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Resumo

O artigo analisa a pertinéncia da elaboracao de um instrumento internacional vin-
culante que responsabilize diretamente as empresas transnacionais pelas violacoes
de Direitos Humanos decorrentes de suas atividades. A partir do referencial da
arquitetura da impunidade e da utilizacao de exame documental e de revisao biblio-
grafica juridico-compreensiva, analisa-se a insuficiéncia do atual framework
composto pelos Principios Orientadores e se evidenciam os desafios apresenta-
dos para a construcao de um instrumento internacional complementar a tal
conjunto normativo. Nessa perspectiva, o artigo examina os trabalhos desenvol-
vidos no ambito das Nacoes Unidas que objetivam a regulacao das transnacionais,
desde a década de 1970 até o atual processo de elaboracao de um tratado em
Direitos Humanos e Empresas. Apontam-se, ainda, os desafios juridicos e politi-
cos para a elaboracao de um instrumento vinculante, seu consequente contetdo
e alcance, visando a superacao da arquitetura da impunidade.

Palavras-chave
Direitos humanos e empresas; principios orientadores; ONU; instrumento vincu-
lante internacional; arquitetura da impunidade.

Abstract

The paper analyses the relevance of the elaboration of an international legally
binding instrument to hold transnational corporations liable for the Human Rights
violations caused by its activities. Starting from the theoretical framework of the
architecture of impunity and through a legal comprehensive bibliographic review
and document examination, it analyzes the insufficiency of the current legal frame-
work, composed by the Guiding Principles and highlights the challenges faced in the
development of an international instrument to complement the existing legal sys-
tem. Under this perspective, the paper examines the activities developed within the
United Nations, seeking the regulation of transnational corporations” acts, since the
70s until the present process of development of a treaty on Business and Human
Rights. It also denotes the main legal and political challenges regarding the drafting
of this binding instrument, its content and reach, aiming to overcome the architec-
ture of impunity.
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Business and human rights; guiding principles; UN; international binding instru-
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INTRODUCAO

Em novembro de 2015, o Brasil foi assolado por um crime ambiental de dimensdes catastrofi-
cas. O rompimento da barragem do Fundao, provocado pelas atividades conduzidas pela
empresa Samarco, ocasionou inumeros danos irreparaveis de carater socioambiental que per-
manecem impunes. Todavia, apesar do choque que recaiu sobre o pais diante das consequéncias
tragicas do ocorrido, esse evento nao figura isoladamente na ordem mundial. Pelo contrario:
constitui apenas uma das pegas de um grande mosaico que compée o padrao de violagSes aos
Direitos Humanos cometidas por empresas transnacionais (ETNs) e a ineficiéncia dos Estados
e das organizagoes internacionais em responsabilizar tais empresas por suas agoes.

O artigo analisa os desafios juridicos e politicos da construgao de um tratado enquanto uma
resposta normativa possivel a problematica gerada pela dificuldade de responsabilizacao dessas
empresas, nos planos nacional e internacional, por seu constante atentado as normas de Direi-
tos Humanos. Como proposta inicial a esse questionamento, parte-se da hipotese de que a
complexidade relativa a responsabilizagao nao ¢ plenamente sanada por meio da edi¢ao de nor-
mas de cunho voluntarista (tais como os principios orientadores e os planos nacionais de
a¢do),’ sendo necessaria a complementaridade de um instrumento internacional vinculante
para a efetiva responsabilizagao das ETNs. A defesa dessa mudanga no marco regulatorio figura
como essencial para garantia de direitos aos individuos. Dessa forma, justifica-se o proposto
diante do extenso historico de violagdes transfronteirigas que, cometidas pelas transnacionais,
restaram impunes diante da auséncia de normativa internacional de carater vinculante.

Como suporte teorico a reflexdo ora conduzida, adotar-se-a o marco teorico da arquitetura
da impunidade (BERRON, 2014, p. 61; ZUBIZARRETA; RAMIRO, 2016, p. 8), que se define
a partir de um conjunto de elementos normativo-fatico-politicos que tornam o contexto global
propicio as empresas para atuarem em seu modus operandi violador de direitos, repetido siste-
maticamente, sem qualquer imposi¢ao de medida sancionatoria.

Embasando-se na proposta metodologica acima apresentada, ¢ possivel indicar trés princi-
pais objetivos almejados pelo trabalho: 1) demonstrar a insuficiéncia do atual modelo de pro-
tegao dos Direitos Humanos e a responsabilizagao das ETNs, baseado nos Principios Orienta-
dores em Empresas e Direitos Humanos e nos Planos Nacionais de A¢ao; 2) comprovar a
necessidade de um instrumento internacional vinculante como forma de avango nesse campo
de tutela, complementando os marcos normativos ja existentes e preenchendo lacunas referen-
tes a responsabilizagdo especifica das transnacionais; e 3) apresentar propostas a serem incluidas

em um tratado internacional vinculante a respeito dessa tematica.

1 Refere-se aqui, especificamente, aos Guiding principles on business and Human Rights da Organizagao das Nagoes
Unidas (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2011a) e aos National Action Plans on business and Human
Rights (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2016) propostos pelo Grupo de Trabalho em Empresas e

Direitos Humanos das Na¢coes Unidas.
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Visando a melhor estruturagao e apresentagao sistematica da hipotese levantada, adotar-se-
a uma metodologia de investigacao juridico-compreensiva, baseada em pesquisa de revisao
bibliografica e analise documental, principalmente relativa a resolugées normativas referentes
a tematica no ambito das Nagoes Unidas. Nesse sentido, o artigo sera organizado em quatro
grandes partes (alem dos topicos de introdugao e conclusao): 1) na primeira parte, sera reali-
zada uma exposicao da perspectiva teorica adotada no presente trabalho, bem como a contex-
tualizacao da tematica no campo do Direito Internacional Pablico; 2) em seguida, sera breve-
mente esclarecido o percurso referente a consolidagao da agenda global na tematica de Direitos

Humanos e Empresas,2

norteado pela atuagao da Organizagao das Nages Unidas (ONU), mas
destacando-se, tambem, o papel da sociedade civil, dos Estados e das proprias empresas trans-
nacionais; 3) na terceira parte do trabalho, por sua vez, tenciona-se demonstrar o processo
decorrido na elabora¢ao de um instrumento vinculante relativo a tematica de Direitos Huma-
nos e Empresas, evidenciando-se os fundamentos de sua imprescindibilidade para que ocorra
real avango na mencionada pauta; 4) por fim, a ultima parte sera dedicada a apresentacao de
propostas objetivas de elementos a serem incluidos no texto do tratado para possibilitar a efe-

tiva responsabilizagao das empresas.

1 O DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS E A ARQUITETURA DA
IMPUNIDADE

A fim de compreender a necessidade de um instrumento vinculante para empresas transnacio-
nais em matcria de Direitos Humanos, esta se¢ao resgata os elementos teoricos nos quais o
artigo se sustenta. Tém-se, por um lado, as transformages no Direito Internacional Publico,
particularmente no ambito dos Direitos Humanos, quanto a caracterizagao dos atores implica-
dos; e, por outro, a partir do conceito de arquitetura da impunidade, a permissividade da atual
estrutura normativa global diante da impunidade das violagées de Direitos Humanos por parte

de empre sas transnacionais.

1.1 NOVOS ATORES DO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS: EMPRESAS
TRANSNACIONAIS (ETNS) E SOCIEDADE CIVIL

O Direito Internacional Publico, em seu formato classico, buscava harmonizar as relagcoes entre
os atores internacionais para que fosse possivel a manutencao da paz diante de interesses mul-
tiplos. De acordo com essa abordagem tradicional, os Estados teriam um papel preponderante
para a determinagao do cenario global. No entanto, a nova ordem econémica, pos-Segunda

Guerra Mundial, exige inova¢bes na abordagem juridica internacional, considerando que os

2 Utiliza-se “Direitos Humanos e Empresas”, ao invés do usual binomio “Empresas e Direitos Humanos”

para conferir especial destaque a prevaléncia dos direitos a serem protegidos.
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interesses economicos das grandes empresas influem intensamente no arduo equilibrio entre a
atuagao de Estados desenvolvidos e aqueles ditos em desenvolvimento (DIEZ DEVELASCO,
1997, p. 60-61).

Nessa nova dinamica internacional, os Estados emergentes tornam-se sujeitos a ingeréncia
politica tanto dos Estados hegemonicos quanto das transnacionais. Tornam-se, portanto, reféns
dos interesses do mercado financeiro. Nesse sentido, desde os anos 1990, os Estados periferi-
cos lidam com instabilidades democraticas decorrentes da submissao de seu processo politico
interno aos interesses de agentes economicos internacionais (FIORI, 1997, p. 136).

Como reagao a esse cenario, vem se consolidando, desde os anos 1990, um ativismo global
organizado contra a assimetria normativa e de poder que favorece as corporagées transnacio-
nais (ANGELUCCI; ROLAND, 2016, p. 6). Por outro lado, segundo Deva (2012, p. 1080), o
temor de afastar investimentos internacionais tambeém interfere nessa dinamica, influenciando
na dificuldade de fiscalizagao das transnacionais em paises emergentes. Para uma efetiva res-
ponsabilizacao por violages de Direitos Humanos nesses territorios, ¢ fundamental, portanto,
incorporar a perspectiva teorica do Direito Internacional o carater transfronteiri¢o da atuagao
empresarial. Nesse sentido, Bilchitz (2013, p. 107-108) defende que corporagoes tambem sao
obrigadas a respeitar as normas internacionais de Direitos Humanos. Segundo o autor, ¢ impor-
tante desenvolver a CoOoperagao entre empresas € Estados para a protegao dos Direitos Huma-
nos, que ¢ dever de ambos.

Faz-se necessaria, também, uma redefini¢ao do papel da sociedade civil. Isso inclui a ela-
boragao de instrumentos normativos a partir das demandas populares (bottom up), em contra-
posi¢ao ao que ocorre no Direito Internacional Publico tradicional, marcado pela elaboragao
normativa exclusiva dos representantes politicos, afastados da realidade das populagGes afeta-
das (top down).

Seguindo essa linha de pensamento, Deva (2014, p. 2) critica a atuagao das elites que par-
ticipam da elaboragao normativa, afirmando que as consultas a sociedade civil, nem sempre
existentes, tendem a apenas legitimar normas ja elaboradas, sem oferecer espago para a iden-
tificagdo das reais demandas dos afetados por violagoes de direitos humanos.

Consequentemente, diante de um cenario marcado por uma abordagem juridica ultrapas-
sada, as transnacionais encontram as circunstancias ideais para que, durante as negociagoes,
possam impor a prevaléncia do discurso pautado em interesses economicos, em detrimento de
uma visao protetora dos direitos humanos (ANGELUCCI; ROLAND, 2016, p. 7).

Como destaca Chen (2015, p. 58), um tratado sobre a tematica pode balancear a assimetria
entre as ETNs e as populages afetadas, desde que estabelega obrigagdes diretas as transnacio-
nais. De forma similar, Backer (2015, p. 6) entende que um tratado seria um instrumento capaz
de dar voz a Estados com menos forga no cenario internacional, uma vez que a obrigacao de
proteger os Direitos Humanos nao recairia isoladamente sobre eles.

Observa-se, assim, um vies de superagao da perspectiva estadocentrica do Direito Interna-

cional classico. Como sera visto, a abordagem tradicional do Direito Internacional contribui
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para a perpetuagao de uma arquitetura global incapaz de monitorar as atividades das ETNs, tor-
nando-as sujeitos de direitos sem a exigéncia de uma contrapartida de deveres — o que atinge,
especialmente, a sociedade civil dos paises ditos perifericos.

Essa alteragao de paradigma na responsabilizagao internacional por violages de direitos
humanos exige, entao, uma mudanga na teoria que considera o Estado como elemento central.
Nesse sentido, afastar a responsabilidade das transnacionais com base em argumentos relacio-
nados a soberania nao condiz com a marcante transnacionalidade das relagdes que se estabele-

cem atualmente, bem como contribui para impedir o acesso a justiga por parte das populagoes

afetadas (ANGELUCCI; ROLAND, 2016, p. 10).

1.2 A ARQUITETURA DA IMPUNIDADE

Nos ultimos 40 anos, a influéncia das grandes corporagées nas mais diversas esferas (econo-
mica, politica, cultural etc.) contribuiu para a construgao de um cenario internacional em que
as transnacionais possuem mais poder de negociagao que muitos Estados. O poder politico das
transnacionais evidencia-se tanto nos paises em que estabelecem suas sedes, quanto nos paises
receptores de sua cadeia de produgao. O desmantelamento dos direitos sociais e o lobby que
exercem nas institui¢oes financeiras sao algumas praticas que contribuem para a aproximagao
entre o publico e o privado, que tende a favorecer os interesses empresariais (ZUBIZARRETA;
RAMIRO, 2016, p. 12-13).

Ademais, os direitos das transnacionais sao protegidos por um sistema juridico global de
investimentos de carater mandatorio, ao passo que os deveres dessas corporagées nao contam
com uma regulagao normativa capaz de amenizar os impactos de suas atividades — as abor-
dagens de soft law sao demasiado insuficientes para tanto (ZUBIZARRETA; RAMIRO, 2016,
p. 14). Ha, pois, um desequilibrio entre a garantia dos direitos das transnacionais e a garantia
dos Direitos Humanos das populagées que elas atingem.

Os tribunais internacionais de arbitragem exercem um papel central para a consolidagao da
lex mercatoria.® Enquanto o Direito Internacional dos Direitos Humanos enfrenta dificuldades
para impor sua efetividade, a Organizagao Mundial do Comércio (OMC), por outro lado, pos-
sui um eficiente sistema de resolugao de litigios, assim como mecanismos de arbitragem pre-
vistos em tratados de comércio e investimentos. Alem disso, as sangoes da OMC dificilmente
sao descumpridas quando levam ao temor de um bloqueio economico internacional (ZUBI-
ZARRETA; RAMIRO, 2016, p. 17).

Outro aspecto que contribui para o desnivel entre a protecao dos direitos humanos e a

protegao internacional das transnacionais diz respeito a nova geragao de advogados altamente

3 Zubizarreta e Ramiro (2016, p. 7) definem lex mercatoria como o novo regime normativo global que garan-
te certeza juridica aos negocios realizados por grandes corporagdes, mas que relega suas obrigagdes

sociais, trabalhistas e ambientais a uma logica voluntarista, baseada no conceito de “ctica corporativa”.
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qualificados que, tendo acesso aos inlimeros canais de poder e tomada de decisao, priorizam o
lobby politico em detrimento da etica profissional (ZUBIZARRETA; RAMIRO, 2016, p. 18).
Isso evidencia, inclusive, a ineficacia do acesso a justica para as populagées afetadas pelas viola-
¢Oes das transnacionais — afinal, os afetados nao possuem facil acesso ao auxilio juridico alta-
mente especializado.

Outro ponto importante relaciona-se ao fato de que a legislagao internacional de Direitos
Humanos se aplica, atualmente, as empresas transnacionais somente por meio da atuagao dos
Estados. Quer dizer, a responsabilizagao dessas corporagées por violagdes de Direitos Huma-
nos depende das legislagdes nacionais, de modo que elas estarao sujeitas apenas a legislacao
nacional do pais onde sua sede se estabelece (ZUBIZARRETA; RAMIRO, 2016, p. 18).

A analise da arquitetura da impunidade permite a identificagao das lacunas no sistema legal
internacional que servem de escudo para as ETNs, impedindo sua responsabilizagao. Alguns
dos exemplos de mecanismos comumente usados por corporagoes transnacionais para escapar
da responsabilizacao e inviabilizar o provimento de remédios efetivos as vitimas dessas viola-
¢oes sao: acordos bilaterais e multilaterais de investimento; subcapitaliza¢ao; facilidade na
movimentacao de ativos e, em alguns casos, operagoes inteiras para outro territorio; bem como
o principio da responsabilidade limitada (que considera subsidiarias como pessoas juridicas dis-
tintas de suas empresas controladoras, impedindo acesso aos ativos dessa ultima).

Essas lacunas regulatorias nao podem ser resolvidas por normativas impostas por um unico
Estado. Um instrumento internacional vinculante forte ¢ necessario para o preenchimento
desses gaps regulatorios e para a restauragao da primazia dos Direitos Humanos em detrimento

dos direitos de investimento e comércio internacional.

2 O DESENVOLVIMENTO DE UMA AGENDA GLOBAL EM DIREITOS HUMANOS E
EMPRESAS

Esta se¢ao objetiva expor brevemente as contradi¢des do processo historico de construgao
de uma agenda global em Direitos Humanos e Empresas. Para tanto, optou-se por centrar
o enfoque na atuagao das Nagoes Unidas na referida agenda como fio condutor de uma ana-
lise mais ampla, que envolve a participagao dos Estados, da sociedade civil e das empresas

transnacionais.

2.1 MARCOS INICIAIS

A preocupagao com o crescimento do poder das ETNs e sua consequente capacidade de influen-
ciar decisdes politicas e economicas dos Estados ganharam grande destaque no contexto inter-
nacional a partir do discurso proferido por Salvador Allende (a época ocupando a presidéncia
chilena) na Assembleia Geral das Nag¢oes Unidas em dezembro de 1972 (ZUBIZARRETA;
RAMIRO, 2016, p. 9). Observava-se o inicio de uma significativa transi¢ao no Direito Interna-

cional, promovida pela insercao das transnacionais como novos atores na ordem mundial. Elas,
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desde aquela ¢poca, detinham poder economico suficiente para suprimir e controlar pretensées
dos principais atores do Direito Internacional Classico — os Estados — e violar os direitos dos
individuos, que ainda se estabeleciam como sujeitos de direito no cenario internacional.

Assim, a agenda de Direitos Humanos e Empresas da ONU comegou a se consolidar na
década de 1970, tendo como principais promotores os paises em desenvolvimento e recente-
mente incluidos nas Nagoes Unidas, que formavam o denominado Grupo dos 77. A partir da
atuagdo desses paises, o Conselho Economico e Social da ONU requisitou ao Secretario-Geral
a formag¢ao de um Grupo de Pessoas Eminentes para estudar o impacto das ETNs na economia
internacional. O relatorio final desse grupo foi entregue no ano de 1974, recomendando a
criagdo da Comissao e Centro sobre Corporagoes Transnacionais (United Nations Centre on
Transnational Corporations — UNCTC) (MUCHILINSKI, 2007, p. 110; 660). Os dois orgaos
tinham como escopo a elaboragao de uma regulagao vinculante para as transnacionais, decla-
rada como uma das prioridades da comunidade mundial pela Assembleia Geral naquele
mesmo ano (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1974).

Esse movimento, no entanto, foi seguido por uma crescente pressao das transnacionais com
o intuito de evitar a adogao de um codigo de conduta vinculante. Como resultado, outras orga-
nizagdes internacionais passaram a ocupar a agenda de regulagao da atuagao das transnacionais,
apoiando-se em marcos normativos de logica voluntarista. Nesse contexto, a Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT) editou a Declaragao Tripartida de Principios sobre Empresas
Multinacionais, enquanto a Organizagao para a Cooperagao e Desenvolvimento Economico
(OCDE) publicou as Guidelines for multinational enterprises. Como consequéncia dessa estrategia,
esvaziou-se o espago criado na ONU para a regulagao das ETNs, transferindo-se o processo
para outras organizagoes internacionais alinhadas aos interesses empresariais.

Concomitantemente a esse esvaziamento da agenda da ONU, o contexto global, marcado
pela implementagao do Consenso de Washington e pela ascensao de politicas neoliberais, difi-
cultou ainda mais o avango no tangente a regulacdo das ETNs. Para alem disso, os paises em
desenvolvimento, principais atores do inicio do processo da UNCTC, observaram uma drastica
queda dos investimentos das transnacionais em suas economias, levando-os a adotar uma pos-

tura amigavel em relagdo aos interesses dessas empresas (MUCHILINSKI, 2007, p. 662).

2.2 O PACTO GLOBAL
Na década de 1990, a visao da ONU sobre as transnacionais transformou-se de maneira incisi-
va. Tornou-se evidente, sobretudo a partir da posse de Kofi Annan no cargo de Secretario-Geral
em 1997, a aproximagao da organizagao aos ideais das empresas, inserindo as ETNs no papel
de agentes de desenvolvimento (ZUBIZARRETA; RAMIRO, 2016, p. 41). Colocava-se, assim,
em xeque qualquer possibilidade de estabelecimento de normas de carater mais vinculante,
como no caso da construgao de um codigo de conduta.

Desde a posse de Boutros Boutros-Ghali como Secretario-Geral da ONU (o primeiro

do pos-Guerra Fria) que se observa a pressao exercida pelos Estados Unidos, think tanks
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conservadores, alem do lobby empresarial. Boutros-Ghali entdao encerrou, oficialmente, o pro-
cesso de negociagdes com respeito ao Codigo de Conduta, bem as atividades do Centro de
Corporagoes Transnacionais e transferiu a Comissao sobre Corporag¢des Transnacionais para a
estrutura da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Comeércio e Desenvolvimento (UNCTAD)
(ARAGAO, 2014, p. 89).

Nessa esteira de atuacdo, desde o comeco de seu mandato em 1997, Annan escancarou
ainda mais sua proximidade com o setor privado empresarial ao propor, em parceria com
o Forum Econoémico Mundial de Davos, o chamado Pacto Global. O Pacto Global (atual-
mente assinado por mais de nove mil empresas de 164 paises)* consiste em um conjunto de
dez principios gencricos tangentes a tematica de Direitos Humanos, que reforgam a logica
voluntarista a qual as Nagoes Unidas engendravam incontaveis esforgos para estabelecer
na ordem internacional. Mais que isso: o Pacto Global representou, a partir de seu estabe-
lecimento em 1999, a coroagio do marco da Responsabilidade Social Corporativa (RSC),°
profundamente eivado por um carater voluntarista. Como destaca Berron (2016, p. 150-
151), a pior punigao que pode ser obtida por aquelas empresas que desrespeitarem os dez
principios propostos ¢ sua expulsao do Pacto Global, ndo havendo nenhuma outra possibi-
lidade de sangdo prevista a esses atores. Dessa forma, tal medida serve apenas como instru-
mento de comprovagao da propria insuficiéncia desse marco regulatorio, tendo sido divul-
gada, no ano de 2012, a exclusao de mais de trés mil empresas do Pacto devido ao nao

cumprimento de suas normas.6

2.3 DRAFT NORMS

Paralelamente ao movimento de criagao e implementagao do Pacto, no final dos anos 1990, a
Subcomissao para a Promogao e Protecao de Direitos Humanos da ONU trabalhava em um
novo projeto de normas de conduta vinculantes para as transnacionais e outras empresas na
questao dos Direitos Humanos (ZUBIZARRETA; RAMIRO, 2016, p. 46). Essas normas
(conhecidas como Draft Norms) advém da constatagao da insuficiéncia dos marcos voluntaristas
que tentavam regular as condutas das ETNs e da consequente necessidade de desenvolver ins-
trumentos concretos de impor obrigagoes de Direitos Humanos a elas.

As Draft Norms inovariam na agenda em analise ao trazer, em seu preambulo e no artigo

primeiro, obrigacdes diretas de Direitos Humanos as ETNs (ORGANIZACAO DAS NACOES

4 Dados disponiveis no site do Pacto Global: <https: // Www.unglobalcompact.org/ > Acesso em: 24 mar. 2017.

5 Define-se a RSC como a adogao de normas internas de conduta que permitam as empresas se autorregu-

larem voluntariamente (ZUBIZARRETA, 2008, p. 19-25).

¢  Dados disponiveis em: <https://Www.unglobalcompact.org/news/ 188-02-09-2012>. Acesso em: 25
mar. 2017.
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UNIDAS, 2003). Para expressar essa mudanga, valeu-se de uma linguagem mais enfatica do que
aquela adotada nos marcos anteriores, substituindo o vocabulo should, que expressa somente
uma recomendagao, por shall, que impde uma obrigagao legal. De modo a concretizar suas dis-
posi¢oes, as Normas obrigavam as ETNs a incluir em todos seus contratos os dispositivos nela
elencados. O documento também estipula, conforme seu artigo 18, a obrigagao direta por vio-
lagao das disposi¢oes nele contidas, devendo a reparagao ser direcionada aos individuos ou
comunidades que foram prejudicados com o nao cumprimento das normas. O mesmo dispo-
sitivo impoe, ainda, a aplicagdo das Normas pelas cortes domesticas e internacionais. Assim, o
documento foi elaborado de forma a possibilitar amplo acesso a justiga pelos afetados pelas ati-
vidades das ETNs e a garantir a efetiva reparagao dos danos causados por elas (MUCHLINSKI,
2007, p. 531-533).

As Draft Norms foram aprovadas pela Subcomissao em agosto de 2003, causando uma reagao
hostil da Organizagao Internacional dos Empregadores e da Camara de Comeércio Internacio-
nal. Essas organizagdes langaram uma forte campanha contra o documento, alegando, alem de
violagdes a direitos legitimos das ETNs, que as obrigagdes de Direitos Humanos seriam exclu-
sivas dos Estados. Seguindo o tramite interno da ONU, em 2004 as Draft Norms foram subme-
tidas a aprovagao da Comissao de Direitos Humanos, na qual foram prontamente rejeitadas,
nao chegando a serem votadas na Assembleia Geral. Ao rechagar o documento, a Comissao de
Direitos Humanos votou por apontar um Representante Especial do Secretario-Geral (RESG)
na mateéria de Direitos Humanos e Empresas. Em 2005, tal medida foi adotada, sendo escolhido
para o cargo um dos principais conselheiros do Pacto Global, John Ruggie (ZUBIZARRETA;
RAMIRO, 2016, p. 46-51).

2.4 O MANDATO DE JOHN RUGGIE E OS PRINCIPIOS ORIENTADORES SOBRE EMPRESAS E
DIREITOS HUMANOS

A partir da nomeagao de Ruggie para o cargo de RESG e do rechago sofrido pelas UN Norms
na Comissao de Direitos Humanos, tem-se o retorno, de forma ainda mais vigorosa, do marco
regulatorio voluntarista. O novo RESG demonstrava, desde o inicio, sua tendéncia a edigao de
normas nao vinculantes com carater de soft law, evidenciando sua opiniao de que as reivindica-
¢oes legais das UN Norms eram “exageradas” (ZUBIZARRETA; RAMIRO, 2016, p. 49). Simul-
taneamente, a Subcomissao foi sendo podada de seus poderes ate que, em 2007, a partir da
transformac¢do da Comissao em Conselho de Direitos Humanos, a Subcomissao foi substituida
por um comité consultivo que s6 poderia emitir opinides quando requisitado pelo Conselho
recém-criado (ZUBIZARRETA; RAMIRO, 2016, p- 49).

No ano de 2008, Ruggie apresentou, diante o Conselho de Direitos Humanos, o relatorio
no qual definia o marco conceitual que daria embasamento para todo o restante de seu traba-
lho: “Proteger, Respeitar e Remediar”. Tal marco, aprovado pela Resolugao A/HRC/RES/8/7,
reforgava o papel do Estado como ente responsavel pela prote¢ao dos Direitos Humanos

em face de qualquer violagao cometida por empresas, enquanto as ultimas teriam apenas
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contrapartida de “respeito aos direitos”, sem que disso acarretasse qualquer tipo de obriga-
¢io (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2008, p. 1-4).

A mesma resolugao que adotou esse marco conceitual estendeu o mandato de Ruggie por
mais trés anos, o que permitiu a elaboragao dos Principios Orientadores em Empresas e Direi-
tos Humanos. Langados em 2011 (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2011a, p. 3-5),
tais principios visavam a implementag¢ao do marco conceitual ja mencionado, refor¢ando a ideia
de regulagao baseada no voluntarismo e direcionando todas as obriga¢des aos Estados, enquan-
to das empresas esperava-se apenas um compromisso de respeitar os Direitos Humanos. E pos-
sivel apontar os Principios ndo como normas obrigacionais do Direito Internacional, mas sim
uma espécie de compromisso politico estatal referente a observagao de uma “conduta empre-
sarial responsavel” (L(/)PEZ—HURTADO, 2016, p. 67). Observava-se, assim, mais uma vez, a
chancela das Nagoes Unidas ao ideario da Responsabilidade Social Corporativa que, como ja
evidenciado, nada mais gera do que beneficios as empresas transnacionais.

Logo apos a aprovagao dos Principios Orientadores, o Conselho de Direitos Humanos ado-
tou uma resolugao estabelecendo um Grupo de Trabalho na matéria de Direitos Humanos,
transnacionais e outras empresas (GT) que objetivava a efetiva dissemina¢ao e implementagao
dos Principios (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2011c, p. 2). No primeiro relat6-
rio apresentado pelo GT para a Assembleia Geral, em 2012, foram apontados, como estratégia
desse orgao, o incentivo e o acompanhamento dos Estados na criagdo de Planos Nacionais de
Agao (PNA) (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2012, p. 12). A base desses planos
seria, obrigatoriamente, o conteudo dos Principios, que deveria ser adaptado para o contexto
de cada Estado. Ao regular a matéria em nivel nacional, a l6gica dos PNA ¢ a mesma dos Prin-
cipios, isto ¢, obrigag6es de Direitos Humanos impostas somente aos Estados. Esses tltimos,
por sua vez teriam o dever de garantir os Direitos Humanos face as ETNs. No entanto, basear-
-se somente nos Planos Nacionais de Agao ¢ ignorar a caracteristica intrinseca as ETNs: seu
carater transfronteirigo. Ao implementar os Principios somente no ambito nacional, perpetua-
va-se a impunidade na esfera internacional, uma vez que as ETNs continuam se valendo da frag-
mentagao societaria e jurisdicional (MUCHLINSKI, 2010, p. 923) para se esquivar de obriga-
¢Oes concisas em matéria de Direitos Humanos.

A insuficiéncia dos Principios trouxe novamente a pauta de um instrumento vinculante
internacional para a agenda global. Em 2013, no Conselho de Direitos Humanos, o Equador,
apoiado por mais 85 Estados, fez uma declaragao apontado a insuficiéncia do atual marco
voluntarista. A sociedade civil transnacional, por meio de 620 organizag¢ées e outros 400 indi-
viduos, assinou um documento apoiando a declara¢ao equatoriana denominada Call for an inter-
national legally binding instrument on human rights, transnational corporations and other business enter-
prises (MARTENS; SEITZ, 2016, p. 17-18).

Na incisiva empreitada por um instrumento vinculante, o Conselho de Direitos Humanos,
por meio da iniciativa do Equador e da Africa do Sul, aprovou, em julho de 2014, a Resolugao

A/HRC/RES/26/9, que decidiu pela implementagao de um Grupo Intergovernamental de
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Trabalho (GIT) para a elaboragao de um instrumento internacional vinculante, no ambito dos

Direitos Humanos Internacionais, para regular as atividades das transnacionais e outras

empresas (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2014a, p. 2).

3 O PROCESSO DE ELABORA(;AO DE UM INSTRUMENTO VINCULANTE

A adogao da Resolugao A/HRC/RES/26/9 representou um momento decisivo dentro da
tematica de Direitos Humanos e Empresas: retomava-se a elabora¢ao de um instrumento vin-
culante apos a derrota de tentativas mencionadas na seg¢ao anterior de regulamentar as ati-
vidades exercidas por ETNs e seus impactos nas populagbes e nos territorios onde atuam.
No entanto, longe de haver um consenso sobre o instrumento vinculante, os membros do
Conselho de Direitos Humanos se dividiram entre 20 votos a favor, 14 votos contrarios e
13 abstengdes, evidenciando uma clara separagao entre os posicionamentos do Norte e Sul
globais. Essa divisao teria reflexos importantes nas primeiras sessées do GIT, como sera ana-

lisado a seguir.

3.1 A ATUACAO DO GRUPO INTERGOVERNAMENTAL DE TRABALHO

As primeiras duas sessdes do GIT tiveram suas discussoes centradas nas questoes de forma,
escopo e contetdo do instrumento a ser elaborado. A primeira dessas sessoes, realizada entre
os dias 7 e 13 de julho de 2015, teve como caracteristicas principais a ampla participagao de
organizagbes da sociedade civil transnacional e baixa adesdo dos Estados — principalmente os
localizados no Norte global. Esse quadro foi agravado com a retirada da Uniao Europeia das
discussoes, que nao voltou a participar pelo restante da sessao. A retirada do bloco seria con-
sequéncia da rejei¢ao da proposta de expansao do escopo apresentada, que pretendia encobrir
todas as empresas no ambito de discussao e ndo apenas as de carater transnacional, como ori-
ginalmente previsto em nota de rodape da Resolugao n. 26/9 (CASSEL, 2015).

A segunda sessdo, realizada entre os dias 24 e 28 de outubro de 2016, teve como foco o
aprofundamento das discussées de contetido, com a reafirmagao da insuficiéncia dos atuais
marcos voluntaristas em prevenir e remediar efetivamente casos de violagdes. Os debates da
sessao perpassaram diversas tematicas, com destaque para: os efeitos das operagdes de ETNs
em direitos economicos, sociais e ambientais; as obrigagdes extraterritoriais dos Estados; as
obriga¢bes de entes nao estatais em Direitos Humanos; e mecanismos de cooperagao interes-
tatais (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2017, p. 6-21).

E esperado que, durante a proxima sessao do GIT, a ser realizada no final do ano de 2017,
seja apresentada uma proposta inicial de instrumento vinculante, que servira de base para as
negociages. Os resultados desses processos de negociagao serao, entao, encaminhados para o
Conselho de Direitos Humanos, que ficara encarregado de definir os proximos passos, incluin-

do uma potencial renovagao do mandato do grupo.
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3.2 INSTRUMENTO VINCULANTE E PRINCIPIOS ORIENTADORES: COMPLEMENTARES OU
MUTUAMENTE EXCLUSIVOS?

O bloco das poténcias contrarias ao instrumento vinculante defende que o longo processo
de negociagbes desse instrumento acabara por minar os esforgos de implementagao dos Prin-
cipios Orientadores. Esse foi um dos argumentos utilizados pela delega¢ao da Uniao Euro-
peia ao justificar seu voto contrario a adogao da Resolugdao n. 26/9. No entanto, um dia
apos a adogdo da resolugao que estabeleceu o GIT, o Conselho de Direitos Humanos apro-
vou por aclamagao a Resolugao A/HRC/RES/26/22 proposta por Argentina, Gana, Norue-
ga e Russia, que declarava explicitamente apoio aos Principios, solicitando o desenvolvi-
mento, pelos Estados, de PNAs para sua implementacio (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 2014b).

Como notado por Meyersteld (2016, p. 23), a grande maioria dos instrumentos interna-
cionais em Direitos Humanos requer que os Estados ajustem seus respectivos ordenamentos de
forma a harmoniza-los com as disposi¢des contidas nesses documentos, incorporando-as na
forma de legislages nacionais. O inicio do processo de elaboragao de PNAs consistiria, entao,
no precursor ideal para a adogao posterior de um tratado vinculante. E possivel observar um
continuo processo de evolugao normativa nos ambitos nacional e internacional, que afirma a
complementaridade entre o processo de elaboragao do tratado e o trabalho de Ruggie. Proces-
so esse que tem inicio com a adogao dos Principios, passa por sua implementagao, na forma de
PNA, e culmina na adogao de um instrumento vinculante e sua posterior incorporagao.

Ademais, embora seja possivel creditar a iniciativa dos Principios Orientadores a criagao de
uma estrutura que melhor delimita os elementos essenciais para uma discussao aprofundada da
tematica de Direitos Humanos e Empresas, o proprio ex-RESG da ONU para Empresas e
Direitos Humanos admite que seu trabalho constitui o “fim do comeco, e nao o comego do fim”
e que os principios, por si s0, ndo seriam capazes de resolver todos os desatios que envolvem
direitos humanos e empresas (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2011b, p. 5).

Os Principios Orientadores estabelecem um framework basico sobre o qual desenvolvimen-
tos posteriores podem e devem ser construidos, mas nao solucionam as principais lacunas nor-
mativas que permitem a consistente e sistematica violagao de Direitos Humanos por ETNs ao
redor do globo.

Dessa maneira, apesar da disputa travada entre os blocos de paises do Norte e do Sul no
ambito da ONU, percebe-se que a implementagao dos Planos Nacionais e a elaboragdo de um
tratado vinculante nao se excluem, mas se complementam. A estratégia de adogao dos PNA
representa um grande avango na agenda de Direitos Humanos e Empresas no tangente as vio-
lacGes cometidas por empresas que restringem sua atuacao dentro de um Estado. No entanto,
para as transnacionais, cuja cadeia de produgao e consequente impacto se pulverizam por diver-
sos Estados, o tratado vinculante ¢ necessario para complementar as lacunas deixadas pelos
PNAs. Como exposto relatério final de Ruggie, “one size does not fit all’(ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 2011b, p. 5), isto ¢, ndo ha como regular empresas de magnitude tao

ESCOLA DE DIREITO DE SAO PAULO DA FUNDACAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITOGV | SAO PAULO | V.14 N.2 | 393-417 | MAIO-AGO 2018



DESAFIOS E PERSPECTIVAS PARA A CONSTRUCAQ DE UM INSTRUMENTO JURIDICO VINCULANTE EM DIREITOS HUMANOS : 405

diversas da mesma maneira. A questao da complementaridade entre um tratado e os PNAs ¢
central, tambem, na discussao de quais tipos de empresas serao mencionados no instrumento

vinculante, o que sera discutido a seguir.

4 APORTES OBJETIVOS PARA UM INSTRUMENTO INTERNACIONAL VINCULANTE
SOBRE DIREITOS HUMANOS E EMPRESAS

A construgao de um instrumento vinculante para empresas em mateéria de Direitos Humanos
gera debates com implicagGes juridicas, alem das notadamente politicas. Diante de uma arqui-
tetura da impunidade e da necessidade de atribui¢ao de responsabilidades a atores nao estatais,
como discutido na secao 1, e do historico contraditorio e tensionado de construgao de inicia-
tivas no ambito da ONU, observado nas se¢bes 2 e 3, dedica-se esta quarta e ultima segao a
apresentacao de um conteudo juridico essencial para o tratado, visando a superagao dos desa-

fios diagnosticados no decorrer do trabalho.

4.1 ACERCA DA AMPLITUDE DE ENTES SUBMETIDOS AO TRATADO

Como ja mencionado, a primeira sessao do GIT foi marcada por discussées acerca da amplitude
de entes submetidos ao texto do tratado sobre Direitos Humanos e Empresas. Questiona-se,
assim, se ele deveria abarcar todas as empresas ou apenas aquelas de carater transnacional,
como especificado em nota de rodap¢ da resolugao de criagao do GIT. Apesar de aparentar uma
questao de mera formalidade, a defini¢ao de quais empresas serao reguladas pelo tratado tem
uma importancia central na elaboragao do instrumento.

Ha duas correntes nesse sentido: a primeira, capitaneada pelos Estados desenvolvidos que
detém as sedes das transnacionais, defende a responsabilizagdo de todas as empresas, sejam
transnacionais ou nao. Eles acreditam que aplicar as regras somente as transnacionais os deixa-
ria em desvantagem, uma vez que isso representaria um freio em suas atividades (BERRON,
2016, p. 156).Todavia, essa primeira corrente perde de vista um ponto importante que justifica
a propria elaboragao de um tratado: responsabilizar as empresas que, por possuirem amplas
cadeias de produgao ao redor do globo, escapam das regras previstas nas legislagoes nacionais.
Quer dizer, ja existem marcos normativos capazes de alcangar as grandes e pequenas empresas
cujos limites se estabelecem em um tunico territorio.

Nesse sentido posicionam-se Zubizarreta e Ramiro (2016, p. 89), ao afirmarem que o
vacuo normativo internacional diz respeito a responsabilizagdo das transnacionais — e nao de
outras modalidades de empresas — que permanecem impunes frente as violagdes cometidas em
inimeros territorios.

Correa (2016, p. 2) posiciona-se da mesma maneira ao esclarecer que a proposta de um
tratado diz respeito a situagées em que corporagbes de carater transnacional sio capazes de
escapar da responsabilizagao legal por razées jurisdicionais. Isso inclui o aspecto do acesso a jus-

tica e do acesso a informacao pelos afetados, pois diz respeito também as situagGes nas quais o
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processo em jurisdigao estrangeira apresenta diversos obstaculos, a exemplo dos custos de uma
representacao legal adequada.

Ademais, responsabilizar igualmente as empresas transnacionais dos paises desenvolvidos e
os pequenos empresarios locais de paises em desenvolvimento parece desvirtuar
o proposito do Tratado — nao se pode comparar a capacidade de violagao de direitos humanos
de um e de outro. A normativa internacional se tornaria, desta forma, mais rigorosa justamente
para aqueles que possuem, inclusive, menos recursos de defesa (BERRON, 2016, p. 157).

Entende-se, portanto, que a proposta de inclusao de todas as empresas no escopo de um
tratado consiste em uma estratégia adotada pelos paises de origem das ETNs para esvaziar o
objetivo central do instrumento vinculante: preencher os gaps de responsabilizacdo de empre-
sas transnacionais por violagbes de Direitos Humanos. Dessa forma, compreende-se que, por
conta dos argumentos acima levantados, um tratado deveria incluir apenas as ETNs — o que evi-

taria a excessiva abstragao normativa e permitiria o foco no real ator a ser responsabilizado.

4.2 A RESPONSABILIDADE DA EMPRESA TRANSNACIONAL PLURISSOCIETARIA

Quando se faz referéncia a uma empresa transnacional, trata-se, na verdade, de uma grande
quantidade de sociedades empresarias de responsabilidade limitada estabelecida em uma plu-
ralidade de jurisdi¢des. Essas estruturas complexas adotadas pelas ETNs compdem um dos
fatores centrais da arquitetura da impunidade. Isso porque as ETNs se valem dessa fragmenta-
¢ao e da suposta autonomia de cada ente para se eximir de responsabilidades por violagoes de
Direitos Humanos, sob a alegagao de que cada sociedade componente do grupo seria indepen-
dente, ndo podendo, por exemplo, a sociedade controladora responder pelos danos causados
por uma de suas subsidiarias.

Considerando as diferentes formas de abordagem desse problema regulatorio em cada sis-
tema juridico (ANTUNES, 2005, p. 39-46), ¢ indispensavel que o instrumento vinculante
aborde essa matéria, para evitar que a responsabilidade limitada e a autonomia patrimonial con-
tinuem constituindo barreiras entre os afetados pela atividade empresaria e seus controladores.

Se o paradoxo estabelecido pela independéncia juridica das sociedades e a unidade econo-
mica do grupo se coloca como um dos grandes desafios do Direito Societario Global (ANTU-
NES, 2005, p. 47), ha que se tomar extrema cautela para que esse gap regulatorio nao se trans-
ponha para o Direito Internacional dos Direitos Humanos. Isso porque ha imensa diversidade
na regulagao das questoes sobre autonomia patrimonial e juridica das sociedades empresarias,
assim como sobre a responsabilidade delas por danos a credores involuntarios. Essas questoes,
que dificultam a responsabilizacao das empresas transnacionais, sao reguladas, tradicionalmen-
te, pelo direito nacional. Assim, o tratado deve impulsionar a mudanga legislativa em cada um
dos Estados signatarios. Na auséncia de um tnico modelo satisfatorio de responsabilidade de
grupos empresariais, um tratado deveria trazer disposigoes sobre a presungao de unidade eco-
nomica entre a sociedade controladora e suas subsidiarias. Sendo assim, baseando-se no poder

de controle, independentemente da jurisdiciao em que se estabelecam, deve-se estipular uma
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responsabilidade solidaria entre controladoras e subsidiarias no que tange as violagoes de Direi-
tos Humanos. Ha, ainda, questGes inerentes ao Direito Internacional que devem ser abarcadas
pelo instrumento, uma vez que afetam diretamente a responsabilidade da empresa plurissocie-
taria. Dentre elas, pode-se citar uma prospectiva uniformizagao dos critérios utilizados para
determinar a nacionalidade da pessoa juridica, que afetara a defini¢do da jurisdigao competente
no caso de violagdes aos Direitos Humanos. Desse modo, o tratado deve tanto regular direta-
mente materias atinentes a esfera internacional, quanto determinar a incorporagio de sua nor-
mativa pelas legislagdes nacionais.

O tratamento da responsabilidade unitaria do grupo possibilita, ainda, a superagao de uma
critica contundente em relagao a se restringir o escopo do tratado as ETNs: a alegacao de inde-
pendéncia entre as sociedades do grupo, o que descaracterizaria seu carater transnacional
(MUCHLINSKI, 2007, p. 520). Uma vez reconhecida a unidade do grupo transnacional, ele

nao poderia se esvair das obrigagées de um tratado sob tal alegagao.

4.3 OBRIGACOES DIRETAS AS EMPRESAS TRANSNACIONAIS

Uma das principais criticas realizadas aos Principios Orientadores ¢ a reafirmagao do dever de
protecgao dos Direitos Humanos apenas por parte dos Estados e a ndo imposi¢ao de uma obri-
gagao direta de protegao por parte de entes nao estatais (HUMAN RIGHTS WATCH, 2011).
A imposigao de obrigagdes diretas de respeito a Direitos Humanos as ETNs ¢ um passo funda-
mental para a regulagao desses atores (MUCHLINSKI, 2007, p. 518).

Como ressaltado por Bilchitz (2016, p. 217), existem elementos no Direito Internacional
que corroboram a ideia de que corporagdes sao, de fato, sujeitos de obrigagGes diretas de pro-
tecao aos Direitos Humanos, ainda que esses elementos se encontrem, em grande parte, em
documentos de carater nao vinculante. Nesse sentido, a propria Declaragao Universal de Direi-
tos Humanos traz esse precedente ao se enderecar nao somente aos Estados, mas tambem a
outros orgaos da sociedade, dentre os quais podem se enquadrar as ETNs (MUCHLINSKI,
2007, p. 518).

Outro exemplo pode ser encontrado no Acordo de Marrakesh, responsavel pelo estabele-
cimento da OMC. Esse documento, em sua parte preambular, reconhece que o livre comercio
nao ¢ um fim em si mesmo, tendo como objetivo a promogao de Direitos Humanos fundamen-
tais, como o direito a melhora dos niveis de vida e ao desenvolvimento de forma sustentavel.
Na mesma esteira, segundo Meyersfeld (2016, p. 24), existem evidéncias do desenvolvimento
de uma nova norma em Direito Internacional, que estabelece corporages como sujeitos de
obriga¢bes em relagao a Direitos Humanos.

O atual momento historico constitui, entdao, um periodo de “cristalizagao normativa”
(MEYERSFELD, 2016, p. 24), um processo de evolugao do Direito Internacional e de con-
solidagao da tutela dos Direitos Humanos contra violagdes de empresas, ao mesmo tempo
em que se definem claramente quais sao as obrigagoes dessas empresas em remediar e evitar

tais violagdes.
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O momento propicio ao estabelecimento de obrigagdes diretas as ETNs se deve, em parte,
aos proprios Principios Orientadores, que dispdem que os Estados devem impor as empresas
a realizagao de human rights due diligence. Isto ¢, as empresas ¢ imposta a obrigagao de fiscalizar
toda sua cadeia de produgao para evitar violagoes de Direitos Humanos. Nessa esteira, alguns
ordenamentos juridicos ja estariam adaptados para que um tratado impusesse obrigagdes dire-
tas as ETNs.

Em fevereiro de 2017, o parlamento Francés aprovou uma lei estabelecendo o chamado
“dever de vigilancia” para empresas domiciliadas em territorio francés. Apesar de ter sua
aplicagao limitada apenas as maiores corporagées francesas, a nova legislagio marca um
importante passo na imposi¢ao de obrigagdes diretas de respeito e protegao aos Direitos
Humanos por empresas. A lei passa a requerer que essas companhias avaliem e previnam
impactos causados, inclusive, pelas operagdes de outras empresas sob o controle dessas cor-

poragdes, alem de fornecedores e empresas subcontratadas com as quais essas corporagoes

tenham uma “relacao comercial estabelecida” (EUROPEAN COALITION OF CORPORATE
JUSTICE, 2017, p. 3).

De maneira semelhante, o Reino Unido ja havia, em 2015, editado uma legislagao impondo
o dever de vigilancia sobre as cadeias de produgao para proibir qualquer forma de trabalho
escravo (REINO UNIDO, 2015, p. 43).

Seguindo o exemplo das leis francesa e inglesa, o instrumento vinculante deve prever em
seu texto a imposi¢ao de obrigagdes diretas de protegao de Direitos Humanos as ETNs e,
ainda, requerer que os Estados signatarios incorporem essas obrigagdes diretas em suas legis-
lagGes nacionais. Dessa forma, as corporagoes transnacionais assumiriam a obrigacao de fis-
calizar sua cadeia produtiva a fim de assegurar que todos os elos dessa cadeia operem pelos
mesmos padroes de protegao aos Direitos Humanos a que estdo submetidas. Se existirem
elementos probatorios suficientes para comprovar que tais corporagées falharam com seu
dever de vigilancia, as agoes de suas subsidiarias e outras empresas com as quais detinha rela-
¢Oes comerciais estabelecidas devem ser tambem a ela imputadas.

Também se faz necessario salientar, como defendido por Zubizarreta e Ramiro (2016,
p- 91), a necessidade de que um tratado vinculante requeira que Estados estabelecam respon-
sabilidade civil e criminal para corporagdes e seus diretores, concomitantemente. Essa respon-
sabilizagao deve ocorrer independentemente de terem operado no papel de perpetrador das
ofensas ou no de cumplices, tambem devendo se estender para todos os elos da cadeia produ-
tiva da corporagao em questao.

A exemplo do que foi estipulado no ambito das Draft Norms, o tratado deve impor as
empresas o dever de incorporar as obrigagdes de respeito aos Direitos Humanos em seus atos
constitutivos e contratos comerciais, de forma que a violacao desses deveres seria uma ofensa
tanto a legislagao internacional quanto aos deveres contratuais. De maneira semelhante, Zubi-
zarreta e Ramiro (2016, p. 89-90) sugerem que as obriga¢ées do tratado também sejam incor-

poradas em Acordos Bilaterais e Multilaterais de Investimento, de forma a vincular as institui-
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¢Oes financeiras e arbitrais as normas de Direitos Humanos.

E necessério ressaltar que a estipulagdo de obriga¢oes diretas as ETNs nao pode eximir os
Estados de sua propria obrigagao de protegao e respeito aos Direitos Humanos, havendo uma
relagao de complementaridade entre as duas espécies de obrigacao (DE SCHUTTER, 2015,
p. 59). Ou seja, paralelamente ao estabelecimento das obrigagdes diretas as ETNs, deve haver,

no tratado, o reforgo das obrigagdes dos Estados em materia de Direitos Humanos.

4.4 MECANISMOS DE MONITORAMENTO: UMA CORTE PARA CORPORACOES TRANSNACIONAIS?
A rapida expansao do processo de globalizagao neoliberal acentuou assimetrias de poder entre
Estados e ETNs ao redor do mundo. De fato, ja no ano 2000, 51% das 100 maiores economias
mundiais eram corporagdes transnacionais e apenas os 49% restantes eram Estados (ANDER-
SON; CAVANAGH, 2000). Em 2011, as receitas geradas por trés das maiores ETNs — Royal
Dutch Shell, Exxon Mobil e Walmart — foram maiores do que o produto interno bruto (PIB)
de 110 paises, 55% do nimero total de Estados-nagao (MOUSSIE, 2016, p. 10).

A consequéncia direta dessa assimetria ¢ o desenvolvimento de uma relagao de dependén-
cia entre economias mais fracas e o investimento realizado por essas corporagoes, com reflexos
diretos nos sistemas normativos desses paises, que tendem a ser mais frageis e praticamente
impotentes perante forgas do capital externo. Apesar de reafirmar a obrigacao de todos os Esta-
dos em proteger suas populagoes de violagoes de Direitos Humanos, os Principios Orientado-
res nao reconhecem as realidades diversas de muitos Estados em desenvolvimento, que se veem
reféns da necessidade de receber capital estrangeiro (MEYERSFELD, 2016, p. 23).

E nesse contexto de assimetria que surgem propostas para o estabelecimento de um orgao
jurisdicional internacional com jurisdi¢ao sobre entes empresariais. Essas propostas, no entan-
to, nao constituem uma novidade. Durante as negociagées do Estatuto de Roma, que estabele-
ceu a criagao do Tribunal Penal Internacional (TPI), propostas para a inclusio de entes corpo-
rativos foram debatidas, sem terem sido aprovadas. Em um desenvolvimento mais recente a
nivel regional, um novo protocolo expande a jurisdi¢gdo da Corte Africana de Justiga sobre
entes empresariais nos casos de crimes cometidos por esses entes (INTERNATIONAL COM-
MISSION OF JURISTS, 2016, p. 7).

Ainda que a criagao de uma corte internacional para ETNs pare¢a uma possibilidade remo-
ta, esse mecanismo nao pode ser descartado. Como destacam Martens e Seitz (2016, p. 48), ha
20 anos o mesmo era dito sobre a possibilidade da criagao doTPI. A criagao de tal orgao inter-
nacional exerceria papel pivotal na garantia do acesso a justiga e a remédios efetivos para as viti-
mas de violagdes. Ainda que a Corte fosse capaz de julgar apenas um numero limitado de casos,
a influéncia exercida pelas decisdes proferidas teria reflexos nos sistemas judiciais nacio-
nais, que tendem a se alinhar com a jurisprudéncia produzida internacionalmente (INTER-
NATIONAL COMMISSION OF JURISTS, 2016, p. 6-7).

Zubizarreta e Ramiro (2016, p. 89-90) propdem, ainda, a criagao de um orgao para alem

da corte. Dessa forma, sustentam o estabelecimento de um centro de monitoramento a fim de
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promover maior transparéncia e efetividade na verificagdo do cumprimento das obrigagdes
delimitados no tratado, tanto para Estados, quanto para empresas.

Também dessa maneira se posiciona a Comissao Internacional de Juristas (INTERNA-
TIONAL COMMISSION OF JURISTS, 2016, p. 37-38), que recomenda a criagao de um
comite de especialistas apontados pelos Estados signatarios do tratado. Tal comité receberia rela-
torios periodicos dos Estados sobre os processos de implementagao das normativas contidas no
tratado em suas legislagdes locais. Tambem seria capaz de receber relatorios de ETNs que ade-
rissem ao codigo de conduta proposto pelo documento e quisessem ter sua implementagao
acompanhada. Alem disso, seriam competéncias do comité a realizagdo de visitas aos Estados
para avaliacdo dos processos de implementagao, bem como a capacidade de receber comunica-
coes de Estados e comunidades afetadas sobre violages de Direitos Humanos ocorridas em
determinado territorio, podendo realizar visitas para recolhimento de evidéncias e produzir
recomendag6es que devem ser admitidas e implementadas de boa-fé pelos Estados signatarios.

Faz-se necessaria, entao, uma analise sobre os mecanismos de jurisdi¢ao extraterritorial e
de cooperagao interestatal necessarios para que um instrumento vinculante seja capaz de atin-

gir seus objetivos em termos de efetividade.

4.5 JURISDICAO EXTRATERRITORIAL

Os Principios Orientadores indicam que cabe aos Estados garantir que as empresas respeitem
os Direitos Humanos em seu territério (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2011a,
p- 3). No entanto, essa ideia relativiza a obrigacao dos Estados de regular as atividades extra-
territoriais das empresas. De fato, as normas de Direito Internacional nao impdem essa obri-
gagao aos Estados, mas também nao apresentam quaisquer elementos impeditivos para a apli-
ca¢ao de mecanismos de jurisdicdo extraterritorial em casos de violagdes de Direitos Humanos
cometidos por ETNs. Tais dispositivos tampouco sao uma novidade no sistema normativo inter-
nacional, tendo sido repetidamente reafirmados por orgaos das Nagoes Unidas, como o Comi-
té dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais (DE SCHUTTER, 2015, p. 45). Esse entendi-
mento — de que Estados tém o dever de regular as operag6es extraterritoriais de empresas sob
sua esfera de influéncia — tambem foi incluido nos Principios de Maastricht sobre Obrigag6es
Extraterritoriais, elaborados por um consorcio de organizagdes da sociedade civil transnacional
com o proposito de oferecer diretrizes acerca das obrigag6es extraterritoriais dos Estados com
relacao aos direitos economicos, culturais e sociais.

Substituindo a redagdo insuficiente dos Principios nesse topico, o instrumento vinculante
deve trazer regras expressas que governem a extensao da jurisdigao de um dado Estado para
alem de suas fronteiras, de forma a prevenir a incerteza juridica que surge quando nao se tem
tais limites claramente definidos. O tratado deveria prever, ainda, obrigacao aos Estados de
adotar medidas para garantir a realizagao e protegao dos Direitos Humanos, ainda que extra-
territorialmente, quando as empresas responsaveis por violagdes desses direitos em outros

territorios sejam controladas por uma ETN domiciliada em sua jurisdigao. Essas provisoes
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permitiriam que as cortes dos Estados-sede dessas corporagoes se tornassem acessiveis as viti-
mas de violagdes ocorridas em Estados com sistemas legais fragilizados e incapazes de respon-
sabilizar efetivamente atores transnacionais, concretizando o acesso a justica e promovendo
remeédios efetivos.

Como defendido por De Schutter (2006, p. 52), um instrumento vinculante sobre Direitos
Humanos e Empresas teria a oportunidade de fechar um importante gap regulatorio, definindo
de forma clara uma divisdo de papéis entre os Estados-sede de ETNs e os Estados que acolhem
suas atividades. Se, por um lado, o tratado deve reafirmar a obrigacao primaria desses tltimos;
por outro, deve estabelecer, também, uma obrigagao subsidiaria de regular as atividades desses

atores aos primeiros.

4.6 COOPERACAO JURIDICA INTERNACIONAL

O carater transfronteiri¢o da atividade das ETNs dificulta a responsabilizagao de tais atores por
parte de um tnico Estado, sendo a falta de Cooperagao Juridica Internacional (CJI) um dos
maiores fatores que perpetuam a impunidade de ETNs (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 20144, p. 6-11; DE SCHUTTER, 2015, p. 6). Nessa esteira, um instrumento vincu-
lante deve conter uma obrigagao geral por parte dos Estados signatarios de cooperagao em ter-
mos de investigagao e execugao de decisoes judiciais quando corporagées sob sua jurisdigao
cometam ou participem de casos de violagao de Direitos Humanos (INTERNATIONAL
COMMISSION OF JURISTS, 2016, p. 35).

Dessa maneira, as normas contidas no tratado devem incluir a facilitacdo de concessao do
exequatur de cartas rogatorias que possibilitem a coleta de evidéncias ou o cumprimento de
medidas processuais assecuratorias, como multas e congelamento de bens. Do mesmo modo,
deve-se incluir disposi¢des sobre o reconhecimento mutuo de sentengas na mateéria de Direitos
Humanos e Empresas, evitando a negativa de homologacao de decises estrangeiras e o conse-
quente impedimento de acesso a justi¢a dos afetados pelas ETNSs.

A Cooperagao prevista no tratado deve incluir tanto a modalidade horizontal, quanto ver-
tical (RAMOS, 2013, p. 624-625). A modalidade horizontal, amplamente conhecida, ocorre
entre Estados que se auxiliam mutuamente na persecugao da justiga em seus respectivos paises.
A modalidade vertical de cooperagao, por sua vez, consiste naquela exercida entre organiza-
¢Oes e cortes internacionais e os Estados e teria sua aplicabilidade a partir da criagdo de um
orgao internacional de controle das ETNS.

CONCLUSAO

A ONU, desde a década de 1970, depara-se com o objetivo de adequar o investimento direto
estrangeiro a primazia dos Direitos Humanos. Com o aprofundamento da globalizagao eco-
nomica na decada de 1990, o desafio se aprofundou diante das dentincias constantes de impli-

cagoes de empresas transnacionais em graves violagées de Direitos Humanos pelo mundo. O
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tratamento voluntarista dado ao tema de Direitos Humanos e Empresas na ONU, nas duas
ultimas decadas, depara-se, desde 2014, com a concreta possibilidade de mudanga partir do
inicio das se¢oes de um GIT para a elaboragao de um instrumento vinculante — um tratado —
sobre a responsabilizacdo de empresas transnacionais em matéria de direitos humanos.

O artigo apresentou, inicialmente, uma reinterpretagao do Direito Internacional Classico,
indicando uma mudanga de paradigma essencial para que se possibilite a responsabilizagao
internacional das empresas transnacionais. Em seguida, a partir de um breve historico sobre o
tratamento do tema na ONU, o artigo se aproximou do processo recente de construg¢ao de um
tratado, expondo desafios essenciais a serem enfrentados para que um futuro tratado em Direi-
tos Humanos e Empresas possa superar a arquitetura da impunidade. Por fim, a tltima se¢ao
do trabalho foi dedicada ao apontamento e aprofundamento de propostas juridicas a serem
incluidas no conteudo desse futuro instrumento internacional vinculante.

Dessa forma, o desenvolvimento do artigo, por meio de exame documental e de revisao
bibliogratica juridico-compreensiva, permitiu, por meio de uma analise do contexto historico-
fatico de produgao normativa no campo de Direitos Humanos e Empresas, oferecer uma pos-
sivel resposta a problematica da responsabilizagao de empresas transnacionais por violagoes de
Direitos Humanos. Confirmou-se, dessa forma, a hipotese previamente levantada de que um
instrumento internacional vinculante que regule a tematica se configura como mecanismo
indispensavel ao avan¢o no campo e concretizagao efetiva da responsabilizagio. Demonstrou-
se, assim, o carater complementar que seria exercido por um tratado, preenchendo as lacunas
deixadas pelas normativas internacionais de cunho voluntarista e sua aplicagao fragmentada por

meio dos Planos Nacionais de Acdo.
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