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RESUMO

Em virtude da constatacdo das graves violagGes de direitos humanos perpetradas por empresas transnacionais,
e sua baixa responsividade, o presente estudo buscou identificar e discutir quais os fundamentos e mecanismos
que o Direito Internacional dos direitos humanos oferece para promover a responsabilizagao civil desses atores
privados, com foco na realidade latino-americana. A América Latina tem sido palco da atuagdo irresponsdvel de
transnacionais em virtude de seu quadro social deficitario e da baixa institucionalidade na prote¢do dos direitos
humanos. Pelo método hipotético-dedutivo, e mediante pesquisa bibliogréfica, verificou-se fundamentos para de-
duzir a vinculagdo de empresas transnacionais a instrumentos internacionais de protecdo aos direitos humanos, o
que pode autorizar sua responsabilizagdo perante os Estados em que praticam a violagdo, ou perante os Estados
em que mantém o controle de sua atividade econ6mica e cadeia produtiva. Uma terceira hipotese, mais controver-
sa, € a aplicagdo da jurisdi¢do universal, cujo delineamento ainda carece de adesdo dos Estados, mas ja da sinais de
viabilidade, na medida em que se associa a responsabilidade civil a penal internacional.
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HUMAN RIGHTS VIOLATIONS BY TRANSNATIONAL CORPORATIONS IN LATIN AMERICA: LIABILITY PERSPECTIVES

ABSTRACT

In view of the serious violations of human rights perpetrated by transnational corporations and their low respon-
siveness, the present study sought to identify and analyze the foundations and mechanisms that international hu-
man rights law offers to promote the accountability of these private actors, focused on the Latin American reality.
Latin America has been the scene of the irresponsible performance of transnational corporations because of its
deficit and weak institutional framework for the protection of human rights. Through the hipothetical-deductive
method, and by bibliographical research, it has been found that transnational corporations are bound by inter-
national legal obligation to respect human rights, and may be held liable for their acts both by states where they
violate these rights, and by those in which they keep control of their economic activity and chain of production. A
third and more controversial possibility is the civil liability through universal jurisdiction, which becomes viable if
criminal and civil responsibility are associated.
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1 INTRODUCAO

A preocupacdo com a protecdo e o respeito aos direitos humanos ndo mais se restrin-
ge a atuacdo estatal. Graves violacGes de direitos humanos sao identificadas todos os dias a
partir da atuacao de empresas privadas que exploram populacdes com pouca protecao juridi-
ca. Estas empresas atuam em diversos Estados do globo, comumente procurando deslocar as
atividades mais perigosas ou danosas aos direitos humanos para aqueles paises cujo sistema
juridico mantém lacunas que permitem que sua atuagdo — mesmo contrdria a regras as quais
deva se submeter a matriz — viole direitos humanos.

Essa realidade tem tocado de perto Estados da América Latina, evidenciando violagdes
de direitos humanos desencadeadas por empresas transnacionais que se instalam com pro-
messas de empregos e investimento econdmico, mas deixam atras de si deslocamentos for-
cados, violacdo de direitos de comunidades indigenas e tradicionais, contaminagdo de rios e
solos, trabalho escravo. Situagdes como essas ndao podem ficar a margem da responsabilidade
juridica.

Diante desse quadro, a pesquisa buscou propor fundamentos e mecanismos a partir do
direito internacional dos direitos humanos para promover a responsabilidade civil desses ato-
res privados, com foco voltado para a realidade latino-americana.

Ressalta-se que o foco adotado foi de responsabilizacdo civil, mais promissor que o pe-
nal, por uma série de fatores: (i) afasta dificuldade inerente ao reconhecimento da respon-
sabilidade penal de pessoas juridicas; (ii) desestimula violagdes em razdo de condenagdes
vultosas, bem como alerta os acionistas desejosos de protecdo do seu capital; (iii) pode ser
desencadeada diretamente pelas vitimas ou seus representantes; (iv) exige apenas provas
que indiquem a preponderancia da evidéncia (MONGELARD, 2006, p. 666-667).

Procurou-se inicialmente apresentar as formas como empresas transnacionais tém
atuado na América Latina, as espécies de violagdes de direitos humanos e como os Estados e
o sistema regional tém lidado com essa realidade.

Num segundo momento procurou-se demonstrar a possibilidade de se extrair direta-
mente do sistema juridico internacional de protecdo dos direitos humanos uma obrigacdo
geral de respeito por parte desses atores privados, seja mediante uma vinculagdo indireta a
tratados internacionais ja existentes, seja por meio do fortalecimento da concepcdo de soft
law, que corresponde a maior parte dos documentos juridicos internacionais que tratam de
empresas e direitos humanos. Importante esclarecer, contudo, que na auséncia de um trata-
do internacional que vincule diretamente as empresas transnacionais, as possibilidades de
responsabilizacdo passam, necessariamente, pela atuagao dos Estados.

Nesse sentido, na terceira parte o estudo focou em trés possibilidades de responsabili-
zacdo das empresas transnacionais: (i) perante os Estados em que elas mantém suas ativida-
des, e que representam o palco das violagGes; (ii) perante os Estados de origem das empresas,
mediante a perspectiva da jurisdicdo extraterritorial e (iii) mediante atuacdo da jurisdi¢do uni-
versal, voltada para o combate a graves violagdes de direitos humanos, como crimes contra a
humanidade.

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui  ISSN 2317-5389 ¢ Ano 7 # n2 13 « Jan./Jun. 2019 ¢ Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia



Revista
DireitOS Violag0es a Direitos Humanos por Empresas Transnacionais na América Latina:
Humanos e Perspectivas de Responsabilizagdo
Democracia

A metodologia empregada foi a pesquisa exploratdria em doutrina e jurisprudéncia, uti-
lizando-se ora o método dedutivo, para, partindo das premissas do direito internacional dos
direitos humanos, extrair a responsabilidade das empresas transnacionais; ora o método in-
dutivo, em que o estudo de casos julgados por Cortes e sistemas juridicos diversos contribuiu
para refletir sobre as formas de responsabilizacdo dessas empresas.

2 VIOLAGOES DE DIREITOS HUMANOS POR EMPRESAS TRANSNACIONAIS
NA AMERICA LATINA

Em tempos de intensa e deflagrada globalizacdo econdmica, os processos de coleta de
matérias-primas, producao, distribuicdo e comercializacao de produtos esta longe de se con-
centrar exclusivamente em um soé pais. Diversas corporacdes ao redor do globo expandiram
suas linhas de producgdo, enfraquecendo a soberania estatal na medida em que se verifica
uma intensa circulacdo de bens e mercadorias, influenciando os processos de decisdo politica
(LIMA, 2002, p. 146 et seq.). Empresas transnacionais — aqui entendidas como um organismo
nao centralizado, estruturado em uma rede produtiva instalada em multiplos Estados com
acles interdependentes a partir de uma racionalidade econdmica (RAMONET apud LIMA,
2002, p. 148-149) — tornam-se importantes atores da conjuntura (e muitas vezes da estrutura)
mundial.

Essa pulverizacdo internacional das cadeias econ6micas traz profundas influéncias ju-
ridicas, politicas, econémicas, sociais e culturais, de modo que os Estados perdem o prota-
gonismo na conduc¢do de todos os assuntos que tocam mais de perto a sociedade (CARDIA;
GIANNATTASIO, 2016, p. 132-133). Nesse espectro, a falta de centros regulatérios capazes
de controlar a racionalidade do lucro tem gerado efeitos nefastos para os direitos humanos.
Diversas corporacdes sediadas na Europa e na América do Norte deslocam sua produgdo mais
agressiva em termos socioambientais para Estados do Hemisfério Sul em busca de vantagens
decorrentes da vulnerabilidade econGmica e fiscalizacdo mais frouxas em caso de potencial
violagdo aos direitos humanos.

Nesse sentido, a América Latina é especialmente vulneravel (por razées econOmicas,
politicas, judiciais e sociais) a atuacdo desses grandes grupos econdmicos, cujas receitas mui-
tas vezes superam o PIB de Estados inteiros.! Como bem salientou Piovesan (2015, p. 66),
multinacionais sdo “as grandes beneficiarias do processo de globalizacdo, bastando citar que,
das cem maiores economias mundiais, 51 sdo empresas multinacionais e 49 sdo Estados na-
cionais”.

Se, de um lado, as empresas transnacionais instalam-se propagandeando geracdo de
empregos, desenvolvimento econémico e ampliacdo das opgdes para o mercado de consumo,
sua atuacdo também implica em outro, bem menos atraente, com alteragdes profundas nas
estruturas sociais, incremento das desigualdades e degrada¢cdao ambiental. As populagdes lo-
cais acabam por ndo perceber os beneficios, mas sentem diretamente os prejuizos (KALECK;
SAAGE-MAAB, 2008, p. 9; OKIMURA, 2012, p. 316-317).

1 General Motors e Wal-Mart auferem receita maior que o PIB de toda a Africa Subsaariana (OKIMURA, 2012, p. 316).
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Em virtude de limites pouco definidos ou definiveis do que é legal ou ilegal nesses pai-
ses, severas viola¢cdes de direitos humanos permanecem impunes (BOHM, 2012, p. 11). Além
disso, importa observar que no final do século 20, diversos paises da América Latina empreen-
deram reformas neoliberais em seus sistemas juridicos, tornando-se mercados atraentes para
as corporacgdes transnacionais (ZUBIZARRETA, 2009, p. 308).

A ThyssenKrupp Companhia Siderurgica do Atlantico, por exemplo, construiu na Baia de
Sepetiba (Rio de Janeiro, Brasil), a maior central siderargica da América do Sul, sem as devidas
licencas, poluindo as dguas com arsénico e chumbo em prejuizo do emprego e da saude de
pescadores artesanais e suas familias. Muitos que resistiram foram ameacados e reprimidos,
inclusive com mortes ainda ndo esclarecidas (BOHM, 2012, p. 13).

Na Colombia, a empresa norte-americana Chiquita Brands financiou as milicias colom-
bianas, entre 1997 e 2004, possibilitando que deslocassem forgadamente as populagdes que
viviam do plantio da banana. Essas vitimas jamais foram indenizadas pela empresa, uma vez
que a investigacdo penal conduzida pelas instituigdes colombianas a respeito dos pagamentos
concluiu pela preclusdo do caso e pela auséncia de provas de que o dinheiro fornecido teria
sido utilizado para a perpetracio de massacres (BOHM, 2012, p. 14).

Outros exemplos importantes foram analisados por Kaleck e Saagen-Maap (2008, p.
10): casos envolvendo uma fabrica de celulose montada pela transnacional Finnish em Botnia,
no Uruguai; as disputas juridicas entre Brasil e Unido Europeia na OMC em razdo da vedacdo
legal brasileira a importagdo de pneus usados; os graves conflitos havidos entre o Movimento
Sem Terra, no Brasil, e milicias privadas contratadas pela Corporacdo Suica Syngenta, a fim de
garantir o plantio de sementes geneticamente modificadas que ndao poderiam ser replanta-
das; e ainda as péssimas condicdes de trabalho dos “sweatshops” na Grande Buenos Aires,
decorrentes de contratacdes ilegais de mao de obra de migrantes bolivianos em favor das
marcas Puma, Adidas e Le Coq Sportif. Esse Ultimo caso evidencia a prdpria légica muitas ve-
zes empreendida por transnacionais: maior serd seu lucro se menor for sua responsabilidade
pelos direitos das pessoas envolvidas no processo de producdo (RAMONET apud LIMA, 2002,
p. 149).

Como ilustra o caso argentino, em grande parte das vezes os direitos humanos sdo vio-
lados diretamente por pequenos empreendimentos que integram a cadeia de produgdo das
empresas transnacionais, as quais tém uma participacao indireta nas viola¢des. Essas peque-
nas empresas dificilmente sdo submetidas a pressao publica, e passam ao largo do controle
dos “shareholders”, o que dificulta ainda mais a configuracdo de eventual responsabilidade
das transnacionais pelas violagdes (KALECK; SAAGEN-MAAPR, 2008, p. 11).

Mesmo nos casos em que mecanismos administrativos e judiciais tenham sido desen-
cadeados para reparar as violacdes aos direitos humanos, nenhum deles se mostrou eficaz
(BOHM, 2012, p. 15). Na medida em que os sistemas judiciais domésticos ndo logram satisfa-
zer as pretensdes de reparacdo das vitimas, seja pela morosidade imposta aos litigantes, que
prejudica demandantes desempregados, por exemplo, seja pela diversidade de decisdes, que
estimula a interposicao de recursos, eles acabam por incentivar violacGes por empresas trans-
nacionais. “Os custos impostos pelo sistema judicidrio sdo mais vantajosos do que a mudanga
no comportamento perante consumidores e seus empregados” (OKIMURA, 2012, p. 321).
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A globalizagdo, portanto, gera um quadro de facilitacdao da explora¢cdao econémica de po-
pulagdes em Estados com estrutura juridica, social e politica deficitdria por empresas transna-
cionais. A pulverizacdo das cadeias produtivas torna dificil a responsabilizacdo das empresas
diretamente beneficiadas, as quais lucram com viola¢des de direitos humanos ndo devida-
mente reprimidas.

Nao obstante, empresas transnacionais por vezes cooperam com violacdes de direitos
humanos sem proveito econdmico imediatamente aferivel. Para além de situa¢des em que (a)
lucram com a violéncia praticada pelo Estado e (b) fornecem meios para colaborar com o re-
gime de violacdo de direitos humanos, ha (c) casos em que corporac¢ées diretamente apoiam
a repressao sem nenhum beneficio econdmico direto. Exemplo desse ultimo fato foi o apoio
livremente dispensado pela Mercedes Benz a ditadura militar argentina, em que os dirigen-
tes da empresa forneceram ao governo informacgdes sobre o paradeiro e facilitaram a prisao,
tortura e desaparecimento de seus empregados envolvidos em atividades consideradas sub-
versivas. A Ford, por sua vez, permitiu que membros sindicais fossem presos e torturados em
suas proprias instalacdes (KALECK; SAAGEN-MAAPB, 2010, p. 703-707).

Apesar da superagdo de regimes ditatoriais latino-americanos, contudo, essas empresas
nao foram perseguidas. Essa falha na accountability deve-se em grande medida a continuida-
de das elites econdmicas no poder, uma vez que sdo vistas como “atores-chave” no processo
de reconstrucdo social, permanecendo impunes ainda que tenham contribuido para a injusti-
¢a do sistema (KALECK; SAAGEN-MAASB, 2010, p. 718).

Diante da inefetividade dos meios domésticos de protecdo aos direitos humanos, torna-se
necessario buscar alternativas que possibilitem responsabilizar empresas transnacionais (KA-
LECK; SAAGEN-MAAP, 2008, p. 11). A reversao dessa realidade passa por duas questées cen-
trais: se empresas transnacionais podem ser juridicamente responsabilizadas por violagbes
de direitos humanos, e, sendo afirmativa essa resposta, perante qual jurisdicdo se poderia
aplicar essa responsabilizagao.

3 VINCULAGAO DAS EMPRESAS TRANSNACIONAIS
AS NORMAS DE DIREITOS HUMANOS

Ao se instalarem em um Estado, empresas transnacionais vinculam-se ao direito domés-
tico, devendo respeitar suas permissées e suas proibicoes. No sistema interamericano de di-
reitos humanos, esta vinculacdo engloba tanto a legislacdo produzida por esse Estado (Consti-
tuicdo e demais leis) como também os tratados internacionais (inclusive de direitos humanos)
de que esse Estado seja parte? (CERQUEIRA, 2015, p. 20). Tomando o Brasil por referéncia, a
empresa transnacional aqui instalada deve respeitar os direitos fundamentais previstos na
Constitui¢ao, bem como os direitos humanos reconhecidos em tratados internacionais dos
quais o Brasil seja parte. Em caso de violagao, qualquer das vitimas poderia aciona-la perante

2 E o que se deprende do artigo 36 da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos: “las empresas transnacionales y la
inversion privada extranjera estdn sometidas a la legislacion y a la jurisdiccion de los tribunales nacionales competentes de
los paises receptores y a los tratados y convenios internacionales en los cuales estos sean Parte y, ademds, deben ajustarse
a la politica de desarrollo de los paises receptores” (CERQUEIRA, 2015, p. 20).
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o sistema juridico nacional, a fim de que seja devidamente responsabilizada e arque com as
consequéncias (reparac¢do dos danos). Essa situacdo, contudo, suscita alguns questionamen-
tos que merecem ser enfrentados.

Seria possivel afirmar que as empresas transnacionais estariam vinculadas aos tratados
internacionais de direitos humanos independentemente da postura adotada pelos Estados
em que estabelecem suas atividades? A resposta implicaria a possibilidade de o ente juridico
privado estar obrigado a respeitar normas de direitos humanos mesmo que ndo haja esse
comprometimento por parte do Estado. Nesse sentido, vale levar em consideracdo que os Es-
tados Unidos e o Canada ndo sdo signatdrios da Convencdo Americana de Direitos Humanos,
nem do Protocolo de San Salvador. Ainda, ha que se avaliar que um Estado pode se retirar
da OEA, como anunciou a Venezuela recentemente (MEZA, 2017). As empresas ali instaladas
estariam, entdo, livres dos compromissos envolvendo direitos humanos estabelecidos nestes
instrumentos internacionais? Se a resposta for negativa, é preciso justifica-la.

3.1 Vinculagao indireta a tratados de direitos humanos

Reconhecer em empresas transnacionais destinatarios diretos das obrigacdes decorren-
tes de normas internacionais de direitos humanos é matéria ainda sujeita a ampla discussao
na doutrina. Essas corporacfes ndo estdo vinculadas a nenhum tratado internacional de direi-
tos humanos, apesar de inegavelmente exercerem imenso poder e influéncia nas condicbes
econdmicas, sociais e ecoldgicas pelo mundo (KALECK; SAAGE-MAAPR, 2008, p. 12). Tal quadro
representa uma grave assimetria, na medida em que a atuacdo das empresas transnacionais
influencia a criacdo do Direito Internacional, mas elas ndo se submeteriam a ele.

Essa assimetria revela-se especialmente na evolu¢do do Direito Comercial Internacional
desacompanhada da vincula¢do aos Direitos Humanos Internacionais; isto é, as oportunida-
des técnicas que a globalizagcdo deu as empresas transnacionais e que possibilitaram a tutela
de seus direitos comerciais “no aparecen acompafiadas de una minima evolucion en la apli-
cacion directa de las normas internacionales a las empresas transnacionales” (ZUBIZARRETA,
2009, p. 671). Uma forma de corrigir essa assimetria pode estar precisamente no fortaleci-
mento dos sistemas internacionais de direitos humanos, como contraponto necessario a 16-
gica de persecucdo do lucro da atuacdo corporativa. O pleno respeito aos direitos da pessoa
humana poderia representar um critério que eventualmente legitimasse suas atividades (ZU-
BIZARRETA, 2009, p. 293).

Na qualidade de pessoas juridicas privadas, as corporacdes transnacionais ndo sao tra-
dicionalmente vistas como pessoas juridicas de Direito Internacional. No mdaximo, seriam
sujeitos desse Direito, a ser aplicado mediante a intervengao de um Estado (ZUBIZARRETA,
2009, p. 301). Quando esses Estados ndo conseguem impor adequadamente a atuacdo des-
tas empresas limites no respeito aos direitos humanos — como frequentemente acontece na
América Latina — as atividades econdmicas transnacionais muitas vezes restam blindadas a luz
do Direito Comercial Internacional (ZUBIZARRETA, 2009, p. 305).

Se de um lado, porém, é possivel descrever teoricamente uma ordem mundial na qual
os Estados progressivamente perdem poder na determinacdo das relages sociais, economi-
cas e politicas, também seria possivel cogitar, em sentido prescritivo, de se defender que esse
Estado de fato perca o poder para dar lugar a entidades ndo estatais, desde que elas se tor-
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nem igualmente responsaveis perante a ordem internacional (BRABENDERE, 2009, p. 192).
Como salienta Tomuschat (2014, p. 133), é preciso reconhecer nos direitos humanos uma
premissa axiomatica capaz de embasar os sistemas legais de todo o mundo (nacionais e inter-
nacionais), obrigando Estados, individuos e corporagdes. Essa pretensdo, contudo, estd longe
de se tornar realidade. Dai a necessidade de se pensar alternativas.

Ha quem defenda a responsabilizacdo das empresas transnacionais no plano internacio-
nal, como se fossem auténticos sujeitos de Direito Internacional: em virtude de seu poderoso
desempenho nas relagbes internacionais, deveriam também ter status de entidades legais
internacionais a possibilitar a assuncdo de obrigacdes relativas a direitos humanos. Num sen-
tido mais radical, Gunther Teubner propde que o mundo se estruture a partir de uma ordem
constitucional global, na qual todos sejam sujeitos de direitos e deveres, especialmente gran-
des corporacdes (em razdo de sua influéncia na ordem mundial) (TEUBNER, 2003, apud KALE-
CK; SAAGE-MAAB, 2008, p. 14-15).

Essa concepcao, todavia, enfrenta muita resisténcia em razao de uma estrutura juridi-
ca internacional ainda focada na capacidade juridica dos Estados, bem como na auséncia de
diplomas normativos ou mecanismos processuais que comprometam diretamente empresas
transnacionais (KALECK; SAAGE-MAAR, 2010, p. 719), além das dificuldades pragmaticas que
a instituicao de tal ideia implicaria, por exemplo, que Corte teria jurisdicao sobre estas entdo
novas personalidades de Direito Internacional ou que tipo de sang¢bes poderiam ser eficaz-
mente aplicadas.

Diante disso, Peters (2012, p. 244) defende que se incorpore no plano internacional
a doutrina do efeito horizontal dos direitos fundamentais, propria do Direito Constitucional
(third-party effect). Corporagdes transnacionais deveriam respeitar integralmente o direito
domeéstico criado e aplicado por Estados-partes desses tratados, no sentido de incorporar e
colocar em prdtica internamente as normas internacionais. Assim, empresas poderiam ser
responsabilizadas, dentro desses Estados, se falhassem em cumprir com os standards defi-
nidos pelos tratados. Caso o Estado falhasse na criacdo e aplicacdo desse direito (segundo os
padrdes internacionais), e somente nessa hipdtese, poderia ser desencadeado um dever in-
tergovernamental residual capaz de responsabilizar as empresas (PETERS, 2012, p. 244-245).
Essa perspectiva langa luz para obrigacdes em rela¢do a direitos humanos independentes do
direito interno dos Estados.

Assim, empresas poderiam responder por desrespeito a normas de direitos humanos
independentemente do reconhecimento de personalidade juridica internacional. Elas tém
obrigacGes na medida em que essas forem aplicadas pelos Estados em que mantém suas ati-
vidades, até porque é o Estado que permite a constituicdo dessas empresas, definindo como
podem ou ndo atuar (SILVA; PAMPLONA, 2016, p. 160). Reconhecer essas obrigacdées ndo exi-
ge modificar a estrutura juridico-normativa do direito internacional dos direitos humanos,
mas promover uma reinterpretagdo que o torne mais aberto a participa¢do de corporagées
transnacionais como destinatarias de obrigacdes (BRABENDERE, 2009, p. 195).

Nessa mesma linha se posicionam Kaleck e Saage-Maap (2010, p. 720): estando consoli-
dado que um individuo (ator ndo estatal) pode ser responsabilizado por crimes contra direitos
humanos, segundo o Direito Penal Internacional [Estatuto de Roma], ndo seria razodvel deixar
de reconhecer que corporagdes também tenham obriga¢des na condi¢do de pessoas juridi-
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cas. Assim, uma vez reconhecido que a natureza subjetiva das corporacdes transnacionais,
como atores ndo estatais, ndo poderia impedir o reconhecimento de sua vinculacdo aos direi-
tos humanos, suas obrigacdes derivariam de uma reinterpretacdo das normas internacionais
de direitos (BRABENDERE, 2009, p. 197-198).

No Direito Internacional humanitario, a obrigacdo de reparar o dano foi prevista no ar-
tigo 32 da IV Convencdo de Haia, de 1907, aplicdvel aos Estados em razdo da conduta de seus
agentes (MONGELARD, 2006, p. 668). No julgamento do Tribunal Internacional Militar, em
Nuremberg, esse foi um dos fundamentos determinantes da possibilidade de responsabiliza-
¢do de dirigentes de empresas privadas que se beneficiaram do regime nazista, ou até mais,
contribuiram para sua plena eficacia (casos Farben e Krupp). Embora o julgamento tenha tido
natureza penal, e dirigido as pessoas individuais dos dirigentes empresariais, os atos das em-
presas foram analisados de forma autbnoma, podendo-se assim concluir que as empresas,
como pessoas juridicas privadas, agiram diretamente na violacdao de direitos humanos, e po-
deriam ser responsabilizadas — ainda que ndo necessariamente na esfera penal (BAARS, 2013,
p. 173).

Da Declaragao Universal dos Direitos Humanos também se infere que entidades priva-
das estariam comprometidas com o respeito aos direitos humanos, pois seu predmbulo diri-
ge-se a “todo individuo e todo érgao da sociedade”. Na mesma linha, o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais referem-se a obrigagao de todos os “grupos de pessoas” de se absterem de praticar
atos que objetivem destruir os direitos e liberdades neles previstos. Ainda, o artigo 39, co-
mum as quatro Convengdes de Genebra, aplica-se a todas as partes envolvidas em um confli-
to (estatais ou ndo) (MONGELARD, 2006, p. 669-670).

Na mesma linha, o Comité de Direitos Humanos criado pelo PIDCP ja se pronunciou a
respeito da responsabilizacdo dos Estados pela tortura praticada por pessoas privadas. Além
disso, determinou que os Estados garantam os remédios eficazes para combater tais praticas,
o que diretamente afirmaria o dever de os Estados perseguirem agentes privados que as pra-
ticassem ou para com elas contribuissem (PAUST, 2002, p. 815).

No tocante ao sistema interamericano, também da Convenc¢do Americana de Direitos
Humanos, permite-se depreender a responsabilidade de particulares em relagao aos direitos
humanos, ao estabelecer que “todas as pessoas tém deveres para com a comunidade e a
espécie humana”. Seu artigo 29 também trata de “grupos de pessoas”, sem se restringir a Es-
tados (PAUST, 2002, p. 814-815). Além disso, a Corte ja teve oportunidade de asseverar a vin-
culagdo de particulares aos direitos humanos quando da Opinido Consultiva 18/03 sobre La
Condicion Juridica y los Derechos de los Migrantes Indocumentados, ao afirmar que o direito
humano a igualdade e ndo discriminagdo corresponde a ius cogens com efeitos erga omnes,
razdo pela qual atingem particulares (CANCADO TRINDADE, 2015, p. 429).

A proibicdo de discriminacdo integra diversas normas protetoras de direitos humanos
geradoras de obrigacGes para a comunidade humana (incluindo empresas transnacionais),
como a proibicdo de atos de agressdo, genocidio, direitos bésicos da pessoa humana, proibi-
cdo de escraviddo. A caracteristica de ius cogens deriva da erosdo do principio da reciproci-
dade no Direito Internacional, e sua substituicdo por normas com carater de ordem publica,
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gerando obrigacdes erga omnes, o que lhes atribui natureza objetiva capaz de atingir todos
os destinatdrios das normas juridicas, sejam eles érgdos do poder publico, sejam particulares
(CANCADO TRINDADE, 2015, p. 430).

Precisamente afirmando essa dimensdo cogente, a prdpria Convencao Americana dos
Direitos Humanos, no artigo 12, exige dos Estados a obrigacdo de garantir o pleno exercicio
dos direitos humanos. Com isso, deduz-se que no ambito doméstico, tanto os érgdos estatais
devem proteger direitos humanos, quanto os particulares devem respeitar — ou do contrario
o Estado estaria obrigado a intervir para exigir esse respeito (CANCADO TRINDADE, 2015, p.
431). Parece certo afirmar que individuos e empresas estdo vinculados a esses tratados (AU-
TOR, 2016).

Assim, Cangado Trindade perfila-se ao lado de Paust (2002, p. 817), bem como de
Mongelard (2006, p. 667) quando este conclui que “a ideia de que o direito internacional se
aplica a atores ndo estatais, e, portanto, a empresas, e que elas tém obrigacdes e responsabi-
lidades perante a lei, ndo implica nenhum problema conceitual”.

3.2 Mecanismos de soft law

Para além dos tratados, existem previsdes especificas de soft law que demandam que
as empresas respeitem os direitos humanos reconhecidos em tratados. Em 2003, a Comis-
sdo de Direitos Humanos das Nac¢des Unidas tentou aprovar as denominadas “Normas sobre
Responsabilidades de CorporagGes Transnacionais e Outras Empresas a Respeito de Direitos
Humanos”, que estabelecia que as empresas deveriam compensar pessoas, entidades ou co-
munidades afetadas por atos em descumprimento das responsabilidades previstas no instru-
mento (MONGELARD, 2006, p. 671-672), todavia, por serem demasiadamente impositivas as
corporacdes, foram rejeitadas.

Essas normas teriam vindo em resposta a proposta feita em 1999, pelo entdo Secreta-
rio-Geral da ONU, Kofi Annan, para vinculacdo das empresas transnacionais, chamada Pacto
Global, a qual contou com o apoio da Camara Internacional do Comércio — ICC. O programa
estabelece dez principios voltados a medidas anticorrupcdo, defesa do meio ambiente, res-
peito aos direitos humanos e a legislagdo trabalhista e se baseia na capacidade autorregulato-
ria das empresas, cuja adesdo se da nas bases do voluntarismo (LOPES, 2014, p. 11). De fato,
o numero de empresas que aderiram ao Pacto Global foi significativo (cerca de 12 mil), po-
rém seus principios ndo especificaram punicdes para corporagdes que deixem de cumprir suas
disposicGes, comprometendo sua efetividade (CARDIA; GIANNATTASIO, 2016, p. 133; SILVA;
PAMPLONA, 2016, p. 152). Se o Pacto Global (2000) mostrou-se de baixa efetividade, as Nor-
mas sobre Responsabilidades de Corporac¢des Transnacionais (2003), por sua vez, sequer fo-
ram aprovadas pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas.

Como resposta, em 2005 John Ruggie, a pedido do Secretario-Geral das Nag¢des Unidas,
apresentou ao Conselho de Direitos Humanos da ONU os Principios Orientadores da ONU
sobre Empresas e Direitos Humanos: os entdo batizados “Principios Ruggie” (Resolugdo A/
HRC/17/4). Referidos principios estabeleceram os parametros “Proteger, Respeitar e Reparar”
para o relacionamento entre Estados, empresas e direitos humanos: cabe aos Estados prote-
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ger os direitos humanos contra violagdes decorrentes de atos de terceiros; empresas tém a
responsabilidade de respeitar os direitos humanos e as vitimas de violacdes devem ter facili-
tado o acesso as vias de reparacdo (SILVA; PAMPLONA, 2016, p. 153).

Embora ainda configurando soft law, referidos principios impulsionaram a criacao de
um grupo de trabalho junto ao Conselho de Direitos Humanos para elaborar um tratado in-
ternacional capaz de vincular Estados e empresas aos direitos humanos (Resolu¢cdo A/HR-
C/26/L.22/Rev.1). Enquanto referido tratado ndo é produzido, é dever dos Estados se vincu-
larem aos Principios Ruggie e estabelecerem domesticamente um Plano Nacional definindo
parametros legais para a atuacdo de empresas em respeito aos direitos humanos (CARDIA;
GIANNATTASIO, 2016, p. 134-135).

Nessa linha, os Principios Ruggie, ainda que classificados como soft law, nao podem
ser desprezados, posto que, assim como todas as normas juridicas, correspondem a um re-
ferencial normativo para a producdo de outras normas juridicas ou parametro para a ado-
¢do de condutas, sendo reconhecidos como referencial legitimo pelos seus destinatarios.
Progressivamente, essas normas influenciam praticas nacionais e internacionais, tornando-se
parametros capazes de orientar acdes de Estados e particulares (TOMUSCHAT, 2014, p. 46).
As normas juridicas de soft law falta apenas a chamada garantia normativa, pois n3o estdo
acompanhadas de mecanismos juridicos capazes de assegurar seu cumprimento.

Nem sé de mecanismos de eficdcia stricto sensu, todavia, sobrevivem as normas juri-
dicas. Elas sao dotadas de institucionalidade quando se projetam em sua validade, de modo
gue arranjos institucionais podem determinar seu cumprimento. Na medida em que o Direito
nao se limita a restricdes de comportamentos, mas tem também carater institucional, serd o
grau de inventividade dos arranjos institucionais que podera definir ou enriquecer a garantia
normativa (CARDIA; GIANNATTASIO, 2016, p. 139).

Essa institucionalidade, contudo, n3o se estrutura em toda a América Latina. E preciso
ressaltar que apenas a Colémbia® e o Chile langaram seus Planos de A¢do em consonancia
com os Principios Ruggie. O Brasil, até o momento, ndo aderiu a essa normativa. Nem sempre
parece haver interesse na persecucio de empresas violadoras de direitos humanos (BOHM,
2012, p. 22). Depender dos Estados pode ser problematico.

4 RESPONSABILIZACAO DAS EMPRESAS POR VIOLACOES
DE DIREITOS HUMANOS PERANTE OS ESTADOS

A responsabilizacdo das empresas por violagdes a direitos humanos depende em gran-
de parte da configuracdo do Direito doméstico, na medida em que incumbe aos Estados criar
normas juridicas que viabilizem investigacGes, processamento, julgamento e exigéncia de re-
paracdo (MONGELARD, 2006, p. 673).

3 Para o Plano de Agdo Nacional colombiano, veja http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Business/NationalPlans/PNA_
Colombia_9dic.pdf (Acesso em: 16 jul. 2017).
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Como na América Latina muitos Estados partilham um contexto histdrico de profunda
desigualdade social, democracias ainda em processo de consolidagao, déficit institucional de
protecdo de direitos humanos (PIOVESAN, 2015, p. 137), empresas transnacionais acabam
por se beneficiar na tentativa de elisdo da responsabilidade civil por violagbes a esses direitos.

Diante desse quadro, e considerando a importancia que os Estados exercem no pro-
cesso de responsabilizagao das empresas, trés situagdes diferentes merecem ser analisadas:
a que trata da relagdo entre as empresas e os Estados em que se instalam (“Host State”); a
que trata da possibilidade de se acionar o Estado em que a corporacdo mantém a sua matriz
(“Home State”) e, finalmente, a proposta de responsabilizacdo via jurisdicdo universal.

4.1 Responsabilizacao perante Estados de acolhimento (“Host States”)

Pensar a jurisdigdo a ser provocada para responsabilizar empresas transnacionais nao
pode prescindir de uma analise preliminar sobre quais seriam as praticas que poderiam de-
sencadear essa responsabilizacado.

A responsabilidade civil exige basicamente trés elementos: violagdo ao direito (“a
wrong”), dano e a relacdo de causalidade entre esses dois (MONGELARD, 2006). Nessa pers-
pectiva, a imputabilidade de uma violagao a direitos humanos a corporagdes transnacionais
surgirad quando ela age diretamente na producdo do dano — como se verificou com os atos
praticados por empresas na Alemanha nazista durante a Segunda Guerra Mundial. Empresas
nao alemas se beneficiaram do uso do trabalho escravo, usurpacgdo da propriedade de judeus,
uso de trabalho de prisioneiros civis em condi¢cdes subumanas. Esses atos, por si, representa-
ram violagdes de direitos humanos, justificando a responsabiliza¢do dessas empresas (MON-
GELARD, 2006, p. 674-675).

Também os atos praticados por empregados da empresa, ou outras entidades a ela vin-
culadas (como terceirizadas) ensejam responsabilidade civil se violadores de direitos e en-
sejadores de dano (MONGELARD, 2006, p. 677). Esse tipo de responsabilizacdo estard dire-
tamente vinculado as modalidades de responsabilidade civil que o Direito nacional de cada
Estado aplica, e no caso brasileiro deve ser verificada a presenca dos seguintes requisitos: (i)
o ato deve ser praticado por empregado da empresa ou pessoa fisica/juridica a ela subordina-
da; (ii) o ato deve ser contrario a legislacdo que protege o direito humanos em tela e (iii) deve
existir um dano imediatamente decorrente desse ato.

Finalmente, empresas podem ser responsabilizadas ainda que ndo ajam diretamente na
producdo do dano aos direitos humanos, mas sejam cumplices daqueles que praticam a viola-
¢ao (especialmente os Estados, quando violam direitos para favorecer as atividades empresa-
riais). Nesse caso, é fundamental que: (i) a violacdo tenha sido praticada por outra pessoa; (ii)
a empresa tenha assistido a pessoa que praticou a violagdo (com recursos econdmicos, facili-
tacdo de informac0es, entre outros); (iii) essa assisténcia tenha contado com o conhecimento
e a intencdo de ajudar na pratica do crime (MONGELARD, 2006, p. 678).

Diante de praticas como essas, cabe aos Estados signatarios da Conven¢dao Americana
de Direitos Humanos adotar medidas de responsabilizacdo das empresas, a fim de se desin-
cumbirem de sua obrigacdo de “proteger” e “garantir” direitos humanos, prevista no artigo
12 da Convencdo. Esses Estados encontram-se vinculados a um /us Constitutionale Commune
latino-americano, que se projeta a partir de um regime de cooperacao entre Direito Publico
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Interno e Internacional. O Direito Interno desses paises, interconectado a partir de objetivos
comuns — protec¢do dos direitos humanos, fortalecimento da democracia, reducdo das desi-
gualdades sociais — teria a aptidao de responsabilizar com mais efetividade empresas transna-
cionais por suas viola¢gdes (VON BOGDANDY, 2016, p. 12-13).

A responsabilidade dos Estados em relagao a atos de particulares foi asseverada pela
Corte Interamericana pela primeira vez quando do julgamento do caso Velasquez-Rodriguez
vs. Honduras. A Corte condenou o Estado de Honduras pela falha na diligéncia em perseguir e
punir particulares que promoveram o desaparecimento for¢ado da vitima (SANTOS, RIBEIRO,
2016, p. 387; CORTE..., 1988, pardgrafo 172). Em outro caso, envolvendo o povo indigena Sa-
ramaka vs. Suriname, a Corte reconheceu que a legislacdo doméstica do Estado do Suriname
era manifestamente insuficiente para garantir o direito de propriedade coletiva das terras do
povo Saramaka, ao longo do Rio Suriname. Em razao disso, o Estado do Suriname concedeu
a empresas os meios de exploracdo das terras indigenas para a constru¢do de uma hidrelé-
trica, sem consultar o povo adequadamente; sem |lhes garantir beneficios decorrentes dessa
exploracdo capazes de compensar o uso de sua terra e sem exigir das empresas um estudo de
impacto ambiental prévio a sua atuacdo (CORTE..., 2007, paragrafo n. 129).

No caso povos Kalifia e Lokono vs. Suriname, julgado em 2015, a mineradora BHP Billi-
ton (também envolvida na “Tragédia de Mariana”, em Minas Gerais, no Brasil, em novembro
de 2015) exerceu atividade mineradora ao longo do Rio Suriname, contaminando-o com de-
tritos, e causando prejuizo ambiental as reservas indigenas dos povos Kalifna e Lokono, que
viviam da pesca no Rio Suriname (SANTOS; RIBEIRO, 2016, p. 392). Na sentenga, a Corte Inte-
ramericana fez mencdo expressa aos Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Hu-
manos, reforcando o papel dos Estados em coibir violagdes praticadas por empresas aos direi-
tos humanos por meio de medidas apropriadas para prevenir, investigar, castigar e reparar os
danos (CORTE..., 2015, p. 62-63).

Em decisdo recente, a Corte condenou o Brasil por permitir que particulares mantives-
sem trabalhadores em condi¢des analogas a de escravos no julgamento do caso Trabalha-
dores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil. Embora nao se tratasse de empresa transnacional,
as consideracOes da Corte bem se aplicam a organizacOes desse porte. Nesse caso, o Estado
Brasileiro ndo adotou medidas suficientes para coibir a violacdo da liberdade e da dignidade
dos trabalhadores (CORTE..., 2016, p. 83). A omissdo do Estado, quando presente seu dever
de agir, foi o fator determinante da responsabilizacdo (CORTE..., 2016, p. 84-85). Constata-se
gue ndo basta a existéncia de legislacdo como uma proposta politica para lidar com o proble-
ma, deve o Estado se desincumbir de efetivo dever juridico de garantir os direitos (MAGRAW,
2009, p. 486).

Verifica-se que em muitos casos (KALECK; SAAGE-MAAR, 2008, p. 22) os Estados dis-
poem de leis capazes de coibir ou reparar as violacdes, o que em tese poderia sugerir uma
afinidade juridica rumo ao lus Constitutionale Commune mencionado por Bogdandy. A res-
ponsabilizacdo das empresas envolvidas, contudo, nao se realiza por falta de aparato insti-
tucional preparado e disponivel, seja nas searas administrativas de fiscalizacdo da atuacdo
das empresas, em d6rgdos que promovem o0 acesso ao Judicidrio para as vitimas e mesmo na
atuacdo desse proprio Judicidrio.
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Ainda que leis nacionais sejam o primeiro passo para a responsabilizacdo de empresas
transnacionais, de pouco servirdo se nao vierem acompanhadas de efetiva atuacao estatal,
delas se utilizando para uma real responsabilizagdo. Ao falhar o Estado, pode-se desencadear
sua responsabilizagdo perante o sistema regional (SANTOS; RIBEIRO, 2016, p. 385).

Esse fator deveria servir como desestimulo para esses Estados, no sentido de controlar
a atuacdo de corporagdes transnacionais que se instalassem em seu territorio para explorar
mao de obra e recursos ambientais, bem como deveria impulsiona-los para a adequada dili-
géncia na protecdo dos direitos humanos. Ndo é, todavia, o que ocorre: a pressdo exercida
pelo sistema interamericano de protecdo nao consegue fazer frente ao poder econdmico das
corporacdes transnacionais, ou mesmo a fatores politicos domésticos. A responsabilizacdo
dos Estados no sistema interamericano pode se mostrar de baixa eficacia se eles ndo incor-
porarem efetivamente as recomendag¢des do sistema: parecem preferir manter atuantes as
corporacdes transnacionais em seu territério, a despeito de eventuais violagdes de direitos
humanos.

O descompasso entre as recomendac¢des do sistema interamericano e a realidade do-
méstica dos Estados pode comprometer a eficacia do sistema regional, como demonstra o
caso da Usina Hidrelétrica Belo Monte, no Brasil. A Comissdo Interamericana de Direitos Hu-
manos, a fim de resguardar direitos de povos indigenas que ocupavam a Volta Grande do Rio
Xingu, proferiu Medida Cautelar recomendando que o Brasil suspendesse as obras da Usina.
O governo brasileiro mostrou-se francamente contrdrio a Medida, alegando que adotara to-
das as precaucOes exigiveis para salvaguardar os direitos dessas comunidades e que a obra
era essencial para a producdo de energia no pais. Paralelamente, e em retalia¢do, o Brasil
retirou a indicacdo de Paulo Vanuchi para integrar a Comissdo. Em virtude de desgaste, a Co-
missdo acabou por retirar sua Medida Cautelar (SICILIANO, 2011, p. 3).

Em outras situacdes, o que se percebe é que os Estados, ainda que ndo o queiram, sdo
incapazes de conter o poder econdmico de empresas transnacionais (BOHM, 2012, p. 22-23).

Para que as determinacdes do plano interamericano em relagao a protec¢ao dos direitos
humanos efetivamente encontrem adesao nos Estados nacionais, necessario se faz que eles
reconhegcam externalidades substanciais capazes de desencadear um elevado custo (moral,
politico, quica econémico) de desergdao. Em muitos casos, os Estados ndao reconhecem essas
externalidades internacionais como uma ameaca concreta, o que acaba por gerar um descré-
dito em relacdo ao sistema (SICILIANO, 2011, p. 4). Especialmente no caso de Belo Monte, o
Estado brasileiro mostrou-se disposto a arcar com os riscos inerentes a construcdo da Hidrelé-
trica, favorecendo transnacionais como a Odebrecht, a Camargo Correa e a Andrade Gutierrez
(PEREIRA; GOY, 2010), além da prdpria plataforma politica nacional.

Assim, recomendacdes e condenacgoes do sistema interamericano aos Estados ndo im-
pedem novas violacdes de direitos humanos, nem logram corrigir adequadamente as viola-
¢Oes ocorridas. Com isso, as corporagdes transnacionais ndo sao responsabilizadas por viola-
¢Oes de direitos humanos, uma vez que os governos locais ndo tém vontade ou forga politica
para proteger esses direitos, ou carecem de habilidade para efetivar essa protecdo. Justamen-
te essa impunidade indica o quao importante é pensar alternativas de responsabilizacao, es-
tendendo obrigacdes de respeito aos direitos humanos diretamente as empresas transnacio-
nais, ou buscando outras jurisdicGes (BRABENDERE, 2009, p. 202).
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4.2 Responsabiliza¢cdo perante Estados de origem (“Home States”)

Quando empresas transnacionais se instalam em Estados inaptos para desencadear sua
responsabilizacdo, poder-se-ia cogitar sobre a possibilidade de serem demandadas direta-
mente perante seu Estado de origem, onde estd sua matriz ou centro decisorio. Os Principios
Ruggie permitem essa manobra, a partir do dever de due diligence. Todas as corporacdes —
seja a matriz, sejam suas filiais, inclusive demais empresas que compdem a sua cadeia produ-
tiva — tém o dever respeitar direitos humanos, independentemente de sua localizagdo (SILVA;
PAMPLONA, 2016, p. 158).

A pratica processual de submeter uma empresa transnacional a jurisdicao de seu Estado
de origem, por atos praticados em outros Estados, é conhecida como jurisdicdo extraterri-
torial (ZUBIZARRETA, 2009, p. 325). Trata-se da aplicacdo “de uma lei nacional de um Estado
a atividades que se realizam além de suas fronteiras, ou que ocorrem em territdrio de ou-
tro Estado sem conexdao com o dele préprio” (KALECK; SAAGE-MAAR, 2008, p. 27). Com isso,
sdo “reterritorializados” os beneficios gerados pela atuagao extraterritorial dessas empresas,
como também sua responsabilidade por atos contrarios ao Direito. No caso das corporacdes
transnacionais, essa pode ser a Unica forma de responsabilizd-las quando tém sede em paises
da Europa ou na América do Norte, e desenvolvem ac¢des nocivas aos direitos humanos em
Estados do Hemisfério Sul.

Essa concepcao conflitaria, a priori, com o principio da territorialidade e da soberania,
na medida em que implica a possibilidade de um Estado aplicar seu Direito Interno para tratar
de atividades ocorridas em outros Estados, a partir do Direito Publico Internacional. E preci-
so compreender, todavia, que quando um Estado falha no seu dever de garantir e proteger
direitos humanos, mesmo em face de atos de terceiros, a prépria nogao de soberania passa
por uma ressignificacdo. A soberania assume carater relativo, servindo como um instrumento
a servico do ser humano a fim de justificar o exercicio do poder estatal. Nesta qualidade, com
sentido teleoldgico, acaba por autorizar a atuacdo de dérgdos supranacionais em defesa dos
direitos humanos, interferindo inclusive na aplicacdo do Direito Interno (FIGUEIREDO, 2012,
p. 153). No caso da extraterritorialidade, admite-se buscar a jurisdicdo de um Estado para
responsabilizar uma empresa por atividades adotadas em outro Estado, justamente porque
violam os direitos humanos aos quais essas empresas devem respeito. Se o Estado de acolhi-
mento nao logra responsabiliza-las, poderia o Estado de origem fazé-lo. Nesse caso, o Direito
Interno do Estado de origem serve como mecanismo de instituicdo e aplicacao das normas de
Direito Internacional.

Mesmo na auséncia de um tratado internacional que autorize expressamente a extra-
territorialidade, nesse sentido genérico (BRABENDERE, 2009, p. 203), a busca pela efetividade
dos direitos humanos violados por empresas transnacionais tem impulsionado a atuacdo do
sistema interamericano (SANTOS; RIBEIRO, 2016, p. 396).

Existem antecedentes de jurisdicdo extraterritorial na Comissdo Interamericana de Di-
reitos Humanos, como se depreende do Informe sobre a Situagdao dos Direitos Humanos no
Chile em 1985, em que se identificou assassinato de funcionarios do governo Salvador Allen-
de por agentes de Inteligéncia Nacional norte-americana e argentina (CERQUEIRA, 2015, p.
19). Para a CIDH, a aplicacdo extraterritorial de normas juridicas se justifica quando (i) os atos
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ou omissdes geradores de dano aos direitos humanos tém efeito para fora do Estado denun-
ciado e (ii) o agente transgressor da obrigacdo internacional agiu sob a autoridade e controle
efetivo do Estado denunciado (CERQUEIRA, 2015, p. 19). Para que esses requisitos se aplicas-
sem a empresas, precisar-se-ia pensar em pessoas juridicas cuja direcdo ou principal capital
acionario pertence a um Estado, ou que ajam em seu nome no exercicio de concessdes publi-
cas.* Nessas hipoteses, a jurisdicdo extraterritorial encontra bom suporte juridico (BRABEN-
DERE, 2009, p. 203).

A aplicacdo da extraterritorialidade para casos envolvendo violacdes de direitos huma-
nos por empresas privadas, todavia, precisa ser enfrentada.

Sobre o tema, uma das previsdes normativas mais emblematicas é o Alien Tort Claims
Act (ATCA), nos Estados Unidos. Criada em 1789, essa lei permaneceu longo tempo em desu-
so, mas ressurgiu em 1980, quando do julgamento do caso Filartiga v. Pefia-Irala, em que foi
condenado Americo Norberto Pefia-Irala, paraguaio responsavel pela morte sob tortura de
Joelito Filartiga, em 1976, no Paraguai, durante a ditadura militar. Segundo o Alien Tort Claims
Act, as Cortes federais dos Estados Unidos tém ampla jurisdigdo para julgar todo caso civil
baseado em uma violagao do Direito Internacional, independentemente de onde a violagao
ocorreu, desde que a Corte tenha competéncia para julgar o acusado (MONGELARD, 2006, p.
688-689).

Embora nesse primeiro caso tenha se tratado de um individuo acusado de tortura no
Paraguai, o ATCA ja possibilitou o julgamento de empresas transnacionais, como se verificou
no caso Doe vs. Unocal (MAGRAW, 2009, p. 472). Admitiu-se pela primeira vez uma agao civil
de responsabilizacdo de uma corporacdo privada por violacdo de direitos humanos: a Unocal
se beneficiou do aparato estatal militar de Mianmar para garantir a construcao de oleodutos,
mediante o uso da forga, o que gerou deslocamentos forgados, torturas e estupros. Embora
a acdo tenha se encerrado mediante acordo, passou uma mensagem: “The notion that U.S.
courts were willing to hold corporations liable for complicity reverberated throughout the in-
ternational corporate community, as many corporations were unsure of when they might face
civil liability resulting from their foreign activities” (MAGRAW, 2009, p. 472).

Também com fundamento no ATCA, o caso Khulumani v. Barclay National Bank Ltd.,
estabeleceu parametros para a responsabilizacdo de pessoas privadas por violacdo da lei in-
ternacional mediante apoio e suporte (cumplicidade): fornecer efetiva e deliberada assistén-
cia, com efeito substancial na perpetracdo de um crime (definido na lei internacional). Essa
definicdo foi complementada pelo juiz Hall, para quem a responsabilizacdo de corporagdes
por cumplicidade na violacdao de direitos humanos pode ser definida pelos préprios Estados
dotados de jurisdi¢cao para promové-la (DANFORTH, 2011, p. 665).

Um problema a ser enfrentado para a responsabilizacdo de empresas que violam direi-
tos humanos é justamente identificar o Estado de origem. Zubizarreta (2009, p. 325) salienta
que nao basta identificar o domicilio da sede da corporagao transnacional, pois pode ndo ser

4 Como se verificou no julgamento Ximenes Lopes vs. Brasil, pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, quando reco-

nheceu que ndo se pode distinguir entre as responsabilidades do Estado quando age diretamente, e de uma pessoa juridi-
ca privada que age como concessionaria do poder estatal, praticando atividade estatal (como servigos publicos de salude)
em seu nome (CERQUEIRA, 2015, p. 20).
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nesse domicilio que se encontra o nucleo responsavel pelas tomadas de decisdo. Os Esta-
dos de origem devem definir critérios juridicos aptos a prever a responsabilidade de todos os
setores da empresa, ou empresas, envolvidos nos processos decisérios que determinaram a
violagdo de direitos humanos.

Um desses critérios é o da jurisdi¢cdo pessoal ativa, ou seja, aplica-se o Direito do Estado
de cuja nacionalidade é a empresa (sob qual direito ela se constituiu originalmente) (HOMA,
2016, p. 3). Com isso, permite-se estender o principio do Direito Internacional publico de aut
dedere aut judicare conjugado com o principio da solidariedade as corporagdes transnacio-
nais. Nesse caso, o principio da solidariedade permitiria, de um lado, um regime de coopera-
¢do internacional para a efetividade extraterritorial das sentencas proferidas pelos Tribunais
nacionais do Estado de origem, envolvendo vitimas que fossem seus nacionais, para atingir
violagdes ocorridas no Estado de acolhimento, caso este ndo tenha condi¢bes de promover
essa responsabilizacdo (HOMA, 2016, p. 3-4).

No caso de empresas transnacionais que se estruturam a partir de pessoas juridicas
diversas, cada uma com uma nacionalidade, ha quem defenda a adocdo de uma presuncao
de que todos os atos praticados pelas empresas filiais contam com a anuéncia da “empresa-
-mae”, justamente em virtude do grau de interligacdo que existe entre essas empresas para
que a cadeia produtiva funcione. Com essa presung¢ao, poder-se-ia reduzir a aplicacao da
doutrina do forum non conveniens pelo Estado de origem (HOMA, 2016, p. 4), todavia ha a
evidente dificuldade em admitir tal presuncao, eis que a responsabilizacdo deve, via de regra,
ser imputada a quem contribuiu para a ocorréncia do dano e esse nexo entre a atuagao ou
omissdo do agente e o dano ocorrido nao é presumido, como regra geral.

Para além disso, a extraterritorialidade pode ser inferida de alguns documentos inter-
nacionais, todavia ndo ha qualquer consenso sobre a possibilidade de sua ampla aplicacao.
Ao contrario, mesmo a Corte Interamericana de Direitos Humanos admite sua aplicacdo para
casos especificos, por exemplo, quando o agente age em nome do Estado, como ocorreu no
caso Ximenes Lopes, quando o Brasil foi condenado pelos maus tratos sofridos pela vitima em
um centro de internamento.

4.3 A proposta da jurisdicao universal

Diante das dificuldades apontadas para o exercicio da jurisdicdo do Estado de acolhi-
mento, ou mesmo do Estado de origem em casos de violacdo de direitos humanos por empre-
sas transnacionais, a doutrina procurou apresentar uma nova alternativa para operacionalizar
a responsabilizacdo dessas corporacgdes: a jurisdicdo universal.

Trata-se de utilizar a estrutura burocratica e coativa de um Estado para aplicar as regras
do Direito Internacional a fim de reprimir violagdes. Esse Estado ndo precisa necessariamen-
te ser aquele em que ocorreu a violagdo, nem precisam ser nacionais seus os envolvidos na
afronta. Pode se tratar de um terceiro Estado completamente alheio ao caso, que age suple-
mentarmente diante da impossibilidade de os demais agirem. Importante asseverar que a
jurisdicao universal ndo implica necessariamente um enfraguecimento da soberania dos Esta-
dos, mas sim sua reconfiguracdo, na medida em que a fungdo por ela assumida seria exercer a
justica internacional (FASANO, 2011, p. 17-22).
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Diferentemente da jurisdicao extraterritorial, em que o Direito doméstico de um Estado
(ainda que informado pelo Direito Internacional) se aplica a situagdes ocorridas em territério
de outros Estados, a jurisdicdo universal implica a possibilidade de um Estado investigar, julgar
e punir praticas independentemente de onde tenham ocorrido, da nacionalidade do acusado
ou de sua vitima. A ligacao existente entre o Estado e a conduta que visa a punir é o repudio a
violagdo dos direitos humanos, pois afetam todos no panorama internacional. Mesmo que os
causadores das violagOes sejam anistiados em seus Estados de origem, ou ndo sejam perse-
guidos nos Estados de acolhimento, estariam submetidos a um processo a ser desencadeado
perante terceiros (ROBERTSON apud FASANO, 2011, p. 34). Como ressalta Cohen (2011, p.
145), um elemento essencial para a jurisdicdo universal é que a conduta ilicita seja matéria de
interesse internacional.

A jurisdigcdo universal foi concebida originalmente para o fim da persecugao penal. Se-
gundo um estudo intitulado “Projeto de Princetown sobre a competéncia repressiva univer-
sal”, em 2001, ela corresponderia a “competéncia penal baseada somente na natureza do
crime, sem considerar o local em que o crime tenha sido cometido, a nacionalidade do supos-
to ou condenado perpetrador, a nacionalidade da vitima, ou qualquer outra conexdo com o
Estado que exerce tal jurisdicdo” (FASANO, 2011, p. 32). Segundo essa proposta, caberia a um
Estado, a partir da operacionalizacdo do seu sistema juridico penal, processar, julgar e punir
alguém pela pratica de um crime internacional grave, com impacto sobre a humanidade (FA-
SANO, 2011, p. 36-37).

Na América Latina, a jurisdi¢cao universal tem sido utilizada em casos de impossibilidade
de se responsabilizar perpetradores de crimes contra a humanidade e genocidio perante a
jurisdicdo do Estado em que atuaram, ou em seus Estados de origem. O caso das tribos indi-
genas Aché, no Paraguai, é um exemplo. Na década de 70 o governo ditatorial promoveu o
deslocamento for¢cado dessas tribos para uma fazenda particular, supostamente considerada
uma “reserva”, a fim de favorecer a expansao agricola. Mais de 60% da populacdo foi dizima-
da e os sobreviventes foram torturados e vendidos como escravos. As vitimas propuseram a
acao na Argentina, com amparo na jurisdicdo universal, uma vez que nao viram chance de
obterem justica em seu préprio pais (TRIBO, 2014).

Essas hipdteses, contudo, ainda estdo longe de lidar com a perspectiva da responsabili-
zacdo de empresas transnacionais. Para esse caso, surgem duas dificuldades: de um lado, ad-
mitir que a jurisdi¢do universal se aplique as corporag¢des, e ndo sé aos individuos, como tem
ocorrido; e de outro, possibilitar que se promova a responsabilizacdo civil, e ndo a imputacao
penal, para as violacdes de direitos humanos.

Segundo Magraw, a expansao da jurisdi¢ao universal para abarcar também pessoas ju-
ridicas privadas poderia decorrer das situacées em que elas ddo suporte e apoio aqueles que
cometem o crime. Nesse sentido, o prdprio Estatuto de Roma admite, no artigo 25, 3, ¢, que
pessoas sejam responsabilizadas e punidas se atuarem como cumplices ou encobridores, ou
colaborarem de qualquer forma com a deliberada pratica de um crime. Essa previsao pode-
ria permitir uma interpretacao autorizadora da responsabilizacdo de empresas quando elas
exercessem atividades que favorecessem a pratica de crimes de guerra, contra a paz, contra a
humanidade e genocidio (MAGRAW, 2009, p. 481).
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Se é possivel conceber que empresas transnacionais atuem de modo a contribuir com
a ocorréncia de crimes contra os direitos humanos, mais facil seria viabilizar sua responsabi-
lidade civil nesses casos, a fim de gerar a obrigagdo de reparar os danos. Nessa perspectiva, a
jurisdicao universal aplicavel as empresas transnacionais poderia se mostrar mais viavel para
a maior parte dos Estados, que ndo admitem responsabilidade penal de pessoas juridicas.

A aplicacdo da jurisdi¢cdo universal as empresas transnacionais exige a colaboracdao dos
Estados, para que admitam em sua legislagdo interna os mecanismos juridicos capazes de res-
ponsabiliza-las. Nesse sentido, o Alien Tort Claims Act ou Alient Tort Statute (ATS) tem muito
a contribuir para o fim de desencadear a jurisdicdo universal — e ndo s a aplicacdo do Direito
norte-americano a fatos ocorridos em outro Estado. Nesse sentido:

The ATS is a jurisdiction-granting statute that does not create new substantive law. In
enforcing specific, universal, and obligatory norms of international law through the ATS,
U.S. courts are therefore not giving U.S. law extraterritorial reach. They are instead en-
forcing international law. Nothing in international law prohibits such enforcement; quite
the contrary. Under the Lotus principle of international law, each nation-state has broad
authority to exercise extraterritorial criminal and civil jurisdiction to enforce international
law (MEYER; HATHAWAY, 2012, p. 2).°

Assim, a fim de preencher uma “lacuna de governanca” internacional que se formou
entre a baixa habilidade dos Estados (em desenvolvimento) em promover a responsabiliza-
cdo de corporacdes transnacionais por seus atos, caberia aos Tribunais domésticos exercer
a jurisdicdo universal com base em suas obrigacdes perante o Estatuto de Roma e a Carta de
Direitos Humanos (MAGRAW, 2009, p. 495).

Vale observar também que, embora o Estatuto de Roma trate da configuracdo de ti-
pos penais, sob a ética internacional as dimensdes penal e civil ndo sdo concorrentes, mas
complementares (COHEN, 2011, p. 144). O préprio Estatuto reconhece a possibilidade de se
condenar o agressor a reparar o dano. Assim, a jurisdicdo civil universal teria cabimento para
0S mesmos casos em que se cogita da jurisdicdo penal, mostrando-se menos gravosa que a
ultima, pois ndo implica penas restritivas da liberdade, mas serve para reconhecer a respon-
sabilidade e determinar a reparacao dos danos.

Diversas sdo as razoes alegadas por Cohen (2011, p. 146) para justificar a jurisdicdo
universal civil: (i) persecucdo penal e civil por graves violacdes de direitos humanos sdo os
dois lados da mesma moeda, a partir do principio do combate a impunidade e a exigéncia
de accountability; (ii) o Alien Tort Claims Act (EUA) ja funciona como um mecanismo para
responsabilizacdo dos agentes privados violadores de direitos humanos (inclusive corpora-
¢Oes transnacionais), o que demonstra que o Direito interno dos Estados pode dar o primeiro
passo para reconhecer esse tipo de jurisdi¢ao; (iii) a racionalidade que justificou a criagao de
uma jurisdicdo universal para julgamento de crimes que preocupam a humanidade também
se aplica para a condenacdo a reparagdes, tornando mais efetivo o acesso a Justica para as vi-

> Essa citacdo consta da peticdo de amicus curiae apresentada pela Universidade de Yale no caso Kiobel, mas ndo foi a opi-
nido da Corte. Trata-se de agdao promovida por vitimas e familiares das vitimas da tribo Ogoni, da Nigéria, em face da Shell
Petroleum Development Company (SPDC), por conta de sua colaboragdo com o regime militar do pais no cometimento de
varias violagdes de direitos humanos. O pedido foi fundamentado no Alien Tort Act, cuja aplicagdo foi afastada.
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timas que ndo logram realizar suas pretensées perante o Direito Interno de seus paises; (iv) a
jurisdicao civil universal também atenderia ao objetivo de combater a impunidade e (v) a con-
cepc¢do de um principio poderoso como a jurisdicdo universal com a finalidade de perseguir
ofensores deveria autorizar também uma contrapartida para as vitimas.

Em favor da jurisdicdo universal ja se pronunciou o Comité Internacional da Cruz Ver-
melha. Segundo este Comité, as infracdes de natureza grave previstas nas Convencdes de
Genebra, de 1949, e no seu Protocolo Adicional I, de 1977, demandam dos Estados-partes
uma postura ativa, a fim de que promovam a devida responsabilizacdo daqueles que supos-
tamente cometeram esses delitos, independente da sua nacionalidade, perante sua estrutura
jurisdicional doméstica, ou perante os Tribunais Internacionais competentes. Esses diplomas
internacionais estariam em consonancia ainda com a Convencgao sobre Tortura (1984), e a
Convencdo sobre Desaparecimentos For¢cados (2006), ambas prevendo a possibilidade de es-
tabelecimento da jurisdigdo universal (COMITE..., 2015).

Até o presente momento ndo ha tratado internacional autorizando a instituicao
da jurisdicdo universal civil para graves violagGes de direitos humanos por empresas
transnacionais, mas, conforme indica a Base de Dados de Implementagao Nacional do Direito
Internacional Humanitario, do Comité Internacional da Cruz Vermelha, diversos paises ja dis-
pdem em sua legislagdo interna de mecanismos que autorizam a jurisdi¢ao universal — ainda
gue em carater penal, mas que poderia, com algum esforco, ser estendida para responsabili-
zacgio civil pelos argumentos ja apresentados (COMITE..., 2018).

Pensando na América Latina, verificam-se exemplos na jurisdicdo criminal como o do
artigo 118 da Constituicdo Argentina (1994), que prevé a possibilidade de jurisdicdo extra-
territorial para suas Cortes. No Brasil, a previsao de jurisdicdo universal decorre do artigo 79,
Il, do Cédigo Penal, o qual afirma que o Judiciario brasileiro é competente para processar e
julgar crimes que, em razao de tratados internacionais, o Estado se comprometeu em repri-
mir. No Uruguai, a Lei n. 18.026/2006 institui mecanismos de cooperacdo internacional para
punicdo dos crimes previstos no Estatuto de Roma, inclusive estabelecendo que ndo deve ha-
ver limites para a persecugao dos crimes de genocidio, crimes contra a humanidade e crimes
de guerra (URUGUAY, 2006). Assim, vislumbra-se que a legislacdo nacional desempenha um
papel essencial para operacionalizar a jurisdicdao universal.

A despeito da falta de tratado internacional, é possivel encontrar elementos que deli-
neiam minimamente esse instituto, a fim de se evitar sua aplicagdao de forma arbitraria (CAE-
TANO, 2012, p. 6). A jurisdicdo universal seria aplicada apenas as mais graves viola¢des de
direitos humanos, notadamente aquelas que foram tipificadas como crime pelo Estatuto de
Roma, ou seja, a importancia da violacdo acabaria por determinar medidas extremas para au-
torizar seu julgamento (COHEN, 2011, p. 145; MAGRAW, 2009, p. 495).

Outro fator importante é a subsidiariedade: somente se justifica o recurso a jurisdicao
universal quando os Estados diretamente ligados a situacdo em que ocorreu a grave violacdo
de direitos humanos ndao promoveram e nao tém condi¢des de promover a adequada perse-
cucdo. Assim, a jurisdicdo universal surge da necessidade de fornecer uma resposta as vitimas
precisamente quando o Direito falha, o que se viabiliza pela doutrina do forum necessitatis
(precisamente a contrapartida do forum non conveniens):
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A doutrina do férum de necessidade permite a um tribunal ouvir uma reclamagao, mes-
mo quando os testes padrdes para a competéncia ndo estdo totalmente satisfeitos, se
ndo houver nenhum outro férum em que o demandante poderia razoavelmente procu-
rar alivio. E, portanto, a imagem espelhada do forum non conveniens, que permite aos
réus estabelecer que um tribunal ndo deve ouvir uma reclamagao, apesar dos testes de
competéncia terem sido cumpridos, com base em uma série de fatores discricionarios.
Enquanto as doutrinas operam em principios semelhantes, forum non conveniens da aos
réus uma chance extra de «matar» um caso, enquanto féorum de necessidade da aos
demandantes uma chance extra para salva-lo (HOMA, 2016, p. 5)

E certo que os tribunais do local em que ocorreu a violagdo podem ter mais facilida-
de para colher provas, inclusive com conhecimento de toda a conjuntura do Estado a fim de
dar um provimento jurisdicional mais justo (CAETANO, 2012, p. 7). Muitas vezes, todavia é
essa conjuntura que acaba por determinar a impunidade de certos grupos — especialmente
quando se trata de empresas transnacionais que estabelecem aliangas com governos a fim de
facilitar a instalacdo de suas atividades. Ademais, os Tribunais locais podem ser corrompidos
justamente pelo jogo das forcas inerentes ao poder politico sempre que graves violagdes de
direitos humanos se verificam. E preciso ter em conta que crimes como os descritos no Es-
tatuto de Roma e nas Convencées de Genebra dificilmente podem ser perpetrados sem que
pessoas efetivamente poderosas fornegcam suporte e condi¢des materiais.

Desacreditar uma Corte somente em func¢do da distancia que ela guarda em relacdo ao
local dos fatos, ou mesmo da nacionalidade, da cultura ou da histéria das pessoas envolvidas
(CAETANO, 2012, p. 6) implicaria comprometer até mesmo a atuag¢do das Cortes Internacio-
nais, sem real base fatica para tanto. DecisGes adotadas por Cortes Internacionais, como a
Corte Internacional de Justica, voltam-se para o “fator humano”, buscando precisamente co-
nhecer com cuidado e detalhes a realidade vivida pelas pessoas que serdo diretamente atingi-
das pela decisdo (SANDOVAL, 2014).

De qualquer forma, ha que se considerar que um mecanismo tdo poderoso quanto ain-
da carente de delineagao juridica como a jurisdigcao universal pode representar um avango no
combate a impunidade de empresas transnacionais que violam direitos humanos.

5 CONCLUSAO

Empresas transnacionais exercem atividades por todo o globo, ndo sendo diferente na
América Latina, todavia o que torna os paises latino-americanos atraentes para a sua expan-
sdo, em grande parte dos casos, sao condicOes juridicas pouco rigidas para a protecao de di-
reitos humanos das populacdes envolvidas nessas atividades. A América Latina, dependente
dos investimentos financeiros estrangeiros, é institucionalmente fraca para coibir abusos.

Diante dessa realidade, referidas empresas transnacionais ndo podem estar a margem
do direito internacional dos direitos humanos. Ainda que ndo haja um tratado internacional
comprometendo-as direta e taxativamente, é possivel extrair de tratados e declaragdes inter-
nacionais uma obrigacdo geral atribuivel as empresas de respeitar direitos humanos, a qual
independe de sua qualificagdo como pessoas juridicas de Direito Internacional, pois é exerci-
da e cobrada dentro da esfera nacional dos Estados.
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Além disso, documentos juridicos de soft law como os Principios Ruggie exigem um
compromisso de empresas transnacionais em relagdo aos direitos humanos. Embora despro-
vidos de mecanismos de eficacia, tém o condao de orientar a produgao legislativa e atuagdo
administrativa dos Estados, e ao menos expor as empresas internacionalmente via propagan-
da negativa quando descumprem esse compromisso. Como o Direito ndo se estrutura exclusi-
vamente por meio de coergao, é possivel deduzir que essas normas possam desencadear uma
institucionalidade de responsabilizacdo por parte das empresas.

Fato é que essa responsabilizagdo precisa passar pela atuagao dos Estados.

No caso dos Estados latino-americanos de acolhida (“host states”) existe, na maior par-
te dos casos, um aparato legislativo capaz de obrigar empresas transnacionais a respeitar os
direitos humanos, no entanto se essas leis ndo sdo acompanhadas de uma atuacdo institu-
cional efetivamente comprometida, violagdes ocorrem e ndo sao responsabilizadas. O poder
econdmico das empresas fala mais alto, e os Estados muitas vezes aceitam pagar o preco
politico de desrespeitarem sua obrigacdo de garantir a fruicdo dos direitos humanos perante
a comunidade internacional para manter em seu solo, atuantes, as empresas transnacionais.

Como alternativa, existe a jurisdicao extraterritorial, ou seja, a responsabilizacao das
corporacdes perante seu Estado de origem (“home states”). Nesse caso, o Direito interno do
Estado de origem, antenado e comprometido com a esfera internacional de protec¢ao dos di-
reitos humanos, acaba por ser um canal de aplicacdo dessas normas. Uma das dificuldades
diz respeito a distancia do juiz em relacdo ao local da violagdo, o que muitas vezes sugere a
aplicacdo da doutrina do férum non conveniens, de modo a comprometer a responsabilizacdo
a0 jogar o processo precisamente para o Estado sem condigdes de conduzi-lo com isengdo ou
rigor. Outro fator complicador é a descentralizagao das transnacionais, dificultando a identifi-
cacdo do Estado de origem.

Finalmente, quando falham Estados de acolhimento e Estados de origem, surge a pro-
posta da jurisdi¢cdo universal civil, em que qualquer Estado comprometido com a repressao a
graves violagdes de direitos humanos poderia desencadear um processo de responsabilizagao
das empresas sem com elas guardar vinculo de nacionalidade, tampouco com as vitimas ou
ainda com o local em que tenha ocorrido a violagao. Trata-se de mecanismo carente ainda de
maior profundidade conceitual, bem como dependente da adesdo do Direito interno dos Es-
tados, a fim de institucionalizar essa operacionalizagao.

Diante do exposto, pode-se afirmar que a responsabilizacdo de empresas transnacionais
permanece tema controverso, para a qual, contudo, jd4 se apontam algumas possiveis solu-
¢cOes. Essa responsabilizacdo deve ser feita com seguranca e seriedade, para se tornar efetiva
e atingir seus objetivos. Parafraseando o procurador no Tribunal Penal de Nuremberg, Robert
H. Jackson, ndo se pode aceitar o paradoxo juridico em que a responsabilidade seja a menor,
guando o poder é o maior.
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