os outros 50% das acdes sdo controlados pela Vale S.A, estabele-

cendo uma igualdade de participacdo acionaria (SAMARCO, 2015).

Trata-se de uma joint venture do tipo societaria, uma vez que foi constituida uma
sociedade para a realizacdo da empresa comum. Também pode ser classificada como uma
joint venture transnacional, por ser parte do grupo australiano BHP Billiton, mesmo que por
meio de sua subsidiaria integral no Brasil. Além disso, a prépria Samarco tem sua atividade

pulverizada globalmente, com escritérios em Hong Kong e Amsterda (SAMARCO, 2015).

A atividade empresaria da Samarco é pautada na extracao e beneficiamento do mi-
nério de ferro em sua unidade de Germano (MG), seguidas pela exportacdo de pelotas e finos
de minério de ferro por meio de seu terminal maritimo préprio em Ubu (ES) (SAMARCO,
2015).

A unidade de Germano esta situada entre os municipios de Ouro Preto e Mariana,

no estado de Minas Gerais. Em 5 de novembro de 2015 a barragem do Fundao, contendo
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mais de 50 milhoes de metros cubicos de rejeitos de ferro, rompeu-se, lancando esses rejei-
tos no meio ambiente (IBAMA, 2015). O episddio, resultado de falhas previsiveis (BRASIL,
2016a) causou o maior desastre socioambiental do pais (MINAS GERAIS, 2016) violando se-
riamente diversos Direitos Humanos. Os ministérios publicos estadual e federalingressaram
com uma série de Acoes Civis PUblicas visando a responsabilizacdo da Samarco, da Vale e da

BHP Billiton pelos direitos coletivos e individuais homogéneos violados.

Prontamente as duas sociedades controladoras se pronunciaram, por meio de
seus diretores, alegando que o crime ambiental teria sido uma falha de operacdo da Sa-
marco, pessoa juridica autbnoma e que a responsabilidade pela falha era exclusivamente da
joint venture (THE WALL STREET JOURNAL, 2015).

No entanto, mesmo com a soma de esforcos de diversos 6érgaos estatais, passado
um ano do desastre ambiental as Nacoes Unidas divulgaram uma declaracdo reconhecendo
insuficiéncia das medidas tomadas para a contencao e reparacao dos danos aos Direitos Hu-

manos (ONU, 2016), mesmo com a notéria responsabilidade das trés sociedades.

Dessa maneira, este estudo de caso pretende analisar quais institutos juridicos se
colocaram e ainda se colocam como obstaculos para a efetiva responsabilizacdo das socie-

dades envolvidas no desastre ambiental.

CRONICA DE UMA TRAGEDIA ANUNCIADA: PRECEDENTES DO
CASO SAMARCO

12 A Vale S.A. declarou que a Samarco possui uma equipe administrativa completamente independente de seus
acionistas e que sdo responsaveis por assuntos técnicos e financeiros. Pela legislacdo brasileira, a companhia de-
clarou que a Vale ndo tem nenhuma responsabilidade pelo desafortunado e triste acidente. A BHP disse que “¢
importante deixar claro que a Samarco é a operadora da joint venture e, como uma pessoa juridica autbnoma, é
inteiramente responsavel por suas operagdes”. No original: “Vale said Samarco has “a management team that’s
completely independent from its shareholders and responsible for technical and financial matters.” Under Bra-
zilian law, the company said, “Vale really doesn’t have any responsibility for the occurrence of the unfortunate
and sad accident.” BHP said, “It is important to be clear that Samarco is the operator of the joint venture, and,
as a separate corporate entity, is responsible for the entirety of its operations.” Tradugéo livre de: Samarco May
Not Shield BHP, Vale From Brazil Dam-Breach Repercussions” publicado no The Wall Street Journal em 11 nov.

2015. Traducdo prépria.
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A estruturacdo da Samarco como uma joint venture resultou na relacdo de coopera-
cdo entre dois grupos lideres mundiais no setor de minerais. A BHP Billiton, coloca-se como
a maior mineradora diversificada do mundo, enquanto a Vale é lider mundial na exportacao

de minério de ferro, também exportando diversos outros minerais (SAMARCO, 2016).

No entanto, os dois grupos compartilham mais do que a lideranca global em suas ati-
vidades, tendo cada um deles figurado, individualmente, como réus em casos prévios de vi-

olacoes a Direitos Humanos.

BHP BILLITON

Resultado de uma fusdo de um grupo inglés e outro australiano, a BHP Billiton é con-
siderada a maior mineradora do mundo, seguida pela Vale. Suas acdes estao listadas nas
bolsas australianas e inglesas. A empresa se intitula como cumpridora das obrigacdes decor-
rentes da responsabilidade social empresaria (corporate social responsability). No entanto,
os diversos danos socioambientais causados pelo grupo da mineradora advogam no sentido

contrario, conforme relatério da London Mining Network (LMN, 2009).

A atuacao da BHP Billiton (BHPB) foi considerada abusiva no Chile, no caso da mina
Escondida, pelo excesso de uso dos lencdis fredticos em area ja desértica, por meio de soci-
edade empresaria na qual a BHPB possuia 57% de participacdo aciondria. Na Colémbia, a
BHPB participava de um consércio com mais trés transnacionais e com o governo colombi-
ano que visava a exploracao da mina de carvao Cerrejon. Em 2001 o consoércio foi responsa-

vel pela expulsdao armada da comunidade de Tabaco, nas redondezas da mina explorada.

Na Guatemala a BHPB exerce a atividade de extracdo de niquel que foi relacionada
a poluicdo do Lago Izabal, o maior do pais, acarretando ndao somente em danos ambientais,
mas também ameacando a sobrevivéncia de mais de mil familias que dependem da atividade

pesqueira no local.

Ainda na exploracao de niquel, a BHPB estd envolvida em um projeto nas Filipinas,
que conta com forte oposicao da populacdo local por razdo dos possiveis impactos ambien-
tais. Em 3 de outubro de 2007 um cidad3dos que protestavam contra o projeto foi executado

pela empresa parceira da BHPB no empreendimento (LMN, 2009).

Na Papua Nova Guiné a BHPB é acusada de despejar rejeitos de mineracdo no rio Ok
Tedi, tendo sido processada pela primeira vez na Australia em 1994, ocasido na qual firmou
um acordo extra processual com os litigantes. Posteriormente, a mineradora foi acusada de
descumprir o acordo e ocasionando uma série de processos judiciais. A primeira sentenca

que reconheceu sua responsabilidade no caso somente ocorreu em 2014 (BHRRC, 2014)
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Dessa maneira, percebe-se um verdadeiro modus operandina atividade da transnaci-
onal de permanente violacdo de Direitos Humanos, ndo estando o episédio da Samarco iso-

lado no histérico da subsididrias (integrais ou ndo) da BHPB.

VALE S.A.

Fundada em 1942, a Companhia Vale do Rio Doce era uma empresa estatal que se
ocupava da extracdo e producao de minério de ferro. Em 1997, a Vale do Rio Doce foi incluida
no Programa Nacional de Desestatizacdo, sendo a primeira oferta de suas acoes realizada na

Bolsa de Valores do Rio de Janeiro em 6 de maio daquele ano (VALE, 2012).

Atualmente a Vale S.A. é uma das maiores mineradoras do mundo, estando atras de
sua parceira BHPB. Apesar de se submeter aos padroes privados de governanca corporativa
e dos requerimentos do “Novo Mercado” da Bovespa, ambos pautados na transparéncia, e
de colocar como seu valores fundamentais o respeito a vida e a sustentabilidade, a transna-

cional estd relacionada a diversos casos de violacoes de Direitos Humanos.

Segundo relatério da Articulacdo Internacional dos Atingidos e Atingidas pela Vale
(AIAAV) as diversas instalacoes de centros operacionais da Vale sdo realizadas sem a devida
consulta prévia, resultando em danos e deslocamentos forcados em comunidades tradicio-
nais no Brasil, Colémbia e Mocambique. As instalacoes portuarias da sociedade estdo ligadas
a casos de contaminacao da agua pelo minério, dificultando a subsisténcia de pescadores no
Brasil, no Peru e na Maldsia. O processo de contaminacdao também ocorreu no lago Sandy
Pond no Canadd pela producdo de niquel. No tocante a relacdo com seus trabalhadores, a
Vale foi responsabilizada por manter condicoes andlogas a escraviddo em Itabiro (MG) no
ano de 2015, além de ser acusada de subnotificacdo de acidentes de trabalho e espionagem
de seus funcionarios (AIAAV, 2015).

Atualmente, um empreendimento comum internacional da Vale e da Thyssenkrupp,
a Companhia Siderurgica do Atlantico (TKCSA), é investigada por funcionamento sem a de-
vida licenca ambiental e pelos danos socioambientais causados pela atividade da empresa
comum em Santa Cruz (RJ) (RIO DE JANEIRO,2016).
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Grande parte das violacoes cometidas pela Vale envolvem a leniéncia das autorida-
des competentes para a fiscalizacdo e responsabilizacdo desses danos causados. Nesse sen-
tido, chamam a atencdo os lacos'? estabelecidos entre a Vale e o poder publico, de modo
que essa possa influenciar relevantes decisoes de interesse publico. Relevante parte desse
poder de influéncia vem do financiamento de privado de campanhas eleitorais, sendo essas
doacoes consideradas, até mesmo, como parte da estratégia empresarial. Nesse aspecto, a
Vale se destaca como uma das maiores doadoras privadas para campanhas politicas desde a
década passada (LAZZARINI, 2011, p. 69), mantendo esse perfil nas eleicoes de 2014 (POE-
MAS, 2015 p.8). Essas relacoes entre a Vale e o poder publico se aprofundam com a ampla
participacdo de fundos de pensao de empresas publicas e sociedades de economia mista
além do amplo financiamento das atividades da Vale pelo BNDES - uma das principais vanta-

gens relacionadas ao capitalismo de lacos (LAZZARINI, 2011).

AS OMISSOES DA SAMARCO

A Samarco ja havia sido protagonista de falhas operacionais que resultaram em danos
socioambientais, tendo sido autuada em 2004, 2006 e 2010, evidenciando o descaso da so-
ciedade empresaria com a preservacao do meio ambiente e das comunidades que dependem
dele. Demonstrou também, a omissdo dos érgaos estatais responsaveis pela fiscalizacdo da
atividade da Samarco (POEMAS, 2015).

Um relatério técnico encomendado pela prépria BHP Billiton, elaborado com o in-
tuito de responder aos quesitos elencados por seus advogados chegou a conclusdes que
atribuem o rompimento da barragem do Fundao a falhas de prevencdo da Samarco. O docu-
mento aponta que o projeto original da barragem, que teria especificacdes para suportar o
material depositado nao foi seguido, tendo sofrido modificacoes na execucao. Essas foram
causadas por incidentes que ocorreram ainda na construcdo da barragem, sendo o primeiro
datado de 2009. Outros acidentes causados por falhas técnicas na barragem Fundao ocorre-
ram em 2011, 2012 e 2014. Na véspera do rompimento, foram registrados abalos sismicos

de baixa magnitude na regido da barragem, o que deu margem a especulacdo de que eles

13 A expressio faz referéncia a obra “Capitalismo de Lagos” de Sérgio G. Lazzarini, na qual o autor se debruca

sobre as relagdes do capital privado com o poder publico, analisando inclusive a prépria Vale S.A.
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teriam causado o episédio. No entanto, o parecer é conclusivo no sentido de que esses tre-
mores foram somente um episdédio no conjunto de fatos que ja constituiam um cendrio avan-

cado de falhas, como se extrai do fragmento:

The role of the earthquakes that occurred just prior to collapse was also investigated quantitatively. Cal-
culations with recommended design motions reveal that about 5 mm of displacement may have been
induced in the slimes. Given the proximity of the dam to collapse due to prior construction loading, this
likely accelerated the failure process that was already well-advanced. (MORGENSTERN et ali, 2016

p. 86. sem grifo no original).

Esse relatério fornecido pela prépria sociedade acionista da Samarco, juntamente
com outros elaborados pela sociedade civil e entidades de pesquisa, demonstram que a vio-
lacdo causada pela Samarco ndo foi decorrente de um acidente, mas sim de graves omissoes
que resultaram no crime ambiental. Rompimentos de barragens como esse ndo sao fatos
isolados, mas estruturais, relacionando-se a ldgica dos ciclos de commodities. Isso porque,
no auge do ciclo de commodities hd aumento da demanda dessas, causando pressa na ob-
tencdo de licenciamentos, resultando em diversos projetos inadequados. Ja no periodo de
retracdo do ciclo, hd maior pressao no processo de producao para a reducao dos custos. (PO-
EMAS, 2015 p. 15). O rompimento da barragem do Fundao ocorre logo apés o fim do mega-
ciclo de commodities do periodo entre 2003 e 2013, colocando-se como um triste e grave
episodio de violacdes de Direitos Humanos que evidencia a forma sistémica de violacdo des-

ses como parte da estrutura da atuacdo dos agentes econémicos.

A INSUFICIENCIA DA REGULACAO PRIVADA NO CASO

Diante da declarada insuficiéncia da regulacdo atual sobre atores privados transnaci-
onais, a realidade em curso aponta para o surgimento da nova lex mercatodria, que seria a
auto-regulacdo desses agentes privados pela edicdo de normas de conduta internas e, em
contrapartida, uma desregulacdo das empresas transnacionais pelo direito interno, por meio
da Flexibilizacdo, deslegalizacdo e desconstitucionalizacdo de matérias que dificultem a sua
atuacdo (TOMAZETTE, 2015). Se as normas de conduta podem ser classificadas como bran-
das (soft law) para as empresas, duras sao as consequéncias de seu frequente descumpri-

mento para trabalhadores e credores involuntarios (SANTOS, 2007).
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Dentro do paradigma da regulacdo privada, destaca-se a adocdo das normas de go-
vernanca corporativa como um padrdo de boas praticas na gestdo de sociedades empresa-
rias, incluindo normas de comportamento dos diretores e conselheiros com as demais partes
interessadas. Essas normas tem como principios basilares a transparéncia, a prestacdo de
contas e a responsabilidade corporativa, essa implicando a diminuicdo de consequéncias ex-

ternas da atividade econdmica exercida (IBGC, 2016).

A Samarco cumpria integralmente as exigéncias da agenda da governanca corpora-
tiva, editando para ela mesma um cédigo de conduta que estipulava, em seu item 6.1, o res-
peito as comunidades e regido onde atua, comprometendo-se com um desenvolvimento sus-
tentdvel. (SAMARCO, 2013).

Apesar do estrito cumprimento dessas normas de conduta pela Samarco, ela nao ha-
via estipulado nenhum plano de emergéncia para um possivel caso de rompimento, como
sistema de alerta a populacao ou disponibilizacdo de agentes especializados para a situacao,
potencializando os danos do rompimento da barragem do Fundao. A despeito das normas
privadas de conduta, que estipulavam a responsabilidade social da Samarco, ela permaneceu
inerte diante do ocorrido, eximindo-se da realizacdao de acoes assistenciais para a populacao
atingida, como fornecimento de dgua e estadia (POEMAS, 2015 p. 11).

O ENIGMA DA RESPONSABILIDADE DAS JOINT VENTURES
TRANSNACIONAIS

O desenvolvimento do Direito Societario é, tradicionalmente, dividido em trés fases:
a da empresaindividual, a da empresa social e a da empresa de grupo. Enquanto na primeira
fase o regime de responsabilidade do empresario era majoritariamente ilimitado, h3, na se-
gunda fase, o desenvolvimento da separacdo juridica e patrimonial da sociedade empresaria
em relacdo ao investidor, por meio da criacdo de um ente moral auténomo para o qual é
deslocado o centro de imputacao de responsabilidade pelos riscos da empresa. Ainda nessa
fase, visando a realidade vigente da empresa social, desenvolveu-se a doutrina da desconsi-
deracdo da personalidade juridica, pela qual, em casos excepcionais, era possivel a suspen-
sdo episodica e temporaria da autonomia patrimonial do ente moral, de forma a responsa-
bilizar os soécios pelos atos da sociedade. Ingressando na terceira fase, os institutos
elaborados para a empresa monossocietdria demonstram-se anacronicos para a realidade
dos grupos empresariais. Apesar de alternativas elaboradas para a regulacdo da responsabi-

lidade desses grupos, como o modelo europeu baseado no controle societdrio e o modelo
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dualista alemao, ambos foram alvos de criticas, ilidindo o problema da responsabilidade da
empresa plurissocietaria como o paradoxo central do Direito Empresarial contemporaneo
(ANTUNES, 2005).

Analisando essa mesma divisao tripartida da histéria juscomercialista, Frazdo (2015
p. 188) indaga se ela ndo estaria ultrapassada, frente a tendéncia da contratualizacdo do
Direito Empresarial, da qual se desdobra o fenémeno da cooperacdao empresarial ora anali-
sado. Nessa linha, o dificil regramento da responsabilizacdo de grupos societdrios é ainda
mais desafiador no caso de joint ventures, uma vez que elas se apresentam como um feno6-
meno intersocietdrio, ou seja, uma relacdo entre dois diferentes grupos (ANTUNES, 1993 p.
72).

Apesar de inexplorados, é necessario utilizar os institutos estabelecidos pelo direito
patrio de forma a responsabilizar as joint ventures nos casos de danos, mesmo que nao se-
jam os mais adequados, de modo a proteger e (tentar) remediar as violacdoes causadas as
partes prejudicadas pela atividade da empresa comum. Assim, serd analisado o tratamento
dado a questao pela acao civil publicaimpetrada pelo MPF e também pela decisdo da Justica
Federal de atingir o patrimonio das acionistas da Samarco, A Vale S.A. e a BHP Billiton Brasil
Ltda.

OS MODELOS DE RESPONSABILIDADE DA EMPRESA PLURISSOCIE-
TARIA

O regime da responsabilidade das empresas plurissocietarias ainda coloca-se como
uma questdo nodal e ndo resolvida para o direito societdrio contemporaneo. Existem trés
grandes modelos de responsabilizacdo dos grupos societérios que serdo apresentados bre-

vemente a sequir.

O primeiro modelo é o modelo norte americano, que gravita em torno da autonomia
juridica das sociedades empresarias componentes do grupo. Assim, mesmo que essas socie-
dades formem uma s6 empresa, a autonomia de cada ente moral se preserva, de forma que
a responsabilizacdo da sociedade-mae por uma de suas subsidiarias somente ocorre por
meio da aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, que nesse contexto tem
sua utilizacdo de formarestrita e excepcional (ANTUNES, 2005). Em tal situacdo, é necessario
um amplo esforco probatério para demonstrar o efetivo controle da sociedade-méae sobre
uma de suas subsidiarias, algo que muitas vezes ndo é acessivel para os credores involunta-

rios. Assim, torna-se possivel a externalizacdo do risco empresarial através da interposicao
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de um ente moral entre a sociedade controladora e as possiveis vitimas, dificultando a res-
ponsabilizacdo dos causadores de danos. Dessa maneira, uma possivel alternativa ao sepa-
rate entity docrine a adocao do enterprise based approach, que estipula a presuncdo de con-
trole da sociedade subsidiaria pela sua sociedade-mae (MUCHLINSKI, 2010). No entanto,
essa alternativa ndo encontra aplicacdo pratica, sendo a doutrina da autonomia juridica

ainda amplamente adotada no sistema do common law.

Assemelhando-se a essa alternativa ndo adotada no contexto norte-americano, a le-
gislacdo da Unido Europeia nos anos 70 e 80 tentou criar um modelo comum de regulacao
das sociedades empresarias, estipulando o regime de responsabilidade ilimitada da socie-
dade-mae em relacdo a suas subsidiarias, perspectiva baseada no poder de controle da ati-
vidade empresarial e da unidade econémica do grupo. Entretanto, esse modelo alternativo
ampliou demasiadamente a responsabilidade da controladora, de modo que qualquer obri-
gacao assumida por uma subsidiaria poderia ser cobrada da controladora, ou seja, abrangeu
também credores voluntarios. Além desse excesso de imputacdo de responsabilidade na so-
ciedade controladora, o modelo também ndo contemplava, adequadamente, grupos cujo

controle societario fosse mais pulverizado.

Aterceira forma de regulacdo dos grupos societarios é o modelo dual germanico, que
foi importado para o Brasil por meio da LSA (BRASIL, 1976). Nesse sistema, estabelece-se
como “sistema de compensacao global e automatico do passivo das filiais, estabelecido ‘ex
ante’, no caso dos grupos de direito ou um sistema de compensacao pontual e casuistico,
apenas constatavel ‘ex post’, no caso das filiais dos grupos de facto”(ANTUNES, 2005 p. 46).
O modelo também nao é isento de criticas, principalmente por adotar uma divisdo tdo rigida
entre grupos de direito e de fato, que ndo condiz com a realidade. No caso brasileiro ocorreu
a ampla adocdo do modelo de grupos de fato, que privilegiam a doutrina da autonomia juri-
dica das sociedades, tornando os grupos de direito verdadeira letra morta da lei (PRADO,
2005). A LSA traz, ainda, importante cldusula geral de responsabilidade do acionista contro-
lador, que pode ser pessoa fisica ou juridica, no artigo 116, paragrafo Gnico, que pode ser
aplicada para imputar a sociedade controladora, diretamente, a responsabilidade por danos
de suas subsidiarias. Todavia, o referido dispositivo, importante expressao da teoria institu-

cionalista no ordenamento brasilieiro, carece de efetividade na pratica judicidria.

Na auséncia de um modelo adequado de responsabilidade da empresa plurissocieta-
ria, hd a manutencao do utilizacdo da desconsideracdo da personalidade juridica nos casos
em que a sociedade controladora é responsavel por condutas abusivas realizadas por suas
subsididrias, como uma espécie de “panaceia universal” (ANTUNES, 2005 p. 41). No caso bra-

sileiro, percebe-se que a desconsideracao deixa de ser uma excecdo episddica, como ocorre
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na common law, com uma grande rigidez de sua aplicacdo, tornando-se cada vez mais co-
mum, com se observa pela elaboracdo da teoria menor da desconsideracdo nos ambitos con-
sumerista e ambiental (TOMAZETTE, 2012).

Reforcando-se o anteriormente explicitado: ajoint venture, mesmo podendo ser con-
siderada parte de uma empresa plurissocietaria, ndo constitui um sé grupo, sendo um feno6-
meno intersocietario. Essa peculiaridade dificulta a aplicacdo o modelo europeu ou do ente-
prise approach, uma vez que ndo existe a unidade econémica que fundamenta tais modelos.
Esse fato, na legislacdo europeia, impede a presuncdo de responsabilidade das sociedades

em cooperacao pela filial comum (POLLEY, 2012).

No vacuo normativo que constitui o regime de responsabilidade dos co-venturersem
relacdo a empresa comum, deve-se aplicar as normas ja existentes para que se encontre a
solucdo mais eficiente. Tendo em vista a necessidade das joint ventures societarias de se
enquadrarem em uma das figuras juridicas ja existentes no ordenamento juridico, deve-se
utilizar as normas aplicaveis aquela forma societaria escolhida para a realizacdo dajoint ven-

ture.

A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NO CASO SA-
MARCO

A magnitude do crime ambiental causado pela Samarco implicou na mobilizacdo de
diversos 6rgaos dos entes federativos, além da propria sociedade civil. Assim, foram propos-
tas medidas judiciais pelos Ministérios Publico Estaduais (MG e ES) e Federal, além da Advo-
cacia Geral da Unido (AGU). Neste estudo serao analisadas as Acoes Civis Publicas proposta
pela AGU, proposta em 30 de dezembro de 2015 e pelo MPF'* em 28 de abril de 2016, julga-
das perante a 122 Vara Federal da Secao Judiciaria de Minas Gerais em Belo Horizonte, nos
autos de nimero 60017-58.2015.4.01.3800 e 69758.61-2015.4.01.3400, bem como as deci-
soes proferidas pelo referido juizo.

™ A acdo interposta pelo Ministério Publico Federal destaca-se por apontar, cumulativamente & responsabilidade
das acionistas, a responsabilidade dos entes publicos no caso, principalmente por omissfes em relagdo a fiscaliza-
¢do da atividade da Samarco. A responsabilidade por omissdo ndo sera diretamente abordada em razao do recorte
metodolégico. No entanto, coloca-se como mais um elemento no contexto da peculiaridade da relagdo entre a Vale

S.A e o poder publico, em razao do “capitalismo de lacos”.
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Ambas as pecas utilizam como fundamento juridico, para a responsabilizacdo da aci-
onistas da Samarco Mineracdo S.A, da Vale S.A. e da BHP Billiton Brasil Ltda., a disposicdao do
artigo 4° da Lei 9.605 (BRASIL, 1998), que estabelece a desconsideracao da personalidade
juridica sempre que essa se colocar como 6bice ao ressarcimento de danos ao meio ambi-

ente.

Essa disposicdo compoe, juntamente com o §5° do artigo 28 da Lei 8.078 (BRASIL,
1990), os fundamentos para a Teoria Menor (ou objetiva) da desconsideracdo da personali-

dade juridica.

Originariamente a desconsideracdo da personalidade juridica foi concebida para coi-
bir e remediar os casos de desvio de finalidade, fraudes e atos abusivos cometidos por meio
da pessoa juridica. Essa é a chamada Teoria Maior subjetiva da desconsideracao, que encon-
tra sua origem no direito anglo-americano, marcado pelo rigor e excepcionalidade em sua
aplicacdo (TOMAZETTE, 2012). De maneira diversa, formulou-se a Teoria Menor, aplicada
nas searas ambiental e consumerista, nas quais se constata uma hipossuficiéncia dos credo-
res involuntdrios atingidos pela atividade empresaria. Independe-se, nessa situacao, do ele-
mento subjetivo, sendo aplicada sempre que a personalidade juridica colocar-se como um
obstaculo entre a parte vulneravel e a satisfacdo de seu direito. Apesar de ser duramente
criticada pela doutrina, sendo até mesmo considerada “Aplicacao Incorreta da Desconside-
racdo” (COELHO, 2012 p. 69), a teoria menor permite a devida responsabilizacdo da pessoa
juridica em casos de vulnerabilidade, onde os credores dificilmente teriam condicoes de
comprovar o desvio de finalidade dos administradores, sécios ou acionistas da pessoa juri-

dica.

A fundamentacao da AGU para a responsabilizacdo da Vale e da BHPB vai além da lei
de crimes ambientais, valendo-se do paragrafo Unico do artigo 116 da LSA como tese subsi-

diaria para a desconsideracdo da personalidade da Samarco, como se extrai do fragmento:

Alternativamente, nao fosse pela incidencia do art. 4o da Lei n. 9.605/98 ao caso, a responsabilidade de
ambas as controladoras pelo custeio da reparacao dos danos tambem adviria do proprio fato de a em-
presa SAMARCO ser uma sociedade anohima de capital fechado e estar sob poder de controle das empre-
sas VALE e BHP (BRASIL, 2015 p. 39)

A utilizacdo do referido dispositivo é acertada, por compreender a Samarco como
parte de um Fenémeno plurissocietario. A decisdo da Justica Federal proferida em 18 de de-

zembro de 2015 acata o argumento da responsabilidade das acionistas pelo fato de elas
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exercerem o poder de controle na empresa comum, entendendo que esse poder encontra

seu reflexo direto nos deveres do paragrafo Unico do artigo 116 da LSA.

Apesar de ndo se observar um esforco probatério exauriente no que tange a com-
provacado do poder de controle, a prépria Samarco informa que sua estrutura administrativa
era ditada pelas acionistas. Assim, dos quatro componentes do conselho de administracao
da sociedade, principal 6rgao das sociedades andnimas e responsdvel porindicar a diretoria
executiva, dois eram indicados pela Vale e outros dois pela BHPB (SAMARCO, 2014).

No entanto, mesmo com a desconsideracdo da personalidade juridica da Samarco
tendo sida deferida pela Justica Federal, ha que se questionar se essa foi efetiva em relacao
a responsabilizacdo da BHPB. Isso porque, pelos pedidos da AGU e MPF e pela decisao da
Justica Federal, responsabilizou-se, com fulcro no poder de controle, a BHP Billiton Brasil
Ltda., que é subsidiaria do grupo BHP Billiton. Parece improvavel que quem exercesse de
fato o poder de controle fosse a subsidiaria brasileira e ndo a controladora australiana.
Ocorre que, a sociedade brasileira constitui-se sob o regime de responsabilidade limitada,
havendo necessidade de uma outra suspensao da autonomia patrimonial para que se possa
responsabilizar o controlador de fato das atividades. A partir da analise do quadro de sécios
e administradores (QSA) da BHP Billiton Brasil Ltda., por meio de consulta na Receita Federal
do Brasil, observa-se que ele é composto por trés subsidiarias da BHP Billiton, duas domici-
liadas nos Estados Unidos da América e outra domiciliada no Panama. Ou seja, por meio da
doutrina da desconsideracao da personalidade juridica dificilmente se atingiria (ou se atin-

gird) asociedade controladora da Samarco.

A situacdo descrita enquadra-se na hipétese descrita por Muchlisnki (2010) do juris-
dictional veil, uma Forma utilizada pelos grupos transnacionais para evitar a responsabiliza-
¢do por danos em massa causados a credores involuntarios (mass torts), de maneira suple-
mentar a autonomia patrimonial (corporate veil). Assim, as empresas plurissocietarias valem-
se da criacdo de pessoas juridicas como “camadas” que se interpdem entre o atingido pela

atividade empresarial e aquele que detém o poder de controle dela.

Apesar de a teoria menor facilitar a superacdo do corporate veil, desconsiderando a
personalidade juridica sempre que ela constituir um obstaculo para a reparacdo de danos,
independente do desvio de finalidade, o limite jurisdicional ainda coloca-se como um ébice

a devida responsabilizacdo de grupos transnacionais.

Dessa maneira, observa-se uma eficacia limitada no que tange a aplicacdo do para-

grafo Unico do artigo 116, uma vez que quem que exercia o poder de controle na Samarco
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ndo era a subsidiaria estabelecida no Brasil, que possui como finalidade apenas a participa-
¢do em outras sociedades, mas sim a controladora estrangeira. A mesma conclusao serve a
aplicacdo do artigo 4° da lei 9.605, uma vez a personalidade juridica da subsidiaria brasileira
constitui ébice a devida responsabilizacdo. No entanto, considerando esse elemento de es-
trainedade narelacdo juridica (a BHPB é uma pessoa juridica domiciliada no exterior), ha que
se questionar a competéncia da autoridade brasileira de atingir o grupo estrangeiro. Os li-
mites jurisdicionais, e também da cooperacao judicidria, impedem, muitas vezes, a responsa-
bilizacdo de grupos transnacionais que espalham suas atividades por diversos pontos do
globo. Nos préximos tépicos serdo levantadas possiveis solucdes para a responsabilizacao

além do jurisdictional veil por meio de institutos do Direito Internacional.

A RESPONSABILIZAGAO NO PLANO INTERNACIONAL: DIFI-
CULDADES E PERSPECTIVAS

A primeira parte do trabalho se ocupou da conceituacao das sociedades empresarias
estabelecidas como joint ventures transnacionais e o regime juridico de sua responsabili-
dade por violacoes de Direitos Humanos, de acordo com os dispositivos do ordenamento
juridico brasileiro. Para o melhor entendimento dos conceitos abordados, assim como para
a aproximacao dos problemas teoéricos da realidade, analisou-se o tratamento da responsa-
bilidade empresarial da Samarco S.A. no caso do rompimento da barragem do Fundao. As
disposicoes de Direito Ambiental brasileiro (artigo 4° da lei 9.605) permitem a responsabili-
zacao das sociedades controladoras (Vale S.A e BHP Billiton Brasil Ltda.) no direito interno.
No entanto, ndo bastando a dificuldade enfrentada para concluir um processo judicial dessa
magnitude e ainda executar a decisao resultante, o fato de a BHP Billiton Brasil Ltda. ser
apenas uma subsidiaria, sem relacao juridica direta com a sociedade que exerce seu controle

de fato torna a responsabilizacdo desta sociedade muito mais dificil.

A BHPB Brasil Ltda. é uma sociedade empresaria limitada estabelecida de acordo
com as normas de direito interno. Contudo, ndo apresenta capital social declarado perante
a Receita Federal do Brasil (RFB,2016) e seu objeto social é somente a participacdo em ou-
tras sociedades. Ou seja, essa subsidiaria foi constituida objetivando a participacdo na Sa-
marco S.A., sendo extremamente possivel que ndo possua bens o suficiente para cumprir
com suas obrigacoes pela tragédia ambiental causada. Segundo o artigo 4° da Lei 9.605, tais
elementos seriam o suficientes para a desconsideracdo de sua personalidade juridica. Toda-
via, a BHPB Brasil Ltda. tem seu quadro social composto por duas subsididrias da BHPB cons-

tituidas nos Estados Unidos da América e outra constituida no Panama. Ou seja, mesmo que
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ocorra a desconsideracdo da personalidade juridica, o poder judicidrio brasileiro ndo teria
jurisdicdo sobre essas sociedades estrangeiras. Considerando-se os elementos trazidos no
tépico 2.3, que coloca o estabelecimento das joint ventures transnacionais como estratégia
de internacionalizacdo de sociedades empresdrias, essa participacdo de sociedades estran-
geiras em empresas COMuUNs NAo seria uma excecao a regra. Tal qual a impunidade das mes-

mas.

Esse cenario de fragmentacdo societdria e jurisdicional das sociedades empresarias
transnacionais se soma a diversos outros elementos, faticos e normativos, que distanciam
cada vez mais as vitimas de violacoes de Direitos Humanos por transnacionais de sua devida
reparacdo. Esse conjunto de fatores, que possibilitam a manutencdo daimpunidade das Em-
presas Transnacionais, conduzird a segunda parte do trabalho, na qual serd tratada a questao
da responsabilidade empresarial no contexto internacional. A partir do histérico das tenta-
tivas de regulacdo até o marco dos Principios Orientadores, das dificuldades da elaboracdo
de um tratado vinculante e dos gaps regulatérios, serdo apresentados elementos que con-

tribuem no processo de responsabilizacdo das joint ventures internacionais.

A AGENDA DE DIREITOS HUMANOS E EMPRESAS NA ONU

A necessidade de coibir condutas abusivas por parte desses atores internacionais
ocupa a pauta das Organizacdo das Nacoes Unidas (ONU) desde anos 70, ganhando destaque
com o emblematico discurso de Salvador Allende na Assembleia Geral em 1972 (ZUBIZAR-
RETA; RAMIRO, 2016, p. 37). Os anos que se seguiram foram marcados pelos esforcos de
edicdao de marcos normativos vinculantes que estipulassem obrigacoes diretas as Transnaci-
onais. No entanto, durante toda essa trajetoria de limitacdao da atuacdo das Transnacionais,
observam-se grandes esforcos por parte delas, na tentativa de estabelecer um marco volun-

tarista, colocando-se como fiscais de suas préprias condutas.

A disputa pelo estabelecimento de normas regulatérias se iniciou em 1974, com o
estabelecimento do Centro das Nacoes Unidas sobre Corporacdes Transnacionais (UNCT),
que buscava elaborar um instrumento juridico vinculante para esses atores (ZUBIZARRETA,;
RAMIRO, 2016, p. 39). A primeira resposta a esse esforco foi a edicdo do documento Guide-
lines for Multinational Enterprises pela Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE) e da Declaracao Tripartida de Principios sobre Empresas Multinacionais
por parte da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT). Ambos os documentos eram ba-

seados na légica voluntarista. Isto é, ndo eram normas vinculantes. Posteriormente, a partir
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da metade dos anos 90, as Transnacionais voltaram sua atencdo e seus esforcos politicos
para as Nacoes Unidas. E importante ressaltar que, concomitantemente a esse processo,
ocorria a grande expansao do neoliberalismo para os paises em desenvolvimento com o co-
rolario do Consenso de Washington (BERRON, 2016, p. 150). Como resultado, o Centro foi
dissolvido e as Transnacionais passaram de violadoras de direitos a promotoras do desen-

volvimento sob a 6tica da ONU.

O voluntarismo restou vitorioso novamente com a edicdao do Pacto Global em 1999,
iniciativa que contou a participacdo das préprias Transnacionais e ndo continha nenhum ins-
trumento de accountability, apostando somente na autorregulacdo. O Pacto permitiu que
as Transnacionais marcadas por violacoes de Direitos Humanos fossem certificadas pela
ONU como cooperantes, simplesmente por serem suas signatdarias. Com isso, criava-se a
ideia da Responsabilidade Social Corporativa (RSC), pautada na autorregulacdo e utilizada
pelas empresas como estratégia de publicidade, ndo possuindo nenhuma eficacia substan-
tiva na protecao de direitos individuais (ZUBIZARRETA; RAMIRO, 2016, p. 42-43).

Ainda no ano da criacdao do Pacto Global, a Sub-Comissdao de Direitos Humanos da
ONU iniciou o processo de discussdo sobre a criacdo de um tratado vinculante para as Trans-
nacionais, estabelecendo sua responsabilidade direta ou de forma conjunta com os Estados.
Esse processo deu origem as denominadas UN Draft Norms. Em 2004, seguindo o tramite
interno da ONU, as normas foram rejeitadas pela Comissao de Direitos Humanos, que resol-

veu apontar um representante especial do Secretario Geral para a matéria em questao.

No ano de 2005, um dos idealizadores do Pacto Global, John Ruggie, foi apontado
para o cargo. Nos anos seguintes, ele editou diversos relatérios questionando até mesmo
existéncia de violacoes por parte das ETNs (ZUBIZARRETA;RAMIRO, 2016 p. 49) e negando
qualquer possibilidade de imposicao de obrigacdes a elas. Em 2011, em seu relatério final, o
representante especial editou os Principios Orientadores em Empresas e Direitos Humanos,
que foram prontamente aprovados pela Comissao de Direitos Humanos da ONU. O docu-
mento repete a légica voluntarista do Pacto, reforcando as obrigacdes de Direitos Humanos
somente aos Estados enquanto as ETNs deveriam meramente respeitd-los, valendo-se de
um jogo de linguagem para evitar qualquer responsabilidade internacional das empresas
(ZUBIZARRETA; RAMIRO, 2016, p. 49-55).

A estratégia de implementacdo dos Principios Orientadores, tracada pelo Grupo de
Trabalho em Empresas e Direitos Humanos na ONU em 2012, se da por meio do incentivo a
criacdo de Planos Nacionais de Acdo. Esses planos seriam conjuntos normativos estabeleci-

dos no direito interno de cada pais, adaptando o contetdo dos Principios a cada realidade
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nacional. No entanto, essa estratégia é falha, principalmente, ao tentar regular as Transna-
cionais por meio do direito interno, sendo que um dos maiores fatores de sua impunidade é

seu carater transfronteirico.

Diante do cenario de impunidade que ainda se perpetua, uma nova tentativa de ela-
boracdo de um tratado vinculante foi iniciada pela Resolu¢cdo A/HCR/26/9 do Conselho de
Direitos Humanos da ONU, em junho de 2014. Desse modo, um grupo de trabalho intergo-
vernamental, juntamente com a sociedade civil transnacional, ocupa-se atualmente da ten-

tativa de elaboracdo de um tratado que possibilite encerrar esse ciclo de violacoes.

A EXTRATERRITORIALIDADE E A NACIONALIDADE DA PESSOA JU-
RIDICA

Como analisado previamente no trabalho, a criacdo de uma joint venture societaria
pressupoe a criacdo de uma nova personalidade juridica, que sera regulada pelas normas de
direito nacional do pais onde essa nova sociedade se estabelece. Quando se trata de joint
ventures transnacionais, pelo menos um de seus co-venturers serd uma pessoa fisica ou juri-
dica de outra nacionalidade. Assim, mesmo que as duas sociedades (a joint venture e a con-
troladora) facam parte de um mesmo arranjo plurissocietdrio, hd uma fragmentacao jurisdi-
cional que dificulta (ou impossibilita) seu controle como um todo, deixando parte de suas

responsabilidade em um vacuo legal.

Assim, parte da doutrina se posiciona no sentido de que o estado que abriga a soci-

edade-mae de uma Transnacional deve ter a obrigacdo de fazé-la respeitar os Direitos Hu-

SCETIM, Centro Europa- Tercer Mundo. La Impunidade de Las Empresas Transnacionales. Genebra, 2016; DE
SCHUTTER, Olivier. Towards a new treaty on business and human rights. Business and Human Rights Journal.
Cambridge: Cambridge University Press. v. 1 (2015), pp 41-67; ICJ, International Comission of Jurists. Proposals
for Elements of a Legally Binding Instrument on Transnational Corporations and Other Business Enterprises.
Genebra, 2016; URIBE, Daniel. A Prospective Legally Binding Instrument on TNCs and Other Business Enter-
prises In Regard to Human Rights: Addressing Challenges to Access to Justice Faced by Victims. South Centre
Policy Brief. n. 31. out. 2016; ZUBIZARRETA, Juan; RAMIRO, Pedro. Against the “Lex Mercatoria”. Madrid:
Omal, 2016.
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manos ndo somente em seu territério, mas em qualquer lugar em que essa exerca sua ativi-
dade. A capacidade do estado exercer esse poder seria chamada de extraterritorialidade (DE
SCHUTTER, 2014). A extraterritorialidade ampliaria a possibilidade de responsabilizacao de
grupos empresariais transnacionais na medida em que o estado de origem teria o dever de
exercerajurisdicdo nos casos em que o estado no qual sua subsididria, (ou uma joint venture)
se estabelece ndo consegue impedir ou reparar os abusos cometidos (DE SCHUTTER, 2006
p.1). Ou seja, diante da ineficacia das medidas adotadas pelo governo brasileiro em relacdo
a Samarco, atestada vdérias vezes pela ONU, os governos australiano e britanico (que sdo

sede das controladoras da BHPB) deveriam também impor obrigacoes diretas a ela.

No entanto, como ressaltado, a definicdo da nacionalidade da subsidiaria ou de uma
joint venture estabelecida em outra jurisdicdo, que supde a criacdo de uma nova pessoa ju-
ridica, fica a critério da legislacdo nacional de outro pais. A falta de um critério de nacionali-
dade da pessoa juridica no Direito Internacional dificulta o estabelecimento da extensao da

obrigacdo extraterritorial do estado e, assim, mantém a légica da impunidade.

Os principais critérios de definicdo da nacionalidade da pessoa juridica e, consequen-
temente, da legislacdo e jurisdicdao aplicaveis sao: do estado que autoriza sua criacao, do lo-
cal de nacionalidade dos principais sécios ou da maioria do capital votante, do estado de
nacionalidade de diretores e administradores, do estado em que o capital social tenha sido
subscrito e do estado em que a pessoa juridica foi constituida (PASQUOT, 2016 p. 264). Den-
tre esses, o Brasil adotou o ultimo critério, como estabelecido no artigo 11 da Lei de Intro-

ducdo as Normas Brasileiras (LINDB).

Assim, no caso estudado, os governos-origem da BHPB n3o poderiam exercer sua ju-
risdicdo no crime da Samarco pelo fato desta ser uma sociedade de nacionalidade brasileira,

mesmo que houvesse previsdo no Direito Internacional para a extraterritorialidade.

Diante desse cendrio, duas mudancas se impode: o estabelecimento da previsdo da
extraterritorialidade em casos de violacdes de Direitos Humanos por Transnacionais e a da
adocao, pelo Direito Internacional, de critérios para a estipular a nacionalidade da persona-

lidade juridica.

Em relacdo a primeira necessidade, ndo seria ineditismo no Direito Internacional a
inclusdo da extraterritorialidade em um instrumento vinculante, uma vez que essa ja se faz
presente na Convencao Internacional de Combate ao Financiamento do Terrorismo e na re-
gulacdo da Unido Europeia de trafico humano e crimes sexuais ( DE SCHUTTER, 2006). No
ambito dos trabalhos do atual grupo intergovernamental para a elaboracdo do tratado duas

principais alternativas de extraterritorialidade se destacam. A primeira alternativa seria a de
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reconhecer a obrigacdo do estado que é sede da sociedade-mae exercer o controle, em ma-
téria de Direitos Humanos, sobre todas as subsidiarias daquela Transnacional. Esse controle
se justificaria na medida em que a nacionalidade da sociedade seria definida pelo critério de
nacionalidade de seus acionistas e/ou controladores, respeitando o principio da personali-
dade ativa. Nesse caso, como a propria Samarco declara o seu controle como paritario entre
a Vale e a BHPB (SAMARCO, 2016), os estados sede dela (Inglaterra e Australia) deveriam

exercer sua jurisdicdo para responsabilizar a Samarco pelo crime ambiental.

A outra proposta de regulacdo do tratado é chamada de parent-based extraterritorial
regulation. Nessa, a obrigacdo de respeito a Direitos Humanos é imposta pelo estado a soci-
edade controladora e ela, por sua vez, tem o dever de fiscalizar suas subsididrias no mesmo
sentido. Essa proposta "moderada" (DE SCHUTTER, 2015 p. 47) deve contar com rigorosa
fiscalizacdo sob pena de se apostar novamente no voluntarismo da auto-regulacdo que se

mostra ineficiente’®. A principal vantagem desse Gltimo modelo seria uma maior aceitacao

6 Nesse sentido, destaca-se que o parlamento francés adotou em 21 de fevereiro de 2017 uma requ-
lacdo no sentido semelhante. Pelo projeto de lei, a Franca impde as empresas francesas o dever de
criar planos de vigilancia para o respeito de direitos e garantias fundamentais em relacdo a sociedade
controladora e todas suas subsidiarias, mesmo que estabelecidas em outras jurisdicdes. A proposta a
ser incluida no Cédigo Comercial Francés possui a seguinte redacdo: "Art. L. 225-102-4. — |. — Toute
société qui emploie, a la cléture de deux exercices consécutifs, au moins cinqg mille salariés en son sein et
dans ses filiales directes ou indirectes dont le siege social est fixé sur le territoire francais, ou au moins
dix mille salariés en son sein et dans ses filiales directes ou indirectes dont le siege social est fixé sur le

territoire francais ou a l'étranger, établit et met en ceuvre de maniére effective un plan de vigilance.

Les filiales ou sociétés contrélées qui dépassent les seuils mentionnés au premier alinéa sont réputées
satisfaire aux obligations prévues au présent article des lors que la société qui les contréle, au sens de
Uarticle L. 233-3, établit et met en ceuvre un plan de vigilance relatif a Uactivité de la société et de

l’ensemble des filiales ou sociétés qu’elle contréle.

Le plan comporte les mesures de vigilance raisonnable propres a identifier les risques et a prévenir les
atteintes graves envers les droits humains et les libertés fondamentales, la santé et la sécurité des
personnes ainsi que l'environnement, résultant des activités de la société et de celles des sociétés
qu’elle contréle au sens du Il de Uarticle L. 233-16, directement ou indirectement, ainsi que des activités
des sous-traitants ou fournisseurs avec lesquels est entretenue une relation commerciale établie, lors-
que ces activités sont rattachées a cette relation.. Disponivel em: <http.//www.assemblee-natio-
nale.fr/14/ka/ta0924.asp>. Acesso em 15 fev. 2017.


http://www.assemblee-nationale.fr/14/ta/ta0924.asp
http://www.assemblee-nationale.fr/14/ta/ta0924.asp
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pela politica internacional, compatibilizando-se mais facilmente com o direito de soberania
dos estados que abrigam as filiais, uma vez que nao haveria exercicio direto de jurisdicao
estrangeira sobre uma pessoa juridica domiciliada em seu territério (DE SCHUTTER, 2015, p.
48).

A necessidade da atuacdo extraterritorial dos estados em matérias de Direitos Hu-
manos ganhou forte reconhecimento com a edicdo dos Principios de Maastricht sobre Obri-
gacoes Extraterritoriais na drea de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, reconhecendo
esse dever estatal a partir do estabelecido dever do estado de proteger os Direitos Huma-
nos, aliado ao carater universal desses direitos. Dentre as causas que motivaram a edicdo
dos principios, é elencada a falta de responsabilizacdo das Transnacionais. Os principios, no
entanto, ndo possuem forca vinculante, sendo um documento elaborado pela Comissao In-
ternacional de Juristas, juntamente com especialistas e a sociedade civil, mas reforcam a
necessidade de serem positivadas as obrigacoes extraterritoriais no tratado vinculante em

processo de elaboracdo na ONU.

COOPERACAO JURIDICA INTERNACIONAL

As joint ventures internacionais demonstram a fluidez do processo de producdo no
atual mundo globalizado, que se pulveriza por diversos estados nacionais e, ao mesmo
tempo, ainsuficiéncia de uma Unicajurisdicdo na regulacao desses atores internacionais. Nos
casos em que ajurisdicdo nacional ndo é suficiente, a cooperacao juridica internacional é um

meio de realizar diligéncias e executar decisdes em outras jurisdicoes.

A cooperacao juridica internacional é entendida como o complexo de normas que re-
gulam o intercdmbio e a colaboracdo entre os estados ou entre um estado e uma organiza-
cdo internacional, com objetivo de facilitar o acesso a justica (CARVALHO RAMOQOS, 2013, p.
624). No que tange a regulacdao de empresas transnacionais, a falta de cooperacao juridica é

colocada como uma das maiores causas de impunidade desses agentes, como se observa:

One major source of impunity for transnational corporations which commit human rights violations is
that the States concerned generally do not lend themselves such assistance, for instance in order to take
evidence, to perform searches and seizures, to freeze or to recover assets following a judgment favorable
to the victims. (DE SCHUTTER, 2015 p. 6).
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Assim, na dindmica globalizada, nem sempre o afetado pela atividade de uma socie-
dade empresaria se encontrard na mesma jurisdicdo que possui competéncia para processa-
la. Ou, ainda, a jurisdicdo em que o processo se realiza, pode ndo ter competéncia sobre os
bens da sociedade ré, ou sobre o local onde as evidéncias devem ser colhidas. Diversos sdao
os exemplos nos quais a cooperacao juridica internacional é indispensavel para a responsa-
bilizacdo de Transnacionais, colocando-a como um pilar central em uma dindmica de com-

bate a impunidade.

No caso Samarco, a cooperacao juridica poderia ser utilizada, por exemplo, para o
arrolamento de bens da BHPB em seu pais de origem para garantir a efetividade da repara-
cdo dos afetados pelo crime ambiental, por meio de cartas rogatérias executoérias. No caso
de uma decisdo condenatéria da justica brasileira, a cooperacao juridica novamente poderia
ser utilizada para a homologacdo dessa decisdo nos estados em que a BHPB mantém suas

sedes.

A implementacdo de obrigacoes extraterritoriais, tratadas no tépico anterior, e a
possivel criacdo de um centro e uma corte para monitoramento das Transnacionais (ZUBI-
ZARRETA; RAMIRO, 2016, p. 89-90) tornara ainda mais intenso esse intercambio processual

para a responsabilizacdao de grupos transnacionais e a necessidade de cooperacao.

Nesse sentido, um instrumento vinculante teria que reforcar o dever de cooperacao
entre os estados e organizacdes internacionais e, ainda, conter disposicoes para tornar a co-
operacdo mais célere e eficaz. Para isso, o instrumento devera trazer meios de dispensa do
tramite comum para a concessdo de exequatur as cartas rogatorias e para a homologacao de

decisoes estrangeiras em matéria de Direitos Humanos e Empresas.

No entanto, mesmo estabelecendo um tramite diferenciado para a cooperacao juri-
dica nos casos de violacoes de Direitos Humanos por Transnacionais, um ébice ainda se faz
presente: a autonomia entre as sociedades controladoras e suas subsididrias integrais ou, no

caso desse trabalho, joint ventures, estabelecidas em outros estados.

Um dos mais graves casos de violacoes de Direitos Humanos por empresas ocorreu
no Equador, perpetrado pela sociedade empresaria Chevron. As cortes equatorianas conde-
naram a Chevron em nove bilhdes de délares para a reparacdao das comunidades afetadas.
Entretanto, a época da condenacao a sociedade ja havia se retirado do Equador, levando os
afetados a tentarem o reconhecimento da decisdo em outras jurisdicoes onde a Chevron
tivesse sede. Todavia, o grupo Chevron usa a fragmentacdo societaria em sua defesa, ale-
gando que nao ha ligacdo entre a subsididria do Equador e as outras sociedades, impossibi-
litando a execucdo da decisdo (CETIM, 2016 p. 47-51)
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Assim, apesar de no direito interno a teoria menor da desconsideracdo da pessoa juri-
dica ter apresentado uma resposta eficaz no caso Samarco, ndo ha na ordem juridica inter-
nacional instituto semelhante. Dessa maneira, um instrumento juridico vinculante deve con-

ter disposicoes sobre a responsabilidade da empresa plurissocietaria.

A RESPONSABILIDADE DA EMPRESA PLURISSOCIETARIA NA OR-
DEM INTERNACIONAL

Como foi abordado no tépico 5, o regime de responsabilidade da empresa plurisso-
cietaria coloca-se como um dos grandes enigmas do Direito Societario atual. O carater trans-
fronteirico da atividade empresarial transpde esse paradoxo regulatério para o Direito In-
ternacional, no qual também nao se encontram respostas efetivas para o estabelecimento

de um regime de responsabilidade da empresa plurissocietaria.

O instrumento vinculante em discussdao nas Nacoes Unidas ndo deve ter a pretensao
de sanar esse paradoxo de forma definitiva no Direito Internacional, tendo em vista que ele
tem o escopo de regular as atividades das Transnacionais em face das violacoes de Direitos
Humanos. Contudo, ndo se deve deixar de apresentar uma resposta efetiva nesses casos,

garantindo a tutela dos Direitos Humanos.

Assim, o regime contido no instrumento ndo serd, necessariamente, transposto para
areas como o Direito do Comércio Internacional ou o Direito Internacional dos Investimen-
tos, uma vez que serd concebido para regular casos do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, nos quais as partes se encontram em posicoes de grande assimetria de poder.
Nesse diapasao, coloca-se como necessario um sistema com semelhanca ao modelo europeu

apresentado no tépico Os modelos de responsabilidade da empresa plurissocietaria.

Isto é, para garantir o combate a atual arquitetura da impunidade, o modelo mais
eficaz seria baseado na presuncdo da unidade econémica do grupo econémico, desconside-
rando a autonomia patrimonial e juridica das subsidiarias e joint ventures. Isso porque, con-
siderando a disparidade entre as partes litigantes, ndo se deve exigir que os afetados de-
monstrem a ligagdo entre a subsididria e a controladora, mas sim que o agente econémico
demonstre a auséncia dessa ligagdo. Dessa maneira, as sociedades controladoras responde-
riam objetivamente pelos danos causados pelas outras sociedades que compdem seu ar-
ranjo societario, exceto quando comprovado cabalmente que a sociedade violadora de Di-

reitos Humanos ndo possui nenhum vinculo com a controladora. Estabelecer-se-ia, entao,
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tanto uma norma material de responsabilidade objetiva da controladora por suas subsidia-
rias, excepcionada em casos extremos, como uma norma processual, estabelecendo para a

sociedade empresaria a obrigacdao de comprovar a auséncia de ligacdo econémica.

No caso em andlise, se fosse necessario utilizar a desconsideracao da pessoa juridica
para responsabilizar a sociedade controladora da BHPB pelos atos da subsididria brasileira
e, consequentemente, pelo crime de Mariana, seria percorrido um longo caminho, por toda
a rede de sociedades que compoe o grupo. A dificuldade e lentiddo desse caminho, poderia

ser equiparada com a negacdo do acesso a justica pelos afetados.

De maneira diversa, caso se adotasse o modelo proposto, tal disposicdao estabelece-
ria a responsabilidade direta da sociedade empresaria anglo-australiana pela subsidiaria bra-
sileira, sem necessidade de se demonstrar o vinculo entre a subsidiaria e a controladora. As-
sim, diante de uma insuficiéncia pecuniaria da BHB Billiton Brasil Ltda., poder-se-ia assegurar

uma reparac¢ao de danos em face da sociedade-mae.

Da mesma forma, a presuncado de unidade do grupo econémico evita que a alegacao
de autonomia juridica e patrimonial seja um 6bice a cooperacao juridica internacional, pos-

sibilitando a superacdo tanto da autonomia patrimonial, quanto do véu jurisdicional.

CONCLUSAO

Este trabalho se iniciou com o esforco de estabelecer elementos caracterizadores
das joint ventures, a partir de um método dedutivo e valendo-se de uma andlise histérica e
de revisao bibliografica. A partir da bibliografia analisada, sustentou-se que a joint venture
ndo constitui uma figura, mas um fendmeno juridico, podendo adotar mais de uma forma
legal. Assim, estabeleceram-se elementos que possibilitassem identificar um conceito-qua-

dro das joint ventures contratuais e societarias.

Em seguida, empenhou-se o trabalho em identificar a relacdo da joint venture no
que tange a empresa plurissocietaria, concluindo-se que a afericdo de uma relacdo de con-
centracao ou cooperacao empresarial deve ocorrer de forma concreta. Havendo a efetiva
divisdo do poder de controle entre os co-venturers, estabelecer-se-ia um fenémeno inters-

societario.

Analisou-se, também, o papel das joint-ventures nainternacionaliza¢do do processo
de producao, a partir de elementos da teoria econémica e de uma perspectiva juridica critica,

apontando a func¢ao do véu jurisdicional nessa internacionalizagao.
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Seguindo a metodologia proposta, realizou-se a andlise da Samarco Mineracdo S.A,
evidenciando seu enquadramento como uma joint venture societdriainternacional e, a partir
dessa definicao, buscaram-se elementos para definir seu regime de responsabilizacdo pelo

crime ambiental de Mariana-MG.

Dentro da analise do direito brasileiro, o trabalho concluiu que, apesar de a utiliza-
¢do da teoria menor da desconsideracdo da personalidade juridica ndo suprir o paradoxo
apresentado da responsabilidade da empresa plurissocietaria, essa responsabilidade obje-

tiva permitiu, no caso, maior facilidade na responsabilizacdo dos controladores da Samarco.

Ao mesmo tempo, evidenciou-se a ineficiéncia desse instituto em relacdo as joint
ventures internacionais, uma vez que a responsabilidade objetiva somente transpde a bar-
reira da autonomia juridica e patrimonial, ndo sendo eficaz em relacdo a utilizacdo do véu

jurisdicional pelas joint ventures internacional e demais formas empresariais transnacionais.

Nessa esteira, o trabalho buscou demonstrar o atual quadro normativo internacio-
nal no tangente a responsabilizacdo de agentes econdmicos transnacionais, tais quais as
joint ventures internacionais. Assim, retomou-se a narrativa da agenda global em Direitos
Humanos e Empresas desde os anos 70 até o atual processo de elaboracdo de um instru-
mento vinculante. Por fim, o trabalho apresentou propostas de elementos para esse instru-
mento que poderiam contribuir para preencher atuais vazios normativos, como as obriga-
cOes extraterritoriais do pais de origem, a cooperacdo juridica internacional e uma

presuncdo de unidade de grupos transnacionais.
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