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O que prepara os homens para o dominio
totalitario no mundo ndo totalitdario é o
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RESUMO

A presente dissertacdo tem por objetivo estudar o tratamento que a Corte Interamericana de
Direitos Humanos tem dado a relagdo entre direitos humanos e empresa, e os possiveis reflexos no
Brasil. Para tanto, o trabalho se utilizou de pesquisa bibliografica multidisciplinar de Direito Inter-
nacional Publico, Direito Econdmico, Relacdes Internacionais, Sociologia e Direitos Humanos.
Além disso, adotou-se pesquisa sobre atos normativos internacionais, relatérios de organismos
internacionais, e opinides consultivas e sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Assim, consta no trabalho a conformac¢do do sistema internacional de protecdo dos direitos
humanos, com enfoque para o funcionamento do sistema americano. Apds, considerando-se
a edi¢cdo dos Principios Orientadores das Nacoes Unidas sobre direitos humanos e empresa,
também se procede a reflexdes sobre a regulacdo da atividade empresarial e sua importincia
para a protecao, o respeito e a reparacao de violagdes sobre direitos humanos. A evolugao do
tema no sistema internacional € considerada a partir da perspectiva do contexto das empresas
transnacionais. Por fim, procura-se compreender a eficicia dos Principios Orientadores e como a
Corte Interamericana tem decidido frente ao tema em suas atuacdes consultiva e contenciosa
e se ha possiveis efeitos que possam irradiar sobre o Brasil. Ao final, conclui-se que a Corte

Interamericana tem importante papel a reforcar os regimes regulatérios nos Estados-membros.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Empresas Transnacionais. Principios Orientadores das

NacoOes Unidas. Corte Interamericana de Direitos Humanos



ABSTRACT

The purpose of this dissertation is to study the treatment that the Inter-American Court of Human
Rights has given to the relationship between human rights and corporate, and the possible
consequences in Brazil. Therefore, the work used multidisciplinary bibliographic research on
Public International Law, Economic Law, International Relations, Sociology, and Human Rights.
In addition, it is conducted by a literature search on international normative acts, reports of
international organizations, and advisory opinions and judgments of the Inter-American Court of
Human Rights. Thus, the manuscript contains the methodology used by the International System
that protects human rights, focusing on the functioning of the American system. Afterward,
considering the edition of the United Nations Guiding Principles on human rights and business,
reflections on the regulation of business activity and its importance for the protection, respect,
and reparation of human rights violations are also carried out. The evolution of the theme in the
international system is considered from the perspective of the context of transnational companies.
Finally, it aims to understand the efficiency of the Guiding Principles and how the Inter-American
Court has decided on the issue in its consultative and litigious actions, and whether any possible
effects could affect Brazil. To sum up, it is concluded that the Inter-American Court has a pivotal

role in strengthening the regulatory regimes in the member states.

Keywords: Human Rights. Transnational Companies. Guiding Principles Of The United Nations.

Inter-american Court Of Human Rights.
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1 INTRODUCAO

Os Principios Orientadores sobre direitos humanos e empresas foram aprovados pelo
Conselho de Direitos Humanos das Nac¢des Unidas por meio da Resolu¢do A/HCR/RES/17/4!,
em 16 de junho de 2011, por unanimidade. Tratou-se de relatério conduzido pelo professor da
Universidade de Harvard, John Gerard Ruggie, que foi algado ao cargo em razao de sua prévia
experiéncia ao assessorar o Secretariado Geral das Nacdes Unidas com o estabelecimento dos
objetivos de desenvolvimento do milénio®. Aprovado sob critica de parte das organizagdes nio
governamentais, os Principios tiveram reflexo em outros organismos internacionais, normas

internas de Estados e préaticas empresariais.

Quanto ao contexto histdrico e sua importincia, o tema atraiu maior atencao, particular-
mente no ano de 2021, por dois motivos especificos. Primeiramente, porque marcou uma década
da aprovacdo dos Principios Orientadores pelas Nacdes Unidas e, portanto, de sua vigéncia. A
despeito de se tratar de um mero marco temporal, tem o condao de provocar a reflexdo sobre
até que ponto os principios lograram alterar comportamentos dos agentes econdmicos, assim
como a necessidade ou ndo de celebragcdo de um tratado internacional para tratar da matéria. Por
seu turno, este ano também ficou marcado pelo falecimento de John Ruggie, o que motivou que
o tema também fosse revisitado, em virtude da inquestiondvel importancia do professor para o
desenvolvimento da discussao cientifica sobre o tema. Hd que se mencionar que em diversos

documentos faz-se referéncia aos Principios Orientadores como “Principios Ruggie”.

Inobstante, o tema de responsabilizacdo de empresas transnacionais por violagdo de
direitos humanos tem sido objeto de controvérsias perante os tribunais, principalmente diante de
eventos como os recentemente presenciados no Brasil, tais como o rompimento das barragens
de Brumadinho e de Mariana e o impacto no meio ambiente e nas populagdes atingidas pelas
tragédias. No caso do rompimento da barragem de Mariana, apenas a titulo ilustrativo, o municipio
de Mariana, os atingidos e as comunidades indigenas optaram, como estratégia para reparagao, o
ajuizamento de acdo perante a justica inglesa® em face do fato de que a empresa anglo-australiana
BHP explorava a atividade de mineragcao no local, em conjunto com a empresa Vale, numa joint
venture denominada Samarco. De igual modo, nos Estados Unidos da América, recentemente,
a Suprema Corte de Justica* afastou a extraterritorialidade da jurisdi¢do americana sobre uma
demanda que seis cidaddos de Mali ajuizaram contra a Nestlé USA INC. e Cargill INC., em razdo

de trabalho infantil em condicdes andlogas a escravidao, em propriedades do grupo, na Costa do

' Informagdes disponiveis em se¢do prépria do site das Nagdes Unidas, (Official Documents System of the United

Nations, 2016).

Informacdes disponiveis em sec¢do propria do site das Nacdes Unidas, (United Nations, 2015b).

Tratam-se de informacdes publicas, sendo que, recentemente, o caso teve recurso provido para prosseguimento
da demanda, noticia veiculada pela agéncia Reuters (RIDLEY, 2021).

Para acesso a decisdo judicial: <https://www.supremecourt.gov/opinions/20pdf/19-416_i4dj.pdf>. Acesso em
18 de out. de 2021.


https://www.supremecourt.gov/opinions/20pdf/19-416_i4dj.pdf
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Marfim.

Diante desse quadro, hd uma série de questionamentos cientificos que cercaram a condu-
¢ao da pesquisa realizada no transcorrer do curso do Programa de P6s Graduagdo: a extraterri-
toraliedade de demandas para responsabilizacdo das empresas seria decorréncia de um regime
regulatdrio fragil dos paises que recebem os investimentos estrangeiros; a forma como os sistemas
de protecdo dos direitos humanos se portam, especialmente, o interamericano; e o poder da Corte
Interamericana de Direitos Humanos exercer sua jurisdi¢do para protecao dos direitos humanos

quando as violacdes forem perpetradas por empresas.

A atual quadra dos regimes regulatdrios se revela complexa, quando se consideram as
relacdes econdmicas internacionais e o papel das empresas transnacionais nesse processo, sendo
que muitas delas t€m uma estrutura econdmica mais poderosa que muitos Estados (RUGGIE, 2014,
1. 361). As fontes normativas desses regimes podem ser, por vezes, supranacionais (deliberacdes
de organismos internacionais), privadas (praticas de autorregula¢do), técnicas (com fundamento
em conhecimento especializado) e comunitdrias (realizado com base em mobilizacdo realizada
por movimentos sociais e organizacdes ndo governamentais) e acabam por se complementar ou
se contradizer, a depender do caso, compreendendo distintos agentes normativos e em constante
alteracao (FARIA, 2017, n.p.). Entretanto, embora a existéncia de Estados fortes se revele essencial
para que haja desenvolvimento econdmico, o processo de globaliza¢do, concomitantemente, acaba
por mind-lo, pela exigéncia de padrdes flexiveis de regulacao do mercado de trabalho e pelo
sistema financeiro interdependente (CAMPILONGO, 2000, p. 120).

De igual modo, além das atividades econdmicas e interagdes sociais, os perigos também
se globalizaram e, assim, os riscos sao partilhados por toda a sociedade. As desigualdades sociais
e as fraquezas de grande parte dos Estados acabam tornando mais vulnerdveis ainda as pessoas
marginalizadas que se submetem a encenacgdo dos riscos antecipados por medidas publicas, ndo
sendo necessariamente acompanhadas de suporte suficiente do Estado. E, logo, acaba-se por
deixar mais frageis os direitos humanos e a democracia (BECK, 2015, 1. 3568). A percep¢ao
de riscos também sofre a influéncia de cada grupo cultural, que, a depender do caso concreto,
pode aceitar um grau maior ou menor de tolerancia em relacdo a degradacao do meio ambiente,
terrorismo ou trabalho em condicdes degradantes. Beck (2015, 1. 348) destaca que, nessa senda,
as regides “perdedoras” das relacdes econdmicas internacionais tendem a receber os perigos

incontrolaveis, em razdo de nelas haver uma “inimputabilidade organizada".

Diante deste cendrio de fragilidade dos Estados situados nessas regides, deve-se refletir se
o sistema de protecdo de direitos humanos tem capacidade de promover algum tipo de tutela no
que se refere aos direitos humanos e sua relacdo com as atividades empresariais. E, nesse trabalho,
empregando-se o método hipotético-dedutivo, pretendeu-se apurar se a Corte Interamericana
tem cumprido algum papel para tanto e se, em caso positivo, ocorrem eventuais reflexos de sua

atuacdo no Brasil, a partir da perspectiva da jurisprudéncia da Corte Regional.

No primeiro capitulo do trabalho abordou-se a estruturag@o do sistema mundial de prote-
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¢do dos direitos humanos, bem como a inser¢do do sistema americano de direitos humanos e de
seus Orgaos. Com isso, faz-se a andlise dos mecanismos existentes, consistentes em nao- conten-
ciosos, quase-judiciais, e convencionais judiciais (RAMOS, 2012, p. 75).Assim, debrugando-se
sobre o sistema regional, particular foco deste trabalho, partiu-se para andlise dos 6rgdos ameri-
canos de supervisdo e protecao dos direitos humanos, a comegar pela comissao interamericana
de direitos humanos e seu papel protagonista enquanto 6rgao a procedimentalizar e encaminhar
as violacdes de direitos humanos, no contexto da Organizacao dos Estados Americanos (OEA).
E, por fim, desdgua-se na Corte Interamericana de Direitos Humanos, com suas caracteristicas,

propondo-se verificar as suas atividades consultiva e contenciosa.

No segundo capitulo, parte-se para o estudo dos Principios Orientadores das Nacoes
Unidas sobre empresas e direitos humanos e a regulagcdo da atividade econdmica. Isso porque,
em principio, a abordagem pode parecer desconexa, haja vista o papel de protagonismo que é
atribuido ao Estado em todas as dimensdes do tema (garantia de protecdo, de promocgao e de
fiscalizacdo). Entretanto, quando se considera a crescente importancia e poder que a atividade
empresarial tem adquirido, o seu enfrentamento passa a ser imprescindivel, principalmente quanto
aos papéis regulatérios do Estado e do sistema internacional. E, com isso, procura-se entender a

que regime regulatdrio estdo sujeitas as empresas transnacionais, nesse contexto.

No terceiro capitulo, pretende-se analisar como a Corte Interamericana tem realizado o
tratamento do tema de direitos humanos e empresas em sua jurisprudéncia, primeiro abordando-se
a sua atuacdo consultiva e, adiante, com a anélise das sentencas de casos em que obiter dictum
houve o enfrentamento da questdo. E, por fim, chega-se ao caso Empregados da Fabrica de
Fogos de Santo Anténio de Jesus vs. Brasil, julgado em 15 de julho de 2020, em que, enfim, na
ratio decidendi, abordaram-se os Principios Orientadores das Na¢des Unidas sobre empresas
e direitos humanos. E, considerando que o Brasil teve sob andlise o seu ambiente regulatério
para exploracdo da atividade econdmica pela Corte Interamericana nos ultimos anos (casos
Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs Brasil e Empregados da Fabrica de Fogos de Santo
Antonio de Jesus vs. Brasil), os possiveis efeitos das decisdes da Corte sobre a jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal sdo objeto de reflexdo.

Nesse diapasao, estando o Brasil submetido a Corte Regional de Direitos Humanos, os
seus entendimentos jurisprudenciais merecem aten¢ao dos 6rgios do Poder Judicidrio, mas ndo
somente deles, a fim de garantir aos destinatdrios do sistema de protecdo de direitos humanos
a devida tutela. A compreensdo da jurisprudéncia da Corte Interamericana, especialmente,
sobre os Principios Orientadores das Nacdes Unidas, deve também servir como instrumento a
auxiliar o dever de respeito aos direitos humanos pelos agentes econdmicos na exploracao de
atividades empresariais nos Estados-Membros que aderiram a jurisdicdo desse 6rgdao multilateral
convencional judicial. Isto, pois, como alertado (RUGGIE, 2014, 1. 3652), a obtenc¢do de um nivel
mais adequado de protecdo dos direitos humanos, passard pelo engajamento das corporagdes
transnacionais, neste propdsito considerando-se o seu notério papel nas relacdes econdomicas

internacionais.
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2 SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO DE DIREITOS HUMANOS

A concepcgao de direitos humanos nao depende da intervencao do Estado para sua exis-
téncia. Alids, o delineamento da percepcao de humanidade decorre de um processo histdrico e
filosofico da construcao do préprio homem (COMPARATO, 2019, n.p.) e é de suma importancia
o processo de normatizacao para sua garantia. A condi¢do humana, portanto, se realiza de maneira
anterior, universal e autbnoma em relacdo ao Estado. Ainda que possa parecer desnecessaria
tal consideracdo, esta se revela importante pois, ainda nos dias de hoje, os direitos humanos
sdo desafiados e hd questionamentos quanto a necessidade de criacdo de normas escritas para
estabelecimento de responsabilidades. Tal quadro contribui para que os direitos humanos tenham
forte carga moral, axioldgica, mas que, por vezes, nao sejam acompanhados de coercibilidade.
Cumpre resgatar que sequer nos planos nacionais as “declaracdes de direitos” eram entendidas
como vinculantes até a 1* Guerra Mundial, sobretudo no pensamento juridico francé€s, no qual se

defendia a necessidade de intervencao legislativa para sua eficicia (TAVARES, 2021, n.p.).

Este viés € importante de ser tomado, quando a reflexao desta dissertagdo principia da
compreensdo da relacdo entre empresas e direitos humanos. Como serd debatido no transcorrer
deste trabalho, a fragilidade regulatéria de determinados sistemas juridicos € apontada como uma
das razoes para que haja dificuldade na apuracgdo, protecao e reparacao dos direitos humanos,

quando os atos de violacdo decorrem da atividade empresarial.

Conforme a compreensdo de Comparato (2019, n.p.), o processo histdrico de construgao
dos direitos humanos toma em consideragdo a sua formacdo embriondria partindo da Magna
Carta' de 1215 e considerando a aprovagio do Bill of rights britanico? no final do século X VIL
Esse contexto de garantia de alguns direitos individuais se revelou essencial para a superacao
do sistema produtivo, entdo existente, e para que houvesse a consolidacdo da burguesia no
protagonismo do poder econdmico e politico. A partir desses dois documentos, o Estado moderno
foi sendo insculpido, em conjunto com a concepg¢ao da separagdo de poderes e o controle que

cada um passaria a exercer sobre o outro>.

' O texto da Magna Carta, conforme Comparato (2019, n.p.), prevé instrumentos de limitacdo do exercicio da

soberania pelo monarca, ainda que os previsse apenas em face do clero e da nobreza.

O Bill of Rights tem por contexto a assun¢do da declaracido de vacancia do trono inglés pelo Parlamento e a
aceitacao de seus termos pelo sucessor (COMPARATO, 2019, n.p.). Este diploma tem como caracteristica a
institui¢do da separagdo de poderes.

Este processo ndo foi linear, mas de embates politicos para estabelecimento dos limites legais e de atuagdo do
Poder Judicidrio. E, nesse sentido, resgatar a primazia da Constitui¢do sobre as Leis e a vontade do soberano. Ja
no periodo medieval, defendia-se a obediéncia ao direito natural. Ainda que a revolucdo gloriosa tenha garantido
a supremacia do parlamento sobre os demais poderes constituidos, o caso Doctor Boham € importante para que se
permitisse ao Poder Judicidrio o controle de ato do parlamento (TAVARES, 2021, n.p.). Nas coldnias britanicas ja
havia a internaliza¢do da no¢@o de que os atos da metrépole desfrutavam de uma ordem de supremacia. Tavares
(2021, n.p.) destaca que o judicial review provém do direito inglé€s e que acabou por influenciar o entendimento
que foi sendo construido nas colonias inglesas na América do Norte. E, com isso, tem-se um primeiro precedente
no caso Holmes v. Walton, sendo o caso mais conhecido Marbury v. Madison em que se garantiu ao Poder
Judicidrio a atribuicdo de controlar atos legislativos, adotando-se como pardmetro o texto constitucional.
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Nesse breve escorg¢o histérico para contextualiza¢do do tema (COMPARATO, 2019, n.p.),
a Declaragdo de Direitos da Virginia* guarda sua relevancia por trazer em seu texto a igualdade
e a felicidade como direitos individuais. A “busca da felicidade” foi repetida na Declaragao de

Independéncia dos Estados Unidos da América, pouco depois em julho de 1776.

A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidaddo’, em 1789, previa os direitos de
igualdade e de liberdade sem, contudo, ser acompanhada de direitos econdmicos e sociais.
Ao longo do século XIX, a consolidacdo do sistema capitalista evidenciou que igualdade e
liberdade estavam reservadas, em principio a formalidade, e ndo materialmente, constituindo
importante contribuicio para que os direitos econdmicos e sociais ingressassem também em tal
rol, atendendo as criticas socialistas e preceitos cristdos, como a carta-enciclica Rerum Novarum,
de 1891. Nesse contexto, as Constituicdes Mexicana® (1917) e de Weimar’ (1919) sdo apontadas
como os primeiros documentos juridicos a garanti-los no rol de direitos humanos (COMPARATO,
2019, n.p.).

Acompanhando a perspectiva deste trabalho, tem-se uma primeira fase de internaciona-
lizacao dos direitos humanos (COMPARATO, 2019, n.p.), que se inicia a partir da metade do
século XIX e se encerra com a 2* Guerra Mundial. Nao se trata de uma evolucao linear e coerente.
A difusdo do abolicionismo por paises como a Inglaterra, em outros que adotavam o regime de
escraviddo moderna como o Brasil, por exemplo, foi acompanhada por uma politica imperialista
de abertura de portos e neocolonialismo na Asia e na Africa, imitada por outros Estados como a

Alemanha e a Francga.

O Direito Humanitério tem seus primeiros passos com a Conven¢do de Genebra, em
186483, culminando com a criagdo da Comissao Internacional da Cruz Vermelha, em 1880. Nesse
sentido, hd evidentes limitacdes a atuagdo estatal em situagdes de conflitos, impondo também
algumas obrigacoes (PIOVESAN, 2010, p. 116).

4

A Declaragdo de Direitos da Virginia é apontada como exemplo de Bill of Rights norte-americano e foi publicada
em 12 de junho de 1976 (COMPARATO, 2019, n.p.). No bojo desta declaragdo, hé previsdes reconhecendo os
direitos inatos da pessoa humana, rejeitando-se privilégios pessoais e a hereditariedade de cargos publicos (o
que se revelava uma importante disting@o para a sociedade feudal).

Durante as discussdes da Assembleia Nacional Francesa sdo diversas as mengdes ao cardter universal ndo restrito
aos franceses dos direitos dos homens. Além disso, Comparato (2019, n.p.) registra que o fato de a Declara¢do nao
ter contado com a sanc¢do de um rei foi apontada como mero documento principiolégico sem eficicia normativa.
A Constituicdo Mexicana tem absoluta relevancia ao algar os direitos trabalhistas a condi¢@o de direitos humanos,
o que somente ocorreria mundialmente anos mais tarde. Entretanto, Comparato (2019, n.p.) aponta que parte dos
direitos garantidos apenas interessariam a pequena parte da populagdo urbana, vez que, na época, grande parte
estava na drea rural do pais. Foi também o primeiro documento latino-americano a prever a reforma agraria.

A Constituicdo de Weimar tem correlagdo com o término da 1* Guerra Mundial e a reorganizacio alema, sendo
que seu texto reconheceu direitos humanos de coletividades (como o direito de grupos ndio alemdes preservarem
seu idioma) e a igualdade entre homem e mulher no seio familiar. Além disso, previu a prestagao do servigo
publico de educacdo escolar pelo Estado, incluindo-se o fornecimento do material escolar. Além disso, Comparato
(2019, n.p.) ressalva que a liberdade econdmica estava balizada pela garantia da dignidade da pessoa humana,
bem como destaca que os direitos trabalhistas e previdencidrios foram incorporados ao texto constitucional.

A convencdo de Genebra de 1864 guarda o contexto do processo de unificacdo italiana e a batalha de Solferino
(COMPARATO, 2019, n.p.) em que se apontou a morte de mais de 40 mil soldados, sendo que nao existia um
sistema organizado de enfermagem que pudesse tratar dos feridos.
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Em 1919, é criada a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT)"!°

em conjunto com
a Liga das Nacdes'!. Ha que se destacar que a convengio que estabelece a Liga tem previsdes
genéricas quanto a tutela dos direitos humanos. Ja a Organizacao Internacional do Trabalho teve

importante papel a prever a prote¢do de direitos aos trabalhadores.

Em 1926, no seio da Liga das Nacdes, € aprovada a Convencao de Genebra sobre a escrava-
tura'?. Em 1929, é celebrada também a Convencio de Genebra sobre o Tratamento de Prisioneiros

de Guerra'?. Comparato (2019, n.p.) a descreve como a primeira fase de internacionalizac@o.

Ap6s a 2* Guerra Mundial, ante as atrocidades cometidas pelos regimes totalitarios e
simpatizantes, bem como a necessidade de fortalecimento do sistema internacional para coibir a
repeti¢do de tais violagdes aos direitos da pessoa humana, diversos tratados internacionais foram
celebrados. Talvez o mais importante tenha sido a Carta de Sdo Francisco'* que estabeleceu a
criacdo da Organizacdo das Nagdes Unidas e que pretendeu, justamente, implementar o ambiente

de cooperagdao multilateral que ndo havia logrado prosperar com a Liga das Nagdes.

Uma pauta ética era demandada pela sociedade internacional (ARENDT, 2012, 1. 9800),
sem, contudo, ignorar os regimes que regiam o Estado soviético e parte da Europa oriental e em

outras partes do mundo.

2.1 SISTEMAS DE PROTECAO

Assim, em que pese a existéncia de arranjos multilaterais que ja previssem algum tipo
de tutela aos direitos humanos, a Carta das Na¢oes Unidas talvez seja um marco no tratamento
da protecdo dos direitos humanos ao estabelecer uma obrigacao, a todos os Estados, de tutela
dos direitos humanos. Trata-se dos artigos 55 e 56, que estabelecem a obrigacao a todos Estado,

isolada ou conjuntamente, de observar os direitos humanos (RAMOS, 2012, p. 26).

A questao ética nos debates do sistema juridico tinha ganhado importancia, vez que os
regimes totalitarios da década de 30 tinham sido capazes de tornar a violagdo a direitos humanos
questoes de burocracia de Estado (ARENDT, 1999, p. 154). Diante disso, a protecao da dignidade

9

A organizagdo até o inicio da 2* Guerra Mundial teve aprovadas 67 convengdes, vérias delas ratificadas por mais
de uma centena de paises, tratando-se de organizag¢do que contribuiu para o fortalecimento do multilateralismo.
O Decreto Federal n® 10.088/19 consolidou as convengdes e recomendacdes da Organizacdo Internacional do
Trabalho adotadas pelo Brasil.

O Tratado de Versalhes que encerrou a 1* Guerra Mundial estabeleceu a criacdo da Liga das Nagdes e da
Organizag¢ao Internacional do Trabalho.

Incorporada a convencao que a atualizou no ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto Federal n®
58.863/66. Comparato (2019, n.p.) lembra que a escravidao moderna, tal como conhecemos, tomou carater
empresarial no continente europeu, deflagrada pelos entrepostos portugueses durante o século XV. Diversos
acordos e tratados bilaterais ao longo do século XIX vislumbravam coibir o trafico de escravos. Em 1885, é
celebrado o Ato Geral da Conferéncia de Bruxelas que pretendia reprimir o tréfico e escraviddo, com o foco
na situacdo do Congo. Entretanto, nos anos seguintes o que se viu foi um massacre que culminou com a morte
estimada entre 5 a 8 milhdes de pessoas (COMPARATO, 2019, n.p.). A convencdo de Genebra pretendeu dar
continuidade a normatizagdo do ato de Bruxelas, utilizando expressdes como “progressivamente e assim que
possivel”.

13" Tratou-se de tratado com minucioso tratamento aos prisioneiros de guerra.

140 Decreto Federal n° 19.814/45 promulgou a Carta de Sio Francisco no ordenamento brasileiro.
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da pessoa humana passou a ser premente, seja em discussdes das novas ordens juridicas exaradas
no pos 2* Guerra Mundial, seja pelo sistema internacional (ARENDT, 2012, 1. 6715). Com isso,
a necessdria humanizacao das ordens juridicas exigiram dos arranjos que os Estados assumissem

um papel de protecdo e promog¢do dos direitos humanos.

Nesse contexto, € de rigor refletir a expressdo contida na clausula preambular da Carta
das Nacoes Unidas, antes de avancar para a andlise dos demais documentos internacionais que
foram criando as condicdes de protecdo e promogado dos direitos humanos, na forma pela qual
conhecemos hoje. Assim, reproduz-se a seguir pequeno trecho dela extraida: “[...] e a reafirmar a

fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, [...]”.

O uso da expressao “dignidade” aparece uma tnica vez na Carta de Sdo Francisco, como
também ficou conhecido o tratado que instituiu as Nacdes Unidas. Entretanto, o conceito de
dignidade € complexo e, por ter um conteddo indeterminado, pode por vezes ser empregado
como argumento de autoridade, quando ndo o é (SARMENTO, 2016, p. 63).

De acordo com Sarmento (2016, p. 32), a dignidade mencionada antes da Modernidade
nao implicava em direitos inatos a cada ser humano. Havia uma percep¢ao estamental de que
cada pessoa nasceria, viveria e morreria em determinadas condi¢des socioecondmicas. Ainda
no iluminismo, a despeito das contribuicdes da Declaracdo dos Direitos do Homem (1789) e da
Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos (1776), havia uma carga de igualitarismo, mas
nao de dignidade. Sarmento (2016, p. 34) destaca que, nos dois textos, por exemplo, ndo ha o

emprego da expressao “dignidade”.

Entretanto, foi com Immanuel Kant que a dignidade, enquanto fundamento da autonomia
da pessoa humana e de sua capacidade de agir, ganhou contornos distintos. A Modernidade
agregava um cardter universalista aos direitos e garantias que eram previstos nos textos normativos.
Nao se tratava de um preceito de justica social e politica, mas de ruptura com o sistema social
feudal. E tanto assim ndo era que, por muitos anos, sendo até os dias presentes, os direitos
humanos sdo garantidos e efetivados de modo assimétrico, mantendo um nimero significativo de
excluidos (SARMENTO, 2016, p. 37).

Outra reflexdo importante que Sarmento (2016, p. 39) contribui para a delimita¢ao do
conteudo da dignidade € que a Igreja Catélica, até o Concilio Vaticano II - entre 1962 e 1965 -
apresentava um discurso que defendia que determinadas pessoas tinham um determinado papel

para cumprir dentro da sociedade”.

Assim, de acordo com Sarmento (2016, p. 46), na Modernidade, a dignidade esteve
relacionada a uma formalidade restrita a determinado grupo que podia desfrutar das liberdades

e direitos em prejuizo dos mais vulnerdveis que nao as tinham. Assim, na perspectiva havia

15" E importante reflexdo, porquanto, em alguns momentos e em determinados lugares, a Igreja Catélica contribuiu
para que a tutela dos direitos dos trabalhadores evoluisse ou que determinadas presta¢des do Estados para os
excluidos fossem garantidas, as enciclicas papais caminhavam em sentido contrdrio a universalidade dos direitos
humanos.
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um quadro que vigorava no Direito Privado que tutelava a liberdade contratual e a propriedade
privada'é, cujo direito natural prestigiava um protagonista evidente: “homem, branco, burgués,

cristao e heterossexual”.

Ocorre que no final do século XIX e até meados do século XX, o modelo “liberal-burgués”
(SARMENTO, 2016, p. 47) foi alvo de questionamentos dos movimentos socialistas, anarquistas e
de doutrina social da Igreja. A flagrante desigualdade social, assim como a participa¢ao na politica
(por meio de um voto censitdrio, restrito a homens), comegou a ser objeto de questionamentos
crescentes. Com isso, o Estado foi assumindo um papel assistencialista, mas também garantidor
de limites ao exercicio das atividades econdmicas e de protecdo a relacdes juridicas e sociais

desiguais.

Ocorre que o liberalismo foi acompanhado, em muitos casos, de regimes totalitdrios que
acabaram por negar determinados direitos individuais e liberdades politicas em nome de uma
pretensa manutencao de um ideal coletivo. Assim, foi no pds 2* Guerra Mundial que a dignidade,
como garantia a toda situacdo degradante ao ser humano testemunhada por regimes de governo,
passou a constar com frequéncia nas normas. Nao que antes ndo estivesse. Sarmento (2016)
lembra que os textos juridicos ja contavam com importantes avangos anteriores, ainda que nao

contassem com a expressao “dignidade”.

A Constituicao Francesa de 1948 fazia mencdo em seu preambulo. A Constitui¢dao
Mexicana (1917) e a Constituicdo de Weimar e da Finlandia (1919) também continham expressa
referéncia 4 dignidade (SARMENTO, 2016, p. 53). E preciso lembrar que o artigo 115 da

Constitui¢do do Brasil de 1934 também fazia mencdo 2 “existéncia digna™'”.

Entretanto, como antevisto, foi no pés 2* Guerra Mundial que a expressao “dignidade”
passou a integrar diversos documentos internacionais, a comegar pelo preambulo da Carta das
Nagoes Unidas. E relevante observar que o tema da tutela dos direitos é extraido do Ambito
doméstico para ser objeto de deliberacdo e protecdo do sistema internacional (PIOVESAN, 2010,
p- 123). Este movimento € extremamente importante, pois a prevaléncia da soberania estatal
nao seria mais aceita a justificar a existéncia de determinada ordem juridica interna a amparar
violagdes a direitos humanos como fartamente presenciados até entdo'®. Fato é que, mesmo antes
da 2* Guerra Mundial, a justificativa de existéncia de determinada previsao do sistema juridico
interno ndo era habil a justificar o descumprimento de obrigacdo prevista em tratado internacional
(BROWNLIE, 2003, p. 35)"°.

16 Conforme ressalta Sarmento (SARMENTO, 2016, p. 46), ndo por outro motivo a Declaragcao dos Direitos do
Homem (1789), pretendendo romper com o estamento clerical, emprega em seu texto uma tinica vez o termo
“sagrado”, quando se refere a propriedade privada.

E importante ressaltar que o artigo 115 tratava justamente do primeiro artigo do Titulo IV (Da Ordem Econdmica
e Social) e € a seguir transcrito em razdo da relevancia para este trabalho: “A ordem econdmica deve ser organizada
conforme os principios da Justica e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia
digna. Dentro desses limites, é garantida a liberdade econdmica.”.

Entretanto, até hoje hd resisténcia de determinados atores do sistema internacional em aceitar o0 monitoramento
do sistema internacional de direitos humanos (PIOVESAN, 2010, p. 124).

19" De acordo com Brownlie (2003, p. 39), este foi a ratio decidendi no caso A/B 44 Polish Nationals in Danzing

18
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Nesse contexto, Piovesan (2010, p. 128) lembra que o Tribunal de Nuremberg cumpriu
um papel protagonista para o processo de internacionalizacio dos direitos humanos. Na prética,
essa Corte Internacional aplicou o costume internacional®® como fonte do direito internacional
em diversas decisoes. Este, alids, foi um dos argumentos mais enfrentados pela Corte para sua

legitimacdo, qual seja, a irretroatividade da lei penal.

Contudo, o Tribunal de Nuremberg teve o mérito de trazer o individuo para o sistema
internacional, fosse como vitima a demandar a reparacdo, fosse como agente a ser responsabili-
zado. Assim, os tratados de direitos humanos passaram a ser interpretados por terem normas de
cardter objetivo que ndo demandam a reciprocidade de outro Estado aderente, tendo por objeto o
interesse do individuo e ndo o de um determinado Estado (RAMOS, 2012, p. 99).

Na Organizacdo das Nacdes Unidas, dentro de sua estrutura organizacional, em que
pese o tema de direitos humanos permear de maneira ampla os trabalhos dessa organizacdo
internacional, € de se destacar que no bojo do Conselho Econdmico e Social foi criada a Comissado
de Direitos Humanos. Piovesan (2010, p. 139) destaca que, em 2006, foi criado o Conselho
de Direitos Humanos, devido a existéncia de criticas a composi¢cdao da Comissdo e a condugao
do tema dentro da organizacdo. Ha que se destacar que os Pactos de Direitos Civis e Pacto de
Direitos Econdmicos e Sociais, Convencdes e a Declaracao Universal de Direitos Humanos foram
gestadas dentro da antiga Comissao, o que revela sua importancia para o sistema de prote¢ao
dos direitos humanos. Ressalte-se que, em decorréncia do item 18 da Sec¢ao II da Declaracdo e
Programa de Acao de Viena na Conferéncia Mundial sobre os Direitos Humanos, a Assembleia
Geral da ONU aprovou a criagao de um Alto Comissariado para Direitos Humanos por meio da
Resolucdo 48/1412!,

Nesse contexto, o Conselho de Direitos Humanos desempenha importante funcao, en-
quanto 6rgdo com atuacdo subsididria da Assembleia Geral das Nag¢des Unidas dentro da ONU.
Nele sao tratadas as violagdes de direitos humanos e a expedi¢do de recomendacdes para a
promogao e protecdo dos direitos humanos, promovendo-se o didlogo com outros importantes
atores do sistema internacional (PIOVESAN, 2010, p. 139). Este aspecto se revela importante
quando se considera que os principios orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos foram
aprovados pela Resolugdo 17/4% por deliberacdo uninime, justamente, do Conselho de Direitos
Humanos, em 06 de julho de 2011.

Dentro do sistema mundial de protecio dos direitos humanos, € essencial mencionar que a

(1931) pela Corte Permanente Internacional de Justica

O costume internacional estd previsto no art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica e tem entre seus

elementos: a duracdo, a uniformidade e constincia da pratica, a sua generalidade e a opinio juris et necessitatis

que se revela quando hd consenso na literatura ou quando houver prévias manifestacdes de Cortes Internacionais.

Brownlie (2003) aponta que a jurisprudéncia da Corte Internacional de Justica ja se manifestou com mais rigor

em determinados casos, exigindo determinada positivacdo.

2l Resolucio A/RES/48/141 da Assembleia Geral da ONU, aprovada em 07 de janeiro de 1994, (United Nations,
1994c).

22 Resolucio A/HCR/RES/17/4 do Conselho de Direitos Humanos da ONU, aprovado em 06 de julho de 2011,
(Official Documents System of the United Nations, 2016).

20
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Declarag¢ao Universal de Direitos Humanos, aprovada por meio de uma resolucido da Assembleia
Geral da ONU?, é dotada de efeito vinculante e forga juridica obrigatéria (PIOVESAN, 2010,
p- 148). J4 em seu primeiro artigo, a declaragcdo emprega a expressao “dignidade”. Um dos
aspectos essenciais dessa declaracdo € o tratamento conjunto tanto dos direitos civis quanto dos
direitos sociais e econdmicos, demonstrando a interdependéncia, indivisibilidade e universalidade
(PIOVESAN, 2018, n.p.). Essas caracteristicas sdo reiteradas na Declaracdo e Programa de Ac¢do

de Viena em seu item 5, secao I.

Em verdade, a Declaracio tem o condao de trazer uma carga de valores a toda a comu-
nidade internacional. E, com isso, pavimentou-se a convergéncia para que diversos arranjos
internacionais fossem celebrados, tais como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e
o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, nos idos de 1966, assim como
o estabelecimento de um sistema especial de protecdo, trazendo a tutela de determinados direitos
que apresentavam maior vulnerabilidade, tais como a Convencgao sobre a Elimina¢do de todas
as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, Convengao Internacional sobre a Eliminacao de
todas as Formas de Discriminagdo Racial, a Convencdo sobre os Direitos da Crianga, Convengao
contra a Tortura, Convengao dobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, Convencao para a

Prevencao e Repressdo do Crime de Genocidio.

Dentre os desafios que podem ser depreendidos desse processo de internacionalizacao
dos direitos humanos, estd a existéncia de um entendimento pelo universalismo e outro pelo
relativismo cultural. Nesse ponto, o universalismo ird defender a um “minimo ético irredutivel”
(PIOVESAN, 2018, n.p.) e o relativismo defenderd que a interpretacao de determinados direitos
deveria considerar a realidade de um sistema cultural, politico e econdmico. Para esses dltimos,
haveria um universalismo eurocéntrico e, portanto, ocidental (WALLERSTEIN, 2007, p. 118).
Como aponta Ramos 2012, a despeito dos avangos na universaliza¢do dos direitos humanos, ha
posicionamentos reiterados para que a relatividade seja sufragada pelo ordenamento juridico. E
0 caso, por exemplo, do entendimento da Corte Europeia de Direitos Humanos pela existéncia da

margem nacional de apreciagio na interpretacdo dos direitos humanos®*

Outra resisténcia aos sistemas de protecao se demonstra no fundamentalismo religioso,
quando confrontado com o Estado laico (PIOVESAN, 2018, n.p.). E necessdrio didlogo para
que haja a mitigacdo da intolerancia religiosa e, desse modo, o comprometimento da tutela de
determinados direitos humanos. Entretanto, ndo somente essa intolerancia € relevante, como a
étnica, de género, a das pessoas com defici€éncia e tantas outras, quando a dignidade pretende-se

concreta.

Nesse sentido, as assimetrias econdmicas internacionais também sdo lembradas por
Piovesan (2018, n.p.) como um dos desafios a serem enfrentados quando da implementacao dos

direitos humanos, ndo somente econdmicos e sociais, mas também os direitos civis e politicos.

23 Resolucdo 217 A (IIT) da Assembleia Geral da ONU, aprovada em 10 de novembro de 1948 (United Nations,
1948)
240 conceito de “margem nacional de apreciacdo” serd objeto de abordagem no item 4.6 do presente trabalho.
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Sen (2010, 1. 3055) ressalva que o direito a liberdade tem estrita relacdo com o exercicio de
direitos sociais e econdmicos, sendo que ndo hé relaciao entre a inexisténcia de direitos civis
e crescimento econdmico® . Nesse diapasdo, as “liberdades substantivas” (SEN, 2010, 1. 725)

garantem o exercicio de mais direitos humanos.

Outro desafio aos sistemas de protecao estd relacionada também a ordem econdmica inter-
nacional em vigor, conforme Piovesan (2018, n.p.). Como serd adiante trabalhado, a dificuldade
de regulacdo da atuacdo das empresas transnacionais também gera desafios a implementacdo dos

direitos humanos.

Ha também determinados riscos como de satide (epidemias), de seguranca (terrorismo) e
de sustentabilidade (de acesso a bens essenciais, tais como a 4gua ou a energia), que acabam por
trazer a tolerancia das pessoas com a reducao de determinados direitos civis e politicos (BECK,
2015, 1. 1598). Deveria haver maior discussao e deliberacdo nos féruns internacionais de modo a

pacificar e equilibrar as tensoes e ndo de modo unilateral.

N

Por fim, hd um desafio no tocante ao “enforcement” ou a “justicializacao dos direitos
humanos” no 4ambito internacional (PIOVESAN, 2018, n.p.) e como os diversos sujeitos € nao

somente os Estados podem ser compelidos a prevenir e reparar os direitos humanos.

Assim, € de rigor entender de forma ampla os mecanismos coletivos de apuracdo de
violacao de direitos humanos. Uma primeira modalidade diz respeito a supervisao realizada por
um Orgao internacional que exerce um papel fiscalizador, de modo a inibir a violagcdo de um

determinado arranjo de protecdo dos direitos humanos.

Ja uma segunda modalidade trata de apuracdo, propriamente, de violagdes de direitos
humanos. E a terceira forma de verificacio verifica a tutela que se demonstra quando um 6rgao
internacional tem uma atuacao subsididria e atua de modo a suprir eventuais falhas domésticas na
tutela dos direitos humanos (RAMOS, 2012, p. 70). Alids, essa atuacdo subsididria implica uma
responsabilidade do Estado em promover a prote¢do e, por conseguinte, as reparagdes quando
aferidas transgressoes. E, desse modo, o acesso aos meios cabiveis para que a prote¢do ocorra
¢ indispensdvel, sendo a via extrajudicial, inclusive, recomendada. A indisponibilidade destes
meios acarretard ao Estado uma carga dobrada de responsabilizacdo: a prépria violacao ao direito

e ndo ter proporcionado o acesso a0 meio cabivel para a reparagdo exigida.

Ramos (2012, p. 71) elenca, ainda, trés fun¢des dos mecanismos de apuracdo de violacao
dos direitos humanos: verificagdo, por meio de um sistema de acompanhamento do tratamento
dado aos direitos humanos pelos Estados; correcdo, por meio de intervengao do sistema inter-
nacional para cessar a violacao ou entdo, reparar a violagcdo; interpretacdo, por meio da qual a
aplicacdo dos direitos humanos € harmonizada, por meio de manifestacdes ou estabelecimento

de normas de conduta.

Assim, para que se possa compreender como funcionam os mecanismos de apuragdo

25 Sen (2010, 1. 3095) tece consideracdes sobre a correlagio que vez ou outra se faz entre o autoritarismo oferecer
ambiente mais propicio ao desenvolvimento econdmico.
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no sistema universal sdo apontadas trés vias: a ndo-contenciosa, em que o Estado € demandado
por meio de mecanismos de oficios e negociacdes para a construgdo de consensualidade; a
“quase judicial” em que Orgdos internacionais processam peticoes de Estados ou de particu-
lares que denunciam violagdes e podem acarretar recomendagdes; € a contenciosa, em que
cortes internacionais sdo acionadas, por meio de processos judiciais para fins de apuracdo de

responsabilidades.

2.1.1 Sistemas de protecio nao-contenciosos

O sistema de protecdo nao contencioso se caracteriza por seu carater ndo coercitivo e
é realizado por meio de relatérios que os Estados se comprometem a encaminhar por meio de
orgdos previstos nos tratados. Desses relatorios constam as medidas que sdo tomadas para a
implementacao dos direitos humanos e, com isso, hd a supervisdo das medidas adotadas pelos

Estados para prevencdo e reparacao dos direitos humanos (RAMOS, 2012, p. 76).

O funcionamento destes comités especiais (treaty bodies) € auxiliado pelo Alto Comis-
sariado das Nag¢des Unidas para os Direitos Humanos. Cada 6rgdo deste tem um termo a ser
preenchido em que o pais que adere a este sistema possa encaminhar seu relatério. Em geral, é
nomeado um relator que procede a arguicao da representacao do Estado nas sessdes formais do
comité. Esses 6rgdos também procedem a consultas a outros organismos internacionais, sendo
que organizag¢des ndo governamentais também tem participacdo com elaboragio de relatérios
paralelos, bem como por vezes integrando a delegacdo do Estado-Membro de modo a dar maior

transparéncia e credibilidade ao procedimento de prestacdo de contas.

Contudo, conforme observa Ramos (2012, p. 81), h4 criticas a esse sistema quanto ao
tratamento de questdes urgentes. Para tanto, alguns “treaty bodies” preveem a possibilidade de
realizacao de vistorias “in loco”. Para se ter ideia da atuacdo desses 6rgaos, recentemente, O
Relator Especial da ONU para povos indigenas, com atuacdo no Conselho dos Direitos Humanos,
oficiou®® ao Supremo Tribunal Federal, haja vista o teor da discussdo sobre a demarcacio de
territério indigena no bojo do Recurso Extraordinario 1.017.365, Rel. Min. Edson Fachin, a ser

julgado no sistema de repercussao geral.

Outra critica que se faz a esse mecanismo € que as informacdes sdo centralizadas no Estado,
que por vezes acaba por sobrecarregar a delegacdo responsavel. Além disso, as recomendagdes
que sao dadas por determinado “treaty body” podem de alguma forma colidir com recomendagdo
de outro 6rgdo. Para tanto, conforme menciona Ramos (2012, p. 81) seria necessdria a reforma
deste mecanismo, podendo o Alto Comissariado das Na¢gdes Unidas assumir uma fungdo de

empregar racionalidade, alinhando as recomendacdes realizadas.

Por fim, a maior critica se dd, como ja mencionado, na auséncia de coercao dos relatdrios e
recomendacdes dadas pelos comités. Contudo, essas recomendagdes ndo deixam de ter um papel,

denominado power of embarrassment. Diante disso, ndo hd como ignorar o papel destes relatorios

26 Para acesso ao informe de imprensa da atuag@o do Relator, consultar (TZAY, 2020).
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como instrumento de soft power do sistema de protecdo internacional e suas repercussdes no
ambito interno doméstico (NYE Jr., 2004, p. 14).

Além disso, o relatério destes comités pode ser empregado como base para edi¢do de
uma resolucdo pela Assembleia Geral da ONU condenando o Estado acerca das violagdes, ou
até acionar o Conselho de Seguranca. Ha que se destacar que certos Estados apenas se vinculam
ao sistema de relatdrio, revelando-se como importante ferramenta de acompanhamento de tutela
dos direitos humanos (RAMOS, 2012, p. 84).

2.1.2 Mecanismos quase-judiciais

Trata-se de procedimentos de apuracdo de responsabilidade que podem ensejar a conde-
nacdo dos Estados e que sdo processados perante os comités dos arranjos de direitos humanos e
que, por isso, nao tém o cardter judicial. Eles podem ser acionados mediante peti¢cdes de Estados

e por dentincias de pessoas contra os Estados.

O direito de peticao de um Estado acusando outro de violacdo ndao depende de qualquer
relacdo prévia com o fato em si e essa peticdo depende, normalmente, de adesao do Estado
a um protocolo facultativo. H4 procedimentos proprios, com prazos previstos nos protocolos,
garantindo-se o contraditorio, observando-se uma ambiente de conciliacdo e, ao final, elabora-se

um relatério com recomendagdes.

Ja as peticoes de individuos contra os Estados também depende da adesdo do Estado a

esse regime e € caracterizado por ser obrigatdrio e confidencial (RAMOS, 2012, p. 84).

2.1.3 Mecanismos convencionais judiciais

Como aponta Piovesan (2018, n.p.), o Tribunal de Nuremberg deixou um importante le-
gado para a tutela dos direitos humanos e teve como uma das principais fontes de suas condenacdes
o costume internacional. Um dos efeitos de sua atuacdo foi a possibilidade de responsabilizacdo
de individuos diante de violag¢des de direitos humanos por um 6rgao internacional, trazendo ao

sistema internacional a sujeicdo passiva daqueles.

Partindo-se de uma perspectiva historica, a despeito de previsto na Carta da ONU, a
Corte Internacional de Justica tem revelado possuir um papel coadjuvante no que se refere ao
sistema de tutela dos direitos humanos. E preciso destacar que os individuos nio dispdem de
legitimidade processual para atuar na Corte. No exercicio de sua jurisdicdo, a maioria dos temas
tem se centrado em temas de interesse dos Estados (RAMOS, 2012, p. 92). Destaque-se que a
jurisdicdo da Corte € facultativa, dependendo de adesdao do Estado-Membro ao sistema ONU.

A lide Case concerning the Vienna Convention on Consular Relations (Paraguay v. United
States of America) é apontada como importante caso paradigma em que a Corte Internacional de
Justica se debrucou sobre uma violacdo de direitos humanos. Em 09 de abril de 1998, a Corte

concedeu uma medida proviséria para que um cidaddo paraguaio ndo viesse a ser executado
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em procedimento doméstico norte-americano®’. Entretanto, a decisdo da Corte Internacional de

Justica ndo foi respeitada e, posteriormente, o Paraguai pleiteou o arquivamento da controvérsia.

Por seu turno, como fonte de interpretacao dos tratados de direitos humanos e enquanto
meio de responsabilizagdo indireta dos Estados, a Corte Internacional de Justica tem um papel a
ser observado no sistema internacional. A comecar por sua atividade consultiva. Em 1951, a Corte
procedeu a interpretacdo da Convencgdo sobre a Prevencdo e Puni¢ao do Crime de Genocidio e,
ao estabelecer a andlise de eventuais limites a reservas do Tratado, asseverou na consulta que

existiriam principios que seriam aceitos pelos Estados, ainda que ndo tivessem sido pactuados®.

No caso Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa
in Namibia (South West Africa) Notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970)%
deliberou-se que a politica de segregacio promovida no territério pela Africa do Sul ndo estava

em consonancia com os principios previstos na Carta da ONU, ainda que obiter dictum.

Jana lide Case Concerning the Barcelona Traction, Light and Power Company, Ltd.*°, a
Corte Internacional de Justi¢a se manifestou sobre a hierarquia entre os tratados internacionais,
alcando-se os direitos humanos a uma condi¢do de supremacia, nas hipéteses de conflito (P1O-
VESAN, 2010, p. 66). Nesse conflito, a Corte se debrugou sobre atos da Espanha que atingiram
acionistas belgas de uma empresa canadense. Ainda que obiter dictum, houve o reconhecimento
dos direitos humanos enquanto obrigagdes erga omnes (o Estado deve implementar essa norma),
sendo as fontes os arranjos universais ou quase de tutela dos direitos humanos (RAMOS, 2012,
p. 96). Concerne, alids, a alcar os direitos humanos a condicao de normas imperativas de Direito
(jus cogens), na forma do quanto previsto no art. 53 da Convencao de Viena sobre Direito de
Tratados e que podem ser exercidos por seus titulares em qualquer Estado (BOGGIANO, 1997,
p. 64).

Entretanto, como aponta Mazzuoli (2011, p. 266), o contetido das normas jus cogens
nao sdo definidas em tais dispositivos, apenas reconhecendo-se sua existéncia, sendo que as
normas podem decorrer de tratados, costumes ou de um principio geral de Direito. Assim, as
normas jus cogens estariam contrapostas as normas jus dispositivum que foi por muitos anos
o alicerce das relagdes internacionais. Alids, o fato de determinadas normas serem jus cogens
ndo significa que as normas jus dispositivum teriam seu cumprimento facultativo, isto €, ambas
tém que ser cumpridas. A distin¢do estard na impossibilidade de derrogacdo das normas jus
cogens (MAZZUOLLI, 2011, p. 270). Sao relacionados como exemplos de normas jus cogens os
principios de Direito Internacional Humanitario e a que assegura a autodeterminacao dos povos.
Mazzuoli (2011, p. 267) menciona que a Declaragdo Universal de Direitos Humanos e outras
normas de direitos humanos integrariam o conceito de norma jus cogens, sendo, hoje, uma das
principais fontes (PIOVESAN, 2010, p. 66).

Para acessar a integra da decisdo que concedeu a medida proviséria vide (International Court of Justice, 1998)
Para acessar a integra da decisdo que procedeu a consulta, vide (International Court of Justice, 1951)

Para acessar a integra da decisdo que procedeu a consulta, vide (International Court of Justice, 1971).

Para acessar o teor do julgamento de 05 de fevereiro de 1970, vide (International Court of Justice, 1970).
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Além da Corte Internacional de Justica, revela-se importante mencionar os Tribunais
criados pelo Conselho de Seguranga da ONU. O Tribunal Penal Internacional para Crimes de
Guerra cometidos no territério da ex-Iugosldvia foi criado pela Resolucdo 827°! de 25 de maio de
1993, apurou o periodo de 1991 a 1999 e foi encerrado em dezembro de 2017. Durante seu curso,
houve o indiciamento de 161 pessoas, com 90 condenacdes, tendo apurado crimes de limpeza
étnica e genocidio (PIOVESAN, 2018, n.p.). J4 o Tribunal Penal Internacional para crimes de
genocidio e outras sérias violagdes do direito humanitario ocorridas no territério de Ruanda foi
instalado por meio da Resolugio 955 de julho de 199432 apurou os crimes de guerra, dentre os
quais de genocidio, havidos no ano de 1994. Seu encerramento se deu em dezembro de 2015 e

nele houve 93 indiciamentos e 62 condenacdes>”.

A criagdo destes tribunais foram imprescindiveis para a tutela dos direitos humanos frente
a violacdes e a inexisténcia de um mecanismo judicial que pudesse socorrer o sistema de prote¢dao
dos direitos humanos (PIOVESAN, 2018, n.p.). Além disso, as decisdes dessas cortes ad hoc tem
subsidiado o tratamento de violagdes de direitos humanos, tais como o trabalho em condicoes

andlogas a escravidao.

Nesse diapasao, em julho de 1998, € celebrado o Estatuto de Roma, com a criagcdo do
Tribunal Penal Internacional, que hoje conta com 123 Estados-Membros**. A jurisdicdo da Corte
¢ complementar a doméstica, constituindo um dos requisitos para acesso a Corte a demonstragdo
da omiss@o ou incapacidade da estrutura judicidria interna para solucdo do caso. O artigo 5° da
Corte enumera os crimes sobre os quais retine competéncia para julgamento. Em sintese, o crime

de genocidio, crimes contra a humanidade e crimes de guerra.

O funcionamento da Corte se d4 por provocacao do Estado-parte ou do Conselho de
Seguranca ao 6rgio de acusagio, mas garante-se a autonomia do 6rgio para agir de oficio. E
importante destacar que a Corte pode aplicar san¢des de privacao da liberdade, incluindo-se a
pena de prisdo perpétua, mas também condenacdes em indenizacdes para reparagcdo dos danos.
Além disso, qualquer pessoa pode ser demandada perante a Corte, ainda que oficial militar ou

ocupante de mandato politico em qualquer nivel.

Desde sua instalacao, diversas dentncias e situagdes tém sido apresentadas ao 6rgao
de acusacdo e tem sido intensa a atuacdo da Corte. Um dos casos de maior repercussao foi o
mandado de prisao expedido em face de Muammar Muhammad Abu Minyar al-Gaddafi, até
entdo presidente da Libia e cuja extingao do caso se deu ap6s seu falecimento (PIOVESAN, 2018,
n.p.).

31" Resolugdo S/RES/827 (1993) aprovada pelo Conselho de Seguranga da ONU em 25 de maio de 1993 (United
Nations, 1993).

32 Resolugio S/RES/955 (1994) aprovada pelo Conselho de Seguranca da ONU em 08 de novembro de 1994

(United Nations, 1994b).

Informacdes acessiveis em (United Nations, 2015a).

Informacdes acessiveis em (International Criminal Court, 2019).

33
34
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2.2 SISTEMAS REGIONAIS DE PROTECAO: O SISTEMA AMERICANO DE DIREITOS
HUMANOS

Os sistemas regionais de protecdo que, em principio, poderiam ser tido como sistemas
sobrepostos, sdo, entretanto, compreendidos por um didlogo de complementaridade. A Resolugdo
A/RES/32/127 de 16 de dezembro de 1977%° da Assembleia Geral das ONU endossava a cria¢io

destes mecanismos regionais de modo a reforcar e promover a garantia dos direitos humanos.

H4 o entendimento de que os arranjos universais compreendem o padrao minimo de
protecdo, podendo as convencdes regionais prever um maior nivel de protecado e, inclusive, de
sancoes. Conforme o quanto defendido por Piovesan (2010, p. 253), o sistema que melhor se

adequar ao caso concreto de violagdo € aquele que poderd e deverd ser acionado para a tutela.

Entretanto, € possivel que haja algum tipo de sobreposi¢do de apuragdes ou até um
possivel duplo sancionamento (RAMOS, 2012, p. 323). Contudo, nada impede a existéncia de
didlogo entre as diferentes organizacoes internacionais competentes, de modo a harmonizar sua a
apreciacdo do caso concreto, sempre considerando-se que a tutela mais benéfica ao caso concreto
deve prevalecer. Trata-se, alids, de decorréncia de diversas previsoes de Tratados de Direitos
Humanos, tais como o art. 29, b, da Convencdo Americana de Direitos Humanos, e do art. 5.2 do

Pacto de Direitos Civis e Politicos, apenas para exemplificar.

A propdsito, com a transparéncia dos sistemas e facilidade no acesso de informagdes,
€ provavel que seja mitigado eventual risco de contradi¢do, devendo o sistema estimular a
comunicacao entre os 6rgaos, utilizando-se por exemplo o Alto Comissariado das Na¢oes Unidas

para Direitos Humanos.

Nesse contexto, € preciso compreender como se engendrou o sistema interamericano. A
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) foi criada no cendrio da Guerra Fria. Anteriormente,
a ela, j4 havia um tratado regional para criacdo de um sistema de seguranca coletiva denominado
Tratado Interamericano de Assisténcia Reciproca - TIAR, sob forte lideranga dos Estados Unidos

da América

A Carta de Bogotz’l36 celebrada, em 30 de abril de 1948, se revela muito interessante
porque cria a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e estabelece que, enquanto nao
houvesse um pacto regional, os artigos da Convengao regulariam os direitos humanos na regido,
dela se encarregando a comissdo. O artigo 45 do Tratado, por exemplo, prevé a tutela da dignidade
humana e o direito ao desenvolvimento. Além disso, hd uma Declaracio Americana de Direitos

e Deveres que, inclusive, antecedeu a Declaracdo Universal (RAMOS, 2012, p. 189).

Dentro da estrutura da OEA, a Assembleia Geral € o 6rgao politico mais importante,

podendo a partir do art. 9° da Carta suspender um Estado-Membro, em caso de um governo

30 inteiro teor da resolugdo pode ser acessada: (United Nations, 1977).
3 Incorporada ao ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto Federal n® 30.544, de 14 de fevereiro de
1952, cujo teor pode ser acessado por meio do (BRASIL, 1952).
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eleito democraticamente ter sido deposto pela forca. A Carta Democratica Interamericana prevé
a garantia da realizacdo de elei¢Oes periddicas e democriticas no continente, estabelecendo um
didlogo entre o exercicio das liberdades civis e o direito ao desenvolvimento.

37 & celebrada em 1969 e entra em

Ja a Convengdo Americana de Direitos Humanos
vigor em 1978 (PIOVESAN, 2010, p. 255). Em sintese, este tratado relaciona direitos civis e
politicos, dispensando o tratamento aos direitos econdmicos e sociais. A Convencao estabeleceu
o dever dos Estados-Membros de observar suas disposicdes mas também de promogao delas. E
nele sdo previstos mecanismos de tutela e fiscalizagdo compreendidos por meio da Comissao

Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana.

2.2.1 Comissao Interamericana de Direitos Humanos

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos € inserida como 6rgdo principal por
meio do Protocolo de Buenos Aires®®, em 1967, dispondo que a convengio interamericana disporia
de sua organizacao e funcionamento. Assim, a Conven¢do Americana de Direitos Humanos dispos
sobre seu funcionamento e forma de organizacao, dando a ela a atuagdo enquanto mecanismo

quase judicial.

A Comissao é composta por sete membros eleitos pela Assembleia Geral e desfruta de
autonomia, vez que seus membros estdo desvinculados dos Estados dos quais sdo provenientes
(RAMOS, 2012, p. 197). Aspecto interessante se revela no escopo de atuagdo. Caso o Estado ndo
tenha aderido a Convencdao Americana, ainda assim a Comissao poderd atuar, tendo por base a
Carta da OEA e a Declaracdo Americana. Esta formatagdo garante a organizagdo regional um
compromisso com a protecao dos Direitos Humanos, ora atuando como 6rgao da OEA, ora como

“treaty body”.

A comissdo pode, em sua atuagdo de supervisdo, criar relatorias especiais, ou ainda
proceder a vistorias locais, sempre a convite dos Estados que receberio a delegacdo. Além disso,
a Comissao recebe peti¢des individuais para que possa fazer uma anélise de sua admissibilidade,
salientando-se que qualquer pessoa pode fazé-lo, ainda que terceiro. Um Estado também pode

acionar a Comissao para que proceda a andlise da violagd@o de direitos humanos.

O peticionamento a Comissao exige que os fatos sejam descritos, assim como mencionado
o nome da vitima e da autoridade local que tenha conhecimento dos fatos. A Conven¢ao Americana
estabelece os requisitos de admissibilidade que compreendem o esgotamento das via internas,
o termo de seis meses para a representacao, a inexisténcia de litispendéncia do tratamento em

outro foro internacional®® e auséncia de coisa julgada internacional (RAMOS, 2012, p. 209).

Alids, o 6nus do Estado em contrapor a superacao do esgotamento das instancias domés-

ticas deve se dar perante a Comissao, tendo sido adotado o principio do venire contra factum

37 Incorporada ao ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto Federal 678 de 06 de novembro de 1992,
cujo teor pode ser acessado em (BRASIL, 1992b).

30 teor pode ser acessado em (BRASIL, 1968).

3 Trata-se do artigo 46. 1, c da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos.
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proprium non potest ou estoppel. Entretanto, quanto aos demais requisitos, a Corte Interamericana

poderd revé-los, caso haja o oferecimento da denuncia (RAMOS, 2012, p. 211).

Superado o juizo de admissibilidade, € garantido o contraditério do quanto deduzido
perante a Comissdo. Ato continuo, a Comissao afere se persiste o quadro exposto, podendo
determinar o arquivamento. Se prosperar, a Comissdo faz um exame dos fatos (PIOVESAN, 2010,
p. 263).

Num primeiro momento, € deflagrado um procedimento de conciliacdo pretendendo a
composicdo entre as partes, ao final redigindo um relatério com os fatos e o acordo e remetendo
ao requerente, Estado e ao Secretdrio Geral da OEA (RAMOS, 2012, p. 212). O primeiro caso
brasileiro foi o Caso dos Meninos Emasculados do Maranhao, cujo acordo foi celebrado por
meio do Relatério n® 43/06, haja vista a dentincia de homicidios e mutilacdes em criancas que
tinham ocorrido no Estado do Maranh#o entre 1992 e 20024,

Posteriormente, em ndo se logrando a obtencdo de acordo, hd um primeiro relatério
elaborado nos termos do art. 50 da Conven¢do Americana. Na prética, a Comissao ird apurar
se de fato houve violacao, sendo que da decisdao da Comissao que decidir pelo arquivamento o
peticiondrio ndo dispde de qualquer recurso. Ramos (2012, p. 214) critica este aspecto ao apontar
que, na prética, se trata de um “dominus litis absoluto” por parte da Comissao. E, com isso, em
relacdo ao individuo, no sistema interamericano, € a Comissao que ird dar a interpretacao final

dos termos da Convencgao.

Entretanto, deve-se ressalvar que apds o primeiro informe, caso o Estado ndo proceda a
qualquer reparacao, a Comissao tem de proceder ao ingresso da acao perante a Corte Interameri-
cana, salvo deliberacdo por maioria absoluta de seus membros, caso o Estado tenha aceitado a

jurisdi¢do da Corte*!.

Um segundo informe € possivel caso nao haja o acionamento da Corte Interamericana.
Nesse caso, este € publico, diferentemente do primeiro que € confidencial e € acompanhado
de recomendacdes para que o Estado as implemente. Ramos (2012, p. 218) expde que a Corte
Interamericana possui entendimento pela obrigatoriedade de observagao deste segundo informe
com estribo no fato de o Estado ter aderido a Convencao e ao sistema de funcionamento da
Comissao. Ocorre que o efeito pelo descumprimento das recomendagdes dadas no segundo

informe perpassam a comunicac¢ao a Assembleia Geral da OEA.

H4 também um sistema de comunicag¢des interestatais que depende também da adesdo
voluntéria dos Estados-Membros da Convencao para que a Comissao receba e processe o pedido

de um Estado em face de outro.

Por derradeiro, a Comissdo também pode conceder medidas provisorias de oficio ou a

pedido da parte. A Comissao pode solicitar informagdes prévias do Estado antes de deliberar

40 Relatério disponivel em (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2017).
41" Como serd visto a adesdo do Estado 2 jurisdicdo da Corte Interamericana é voluntéria, na forma do art. 62 da
Convencao Americana de Direitos Humanos.
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pela adocdo das medidas provisdrias. Caso ndo haja €xito nas medidas deferidas pela Comissao,

€ que a Corte Interamericana pode ser acionada.

2.2.2 Corte Interamericana de Direitos Humanos

De proémio, é essencial ressaltar que a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
diferentemente da Comissao, € 6rgao da Convencdo Americana de Direitos Humanos, cuja
jurisdicdo obrigatdria depende de adesdo do Estado-Membro. A sua instalagio se deu apenas em
1978, quando houve a 11* adesdo, tendo ainda em 1981 sido formalizada sua sede em San José
da Costa Rica, sendo que a primeira sessao ocorreu em Washington (RAMOS, 2012, p. 221). O
Brasil logrou se submeter a jurisdi¢do da Corte por meio do Decreto Legislativo n. 89, de 03
de dezembro de 1998, incorporado ao ordenamento interno por meio do Decreto Federal n.
4463/02%4.

E composta por sete juizes, sendo sua competéncia contenciosa e consultiva, exercendo
um papel de jurisdi¢do, mas também de interpretacdo da Convengdo ou outro tratado de direitos
humanos. Por sinal, o exercicio da atribui¢do da competéncia consultiva pode ser deflagrado
por um Estado, parte ou ndo da Convencdo. Além disso, o Estado pode consultar a Corte sobre
a compatibilidade de uma determinada norma em relacdo a um tratado de direitos humanos,
exercendo verdadeiro controle de convencionalidade (PIOVESAN, 2010, p. 267).

Nesse contexto, € preciso compreender que o controle de convencionalidade do ordena-
mento interno do Estado-Membro passou a integrar o posicionamento da Corte Interamericana
a partir do Caso Almonacid Arellano y outros vs. Chile**, cuja sentenca de 26 de setembro de
2006 considerou que os tribunais domésticos tém que considerar os tratados de direitos humanos
ratificados pelo Estado, ndo podendo admitir eventuais incompatibilidades (MAZZUOLLI, 2014,
p. 413). Anteriormente, no Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala®, o Juiz Sérgio Garcia

Ramirez j4 tinha constado tal conceito em seu voto separado do caso.

Além disso, a Corte Interamericana também tem entendido que as cortes domésticas
tém que observar a interpretacao da Corte de modo a aplicar este controle (MAZZUQOLI, 2014,
p. 415). H4 também o entendimento de que este controle se estende aos demais 6rgaos dos
Estados-Membros, além do Poder Judicidrio, conforme o quanto restou asseverado no Caso

Gelman vs. Uruguai*®, cuja sentenca foi prolatada em 24 de fevereiro de 2011.

Retomando o exercicio de sua atividade consultiva, a Corte pode recusar consulta caso

uma determinada situacao concreta esteja pendente perante a Comissao Interamericana de Direitos
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Humanos, consoante o teor da Opinion Consultiva OC-12/91%". Nesse caso, a Corte considerou
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44
45
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Para acessar o teor do ato normativo, vide (BRASIL, 1998).

Para acessar o teor do ato normativo, vide (BRASIL, 1992a).

Sentenga acessivel por meio de (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2006a).

Sentenca acessivel por meio de (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003).

Informacdes de acompanhamento disponiveis em sec¢io prépria do site da Corte Interamericana de Direitos
Humanos; (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2011).

47 Vide para parecer (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1991)
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que a consulta poderia configurar uma burla ao sistema contencioso, privando o individuo do

procedimento cabivel perante a Comissdo Interamericana.

J4 em sua atuacdo contenciosa, a Corte Interamericana permite que o Estado-Membro que
ndo disponha de um juiz de sua nacionalidade faga a nomeacao de um juiz ad hoc. Entretanto, tal
nomeacao € restrita para os casos em que tenha sido deflagrado pelas comunicagdes interestatais,
0 que na pratica acabou por restringir sua incidéncia (RAMOS, 2012, p. 222). O funcionamento da
Corte pode ocorrer em sessoOes ordindrias e extraordindrias. Nao tem funcionamento permanente,

dependendo das extraordindrias convocagdes de seu presidente.

O funcionamento pratico da Corte ndo foi imediato. A Comissdo Interamericana ofereceu
suas primeiras representacoes, em 1986, em face do Estado de Honduras, tendo as primeiras
sentencas de mérito sido prolatadas em 1989 (RAMOS, 2012, p. 223). Interessante aspecto no
que se refere a legitimidade passiva € que a Corte ndo admite que pessoas sejam nela processadas.
Entretanto, o Estatuto da Corte admite a participacdo da vitima no processo, com direito a

manifestagcdes.

No que concerne ao procedimento, apos o envio do primeiro informe, a Comissao Intera-
mericana tem o prazo de trés meses para proceder a representacao perante a Corte, ndo sendo tal
prazo peremptério, ou seja, comporta dilagdes pela propria Comissdo. Apesar da co-legitimidade
ativa para deflagrar a Corte, os casos contenciosos tém sido deflagrados apenas pela Comissao,
até hoje. A Comissao encaminha o primeiro informe a Corte, que a partir daf notifica a vitima ou
seus representantes para oferecer a peticao inicial (RAMOS, 2012, p. 227). Entretanto, os limites

objetivos e subjetivos da atuacdo da Comissado sao delimitados pelo primeiro informe.

Ap6s tal etapa, o Estado demandado € notificado para apresentacdo de defesa. Caso
o Estado ndo impugne os fatos, a Corte pode proceder ao julgamento imediato, sendo que,
apresentada a defesa, esta deve especificar as provas que pretende produzir. Questdes preliminares
sdo admitidas, discutindo-se a admissibilidade e providéncias ja tomadas para reparar as violacdes
apontadas. Pode haver uma decisdo saneadora do processo, mediante a designacdo de uma
audiéncia, mas na prética tem sido adotada, na maioria dos casos, uma tnica decisdo (RAMOS,
2012, p. 228).

A instrucdo pode ser composta da oitiva de vitimas, testemunhas e peritos, sendo que as
declaracdes podem ser colhidas por meio eletronico ou declaragdes escritas (affidavit). Iniciada a
audiéncia, € dada a palavra a Comissao para expor as razdes de ter oferecido o caso a Corte e
ap0s iniciam-se as oitivas. A Presidéncia da Corte realiza a moderacao da arguicao, h4 debates
orais entre as partes, abrindo-se, por fim, a palavra a Comissao para que tega as consideragdes

finais. Garante-se, com isso, a participac¢ao das vitimas na producao de provas perante a Corte.

Ha que se destacar que a Corte Interamericana tem entendimento de que o Estado nao pode

deduzir defesa de que o dnus da prova de sua responsabilidade compete ao 6rgao denunciador,
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conforme o quanto decidido no Caso Velasquez-Rodriguez vs. Honduras*®. Portanto, nio h4 que

se falar em simetria com o processo penal doméstico, no tocante a esse aspecto.

Com o encerramento da instrucdo,sao oferecidas alegacoes finais escritas pela vitima,
Estado, permitindo-se uma vez mais também a manifestacdo da Comissao. Tem-se admitido

também a participacio de amicus curiae nos processos contenciosos.

Além disso, medidas provisdrias podem ser deferidas no curso do processo, por solicitacao
da vitima ou de oficio pela Corte. Contudo, antes da instalacdo da demanda internacional, as

medidas provisdrias apenas podem ser pleiteadas pela Comissao Interamericana.

Os casos podem ser encerrados, antes da sentenca, por provocacao das partes nas si-
tuacoes de acordos, de desisténcia e de reconhecimento do pedido. Entretanto, haja vista a
indisponibilidade dos direitos controvertidos, a Corte faz uma andlise do caso (RAMOS, 2012, p.
234).

As deliberacdes ocorrem em sessoes privadas da Corte, ndo havendo a figura do relator,
sendo que formada a maioria de cinco juizes, o entendimento € consolidado. Admitem-se as
declaragdes de votos vencidos ou declaracdes apartadas. Até a notificacdao da dltima parte, a

sentenca é mantida em sigilo.

O objeto da sentenga é assegurar a parte o direito violado, mas também a reparacgdo,
devendo ser cumprida, na forma do art. 68.1 da Conven¢do Americana de Direitos Humanos.
Os meios internos do Estado para execugdo da sentenca podem ser empregados. Caso haja o
descumprimento, o Estado € incluido num relatério encaminhado a Assembleia Geral da OEA,
cuja efetividade € restrita ao ambiente politico (RAMOS, 2012, p. 238).

Assim, entendido o funcionamento do sistema regional de protecao dos direitos humanos,
deve-se compreender como estdo configurados os regimes regulatérios em vigor € como se

engendraram os Principios Orientadores das NacOes Unidas sobre empresas e direitos humanos.

48 Sentencga acessivel em (BUERGENTHAL et al., 1988).
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3 OS PRINCIPIOS ORIENTADORES DAS NACOES UNIDAS SOBRE EMPRESAS E
DIREITOS HUMANOS E A REGULACAO DA ATIVIDADE ECONOMICA

A relacdo entre a regulacdo da atividade econdmica e a tutela dos direitos humanos pode
parecer, num primeiro momento, desconexa, visto que a supervisdao e promocao dos direitos
humanos foi atribuida, nos principais arranjos internacionais, aos Estados. Com isso, de algum
modo, houve a relevacao do importante papel dos agentes econdmicos, nesse contexto, a uma
funcdo marginal de todo o sistema. Muito se deve também a carga de obrigacdao moral, mas ndao

vinculativa, que, num primeiro momento, foi atribuida aos direitos humanos.

Como jd visto no capitulo anterior, as condi¢des para a afirmacao da burguesia se pautaram
na consolidacdo das liberdades e direitos civis necessdrios para que a atividade econdmica
pudesse se desenvolver (COMPARATO, 2019, n.p.). Esse processo € acompanhado das reformas
protestantes e do surgimento das cidades, o que demandava por exemplo que a liberdade religiosa
e de ir e vir fossem garantidas (SAYEG; BALERA, 2011, 1. 657).

Diante disso, no transcorrer do século XIX, a revolugdo industrial se expandiu pelo
continente europeu, promovendo-se a exploracdo da atividade econdmica desacompanhada de
garantias minimas de salubridade, jornada de trabalho, emprego de mao de obra infantil, gerando-
se, por conseguinte, uma grande desigualdade socioecondmica (COMPARATO, 2014, n.p.).
Comecou-se a se desenvolver uma sociedade de consumo de massa, assim como um processo de
urbanizacdo, com o crescimento populacional das cidades. Por 6bvio que este processo ndo se deu
de forma uniforme pelo mundo, considerando-se que o capitalismo ja tinha dando ensejo a uma
ordem econdmica internacional, dividindo-se em fornecedores de matéria-prima e outros de bens
manufaturados que, paulatinamente, se tornaram polos tecnoldgicos e, com isso, com disparidades
que, ao passar dos anos, apenas se intensificaram. Estabeleceram-se pélos de acumulacao de
riqueza em alguns locais, e bolsdes de pobreza e miséria em vdrias partes do mundo que se
sujeitaram ao processo de colonizacao (DESAI 2009, p. 47). Comparato (2014, n.p.) aponta

como as cidades tornam estes processos de desenvolvimento ainda mais céleres.

Ao mesmo tempo, também a partir do século XIX, houve crescente sindicalizacao de
operdrios, crescimento dos movimentos anarquistas € comunistas. As greves, na primeira metade
do século XX, eram muito comuns em boa parte da Europa e Estados Unidos da América
(COMPARATO, 2014, n.p.). Nesse contexto, € representativo o caso Lochner vs. New York em
que a Suprema Corte Americana se viu provocada a manifestar-se sobre uma lei estadual que
regulamentava a jornada de trabalho dos padeiros, tendo prevalecido o entendimento da Corte pela
preservagao da autonomia da vontade e da liberdade contratual, declarando-se inconstitucional
tal diploma (BAUM, 1987, p. 160).

Este movimento foi acompanhado do ingresso feminino no mercado de trabalho, com

evidente disparidade em relacao aos pisos salariais dos homens. No entanto, houve também a
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mobilizagdo para que os direitos e liberdades civis também compreendessem as mulheres, como

participacdo no sufrdgio e acesso a educagao, por exemplo.

Além disso, hd nos centros urbanos o convivio de grupos de diferentes etnias que para 14
migram em busca de oportunidades, tais como judeus e escravos africanos, esses ultimos em decor-
réncia de um processo de abolicionismo deflagrado em meados do século XIX (COMPARATO,
2014, n.p.).

Comparato (2014, n.p.) salienta que, ainda em 1873, a sociedade capitalista vive sua
primeira grande depressdo. A bolsa de valores de Viena sofre um craque e a bolsa de Lyon é
fechada, acompanhando-se de um processo falimentar de diversas empresas. Como alternativa a
essa crise, hd um processo de concentragdo econdmica em diversos paises, acompanhado de forte
protecionismo, o que gerou saltos tecnolégicos em alguns paises (COMPARATO, 2014, n.p.).
Apenas para exemplificar, no comeco do século XX, tem-se a inven¢@o do radio e o primeiro voo

de avido.

Ap6s a 1* Guerra Mundial, como também antevisto, hd movimentos pela normatizacdo
de determinados direitos sociais, cujas manifestacdes se dao, por exemplo, nas Constituicdes
Mexicana e de Weimar. Ao mesmo tempo, instrumentos de cartel e conglomerados surgem neste
periodo para fins de intensificar a obtencao de lucros e a acumulagdo do capital (COMPARATO,
2014, n.p.). Ao mesmo tempo, a criacao da Organizagdo Internacional do Trabalho revela a
inten¢do da comunidade internacional em parametrizar algumas normas regulamentando a

exploracdo da atividade econdmica.

Em 1929, tem-se a grande depressdo com o craque da bolsa de Nova lorque e, assim,
torna-se a discutir a eventual necessidade de maior intervencio do Estado na economia. Apds a
2* Guerra Mundial, ainda que a comunidade internacional tenha estabelecido um minimo ético
irredutivel, seja pela Carta da ONU, seja pela Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
o contexto da Guerra Fria trouxe um propagado embate entre o capitalismo e o comunismo.
Algumas institui¢des econdmicas internacionais sdo criadas pelo Acordo de Bretton Woods: o
Banco Mundial, o Fundo Monetario Internacional e a Organizagdo Internacional do Comércio.
Esta tltima, no entanto, ndo € estabelecida - em seu lugar vigora, até o Acordo de Marraqueche,

o sistema GATT (sigla em inglés para Acordo Geral de Tarifas e Comércio).

Esse processo foi acompanhado, de algum modo, por um processo de cooperagao entre
paises considerados de menor desenvolvimento relativo por meio do movimento nao alinhado
(NAM-Non Aligned Movement), constituido em 1955, durante a Conferéncia de Bandung. Alguns
paises (Egito, Indonésia e India) defendiam a constitui¢io de uma terceira via entre o capitalismo
e o socialismo, defendendo-se que o desenvolvimento econdmico conduzido pelo Estado poderia
conduzir a um processo mais igualitario (DESAI, 2009, p. 51).
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Em 1989, o consenso de Washington' e a queda do muro de Berlim? delineiam um estdgio
que ficou conhecido como neoliberalismo, por meio do qual se enaltece que o mercado, finalmente,
sem a interferéncia do Estado, conduziria a sociedade, inevitavelmente, a eficiéncia (SAYEG;
BALERA, 2011, 1. 186). Nesse contexto, em 1994 € criada a Organizacdo Mundial do Comércio,
pelo Acordo de Marraqueche. O processo de globaliza¢do econdmica e financeira € intensificado,
e o que poderia parecer a hegemonia dos Estados Unidos da América, ante a dissolu¢do do bloco
soviético, caminha para uma multipolarizacao e crescente complexidade da ordem econdmica
internacional. Ao mesmo tempo, nesse processo de crescimento do comércio internacional,
com a dinamizagao dos meios de comunicagdo e a massificacao da internet (CASTELLS, 2011,
p. 203), escancara-se que os beneficios auferidos com a exploracdo da atividade econdmica
merecem melhor distribuicdo na sociedade e entre os paises. O processo de globaliza¢do abdicou
de qualquer responsabilidade democratica e social, atuando sob o principio da maximizacao dos
lucros a curto prazo (BECK, 2015, 1. 5023).

Outro aspecto a influenciar a regulacdo da atividade econdmica e sua relagdo com direitos
humanos diz respeito a existéncia de moral no exercicio da atividade lucrativa. Ou seja, se as
empresas objetivam lucro, questdes éticas dos efeitos da sua atividade devem impactar, se o
sistema regulatério € fragil? Ao se debrugar sobre esta questdo, trazendo sob reflexdo a relagdo
contratual entre a IBM e a Alemanha nazista, Stephens (2002, p. 50) propde que os Estados t€ém
de manter algum tipo de procedimento, seja ele criminal, administrativo ou civil para fins de

apuracdo de responsabilidades. E sobre esse aspecto passamos a refletir a seguir.

3.1 REGULACAO DA ATIVIDADE ECONOMICA

Para compreender como se dé a regulacdo da economia pelo Estado € preciso entender o
conceito de mercado. Para Grau (2008, p. 33) o mercado € uma instituicdo juridica, um locus
artificialis, ocupado pelo poder social que tem uma rela¢ao de interdependéncia com o Estado. A
ordem juridica garante a circulacao de mercadorias, o cumprimento dos contratos e o direito a
propriedade (IRTI, 2007, p. 47). Portanto, o Estado tem importante papel ao assegurar a necessaria
segurancga juridica para que possa haver a acumulacdo de capital. Contudo, esta atuagao se propoe

a manuten¢do do poder social da classe dominante (GRAU, 2008, p. 43).

Nesse sentido, ainda que com contornos mais complexos, permanece atual o vaticinio de
Grau (2008, p. 50) de que reformas, por vezes, sdo defendidas de modo a desregulamentar os
mercados financeiros domésticos, eliminando-se eventuais politicas protecionistas ainda existentes

e promovendo-se a “remocao das cldusulas sociais” e flexibilizacdo do mercado de trabalho.

! Termo cunhado pelo inglés John Williamson para as recomendacdes que eram dadas pelas institui¢des de

Bretton Woods (Banco Mundial e Fundo Monetério Internacional), sediadas em Washington, para os paises
em desenvolvimento, a fim de que auxilios pudessem ser corrigidos de modo a equalizar as finangas publicas
desses paises, dentre outros aspectos (COUTINHO, 2014, n.p.). Dentre elas estd a desregulacdo das atividades
econdmicas.

Evento que marcou o processo de reunificacdo da Alemanha Ocidental e Oriental e marcou o processo de
dissolucdo do bloco soviético e de fim da Guerra Fria.
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Sustenta-se que este contexto geraria estimulos aos agentes econdmicos para investimentos no

mercado. Assim, revela-se essencial entender como ocorre a regulagcdo da atividade econdmica.

A ordem econdmica € expressao criada a partir da metade do século XX. Surge com a
Constituicao de Weimar, que pretendia promover a organizacdo “da vida econdmica” de modo a
promover a dignidade da pessoa humana (GRAU, 2008, p. 66). H4 alguns sentidos em que pode
ser compreendida, desde um conjunto de normas que regulam a atividade econdmica, até como
ordem juridica da economia. Grau (2008, p. 87) discute que a ordem econdmica do dever ser
procura conformar a ordem econdmica do mundo do ser, isto €, orientando a atuacio dos agentes

econdmicos e coibindo eventuais excessos.

Nesse sentido, € preciso entender que a regulamentagdo pretende justamente atuar nos
limites do quanto previsto em lei e na Constitui¢do, descendo em detalhes daquilo no que se revelar
insuficiente (SILVA, 2017, p. 92). Para Grau (2003, p. 131) regula¢do deve ser compreendida por
ordenacgdo da atividade econdmica, e regulamentacdo do conjunto de preceitos de autoridade
impostos para os agentes. Para Salomao Filho (2008, p. 20) regulacdo € entendida por uma opg¢ao
do Estado que decide ndo intervir diretamente para organizar as relacdes sociais e economicas e

reconhece como insuficiente o mero e passivo exercicio do poder de policia sobre o mercado.

Cumpre refletir se, inclusive, a regulacao deveria emergir do préprio meio social (autorre-
gulagdo), substituindo a regulacdo estatal. Nesse sentido, hd uma superag@o do interesse publico
pelo interesse social, vez que os homens teriam a prudéncia necessdria, criando as condi¢des
necessdrias para a atuacao da mao invisivel do mercado (GRAU, 2003, p. 131). Nesse sentido,
Grau (2003, p. 133) deduz sua critica que poderia se retornar ao periodo das corporacdes de
oficio, opinando que deixar o mercado aos capitalistas poderia, ainda que contraditoriamente,
retirar a necessdria seguranca juridica que o seu funcionamento exige. A “exo-regulacao” é
considerada necessdria para justamente compensar as disfun¢des que o mercado acaba por criar.
Apenas a titulo ilustrativo, esse aspecto € essencial quando se considera a persisténcia de pessoas
que laboram em condicdes andlogas a escravidao, ou “mao de obra adscriticia” (SEN, 2010, 1.
576).

Outra critica que se faz ao processo de autorregulacdo consiste no fato de que as regras
“soft” atendem aos interesses corporativos do setor que as edita. H4 quem sustente que, para os
servigcos essenciais, se faz necessdria a intervenc¢ao do Estado de modo a afastar situacoes de
ineficiéncia e injustica (COUTINHO, 2014, n.p.).

Entretanto, Grau (2003, p. 137) aponta que o discurso de desregulamentacao vem acom-
panhado de regulacdo com normas mais flexiveis, desacompanhadas de um sistema claro e
prévio sancionatério. Com isso, desestatizam-se as funcdes econdmicas que sejam interessantes
aos agentes de mercado, relegando ao Estado a atuagdo naqueles setores em que a atividade
econdmica ndo se revela lucrativa, exige aportes de capital ou tecnologia, ou ainda tenha riscos

insuportdveis a atividade economica (GRAU, 2003, p. 137).

Ocorre que a desregulamentacao, ou auséncia de marcos regulatorios claros, acaba por
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expor grupos sociais mais vulnerdveis, mulheres, minorias étnicas. Com isso, hd um enfraqueci-
mento do Estado e do poder de supervisdo, prote¢do e promog¢ao de direitos humanos. Nesse
sentido, Grau (2003, p. 147) aponta que o interesse publico acaba sendo tutelado pelo Estado
e seu enfraquecimento pode, por conseguinte, fazer com que o interesse da sociedade ndo seja
devidamente tutelado. Como apontado por Salomdo Filho (2008), toda vez que a atividade
econdmica tiver externalidades sociais (positivas ou negativas) o mercado ndo € um organizador
eficiente. Entende-se por externalidade os efeitos nao mensuraveis que atingem aqueles que nao
participam da relacdo juridica - caso da poluicdo -, ou quando se atinge os mais pobres. Nesses
casos, € invidvel a participacao do particular (por exemplo, concessdo de cemitério em regides

muito pobres). Nesses casos, o Estado deve prestar os servigos diretamente.

Na economia a regulacao € entendida como a reducdo da atuagdo do Estado e o cresci-
mento da concentracdo econdmica (SALOMAO FILHO, 2008, p- 21).0 Estado pode ser definido
pela cooperagdo de servicos publicos organizados e prestados pelos governantes. A regulagdo ird
partir, atualmente, de duas matrizes: numa o exercicio do poder de policia que tem origem no
século XIX com o Estado Moderno, no qual o Estado limita a atuacdo dos particulares e, noutra,
a da concessao do servigo publico que surge durante o século XX, na qual o Estado se vé incapaz
de prover os servicos publicos e adota-se o regime de Direito Piblico para que se possa regular
sua prestacio (SALOMAO FILHO, 2008, p. 25).

Entretanto, a falta de sistematiza¢do conduz, ora para um excesso de regulagdo, ora pela
falta - em alguns casos hé a prestacao direta pelo Estado e em outras € inutil a concessdo. Diante
da profusdo de normas hd, inclusive, que saber qual a norma estd em vigor e se, com a revogacgao
de uma, pode haver outra que esteja em vigor (SILVEIRA, 2010, p. 445). Além disso, as falhas da
concepg¢do da autorregulagdo e a reproducao em laboratorio das condi¢Oes ideais para o mercado
se revelam insuficientes. E a concentragdo, na l6gica do mercado, desvia a atencao para onde
deve ser a atuacdo do Estado (SALOMAO FILHO, 2008).

O fundamento juridico da regulacio passa pela procedimentalizacdo da atividade econo-
mica e estd no due process clause que, no direito processual, estd na garantia ao contraditério e
a ampla defesa (SALOMAO FILHO, 2008, p. 35). Contudo, a expressdo due processo of law,
em sua origem, no direito americano, revela-se uma instituicao politica e juridica do direito
constitucional® que compreende uma op¢do do jurisdicionado a um deter- minado procedimento
que compreende o speedy trial*, onde tudo podendo ser alegado, ndo valendo exclusionary rules’,
preservando-se o direito a nao autoincriminagdo (LIMA, 1999, p. ). Esta ressalva aqui se faz para

que se compreenda o sentido que estd a se adotar no trabalho.

A regulacgdo, desse modo, significa uma interven¢ao mais ativa com a criacdo de utili-

Observa condicdes estabelecidas na quinta e sexta emendas a Constitui¢cdo dos Estados Unidos (LIMA, 1999, p.
29).

Julgamento que ndo tem correspondente no sistema processual brasileiro e possui um termo préprio (LIMA,
1999, p. 29).

Sdo as regras de provas e sua hierarquia (LIMA, 1999, p. 29).
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dade publica por meio de um sistema de concorréncia. Quanto maior a concorréncia, melhor
a escolha que € realizada pelo consumidor. Exige-se, em alguns casos, a intervencao interna e
pressupde a inclusdao econdmica pela via regulatéria. Nao basta compensar os efeitos sociais
e econdmicos negativos, mas diluir o poder econdmico, a fim de garantir a governabilidade e
afastar o “decisionismo politico” (SALOMAO FILHO, 2008, p. 46).

Nesse diapasdo, na hipdtese de paises que possuam um rol de direitos sociais que devem
ser garantidos, nao hd como afastar a necessidade de intervencdo do Estado na economia para
garantia desses direitos, seja como participe, indutor ou regulador (DALLARI, 2000, p. 5). Ao
mesmo tempo, com a crescente internacionalizagdo da economia, o mercado acaba por exorbitar
os limites territoriais, trazendo um grau de complexidade a regulamentacdo dele e de fragilizagdo
do poder politico necessdrio para aquele Estado que pretende estimuld-lo (IRTI, 2007, p. 47).

Nos paises em desenvolvimento, ¢ comum haver grande concentragao de poder econdmico,
o que impede que o efeito multiplicador do consumo ocorra. Com isso, o “decisionismo politico”
associado ao poder econdmico cria o risco de captura das decisdes politicas e da regulacao
do poder econdmico. E, para tanto, € necessdria a criacdo de valores sociais e a garantia de
participacdo popular (SALOMAO FILHO, 2008, p. 48). Salomao Filho (2008, p. 50), explorando
a teoria juridica desenvolvimentista, aponta que a difusao do conhecimento econdmico acaba por

diluir centros de poder.

Nessa quadra, o papel de indugdo da economia ao desenvolvimento perpassa politicas
publicas® a serem executadas pelo Estado. Para tanto compreende-se politica piblica como
programas de acao governamental, porque consiste de um conjunto de medidas articuladas cujo
escopo € impulsionar a Administracao Publica a realizar objetivo de ordem publica e a concretizar
um direito (DALLARI, 2000, p. 14). Desse modo, ndo deixa de ser um mandamento a atuacao
estatal, compreendendo-se os Poderes Executivo e Legislativo (SILVA, 2004, p. 104). A politica

publica pode e deve ser implementada por atua¢do normativa.

A funcdo regulatdria, entretanto, ndo antecedeu os programas de desestatizacdo, tendo
sido realizadas posteriormente, em geral, nos paises em desenvolvimento (COUTINHO, 2014,
n.p.). Assim, houve situacoes em que a regulacao integrava o processo de desestatizacdo, de
modo que um sistema regulatério mais “atrativo” poderia impactar em um maior dgio pelo Estado
que conduzia o processo. Por conseguinte, ha que se refletir até que ponto a regulacio pode ser

influenciada pela necessidade politica de arrecadacao.

O papel da regulacdo, ainda que num mercado dominado, ndo pretende eliminar as suas
falhas, mas garantir a pluralidade de escolhas e amplo acesso ao conhecimento econémico,
que nao acontece no livre mercado. Saliente-se que, para Salomao Filh (2008, p. 56), o termo
dominagdo tem relacdo com dependéncia, isto €, com a auséncia de alternativa ao consumidor, e

o termo monopdlio estd relacionado com o poder no mercado.

6 Silva (2004, p. 103) critica a redundancia da expressdo “politica ptblica”, ressaltando que emprega-la apenas

refor¢a a finalidade social e seu cardter amplo e conjugado para o atingimento de determinada finalidade.
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Nesse sentido, hd que também considerar que o direito tem uma funcao redistributiva e
permite a realocacdo de poder e de recursos de determinado grupo a outro (COUTINHO, 2013,
n.p.). Entretanto, hd que se observar se este papel regulador € exercido de maneira justa e a
ndo criar mais desequilibrio. Para tanto, é essencial a participacdo democrética, por meio de
audiéncias publicas, consultas e transparéncia governamental (COUTINHO, 2013, n.p.). Diga-se
que a efetividade da politica publica implementada depende da capacidade nacional de geracao
de riquezas e de superacdo de eventual estrutura histérica de concentragiao de renda para sua
distribuicao mais equitativa (SILVA, 2004, p. 198).

Fato € que fazer eventual contraposicao entre regulacao de controle com a autorregulagao,
em certa medida pode conduzir o debate publico a uma percep¢ao maniqueista, atraindo-se a
discussdo para o pretenso conflito existente na Guerra Fria, esvaziando-se a constru¢do de uma
regulagao eficiente (COUTINHO, 2014, n.p.). A percepcao de que a regulacdo estd relacionada
necessariamente ao socialismo € equivocada (DESAI, 2009, p. 47). A atividade regulatéria
nao somente deve ser exercida pelo Estado, mas fortalecida, acompanhada de procedimentos

eficientes de sancionamento que possam coibir e parametrizar a atuagao dos agentes econdmicos.

Para tanto, o sucesso do planejamento normativo efetuado pelo Estado dependera da
adequacdo da realidade socioecondmica ao quanto por ele pretendido (SILVA, 2004, p. 149).
Alids, a auséncia de um planejamento diretivo eficiente para atuagido dos agentes econdmicos
é objeto de critica, inclusive para que se possa ter a exigibilidade da func¢do social do poder
destinada ao acionista controlador, na forma do art. 116, § tinico da Lei 6.404/76 (COMPARATO,
2015, n.p.).

3.2 REGULACAO DA ATIVIDADE ECONOMICA NO SISTEMA INTERNACIONAL

A cooperacdo internacional, com o propdsito de criar um sistema de circulagcao de
mercadorias, servigos e pessoas, € compreendida hoje no bojo da Organizagao Mundial do
Comércio, que incorporou o sistema GATT. O comércio internacional, que ja contava com
acordos bilaterais, passou a contar com acordos internacionais. Com o passar dos anos, acordos
regionais de comércio também foram entabulados tais como a Comunidade Europeia do Carvao e

do A¢o. Em 1957, € celebrado o Tratado de Roma, criando a Comunidade Econdmica Europeia.

Esta andlise se demonstra importante a partir do momento que se reflete que, além
do mercado doméstico, tem-se um locus internacional, onde nao hé simetria de informacoes,
organizando-se por relagdes de poder (SALOMAO FILHO, 2013, p. 78). Ocorre que esses
mercados acabam por influenciar os mercados internos, repudiando-se a perspectiva de que, com
o tempo, se dissipariam. O mercado financeiro internacional e a especulacdo que o caracteriza,
sem que haja uma regulamentagdo internacional, € revelador de sua persisténcia e crescente
influéncia nos mercados internos, em especial em economias mais débeis (SALOMAO FILHO,
2013, p. 78). Assim, acaba-se por fragilizar eventual aparato regulatdrio que insista em existir

em tais paises, afastando-se, cada vez mais, grupos vulneraveis da esfera de decisoes.
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Nesse contexto, o conceito de desenvolvimento depende de fatores histéricos e dos
atores que podem alterar o conteudo juridico que lhe € atribuido (COUTINHO, 2013, n.p.). Por
exemplo, no transcorrer da década de 1980 foi aprovado pela Conferéncia das Nagdes Unidas
sobre Comércio e Desenvolvimento - UNCTAD o UNCTAD Draft International Code of Conduct
on the transfer of technology’ . Tal norma pretendia ser adotada a fim de regulamentar a circulagio
de tecnologia pelo mundo, de modo a justamente permitir a efetiva transferéncia aos paises em

desenvolvimento. Em 1994, este Draft é abandonado®.

No transcorrer da década de 70, houve a aprovagio da resolugdo A/RES/S-6/3201 (SV-1)°
na Assembleia Geral da ONU, assim denominada: Declaration on The Establishment of a New
International Economic Order. A Organizacdo para Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico -
OCDE adota em 1976 diretrizes para empresas multinacionais. Deve ser lembrado que a OCDE
€ composta majoritariamente de paises desenvolvidos e foi concebida para fins de auxiliar a
reconstru¢do de paises europeus no pds 2* guerra. Estas diretrizes foram revistas cinco vezes, e
apenas em 2011 inclui-se um capitulo que trata de direitos humanos. Um aspecto relevante dessas
orientacoes se reflete em seu aspecto de cumprimento voluntédrio, com carater recomendatorio

aos Estados e as empresas.

Ja a OIT lanca, em 1977, uma declaracao tripartite de principios relativos a empresas
multinacionais e politica social. Um dos efeitos das convencdes aprovadas na OIT €, justamente,
evitar o dumping social que se revela quando um pais, ao ndo oferecer qualquer protecao trabalhista,
logra que seus servicos e produtos tenham maior competitividade no sistema internacional
(MAZZUOLLI, 2014, p. 1111). Observe-se que a declaragao foi elaborada com a participacao
de Estados, representantes do setor empresarial e dos empregados, ndo tendo, entretanto, sido

aprovada no formato de Convengao.

Ainda que ndo tenha sido aprovado esse c6digo, em 04 de dezembro de 1986, a Assembleia
Geral da ONU aprova a Declaragio sobre o direito ao desenvolvimento'. Nele resta esclarecido
que o direito ao desenvolvimento ndo € um direito do Estado, mas sim um direito humano (SILVA,
2004, p. 44).

Ocorre que e a ordem internacional econdmica € desigual e faz com que os paises em
desenvolvimento foquem na demanda e niio em inovacdes (SALOMAO FILHO, 2008, p. 47).
De algum modo, esse cendrio fomentou uma intensa cooperagdo Sul-Sul para que houvesse o
estabelecimento de obrigacdes que incentivassem a transferéncia de tecnologia e, com isso, uma
melhor distribuicao das riquezas para paises de menor desenvolvimento relativo. Nesse sentido,
€ oportuno mencionar que o direito ao desenvolvimento € arrogado como matéria de soberania

nacional, em decorréncia do principio da autodeterminagdo dos povos, estando presente nos

7 Documento que pode ser consultado na resolu¢io A/CN.9/269 da Assembleia Geral da ONU que evidencia o

estado da discussdo em 1985: (United Nations, 1985).

Ao ser deliberado perante a Assembleia Geral da ONU conclui-se pela auséncia de condi¢Ges para que houvesse
o prosseguimento do Draft. Refere-se a resolugdo A/RES/48/167, em 17.02.1994: (United Nations, 1994a).

O teor desta resolug@o pode ser acessado através de (United Nations, 1974).

Resolucao 41/128, cujo teor pode ser consultado em (United Nations, 1986).
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textos de diversas constituicdes latino-americanas (SILVA, 2004, p. 83).

Como ja exposto, haja vista a dificuldade de criacdo da Organizagdo Internacional do
Comércio, houve diversos acordos de cooperacao regional com o escopo, em sua maioria, de
garantir a uniformizacdo de regras para circulacao de bens, pessoas e servigos entre os paises,
otimizando regras aduaneiras. Diante disso, diversos tratados regionais também passaram a

regular as atividades econdmicas.

A criacao da Organizacao Mundial do Comércio também contribuiu para a regulacao
internacional da atividade econdmica, seja pela celebracdo do Trade Related Aspects of Intellectual
Property Rights - TRIPS que, de algum modo, consolidou acordos internacionais vigentes
sobre propriedade intelectual, e contribuiu para também delinear a realiza¢do de investimentos
internacionais. Além disso, a criagdo de um 6rgdo de solugdo de controvérsias, no bojo da OMC,

a fim de dirimir disputas entre os paises e diminuir conflitos, também contribuiu para tanto.

Diversos acordos bilaterais entre os paises t€m contribuido para a regulacio da atividade
econdmica, por meio da redugdo de entraves burocraticos nas relagdes econdmicas, pela circulagdo
de bens e produtos e até a garantia de padroes minimos aos investimentos. Contudo, tais acordos
também sao centrados no Estado, mas de algum modo afetam os sistemas juridicos internos,

considerando-se as obrigacdes neles assumidas.

Nesse diapasao, ha que se mencionar algumas experiéncias de efeitos de regulacdes
bilaterais que afetam diretamente a elaboracao de politicas publicas pelos paises. O governo sul-
africano, em 2010, sofreu questionamentos quanto a implementacdo de cotas apds o apartheid por
investidores italianos no mercado de mineragdo, perante o Centro Internacional para Arbitragem
de Disputas sobre Investimentos (CIADI) (ABRAMOVICH, 2015, p. 3). Por conseguinte, nesse
caso, houve um efeito de promocao de um “resfriamento regulatério”, tendo em vista que, com o
abrandamento das politicas pelo governo, a medida que havia sido ajuizada perante o CIADI
foi retirada pelos investidores. Com isso, Abramovich (2015) destaca que essas decisdes e os
tratados bilaterais de protec@o ao investimento também compdem o regime internacional que

regulamenta a exploracdo da atividade econdmica internacional.

H4 uma classificacao pelos investidores do grau de confianca nas medidas adotadas por
aquele pais que recebe os investimentos. Com isso, caso haja alteragdes nos marcos regulatorios
que de algum modo afetem a margem de lucro do investimento realizado, entende-se que houve
um “taking of property”, cujo regime assemelha-se a uma desapropriacdo indireta, e, portanto,
a ensejar um direito, indenizagcdo ou repactuacao para manuten¢do do equilibrio econdmico
financeiro (sinalagma) (ABRAMOVICH, 2015, p. 3). Trata-se de um efeito da cldusula padrao
de tratamento justo e equitativo que acaba por inibir alteracdes de marcos regulatorios que
possam implicar a ampliacao, por exemplo, do reconhecimento de direitos sociais. Na prética,
essa cldusula estabelece um regime diferenciado aos investidores estrangeiros em relagdo aos
agentes internos. E, com isso, 6rgaos internacionais, tais como o CIADI, t€m resisténcia ao

reconhecimento das obrigacdes de direitos humanos decorrentes do regime internacional.
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s empresas multinacionais preferem acionar os Estados nestes foros justamente pela
contenda reunir apenas Estados e empresas e contar com interpretagdes mais favordveis a tutela
dos investimentos realizados. H4 uma tensao existente entre os governos que, para atracao de
investimentos nos setores petroliferos e de mineracao, sujeitam-se a marcos regulatérios mais
frageis, propostos por meio de contratos padrdo nos tratados bilaterais que regem os investimentos,
e as demandas coletivas deduzidas por comunidades locais. Normalmente, os Estados, para
tergiversar sobre os reais motivos, adotam discursos nacionalistas, impondo aos povos indigenas
e comunidades tradicionais um discurso de atentado a pétria e radicalismo quando confrontados
sobre a exposicao dos direitos humanos (ABRAMOVICH, 2015, p. 6).

Portanto, estes acordos compdem, direta ou indiretamente, o regime regulatério, pois
determinadas condicOes neles previstas podem ser espelhadas no regime interno do pais que recebe
o investimento estrangeiro. Por conseguinte, o regime regulatério em vigor ou a ser estabelecido
serd limitado. Todavia, este particular contexto regulatério ndo tem passado despercebido do

proprio sistema internacional.

3.3 REGULACAO DA TUTELA DOS DIREITOS HUMANOS NA ORDEM ECONOMICA
INTERNACIONAL

Considerando as fragilidades regulatérias de alguns paises e que tais aspectos sao ex-
plorados tanto pela elite local quanto pela exploragdo do capital internacional, hd uma pressao
para que o minimo ético irredutivel também vincule as relagdes econdmicas. Esperar que os
agentes econdmicos por si sO rednam parametros €ticos, em especial em paises em que o grau
de confianca no comportamento do préximo € baixo, pode se revelar insuficiente para atrair um
sistema regulatdrio eficiente (ZINGALES, 2014). Zingales (2014) sustenta que o processo de
elaboracdo de normas a partir do interesse social seria preferivel aquele proveniente de decisdes

politicas.

Ao mesmo tempo, a pobreza é condendvel do ponto de vista ético, mas também nociva a
economia. Em verdade, o combate a pobreza se revela como eficiente mecanismo de crescimento
e, por conseguinte, de garantia de liberdades (COUTINHO, 2013, n.p.). E a existéncia de “arranjos
juridico-institucionais” pode se revelar essencial para tanto, dividindo-se responsabilidades entre
agentes publicos e privados, constituindo-se verdadeiro mapa de orientac@o de politicas publicas.
Nao hd como esperar que a auséncia de regulamentacdo possa de algum modo contribuir para

que sejam gerados beneficios aos excluidos do sistema econdomico (SEN, 2010, 1. 4577).

A declaragdo de estabelecimento de uma nova ordem econdmica internacional aprovada
na ONU, em 01 de maio de 1974, ja previa entre seus principios a regulacdo e supervisao das
atividades das empresas transnacionais'! pelos paises que as recebessem. O fato de mais tarde o

direito ao desenvolvimento ser compreendido enquanto direito humano, por meio de resolucao

1" Trata-se do item 4, letra “g” da Resolu¢io A/RES/S-6/3201 (SV-I).
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aprovada pela Assembleia Geral, desnuda a importancia dos direitos humanos serem incorporados

na exploracao da atividade econdmica.

Assim, pela propria fragilidade dos paises em desenvolvimento, a discussdo do tema ja
era alcada a foros multilaterais, onde esse tema poderia ser tratado. Em algumas circunstancias,
a fragilidade regulatdria interessa ao pais que recebe o investimento direto estrangeiro ou até
mesmo a elite econdmica local que, de algum modo, se beneficia deste processo. A fragilidade
material dos grupos mais vulnerdveis da sociedade que compdem a maioria da populacdo dos
paises em desenvolvimento implica, por conseguinte, em proporcionalmente frageis direitos civis
e liberdades publicas (SEN, 2010, 1. 5887).

Nesse sentido, persiste a ideia de que a privacdo de liberdades publicas e direitos ci-
vis em paises em desenvolvimento pode implicar crescimento econdmico mais célere (SEN,
2010, 1. 3085). Ocorre que a perspectiva deve seguir uma caminho reciproco e ndo de exclusio:
quanto mais liberdades publicas forem garantidas, maiores as liberdades substantivas, que estao

associadas a um nivel maior de poder de renda.

Assim, retomando a evolucdo do tema nas agendas dos foros internacionais, a Conferéncia
de Viena retoma o direito ao desenvolvimento em sua Declaragdo e Programa de A¢do em 1993,
expressamente, em seu item 10'2. Entretanto, saliente-se que o foco da discussio estava centrada
no papel do Estado e em sua responsabilidade em promové-lo. Nao por outro motivo, também na
Organizacao Mundial do Comércio, durante a Rodada Doha, € aprovada por sua Conferéncia
Ministerial uma agenda de desenvolvimento!?, em 2001. A aprovacio refletiu a pressio para
que houvesse maior equilibrio nas relagcdes econdmicas internacionais, de modo a promover

crescimento em Estados de menor desenvolvimento relativo.

Nesse panorama, hd que se mencionar que o Orgdo de Solucdo de Controvérsias da
OMC tem sido confrontado a também considerar direitos humanos quando da ponderacao de
conflitos que avaliam politicas comerciais e tarifarias. Por exemplo, em caso em que a China foi
questionada em relacdo a protecdo de direitos autorais e suscitou questdes afetas a moral publica
em sua defesa, considerou-se que uma Declaracao da Unesco sobre bens culturais ndo teria o
conddo de gerar seus efeitos para o sistema de salvaguardas comerciais regulamentadas pela
OMC (ABRAMOVICH, 2015, p. 7). Assim, a China foi condenada a fazer revisdes periddicas

em sua regulamentacgdo interna para tutela dos direitos de propriedade intelectual.

De igual modo, menciona-se a relagdo do TRIPs com as industrias farmacéuticas e a
discussao que houve sobre a violagdo de patentes farmacéuticas e a industria de medicamentos
genéricos. Adota-se este caso como paradigma de cooperagdo entre diversos agentes internacio-

nais, tendo contado com o protagonismo do Brasil para que também houvesse a Declaracao de

12 A seguir reproduzido: “10. A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos reafirma o direito ao desenvolvimento,
previsto na Declarag@o sobre Direito ao Desenvolvimento, como um direito universal e inaliendvel e parte integral
dos direitos humanos fundamentais.”.

13" Vide (World Trade Organization, 2015) para acessar o contetido da agenda de desenvolvimento na OMC.
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Doha sobre o TRIPs e satide publica'?.

Por conseguinte, em 2007, a Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual também
adota uma agenda de desenvolvimento'®, devido a uma preocupacio de acesso a tecnologia e
melhor distribui¢cdo do crescimento econdmico. Contudo, haja vista o fendmeno da globalizacio
e intensificacdo do comércio internacional, impulsionado pelas reformas neoliberais e outros
acordos regionais de comércio, o papel das empresas transnacionais enquanto atores internacionais
foi alavancado. E, diante de todo este cendrio, um desafio estava (ou estd) posto: as transnacionais
ndo estdo submetidas a um regulador global unico e, com isso, hd desafios a serem superados pela
governanga global, vez que parte dos Estados nao t€ém poder econdmico e politico suficientes
para geri-las (RUGGIE, 2014, 1. 375).

3.4 OS PRINCIPIOS ORIENTADORES DAS NACOES UNIDAS SOBRE A RELACAO DAS
EMPRESAS E DIREITOS HUMANOS

Antes de propriamente adentrar em como a ONU logrou estabelecer o tratamento dos
direitos humanos e as empresas transnacionais, ¢ oportuno entender como o tema avangou nos
foros internacionais. Como antevisto, apds a década de 1990 ter se caracterizado pela expansao do
fendmeno da globalizacdo, no inicio dos anos 2000, novamente, houve preocupagdo de verificar

se os beneficios econdmicos estavam se replicando por todas as partes do mundo.

Apenas a titulo de ilustracdo, a reunido que marcaria a Terceira Conferéncia Ministerial
da OMC, no final do ano de 1999, foi marcada por intensos protestos populares em Seattle!®. Em
termos praticos, a Conferéncia Ministerial acabou sendo suspensa por impasses em posiciona-
mentos politicos dos Estados, mas os efeitos dos protestos civis repercutiram pelo mundo. Outro
exemplo de como a sociedade civil estava demandando um processo de crescimento econdmico
mais bem distribuido se deu com a Conferéncia Ministerial regional organizada pelo Canada,
na cidade de Québec!”, em 2001. Nela se pretendia ter um delineamento de uma Area de Livre
Comércio nas Américas, o que também atraiu diversos manifestantes da sociedade civil, dentre

elas organizacdes ndo governamentais de direitos humanos.

Em 2000, durante a Cipula do Milénio da ONU, a Assembleia Geral da ONU aprova a
Declaracdo do Milénio'® destacando, novamente, o direito ao desenvolvimento, enquanto direito
humano. Nessa ocasido, também foram langados os Objetivos de Desenvolvimento do Milénio,
cuja elaboragdo contou com a participacao de um assessor especial do Secretariado Geral da ONU,
o professor de Harvard, John Gerard Ruggie. Além disso, também em 2000 € lan¢ado o Pacto

Global como grande instrumento a que diversas empresas aderiram como responsabilidade social

14
15

Para acessar o inteiro teor da Declaragdo, consultar (World Trade Organization, 2001).

Para maiores informagdes sobre a agenda de desenvolvimento na OMPI: (World Intellectual Property Organization,
2007).

16 Para retomar o contexto histérico: (FIORIL, 2003).

17" Para também retomar o contexto histérico: (BROWN, 2001).

Para acessar o inteiro teor: (United Nations, 2000).
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corporativa. Sublinhe-se que ela tem uma for¢a mais de mensagem a mercados e investidores e
menos de efetivo comprometimento, reparacdo de danos e de prestagcdo de contas efetiva. E, na
forma como proposta, permite que os agentes a implementem de maneira voluntdria, sem um
rigido cronograma (RUGGIE, 2014, 1. 269).

Nesse contexto, em 1999, a subcomissiao de promocao e protecao dos direitos humanos,
da entdo Comissao de Direitos Humanos, iniciou os trabalhos na elaboracdao de um documento
denominado Norms on the Responsibilities of Transnational Corporations and other Business
Enterprises with Regard to Human Rights'. Em 2003, o texto final foi apresentado perante a
Comissao e deu azo a um intenso debate entre as organiza¢des nao governamentais de direitos
humanos e representantes empresariais que o rechagavam por completo (RUGGIE, 2014, 1. 3452).

A proposta ndo prosperou na Comissao.

Nesse sentido, Ruggie (2014, 1. 118) também critica a transposicao imediata das obriga-
¢oes de protecao dos Estados as empresas transnacionais, pois poderia esvaziar as obrigagdes

que os poderes publicos t€m de promover os direitos humanos.

Contudo, a discussao tinha sido deflagrada dentro do foro multilateral. Nesse contexto, o
Secretario Geral da ONU opta por nomear novamente John Ruggie para conduzir a elaboracao
de um relatério sobre empresas e direitos humanos (RUGGIE, 2014, 1. 131). Em 07 de abril de

2008, um quadro referencial?

¢ apresentado no Conselho de Direitos Humanos estruturado em
proteger, respeitar e remediar. As normas que tinham sido, anteriormente, apresentadas perante a

Comissao, ndo foram acolhidas.

Nesse quadro, estabelece-se que hd o dever do Estado de protecdo, por meio de supervisao
e regulamentacao da atividade econdmica, bem como de que as empresas t€ém de respeitd-los
por meio de processos de due dilligence para evitar violagao dos direitos humanos e, por fim,
a necessidade de garantia das vitimas de acesso a reparac¢do judicial e extrajudicial (RUGGIE,
2014, 1. 1834).

A obrigacdo dos Estados de tutelar as violagdes de direitos humanos por empresas nao
€ inovada por este quadro referencial. Os diversos arranjos de direitos humanos ja conferiam a
protecao a ser garantida pelo Estado. Entretanto, ainda que no plano doméstico, num primeiro
momento havia a percep¢ao de que tal regulamentacdo apenas se aplicaria aos agentes publicos.
Porém, a interpretacdo sobre a eficdcia horizontal de direitos humanos veio, justamente, a romper
com este paradigma, a partir da evolucao da discussdo doutrindria deflagrada a partir de meados
do século XX (SARLET, 2012, p. 383). Ressalte-se que, quando hé desigualdade de poder social,
os direitos humanos tém eficicia muito semelhante a vinculacio que o Estado tem em relacdo ao

administrado.

Ademais, o Estado tem um papel, enquanto agente regulador, que nao lhe € facultativo,

considerando-se o contexto obrigacional que derivam dos arranjos internacionais de protecao

19 Para acessar o inteiro teor: (United Nations, 2003).
20 Documento disponivel em (Human Rights Council, 2008).
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dos direitos humanos. Esta prestagcdo por parte do Estado € positiva, pois hd uma parcela das
relacdes sociais que precisard da intervenc¢do estatal, especialmente quando se estd a tratar de

bens juridicos fundamentais que demandam prote¢ao (ALEXY, 2008, p. 451).

Ao mesmo tempo, do ponto de vista do contexto fético, a realizagdo de investimentos
externos diretos, por vezes contam com acordos de financiamento celebrados com agentes estatais
em que determinadas cldusulas sdo estabelecidas e remetidas para solu¢do por meio de tribunais
internacionais de arbitragem. Por conseguinte, por vezes h4 a tutela de direitos pré-estabelecidos
futuros, como acionistas minoritarios, posicoes de vendas. Mesmo que nenhuma queixa seja
feita, a mera possibilidade € suficiente para que o governo que recebe os IEDs cumpra com os
termos contratuais (RUGGIE, 2014, 1. 1917).

Nesse sentido, no transcorrer das discussdes dos Principios Orientadores a partir do
quadro referencial, os setores empresariais e as organizagdes nao governamentais assentiram que

o Estado tem de ter protagonismo no exercicio da fun¢do de prote¢ao (RUGGIE, 2014, 1. 1868).

Por seu turno, ao tratar do respeito das empresas aos direitos humanos, Ruggie (2014, 1.
1994) menciona o conceito de norma social, o que acarretaria a responsabilidade social corporativa.
Nesse sentido, € possivel refletir sobre o conceito de norma enquanto proposicdo com fungao
prescritiva, de dizer como algo deve ser feito (BOBBIO, 2008, p. 78). Persistindo no raciocinio
acima, a norma social seria, portanto, autbnoma, isto é, elaborada a partir de adequagdes do
meio social. Ademais, as normas sociais podem variar a depender da sociedade em que ela esteja
inserida e sofrerd repercussoes de questdes afetas a costumes, religidao e cultura. Pode até ser
que determinado comportamento tenha aceitacdo naquele determinado meio social, ainda que

reprovavel do ponto de vista de toda a comunidade.

Assim, consoante o quanto constatado por Ruggie (2014, 1. 2015), a vinculacdo das em-
presas aos direitos humanos ird ser afetada pela opinido publica e comportamento da sociedade
civil, quando considerada a fragilidade regulatéria que, por vezes, ndo logra supervisionar a
exploragdo da atividade econdmica. E, com isso, a responsabilidade social corporativa, acompa-
nhada de auditorias internas, acaba por se revelar mais eficiente, justamente, nestes ambientes
regulatorios mais frageis. Isso porque o impacto da conduta socialmente responsavel em regides

mais vulneraveis € significativo.

A expressao responsabilidade social corporativa remete a teoria do acionista, desenvolvida
na ciéncia da Administracao de Empresas, segundo a qual a responsabilidade social seria, de
fato, do acionista. Alids, dai o emprego da expressao “corporativa’, vez que no direito anglo-
saxao assim sao denominadas as sociedades anonimas. De acordo com a teoria do acionista,
deve-se separar a gestdo da empresa de sua propriedade. Como paradigma, Barbieri (2016, p. 12)
menciona o caso em que Henry Ford litigou com os irmdos Dodge, que, assim como Ford, eram
0s socios majoritarios e discordaram da mudanca da politica da Ford implementada por Henry,
o qual diminuiu o valor do veiculo e com isso ampliou a venda no periodo de 1910/1911 de
18.664 unidades para 533.706 no periodo de 1918/1919. A politica da empresa foi questionada
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na Suprema Corte de Michigan que julgou a demanda em favor dos irmaos Dodge, uma vez que

a politica de entrega de lucro aos acionistas deve orientar a atuagdo dos seus diretores.

Outra teoria também empregada na ciéncia da Administracdo de Empresas para estudar a
responsabilidade social corporativa denomina-se das “partes interessadas” ou stakeholders. Ela
propode que os administradores atendam a interesses legitimos, observando-se dois principios: o
da legitimidade, por meio do qual o bem de todos deve sempre ser considerado, e ndo apenas o dos
acionistas, e o principio fiducidrio, segundo o qual, a longo prazo, os interesses dos stakeholders
devem ser preservados como se fossem da atividade empresarial, para que seja assegurada a
sobrevivéncia de todos. Barbieri (2016, p. 28) destaca que estes principios tém forte contetido

kantiano.

Por fim, h4 uma terceira teoria denominada “do contrato social” ou “contratualista” que
também pretende escorar a responsabilidade social corporativa e se ampara nos estudos de
contrato social e de justica, que surgem a partir da década de 1980, muito diante dos desafios
que a teoria dos stakeholders traz, ante sua amplitude. Contudo, esta teoria também tem sua
fragilidade, vez que exige o consentimento livre e informado dos pactuantes macro e microssocial
(BARBIERI, 2016, p. 35).

Além disso, as questdes éticas empresariais acabam por se revelar essenciais para a
sustentabilidade do negdécio frente aos riscos que norteiam a sociedade em que vivemos. As
empresas sao protagonistas em tal contexto, haja vista a sua adaptabilidade e possibilidade de

regeneracao ja demonstrada em situagdes de crise (NALINI, 2020, RB-3.11).

Por seu turno, conta-se por vezes com pressdes dos 6rgaos regulatorios e da opiniao
publica dos paises das sedes dessas empresas. Todavia, ndo podem, a pretexto de proteger os
direitos humanos da sede, transferir a violacdo aos direitos humanos dos outros. E em alguns casos
sdo exigidos mais do que apenas respeitar os direitos humanos, mas de preservé-los (RUGGIE,
2014, 1. 2111).

Desse modo, a auditoria traz para a matriz de riscos e responsabilidades os direitos
humanos e, por que ndo, o meio ambiente saudével. E o caso das mineradoras, por exemplo. Ocorre
que este processo de andlise de riscos foi incorporado pelas empresas e pelos stakeholders*!
(RUGGIE, 2014, 1. 2145). Trata-se de interessante reflexdo sobre até que ponto o risco € aceito e
incorporado. Os riscos s@o varidveis futuras projetadas com base nos conhecimentos presentes
e sao dotados de forca politica para que providéncias sejam tomadas para remedid-los (BECK,
2015, 1. 283).

Por exemplo, um determinado risco pode ser aceito em determinada cultura e meio

21" O termo stakeholder passou a ser utilizado na literatura de Administragdo a partir da década de 90, muito por

influéncia de Milton Friedmann, em texto publicados no transcorrer da década de 80. Seu primeiro uso foi em
1963, num memorando interno da Stanford Research Institute. O conceito se expandiu por justamente considerar
que a empresa nao deve apenas considerar os interesses do “stokeholder”’, mas também de outros agentes que
se relacionam com a empresa. De fato, hd uma ampliacdo do conceito de partes interessadas, vez que abrange
pessoas que tém interesses, relagdes ou propriedades afetadas pela atuacio empresarial (BARBIERI, 2016, p. 21)
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social e repudiado em outra. E mais: novos riscos podem alterar pardmetros éticos ou até novas
legitimagdes que venha a se dar a empresas e ao Estado (BECK, 2015, 1. 435). Quando se imaginam
as alteracOes climadticas e seus efetivos reflexos ou em epidemias, como tais fatos podem tornar
o sistema regulatério nacionais mais fragil em relacdo a questdes de segurancga alimentar e
de saude publica? Como exemplo, hd que se mencionar o caso em que uma concessiondria de
fornecimento de 4gua acionou o CIADI, tendo em vista o congelamento de pregcos promovido pelo
governo argentino. A Argentina teve afastada sua argumentacdo sobre o direito ao acesso ptblico
a 4gua, por uma Corte Internacional de Arbitragem??. Nesse caso, a alteracdo na regulamentacio
promovida pelo Estado argentino foi considerada ilicita pela CIADI (ABRAMOVICH, 2015, p.
5).

H4 também uma pressao para que haja um Responsible Sourcing in Supply Chain, ou seja,
que haja responsabiliza¢dao também das empresas transnacionais na identificacdo de fornecedores
na sua cadeia de suprimentos. Apenas para exemplificar, a Camara de Comércio Internacional

3 a serem seguidas. Isso se justifica pois, por reiteradas vezes,

possui uma cartilha de orientag¢des>
as violagdes de direitos humanos ndo sdo praticadas por uma entidade privada integrante do
grupo econdmico transnacional, mas contratada por ela, sendo comum a alegacao de inexisténcia

de responsabilidade (RUGGIE, 2014, 1. 4085).

Nesse sentido, exploracdes de atividades econdmicas sdo transferidos para paises de
menor desenvolvimento relativo, pois, haja vista a fragilidade dos sistemas regulatérios ou nivel
de participag¢do democratica, os riscos delas inerentes nio sdo perceptiveis de plano ou tolerados
(BECK, 2015, 1. 3568). Em algumas situacdes, os riscos dessas atividades sao impostos, sendo
que a populagdo que sofrerd as consequéncias os ignora ou ndo tem a completa dimensao de seus

efeitos.

Por fim, devem ser garantidos os meios de remediacao, sob pena de tornar o sistema de
protecao deficiente e, nesse sentido, o Estado deve prover os meios para que a reparacao seja

possivel tanto no meio judicial, quanto no extrajudicial também.

Em 21 de marc¢o de 2011, foi aprovado por unanimidade no Conselho de Direitos Hu-
manos o Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing the United Nations
“Protect, Respect and Remedy” Framework**. Os principios e o quadro se baseiam em trés pi-
lares: o primeiro para que o Estado proteja contra violagdes de direitos humanos, procedendo
a regulamentacdo inclusive; ja o segundo para que as empresas ajam com due diligence para
nao infringir os direitos humanos; e terceiro para que as vitimas tenham os meios judiciais e

extrajudiciais para a garantia de seus direitos, ou seja, para garantia de reparacdo. Ruggie (2014,

22 Entretanto, na demanda, admitiu-se a participacdo de um grupo de usudrios e de direitos humanos enquanto amicus

curiae. Este fato, por si s6, ja foi considerado relevante para fins de consideragao do sistema de protecao dos direitos
humanos, haja vista que este tem sido considerado um foro resistente a esta argumentacdo (ABRAMOVICH,
2015, p. 4).

Sobre a cartilha de orientagdes formulada pela Cimara de Comércio Internacional: (International Chamber Of
Commerce, 2008).

24 Para acessar o inteiro teor do relatério: (RUGGIE, 2011).

23
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1. 1882) ressalta que o Estado deve tomar as providéncias cabiveis para que haja a apuragdo e a
tutela dos direitos humanos, seja regulamentando e fiscalizando, seja sancionando os violadores

de direitos humanos.

ApOs sua aprovagado, houve repercussao no OECD Guidelines for Multinational Enter-
prises, atualizando o capitulo que tratava de direitos humanos de modo a adotar os Principios
Orientadores. Foram também realizadas criticas no que se refere ao fato de que os principios
deveriam ter focado também em acordos de investimento bilaterais e acordos de pais anfitrido,
com o intuito de afastar acordos de investimentos que enfraquecem o poder regulatério dos paises

anfitrides, remetendo-os a arbitragem internacional, por vezes.

Foi, ainda, aprovado no Conselho de Direitos Humanos, em 2011, um grupo de trabalho
para continuidade da discussao do tema e criagdo das condicdes para elaboragdao de um tratado
internacional a fim de tratar dos direitos humanos e empresa. Em 2014, ainda no mesmo con-
selho, houve uma divisao. Uma resolucio encabecada pela Noruega estabeleceu a importancia
da formulagdo de planos nacionais para implementagao dos principios; outra corrente, cujos
principais protagonistas foram Equador e Africa do Sul, propds a criacio de um grupo de trabalho
intergovernamental para estabelecimento de instrumento internacional vinculante, tendo sido

aprovada sob apertada votacao, que incluiu por exemplo a absten¢io do Brasil.

A despeito das violagdes de direitos humanos serem concretas, individualizadas, a solucao
para elas deverd ser global. As redes de fornecimento e relagcdes econdmicas sdo cada vez
mais interligadas e a solug@o de tratamento demandard um minimo de coesdo, mitigando-se as
assimetrias existentes em diferentes sistemas regulatérios (BECK, 2015, 1. 3546). Além disso,
as decisOes sobre a gestdo dos riscos da exploracdo de uma determinada atividade impactam
globalmente. Se um Estado permite que a atividade econdmica num determinado local sob
epidemia continue, hd o risco de que a contaminacao se espalhe por todas as demais localidades.
Os direitos humanos dos trabalhadores expostos, mas também de todo o mercado de consumo,
podem ser diretamente afetados. Carece-se de consciéncia de que os riscos deixam de ser um
problema individual para tratar-se de fendmeno global com significado politico profundo, em

que as solucdes terdo que ser tratadas de maneira uniforme e globalmente (BECK, 2015, 1. 5109).

Questdes atuais, tais como a gestdo de recursos naturais de medicamentos e imunizantes
por empresas transnacionais e a necessidade de respeito a direitos humanos, enquanto obrigagdes
erga omnes, devem, cada vez mais, pautar o papel de como os Estados, multilateralmente,
irdo tratar tais desafios. Deixar para que cada soberania promova o regime, em cotejo com a

autodeterminacgdo dos povos, pode conduzir a maior desequilibrio e maior fragilidade regulatdria.

Desse modo, apesar de ndo gerar a eficicia de um tratado e, portanto, ndo gerar a imediata
responsabilizacido das empresas transnacionais, a repercussao dos Principios Orientadores pelos
paises e pelos processos internos de auditoria € inegdvel. A seguir, é enfrentado como sua edi¢ao

passou a influenciar/vincular o entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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4 A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E A APLICACAO DOS
PRINCIPIOS ORIENTADORES DAS NACOES UNIDAS SOBRE EMPRESAS E
DIREITOS HUMANOS

Os Principios Orientadores das Nagdes Unidas sobre empresas e direitos humanos se pres-
taram a trazer ao centro das discussdes, em foros internacionais multilaterais, a responsabilidade
das empresas transnacionais para que a elas fosse estendida a obrigacao de respeitar os direitos
humanos. Nesse diapasdo, na OECD Guidelines for Multinational Enterprises as orientagdes
ressaltam ndo pretender estabelecer um conceito de empresas multinacionais, mas pontuam que
as proposicoes se aplicam a todas entidades, incluindo aquelas de ambito privado. Também a
OCDE, em suas orientacdes, destaca que nao pretende estabelecer distingdes ao tratamento de
empresas transnacionais e aquelas cuja atuacdo esteja reservada ao ambiente doméstico. Portanto,
ndo hd como estabelecer um regime, seja ele mais rigoroso ou benéfico, a depender de a empresa

ser considerada transnacional ou apenas doméstica.

Essa diferenciacdo de tratamento também nao € feita no bojo dos Principios Orientadores
da ONU. A violagdo de direitos humanos pode nao ter sido cometida diretamente pela empresa
transnacional, mas por um fornecedor ou uma estrutura juridica da qual ela seja parte. Apenas
para fins de ilustracdo umas das empresas apontadas como responsdveis pela ruptura da barreira
de Mariana' é a Samarco Mineraco, uma joint venture entre a Vale S.A. (multinacional brasileira)

e BHP Billton, cuja sede fica na Austrdlia.

Assim, em termos do quanto tem-se visto em diversos casos de violacoes de direitos
humanos (RUGGIE, 2014, p. 2570) € uma incapacidade estatal para lidar com as inimeras
violagdes dos direitos perpetradas pelas empresas transnacionais que acabam por contar com uma
condescendéncia regulatdria (intencional ou involuntdria?) da exploracao da atividade econdmica.
Os paises receptores de investimentos estrangeiros diretos e indiretos se veem diante de acordos
de investimentos (RUGGIE, 2014, 1. 361) e de concessoes de estruturas estatais (COUTINHO,
2014, n.p.) que sao precedidas de concessdes de marcos regulatorios mais flexiveis. Com isso,
as corporacgdes dos paises desenvolvidos transferem a exploracdo da atividade econdmica para
paises em desenvolvimento para que se aproveitem de marcos regulatérios mais frageis e com
isso possam assumir mais riscos (ATCHABAHIAN, 2018, p. 29).

Os Principios Orientadores da ONU sdo interpretados como normas de soft law (AT-
CHABAHIAN, 2018, p. 34). No Direito Internacional, mas ndo somente nele?, alguns temas que
precisam de determinada flexibilidade em sua adocao, pelas constantes mudangas que sofrem,

sdo estabelecidos em arranjos e declaragdes, sem que haja o formal compromisso dos destinaté-

' Tal conclusio pode-se depreender da consulta da sentenca que homologou o Termo de Ajustamento de Conduta

celebrado em 2015: (FRANCO JR., 2016).

Em algumas regulamentac¢des no tocante a determinadas atividades, no ambiente doméstico, também se nota a
adocdo de diretrizes e ndo obrigagdes legais, mas com impactos em toda a sociedade, tais como questdes éticas
na medicina e pesquisa cientifica.
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rios. Assim, o soft law ou droit doux tratou-se de manobra diplomatica para lograr a obtencao
de consenso em determinados temas que atraiam dificuldade de consenso ou ampla maioria.
Mazzuoli (2014, p. 178) as define como regras “cujo valor normativo € menos constringente que
o das normas juridicas tradicionais”. Por conseguinte, faltam mecanismos tradicionais de san¢do
a essas normas. Além disso, as normas de soft law podem ser, a depender do caso concreto,
consideradas fonte de Direito, em especial, quando passam a constituir costume (opinio iuris®).
Contudo, discussdes existentes no Comité Juridico da ONU*, nas quais se debate um draft code
que compreenda os principios gerais de Direito, hd manifestacdes para que os especialistas,
integrantes do comité, se manifestem sobre a pacificagdo de um entendimento sobre o conceito

de soft law.

Esta percepcao de que determinadas questdes devem contar com um tratamento menos
rigido, mais sutil, ndo se restringe ao Direito. Nas relacdes internacionais, o termo soft power,
por exemplo, € entendido como a capacidade de atrair e fazer com que determinados atores inter-
nacionais sejam demovidos de determinados comportamentos ou conduzidos a ter determinado
comportamento, sem que, para tanto, seja necessario o emprego de for¢a militar ou indenizacdes
(NYE Jr.,, 2004, p. 6). Além disso, os demais atores politicos aceitam determinadas politicas
como legitimas, sem que necessitem ser acompanhadas de mecanismos de coercdo - os elementos
persuasivos estdao alocados na cultura, nos valores, mas também a partir de exemplos dados em
politicas domésticas. Apenas a titulo ilustrativo, o soft power nao se da por processos lineares,
propriamente, mas de efetividade perceptivel, como se revelou o processo de aproximagao do
Brasil e Estados Unidos da América no transcorrer da 2* Guerra Mundial (TOTA, 2000, 1. 2719).

Entretanto, hd um papel juridico ao soft law relevante, vez que ndo se proibe que, posterior-
mente, sejam incorporadas ao sistema de hard law, ou normas juridicas com o devido enforcement.
Além disso, ainda que nao acompanhados do sistema de san¢des conhecido (BOBBIO, 2008, p.
161), nada impede que seja adotado enquanto fonte de Direito’ e acarrete a incidéncia de outras
normas juridicas consolidadas (MAZZUOLLI, 2014, p. 178).

Desde anos antes, diversos documentos e posicionamentos da ONU refletiam a dificuldade
do estabelecimento de obrigacdes legais para as empresas, no que se refere aos direitos humanos
(STEPHENS, 2002, p. 51). Entretanto, ao tracar um paralelo entre a Declara¢cao Universal dos
Direitos do Homem, aprovada por meio de resolucdo da ONU, pode-se imaginar que os Principios
Orientadores também sejam alcados a esse patamar, atribuindo-lhes o cardter de norma jus cogens.
Naio € dificil imaginar essa trajetoria, vez que alguns principios apenas reproduzem alguns direitos

ja garantidos em instrumentos internacionais de direitos humanos. Por 6bvio, o soft law ndo deixa

3 Trata-se de um dos elementos do costume, enquanto fonte de Direito Internacional Piblico, caracterizado quando

os Estados aceitam determinado comportamento como Lei. A concessdo de asilo politico € constante exemplo
(RESEK, 2010, p. 122).

Para acompanhar os andamentos do trabalhos do comité, ha recente relatério submetido a Assembleia Geral da
ONU. Disponivel em (United Nations, 2021).

Mazzuoli (2014, p. 178) ressalva, entretanto, que ndo ha seguranca suficiente para apontar que o soft law possa
ser considerada fonte de Direito Internacional Publico. Entretanto, a Declaragido da Rio (92) é tomada como
exemplo de soft law que incorporou a fonte de Direito o principio do desenvolvimento sustentavel.
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de estar situado numa zona de transicdo entre as relacdes internacionais e o Direito Internacional
Publico.

Nesse contexto, mencione-se que a globalizacdo enfraquece ndo somente o Estado, mas
todo o aparato para garantia da execug@o de politicas publicas. H4 uma restauracio do discurso da
ética para que a racionalidade da atuagdo do agente possa compensar este fato (CAMPILONGO,
2000, p. 131). Em verdade, ha a banaliza¢ao do uso do contetido da expressdo “ética”, sendo que
nem sempre ha correspondéncia com a implementagdo de comportamentos éticos (NALINI, 2020,
RB-1.1) Em verdade, como lembra Nalini (2020, RB-1.3) h4 risco de deixar que os parametros
éticos dependam, exclusivamente, da autonomia da vontade. Nesse contexto, as empresas tém de
lidar com a matriz de virtudes para que determinados preceitos éticos possam ser acolhidos, ou
por pressao da comunidade, ou pela imposi¢ao de determinados preceitos normativos (NALINI,

2020, RB-3.8).

Ao mesmo tempo que a regulagdo juridica aplicavel tende a ser soft para que seja prag-
madtica e pluralista, hd uma discussao sobre o que diferenciaria o direito da economia ou da
politica. Nesse sentido, a tnica necessidade do Direito € a contingéncia. A indeterminagdo e a
instabilidade s@o as principais caracteristicas dos sistemas complexos, tais como os constituidos
sob o contexto da globalizagdo. Com isso, Campilongo (2000, p.149) questiona que, se o sistema
juridico perder sua operacionalidade com a globalizacdo, haverd alternativas funcionais alheias
ao sistema juridico e que reduzam o direito a politica ou a economia e atraiam a arbitrariedade,

principalmente em sistemas mais frageis.

Com isso, como imaginar que as empresas transnacionais possam ser reconhecidas como
sujeitos de Direito passiveis de responsabilizacdo na esfera internacional? Geralmente, ndo
tém sido admitida a personalidade juridica das empresas transnacionais para fins de Direito
Internacional Piblico. Em casos de conflitos entre Estados e entidades privadas, ndo se aplica
o Direito de Tratados (BROWNLIE, 2003, p. 65). Portanto, as empresas transnacionais nao
podem ser demandadas nas cortes internacionais por violacdes de direitos humanos, sendo sua
responsabilizag@o processada de maneira mediata, especialmente quando caracterizadas omissoes
nas apuragdes de violacdes pelos Estados. Entretanto, hd que se ressaltar que o Tribunal Penal
Internacional pode vir a apreciar a conduta de eventuais dirigentes ou responsaveis por violacdes

de direitos humanos, mas, novamente, ndo as empresas transnacionais em si.

Tornando a andlise dos Principios Orientadores, a OEA os endossou por deliberacdo de
sua Assembleia Geral®. H4 que se considerar que a Comissdo Interamericana foi requisitada a
envidar seus esforcos no tema de direitos humanos e empresas. Em 2019, foi apresentado por
esse orgdo regional, em conjunto com a relatoria especial sobre direitos econdmicos, sociais,

culturais e ambientais (REDESCA), um Informe Empresas y Derechos Humanos: Estandares

6 Resolugio AG/RES. 2840 (XLIV-O/14) aprovada pela Assembleia Geral da OEA e determinou que a Comissio
Interamericana de Direitos Humanos se empenhasse para sua implementagdo pelos Estados-Membros, (United
Nations, 2014).
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Interamericanos’. Neste relatério sdo estabelecidos 17 critérios interamericanos fundamentais,
dentre os quais se destacam a centralidade na dignidade da pessoa humana, o direito ao desen-
volvimento, a extraterritorialidade (as obrigacdes de tutela dos direitos humanos pode ensejar a
responsabilizagdo internacional dos Estados que sediam as empresas transnacionais) e o combate
a corrupgdo e a captura do Estado por interesses corporativos. Nesse relatério, a Comissao
Interamericana menciona que a extraterritorialidade constitui importante instrumento para super-
visao de violagdes de direitos humanos, prevendo que devam ser estabelecidos mecanismos de
cooperacao entre o Estado que sedia a corporacdo transnacional e aquela que o acolhe para todos
os fins (acesso a justica, producdo de provas). Nesse sentido, inclusive, ha responsabilidade dos

Estados que sediam as empresas pela supervisdo dos atos extraterritoriais delas.

No continente americano, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, enquanto meca-
nismo judicial de tutela dos direitos humanos, se revela como instdncia maxima para exercicio do
controle de convencionalidade, com atuacdo, entretanto, complementar, na hipétese de omissao
do Poder Judicidrio local (MAZZUOLI, 2014, p. 415). A comegar pelo caso Veldsquez Rodriguez
vs Honduras®, um dos primeiros casos da Corte, em que restou assentado que os Estados tém o
dever de proteger e investigar quaisquer casos de violacdes de direitos humanos. Tratou-se de
importante aspecto, pois o vinculo do sujeito ativo da violagdo com o Estado foi considerado

irrelevante.

Em 1997, ao analisar a Corte Interamericana o caso Loayza Tamayo vs. Perii’, fez-se
um juizo de compatibilidade de normas domésticas com a Conven¢do Americana de Direitos
Humanos, afastando-as, em verdadeiro controle de convencionalidade. Neste caso, a integridade
pessoal de Loayza foi reconhecida pela Corte, evidenciando que a pessoa humana era o centro de

atuacdo do 6rgao.

Sao diversos os casos julgados pela Corte Interamericana que consideram o sofrimento
humano. E oportuno mencionar um dos votos do entfio juiz da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, Antonio Cancado de Trindade, no Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros
vs. Trindad y Tobago'®, o qual menciona a centralidade que a pessoa humana deve ocupar no
sistema de protecdo de direitos humanos. Assim, ndo € de surpreender a aplicacao dos principios
orientadores por essa corte regional a fim de que seja garantida no sistema interamericano a

dignidade da pessoa humana.

Assim, a partir dos subcapitulos seguintes, houve uma opcao metodoldgica pela andlise
das opinides consultivas e casos contenciosos que pudessem auxiliar na compreensao do enten-
dimento que a Corte Interamericana tem sobre direitos humanos e empresas. No subitem 4.1
foram selecionadas as opinides consultivas que contribuiram para tracar os limites materiais e

formais da jurisdi¢ao do Tribunal, considerando que o tema tratado neste estudo perpassa pessoas

7 Para ter acesso ao inteiro teor: (MUNOZ, 2019).

8 Trata-se do paragrafo 176 da sentenca proferida em 29 de julho de 1988.

®  Trata-se do pardgrafo 68 da sentenga proferida em em 17 de setembro de 1997.

10" Trata-se do paragrafo 23 do voto em apartado do juiz Antonio Cangado Trindade, em 21 de junho de 2002.
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juridicas de Direito Privado e a tutela demanda a atenc¢do de convencdes internacionais e tratados
que foram elaborados em diferentes organizacdes internacionais, que nao a OEA. Basta refletir
que os principios orientadores estdo calcados numa resolucao do Conselho de Direitos Humanos
da ONU. Ao final se debruca sobre as opinides consultivas que trataram da supervisdo dos Estados
a violagdes de direitos humanos por empresas e a adequacao dos sistemas regulatérios dos paises

membros.

4.1 DA JURISDICAO CONSULTIVA

No exercicio de sua jurisdi¢ao consultiva, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
exerce importante funcdo de uniformizagdo da interpretacdo dos tratados de direitos humanos
para o sistema regional. Esse, alids, foi o objeto da primeira consulta realizada a Corte Regional
que restou consubstanciada na Opinién Consultiva OC 1/82'" de 24 de setembro de 1982. Nesse
caso, o Peru solicitou a manifestacao do Tribunal sobre o art. 64 da Convencdao Americana de
Direitos Humanos, a qual contém a expressao “outros tratados concernentes a protecdao dos

direitos humanos nos Estados americanos”.

Nesse caso, a Corte definiu que qualquer tratado multilateral ou bilateral do qual um
Estado-Membro da OEA seja parte, pode ser objeto de consulta, ainda que alheio ao sistema
interamericano. Ao final ressaltou-se que a Corte € reservado o juizo de admissibilidade da

consulta.

Ja na Opinién Consultiva OC 2/82'* também de 24 de setembro de 1982, a Corte se
debrugou sobre as reservas feitas para entrada de vigéncia da Conven¢do Americana. Nela, ha
mencdo ao entendimento de que as obrigacdes geradas pelo tratado multilateral ndo atingem
apenas os Estados, mas também os seus jurisdicionados e os protegem em face do Estado

signatdrio e de terceiros, ainda que niio componha a convengio'?.

Outra importante consulta formulada a Corte se refere aos limites de atuacao da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos formulada pela Venezuela por meio da Opinion Consultiva
OC 19/05', em 28 de novembro de 2005. Nesse caso, questionou-se o controle de legalidade da
atuacdo desse 6rgao do sistema interamericano. Restou assentado que a Comissao tem assegurada
sua autonomia e independéncia para atuacdo na protecdo dos direitos humanos, bem como que a
Corte Interamericana realiza o controle de legalidade de tudo quanto € processado perante tal
orgao.

Assim, tendo este contexto, em 26 de fevereiro de 2016, a Corte Interamericana atende

a consulta formulada pelo Panamd, objeto da Opinién Consultiva OC-22/16", pela qual é

1" Para acessar o inteiro teor: (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1982b).

Para acessar o inteiro teor: (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1982a).

Trata-se do pardgrafo 29 da opinido consultiva datada de 24 de setembro de 1982, a qual, inclusive, menciona
o entendimento da Comissao Europeia de Direitos humanos, em cotejo a complementariedade dos sistemas
regionais de protecao de direitos humanos.

Para acessar o inteiro teor: (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2005).

Vide (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2016b).
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instada a se manifestar sobre o alcance dos direitos das pessoas juridicas no ambito do sistema
interamericano, refletindo sobre o artigo 1.2 da Convencao Americana: “2. Para os efeitos desta

Convencgao, pessoa € todo ser humano.”.

Nesse sentido, a Corte Interamericana adotou o conceito de pessoa juridica contido na
Convencao Interamericana sobre Personalidade e Capacidade de Pessoas Juridicas no Direito
Internacional Privado'®. E, com isso, no pardgrafo 31 da opinido, considera que as pessoas
juridicas constituidas sob os Estados membros t€ém que respeitar os direitos humanos, sob pena de
gerar a responsabilidade internacional dos Estados. Considerando-se sua importancia ao trabalho,

o trecho € a seguir transcrito na integra:

31. Tales obligaciones implican, en consecuencia, que los Estados, al adoptar
medidas necesarias para hacer efectivos los derechos humanos, lo deben hacer
también con respecto de personas juridicas que se encuentren bajo su jurisdic-
cion, a fin de evitar que eventuales acciones de ellas puedan comprometer su res-
ponsabilidad internacional en esta materia. De modo que las personas juridicas
estdn, en todo caso, obligadas a respetar, en el correspondiente orden interno o
nacional, los derechos humanos y, en el evento de que ello no acontezca, los
pertinentes Estados pueden ver comprometida su responsabilidad internacional
en la medida que no garanticen su libre y pleno ejercicio por toda persona
natural sujeta a su jurisdiccién. En similar sentido, el articulo 36 de la Carta de
la OEA establece que “[1] las empresas transnacionales y la inversién privada
extranjera estdn sometidas a la legislacién y a la jurisdiccion de los tribunales
nacionales competentes de los paises receptores y a los tratados y convenios
internacionales en los cuales éstos sean Parte y, ademds, deben ajustarse a la

politica de desarrollo de los paises receptores.!’

Assim, ao proceder a uma andlise do tratamento dado ao termo “pessoa”, a Corte Inte-
ramericana fez um apanhado do tratamento do tema nos tratados multilaterais e nos sistemas
regionais e concluiu em seu pardgrafo 62 que a defini¢do da expressdo “pessoa” no tratado é
uma particularidade da Conven¢do Americana de Direitos Humanos, ressalvando que o sistema
europeu tem um entendimento sobre a participacdo das pessoas juridicas no procedimento de
protecdo, mais amplo. Além disso, apesar da Corte, obiter dictum, reconhecer que as pessoas
juridicas dispde de alguns direitos humanos, ndo cabe a ela promover uma inovacao nos termos
expressos no tratado. E, diante disso, no pardgrafo 70 da opinido consultiva, a Corte € enfética

que ndo pode considerar as pessoas juridicas vitimas de violagdes de direitos humanos.

16" Vide (BRASIL, 1997).

17" Corte Interamericana de Direitos Humanos. Titularidad de derechos de las personas juridicas en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (Interpretacion y alcance del articulo 1.2, en relaciéon con los
articulos 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30, 44, 46, y 62.3 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, asi como del articulo 8.1 A y B del Protocolo de San Salvador). Opinién Consultiva OC-22/16
de 26 de febrero de 2016. Serie A No. 22. Par. 31. Disponivel em <https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/
seriea_22_esp.pdf>. Acesso em: 06 de set. de 2021.


https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_22_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_22_esp.pdf
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Contudo, a Corte reconheceu aos Estados um papel de supervisdo da atividade das pessoas
juridicas de modo a ndo ensejar a responsabilidade internacional dos Estados por omissao no
exercicio dessa atribuicdo. Ato continuo, na forma do paragrafo 83 da opinido, a Corte reconhece
as comunidades indigenas e tribais o direito de exercicio de direitos coletivos, em especial acerca
do direito de propriedade e de seu territorio. Além disso, também no pardgrafo 105, a Corte se
manifestou favoravelmente a apresentacdo de peticoes pelos sindicatos e pelas associacdes na

defesa dos direitos de seus membros perante a Comissao Interamericana de Direitos Humanos.

Cumpre salientar que a Corte Interamericana ressalvou que ndo ha uma férmula fechada
quando houver a necessidade de analisar a eventual viola¢do de direitos humanos que envolvam
uma pessoa juridica. Para tanto € mencionado o caso Granier y outros (Radio Caracas Television)
vs Venezuela em que, no transcorrer do contencioso, o tribunal se debrucou sobre os direitos de
propriedade dos acionistas e da empresa e o direito a liberdade de expressao da pessoa juridica e

dos seres humanos que se associaram por meio da personalidade juridica.

Ao final desta consulta, a Corte Interamericana concluiu que somente pessoas fisicas sao

titulares de direitos assegurados na Convencdo Americana.

Outra consulta que merece aten¢do, haja vista o contexto desta pesquisa, se deu na Opinion
Consultiva OC-23/17'® formulada pela Coldmbia em 15 de novembro de 2017. Nesse caso, a
consulta recaiu sobre a responsabilidade estatal em virtude de danos ambientais e a obrigacao
de proteger e respeitar os direitos humanos. Ainda que o objeto de consulta possa parecer
dissociado do objeto deste trabalho cientifico, obiter dictum, a Corte analisou a responsabilidade

das empresas transnacionais.

No pardgrafo 151 dessa consulta, a Corte Interamericana fez constar que diversos 6rgdos da
OEA ja se manifestaram no sentido de que os Estados Membros adotem regulagdes administrativas
e legais no tocante a atuacio de empresas transnacionais e a tutela dos direitos humanos. Assim,
no pardgrafo seguinte (pardgrafo 152), mencionando o caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam
(a seguir analisado) assinala que ha obrigacdo de fiscalizar e supervisionar a atuacdo de empresas.
E conclui, no pardgrafo 155, expressamente, mencionando os Principios Orientadores da ONU

sobre empresas e direitos humanos, cuja integra € transcrita, por pertinente:

Sin perjuicio de la obligacion de los Estados de supervisar y fiscalizar las
actividades que pudieran causar dafios significativos al medio ambiente, la
Corte toma nota que, conforme a los “Principios Rectores sobre las empresas
y los derechos humanos”, las empresas deben actuar de conformidad con el
respeto y la proteccion de los derechos humanos, asi como prevenir, mitigar y
hacerse responsables por las consecuencias negativas de sus actividades sobre

los derechos humanos.!?.

18 Vide (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2017).

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales en
relacion con el medio ambiente en el marco de la proteccion y garantia de los derechos a la vida y a la
integridad personal - interpretacién y alcance de los articulos 4.1 y 5.1, en relacion con los articulos 1.1y 2
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Por fim, em sua conclusdo, a Corte Interamericana estabelece a obrigacdo do Estado em
regular, fiscalizar e supervisionar as atividades realizadas sob sua jurisdicdo de modo que ndo se

produzam danos significativos e garantam os direitos a vida e a integridade das pessoas humanas.

Em outra consulta, na Opinién Consultiva OC-27/21%°

formulada pela Comissao In-
teramericana de Direitos Humanos, em 05 de maio de 2021, a Corte Interamericana teve a
oportunidade de se manifestar sobre direitos de liberdade sindical, negociacdo coletiva, direito de
greve e a relacdo com outros direitos na perspectiva de género. Assim, em seu pardgrafo 112, a
Corte estabeleceu que hé obrigacdo do Estado de efetuar avaliagdes periddicas em seus sistemas
regulatdrios a fim de aferir se os diplomas existentes para protecao dos direitos trabalhistas
ainda estdo adequados. No pardgrafo 122 da consulta, a Corte também menciona os Principios
Orientadores da ONU sobre empresas e direitos humanos, bem como o caso Empleados de la
Fabrica de Fuegos de Santo Antonio vs Brasil (a seguir analisado) sobre a obrigacdo estatal de
fiscalizacdo das atividades econdmicas em observacdo dos direitos humanos, cujo trecho € a

seguir transcrito:

122. En ese sentido, la Corte recuerda que los Principios Rectores de Naciones
Unidas sobre las empresas y los derechos humanos sefialan que “[e]n cumpli-
miento de su obligacioén de proteccion, los Estados deben: a) Hacer cumplir
las leyes que tengan por objeto o por efecto hacer respetar los derechos huma-
nos a las empresas, evaluar periédicamente si tales leyes resultan adecuadas
y remediar eventuales carencias [. . . ]”. Al respecto, segtn lo puntualizé esta
Corte en el Caso de los Empleados de la Fabrica de Fuegos de Santo Ant6nio
de Jesus Vs. Brasil, los Estados tienen la obligacion de garantizar los derechos
reconocidos en la Convencidon Americana, lo que implica la regulacién, supervi-
sion y fiscalizacién de las condiciones laborales, y la adopcién de medidas para
implementar una politica sistematica de inspecciones periddicas que verifiquen

las condiciones de seguridad y salubridad del trabajo.?!

Desse modo, observe-se que a Corte Interamericana tem realizado a interpretagiao dos
tratados de direitos humanos, considerando a necessidade dos Estados de supervisionar, fiscalizar
e estabelecer marcos regulatérios adequados no que se refere a exploracao da atividade econdmica

e direitos humanos. Entretanto, revela-se importante também estudar os casos contenciosos em

de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre
de 2017. Serie A No. 23. Disponivel em <https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_23_esp.pdf>. Acesso
em: 06 de set. de 2021.

Vide (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2021).

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Derechos a la libertad sindical, negociacion colectiva y huelga,
y su relacion con otros derechos, con perspectiva de género (interpretacion y alcance de los articulos
13, 15, 16, 24, 25 y 26, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, de los articulos 3, 6, 7 y 8 del Protocolo de San Salvador, de los articulos 2, 3,4, 5y 6 de la
Convencién de Belem do Para, de los articulos 34, 44 y 45 de la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos, y de los articulos II, IV, XIV, XXI y XXII de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre). Opinién Consultiva OC-27/21 de 5 de mayo de 2021. Serie A No. 27. Disponivel em
<https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_27_esp.pdf>. Acesso em: 06 de set. de 2021.

20
21


https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_23_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_27_esp.pdf
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que a Corte se viu confrontada a aplicar o sistema de protec¢do de direitos humanos, diante dessas

violagdes.

4.2 DA JURISDICAO CONTENCIOSA

Antes, porém, € de rigor explanar o recorte metodoldgico que foi realizado na pesquisa
de casos contenciosos da Corte Interamericana. Foram estudadas as sentengas e votos declarados
de julgados em que o tribunal se viu confrontado com a relacdo entre direitos humanos e empresa
e o papel de supervisdo exercido pelo Estado, ainda que a abordagem do tema tenha se dado
obiter dictum. Portanto, a perspectiva da selecdo de casos se deu sob o eixo de que ao Estado lhe
cumpre uma func¢do de supervisdo dos direitos humanos, nas hipéteses de avaliacdo dos impactos

das atividades empresariais, consoante os principios orientadores da ONU.

Além disso, a andlise ndo pretendeu esmiucgar questdes preliminares ou materiais, ainda
que transversais ao tema do presente trabalho. Apenas quando tais aspectos se revelaram im-
portantes para andlise do entendimento da Corte sobre a controvérsia entre direitos humanos e

empresa, o tema foi trazido a tona.

4.2.1 Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay

O primeiro caso eleito para abordagem na pesquisa®? trata da exploragio do territério
tradicionalmente ocupado pela comunidade indigena Sawhoyamaxa na regiao do Chaco paraguaio.
A corte ressaltou que, desde a Guerra do Paraguai (século XIX), a regido havia sido desmembrada
e negociada na Bolsa de Valores da Inglaterra como garantia ao pagamento de dividas contraidas
para promogao do conflito. Esses fatos auxiliam a explicar a notdria presenga na regido de missoes
da Igreja Anglicana, tais como a “Chaco Indian Association”. Além disso, apds a Guerra do
Chaco??, entre Bolivia e Paraguai, entre 1933 e 1936, houve incentivos a intensificar o processo

de fixacdo dos indigenas no Chaco.

Assim, a Corte apurou a intensificagdo de um processo de comercializagdo das terras do
Chaco e o fato de que a comunidade indigena, que antes dependia do extrativismo e de atividades
de pesca e caca, transp0Os-se ao trabalho assalariado. Em 1991, foi deflagrado um procedimento
doméstico para reconhecimento da posse da terra pela comunidade local. Contudo, durante este
processo apurou-se que a propriedade das terras pertenceria a um grupo econdmico (Kansol S.A.
e Roswell Company S.A.), o que deflagra um procedimento de indenizacdo indireta em favor dos

agentes economicos.

22 Vide (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2006b).

23 Tratou-se de conflito entre Bolivia e Paraguai por disputas de dreas petroliferas, sendo que no contexto tinha
uma disputa internacional entre Gra-Bretanha e Estados Unidos da América por garantias de acesso a fontes de
petréleo. A disputa esteve cercada pelas empresas Stanford Oil, que pretendia ampliar a exploracio de petréleo
na regifo boliviana e, de algum modo, a Yacimientos Petroliferos Fiscales (YPF) que havia sido constituida no
contexto de pujanga econdmica argentina, e a presun¢do de que havia no local enormes reservas de petréleo. A
Alemanha financiou, por exemplo, a aquisi¢do de 40 a 50 aeroplanos pelo Paraguai. Em 1938 é celebrado um
tratado de paz na Conferéncia de Buenos Aires (BANDEIRA, 2003, p. 189).
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Assim, o Paraguai sustentou perante a Corte Interamericana a existéncia de um tratado
bilateral celebrado com a Alemanha para fomento e investimentos no mercado interno que daria
respaldo a pretensao dos agentes econdmicos de reconhecimento de propriedade dos bens imdveis
e sua exploracdo econdmica. O governo paraguaio defendeu que o tratado poderia ensejar sua

responsabilizacao internacional.

Ocorre que, ainda que ndo tenha composto a ratio decidendi da Corte, este argumento foi
afastado sob a argumentacdo de que, entre a previsdo deste tratado e a Convengado Interamericana
de Direitos Humanos, esta devia prevalecer, conforme o quanto asseverado no paragrafo 140 e o

desfecho do pardgrafo 141:

140. Finalmente, en lo que respecta al tercer argumento estatal, la Corte no
cuenta con el mencionado tratado firmado entre Alemania y Paraguay, pero
segun lo dicho por el propio Estado, el referido tratado permite la expropiacién
o nacionalizacion de las inversiones de capital de una de las partes contratantes
“por causa de utilidad o interés publico”, lo cual podria justificar la devolucion
de tierras a los indigenas. Asimismo, la Corte considera que la aplicacion de
acuerdos comerciales bilaterales no justifica el incumplimiento de las obliga-
ciones estatales emanadas de la Convencién Americana; por el contrario, su
aplicacién debe ser siempre compatible con la Convencién Americana, tratado
multilateral de derechos humanos dotado de especificidad propia, que genera
derechos a favor de individuos y no depende enteramente de la reciprocidad de

los Estados.

141. Por lo expuesto, la Corte rechaza los tres argumentos estatales sefalados
supra, y no los considera suficientes para justificar la falta de materializacion

del derecho a la propiedad de los miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa.

Para fins de afastamento da obrigacdo contraida pelo Estado paraguaio, a Corte referenciou
em sua decisao a Opinion Consultiva OC 1/82. Como antevisto, nela garantiu-se que os direitos
oriundos da Conven¢do Americana irradiam seus efeitos, inclusive, a Estados que dela ndo fagam

parte, com o escopo de tutelar os jurisdicionados daquele Estado-Membro.

Disputas histdricas realizadas durante o periodo do neocolonialismo (especialmente, o
periodo do século XIX até o final da 2* Guerra Mundial), como antevisto no primeiro capitulo,
de algum modo, impactam até os dias de hoje a realizacao de direitos humanos, ainda que na
América Latina (regido que ndo foi a mais atingida pelo processo de neocolonialismo, quando
confrontada com as experiéncias africana e asidtica). No continente americano, o periodo de
colonizacdo € anterior, entre os séculos XVI e XVIII. Contudo, as politicas adotadas pelos
paises mais desenvolvidos, no transcorrer do periodo posterior, afetaram também a configuragao
politica e social desses paises. Com isso, tratados internacionais bilaterais de investimentos

foram celebrados, permitindo condi¢Oes privilegiadas aos investidores e que, de alguma forma,
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produzem seus efeitos até os dias de hoje, deixando os paises mais vulnerdveis a tutela dos

direitos humanos, ainda que no comeco do século XXI.

4.2.2 Caso Pueblos Kaliiia y Lokono vs. Surinam

Em 28 de janeiro de 2014, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos®* distribuiu
o caso Pueblos Kalifia y Lokono em face do Suriname, tratando de oito comunidades dos povos
Kalifia y Lokono situados no rio Bajo Marowijne e os impactos da exploracdo econdmica da
atividade extrativista no local. Em sintese, a comiss@o apurou a inexisténcia de base normativa
que amparasse a titularidade da drea ocupada pelas comunidades, o licenciamento, sem o consen-
timento livre, prévio e informado, para acesso dos recursos naturais nela situados, sendo que,
concomitantemente, houve o reconhecimento de propriedades a terceiros, ndo indigenas, e, logo,

a autorizagdo para exploragdo de atividade mineral.

No transcorrer da andlise dos fatos, a corte considerou que os povos Kalifia y Lokono
sdo conhecidos como Pueblos del Bajo Marowijne, o que revela a ocupagdo ancestral do local.
Além disso, conheceu que as caracteristicas da comunidade tradicional que mantém uma intensa

relacdo com o meio ambiente, inclusive do ponto de vista espiritual, deveriam ser objeto de tutela.

Assim, consoante restou evidenciada na audi€ncia publica realizada no processo perante
a corte, a propriedade no Suriname € reconhecida de maneira individual e ndo coletiva. Ainda que
o conflito sobre a ocupagdo da drea indigena fosse anterior a submissao do Suriname a jurisdi¢c@o

da Corte, a reiteracdo dos confrontos tornou possivel o exercicio de sua jurisdicao.

Com isso, o Suriname foi condenado pela auséncia do reconhecimento da personalidade
juridica a comunidade indigena, com fundamento no art. 2° da Convencdo Americana de Direitos
Humanos. De igual modo, também condenou o Estado na obrigacdo de reconhecer, respeitar,
proteger e garantir aos integrantes da comunidade o direito de propriedade coletiva, compreen-
dendo o direito a demarcagdo do territério em consonancia com a ocupacao ancestral. Nesse
diapasdo, a corte ressalvou que o fato de a propriedade privada estar individualmente distribuida
nao obsta o reconhecimento da propriedade coletiva em favor da comunidade indigena, o que,
em verdade, somente reforca a situacdo de vulnerabilidade.

Ademais, foi reconhecido o direito de audiéncia da comunidade no transcorrer do processo
de licenciamento de exploracdo dos recursos naturais, realizando-se o estudo de impacto ambiental
e social e considerando-se o arcabouco de protecao internacional existente ao meio ambiente.
No caso da exploragdo mineral bauxita, realizada no local, a corte observou que, num primeiro
momento, foi realizada por uma empresa local, a “Suralco”, sucedida na explora¢do por uma
joint venture, BHP Billton-Suralco. Nos paragrafos 224 e 225 a Corte Interamericana invocou
os Principios Orientadores da ONU sobre empresas e direitos humanos para, entdo, condenar o
Suriname pela omissao na salvaguarda dos direitos da comunidade, cuja importancia do trecho é

também reproduzida a seguir:

24 Vide (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2015b).
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224. Al respecto, la Corte toma nota de los ‘Principios Rectores sobre las em-
presas y los derechos humanos’, avalados por el Consejo de Derechos Humanos
de la Naciones Unidas, mediante los cuales se ha establecido que las empresas
deben actuar de conformidad con el respeto y la proteccién de los derechos
humanos, asi como prevenir, mitigar y hacerse responsables por las consecuen-
cias negativas de sus actividades sobre los derechos humanos. En este sentido,
tal como lo reiteran dichos principios, los Estados tienen la responsabilidad de
proteger los derechos humanos de las personas contra las violaciones cometidas
en su territorio y/o su jurisdiccion por terceros, incluidas las empresas. Para tal
efecto los Estados deben adoptar las medidas apropiadas para prevenir, investi-
gar, castigar y reparar, mediante politicas adecuadas, los abusos que aquellas

puedan cometer, actividades de reglamentacion y sometimiento a la justicia.

225. En este sentido, el Representante Especial del Secretario General de Naci-
ones Unidas para la cuestién de los derechos humanos y las empresas transnaci-
onales y otras empresas, ha seflalado que estas deberdn respetar los derechos
humanos de personas pertenecientes a grupos o poblaciones especificas, entre
ellos los pueblos indigenas y tribales, y deberan prestarle especial atencién

cuando vulneren dichos derechos®.

Em que pese a sentenca ter acolhido boa parte das condenagdes pelos danos ambientais e
violagdes aos direitos humanos em face do Suriname, as informagdes constantes do site da Corte
Interamericana dfo conta de que a sentenca pende de cumprimento até hoje®®. H4 que se destacar
que este € o primeiro caso contencioso a mencionar, expressamente, os Principios Orientadores

da ONU sobre empresas e direitos humanos pela Corte Interamericana.

4.2.3 Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs Brasil

O caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde*' contra o Brasil teve sua sentenca
prolatada em 20 de outubro de 2016. Em apertada sintese, o caso versou sobre o trabalho realizado
em condicdes andlogas a escravidao que ocorria em uma propriedade privada no Estado do Par4,
sendo que, desde 1989, eram realizadas denuncias, sem que as medidas necessarias para que
houvesse a cabal apuragdo fossem tomadas. O caso chegou a Comissao Interamericana de Direitos

Humanos, em 12 de novembro de 199828,

Preliminarmente, a corte acolheu, parcialmente, a preliminar de incompeténcia em razao

do tempo, mas considerou que, como as violagdes aos direitos humanos, no caso concreto, se

25 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam. Fondo, Reparaciones

y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309. Disponivel em <https://www.corteidh.or.ct/
docs/casos/articulos/seriec_309_esp.pdf>. Acesso em: 06 de set. de 2021.

Informagdes de acompanhamento disponivel em secdo prépria do site da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2015a).

Vide (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2016a).

O Decreto 4463/02 pretendeu esclarecer que o Brasil se submeteu a jurisdi¢do da Corte a partir de 10 de dezembro
de 1998.

26

27
28


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_309_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_309_esp.pdf
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davam de forma permanente, iria conhecer das violagdes que ainda estivessem ocorrendo, a partir
da adesdo do Estado a jurisdi¢do do tribunal. No que se referem aos fatos, a corte considerou que
o Brasil tem um histérico de trabalho escravo desde o periodo colonial e que persiste até os dias
de hoje, principalmente em dreas rurais, envolvendo em sua maioria afrodescendentes entre 18 e
40 anos de idade. O tribunal considerou que hd influéncia dos proprietarios dessas fazendas para

que nao haja a cabal apuracao dos fatos.

No caso concreto, dentro do marco temporal de atuagdo da Corte Interamericana, apés uma
sucessiva discussao sobre a competéncia entre a justica estadual e federal do Brasil para conhecer
da dentncia sobre trabalho escravo, os proprietarios das dreas tiveram extintas as punibilidades
em razao dos delitos nos processos criminais tratados, ainda que houvesse dentincias de trabalho
escravo no local desde 1988. Além disso, foram considerados que os atos de fiscalizagdo realizados
por agentes do Ministério do Trabalho ndo se revelaram hdbeis a reparacdo dos direitos humanos

e ao constrangimento do trabalho em condic¢des andlogas a escravidao.

Ao enfrentar o tema do trabalho escravo, a corte realgou que para fins dos tribunais
ad hoc da ONU para a ex-Iugosldvia e Ruanda, bem como ao Tribunal Penal Internacional, a
escraviddo € considerada crime contra a humanidade. Valendo-se de jurisprudéncia dessas cortes
internacionais, estabeleceu os requisitos minimos para caracterizacao do trabalho andlogo a

escraviddo, conforme o quanto consta de seu pardgrafo 272.

No pardgrafo 318, a Corte salienta que o Brasil deve atentar ao fato de persistir o nimero
alto de trabalhadores em regime de escravidao e servidao, numa economia globalizada que pode

estar se beneficiando disso.

Assim, no pardgrafo 320, a Corte Interamericana considerou que os Estados t€ém que
contar com um sistema regulatério de protec@o contra situagdes de trabalho andlogo ao escravo e
forcado, bem como politicas preventivas para que as instituicdes tenham como agir diante de
violagdes. E ressaltou que a proibicao da escraviddo tem cardter de norma imperativa no direito

internacional, o que enfatiza a preméncia na atuagao do poder publico.

Outro aspecto interessante de que o tribunal tratou refere-se a decidir se o Estado pode
ser responsabilizado por qualquer ato de violacao de direitos humanos praticado por particulares,
sendo que, nesses casos, estaria restrito a situacdes em que tomou conhecimento do risco real
e imediato para um individuo ou um grupo. No caso concreto, a corte considerou que havia

dentincias desde 1988, e que, ainda assim, o aparato estatal ndo logrou tomar as medidas cabiveis.

Houve, entdo, condenac¢do do Estado brasileiro, pelas violacdes de direitos humanos, ao
pagamento de reparacdo as vitimas e ado¢ao de uma série de medidas de modo a remediar o quadro
cadtico que se verificou no caso concreto. Conforme o acompanhamento do cumprimento da
sentenca®”, pende de cumprimento a recomendacdo para que o crime de escraviddo no Brasil seja

reconhecido como imprescritivel, bem como que seja apurada a responsabilidade dos servidores

2 Informagdes de acompanhamento disponiveis em se¢do propria do site da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001b).
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publicos que deram causa a auséncia de responsabiliza¢do no curso do caso.

O voto declarado do Juiz Eduardo Ferrer Mac-Greogor Poisot merece um especial
destaque. Nele se aborda que hd um sistema de discriminacao estrutural no Brasil e que foi a
primeira vez que a Corte Interamericana se debrucou sobre a responsabilidade de um Estado por
perpetuar uma estrutura histdrica de exclusao, sendo que os paragrafos 91 e 92 de seu voto sao

importantes ao trabalho e sdo a seguir transcritos:

91. En otras palabras, la existencia de la discriminacion estructural, en si, es una
situacion reprochable a los Estados por mantener a amplios sectores, o grupos de
la poblacién, particularmente en una situacién de exclusion social. Sin embargo,
ante esta palpable situacién de discriminacién estructural —como los hechos
reconocidos en el presente caso— si un Estado teniendo conocimiento de la
existencia de esta problematica dentro de su territorio y respecto de un grupo
determinable no toma las medidas suficientes y efectivas para contrarrestar
esta situacién en concreto, acarrea un situacion de mayor vulnerabilidad para
las victimas, en especial por el conocimiento latente de riesgo que presentan;

situacion, en particular, que puede ser valorada por Tribunal Interamericano.

92. Lo anterior no excluye la obligacién del Estado de implementar a nivel
interno acciones de cardcter general; es muy importante considerar la naturaleza
individual y colectiva de los beneficiarios de ciertas obligaciones estatales
para garantizar la efectividad de los derechos. En este sentido, las normas que
respondan a una situacién individual, se conocerdn como medidas de igualacién
positiva; las que compensen una desigualdad grupal, se denominardn acciones

de igualacioén positiva.

Por conseguinte, os marcos regulatorios de trabalho no Brasil tem que levar em considera-
cdo este contexto, a fim de que, sob justificativa de adocdo de paradigmas inovadores decorrentes
da tecnologia, ndo se prestem, justamente, a manutencao do observado pela Corte Interamericana,
qual seja, a perpetuacdo de um quadro de discriminacao estrutural com alijamento de grupos
mais vulnerdveis a direitos humanos. Com isso, o regime regulatério deve ser aprimorado a fim
de que seja eficiente a ponto de coibir e responsabilizar as violagdes por direitos humanos, quanto
mais em situacdes que tratem de trabalho em condi¢des andlogas a escravidao no Brasil, pais que

teve dificuldade para abolicao da escravidao moderna.

A moral da parcialidade para a atividade empresarial, no caso especifico do Brasil, conta-
mina ndo somente as empresas formadas por acionistas brasileiros, mas também as transnacionais
que passam a prever a sua contabilidade com recursos que nao teriam justificacio, sem as quais
sua atuagdo em solo brasileiro ndo seria possivel para fins diversos e escusos (NALINI, 2020,
RB-3.9). O rompimento desta situacdo estrutural se revela um desafio a sociedade brasileira,

como revelard também o préximo caso concreto abordado pela Corte Interamericana.
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4.2.4 Caso Empregados da Fabrica de Fogos de Santo Antonio de Jesus e seus familiares vs.

Brasil

Nesse caso, a Corte*® se manifestou sobre uma explosdo ocorrida numa unidade fabril de
fogos de artificio, ocorrida em 11 de dezembro de 1998, em que 64 pessoas morreram, dentre
elas 22 criancas. Importante que, em sede preliminar, o Estado brasileiro argumentou que a
violacao a direitos sociais ndo poderia ser objeto de deliberacdo da corte, tendo em vista que a
Convenc¢do Americana ndo dispde de sua tutela. Nesse diapasao, o Tribunal Regional afastou esta
argumentacao, sustentando que a corte pode apreciar qualquer caso sobre o respeito e garantia

dos direitos humanos.

Quanto a andlise fética, a corte considerou que o municipio de Santo Antdnio de Jesus €
o segundo maior polo de producdo de fogos de artificio do pais, e destacou que o pais, por sua
vez, € o segundo no mundo no volume de fogos de artificio produzidos. Entretanto, observou-se
que boa parte da producdo ocorre num contexto de informalidade, em tendas, com remuneracdo
de R$0,50 por milhar de fogos de artificio. Também sublinhou-se que o local em que esta situada
a fabrica, objeto da demanda, trata-se de um dos bairros mais pobres da cidade, sem saneamento
basico adequado,e com populagdo de baixos niveis de escolaridade. A corte também pontuou
o alto indice de trabalho feminino e infantil (criangas a partir de seis anos de idade) na cadeia

produtiva constatada, a maior parte constituida de afrodescendentes.

A unidade fabril que explodiu estava situada dentro de uma fazenda, com a linha de
produc¢do dentro de uma tenda, com mesas compartilhadas de trabalho. A corte ressaltou a
inexisténcia de espacgos e periodos para descanso, alimentacdo e banheiro. Além disso, destacou
que, a despeito da absoluta precariedade do recinto, o Exército brasileiro e o municipio tinham

licenciado a exploragdo da atividade econdmica.

Ato continuo, a Corte Interamericana também considerou que deflagrados os processos
administrativos e judiciais, em 2018, apenas alguns processos trabalhistas e administrativos
tinham sido concluidos. Os processos criminais e civeis aguardavam uma série de conclusao de

etapas.

De igual modo, a corte constatou que o dever de fiscalizar a atividade tratada nos autos
competia ao Exército brasileiro, com o auxilio do municipio, bem como, no que se refere as
condicoes de trabalho, a atuacao do Ministério do Trabalho. Desse modo, o tribunal considerou

que o licenciamento da atividade econdmica era precario.

Ja na andlise do mérito do caso, a Corte fez constar que os fatos ocorreram um dia
apos o Brasil ratificar a submissao da jurisdicao da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Além disso, considerou-se que o Estado brasileiro tinha o dever de regulamentar, fiscalizar e
supervisionar a exploracdo da atividade econdmica no local, em especial, considerando-se sua

periculosidade. Assim, no pardgrafo 150 a corte expressamente invoca os Principios Orientadores

30" Informagdes de acompanhamento disponiveis em secdo prépria do site da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2020).
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das Nacoes Unidas sobre Empresas e Direitos Humanos para fundamentar a condenagao do

Brasil pelo descumprimento do dever de fiscalizacao:

150. A conclusdo acima € refor¢ada pelos Principios Orientadores das Nacgdes
Unidas sobre Empresas e Direitos Humanos, que afirmam que ‘[e]m cumpri-
mento do seu dever de proteger, os Estados devem: a) Fazer cumprir as leis
que tenham por objeto ou por efeito fazer as empresas respeitarem os direitos
humanos e, periodicamente, avaliar a adequacio dessas leis e suprir eventuais

lacunas [...]".

Mais adiante, no pardgrafo 176, a Corte € clara ao estabelecer que, a despeito de toda a
regulamentacdo da atividade de trabalho com periculosidade em vigor no Brasil, houve evidente

falha na fiscalizacao:

176. Conforme o exposto, o Estado violou o direito a condi¢des equitativas e
satisfatérias de trabalho, na medida em que falhou em seu dever de prevenir
acidentes de trabalho. Esse dever se mostra ainda mais relevante diante da di-
mensao dos fatos do presente caso, que terminaram por afetar gravemente a vida
e a integridade pessoal das trabalhadoras e trabalhadores. Neste caso, apesar de
o Brasil ter cumprido seu dever de regulamentar a atividade desenvolvida na
fabrica de fogos (supra par. 171), falhou no exercicio do controle e da fiscaliza-
¢ao das condig¢des de trabalho, como medida necessdria para a prevengdo de
acidentes. Isso, embora as relagdes de trabalho exijam supervisio por parte do
Estado, sobretudo quando se trata do exercicio de atividades perigosas. De modo

que o Estado violou o direito constante do artigo 26 da Convencdo Americana.

Nos pardgrafos 187 e 188, a Corte Regional registrou a existéncia de um processo de
discriminacdo estrutural existente no Brasil, ja destacado no caso Trabajadores de la Hacienda
Brasil Verde vs Brasil e que também se repete no caso sob andlise. Ou seja, as pessoas ndo tinham
alternativa em razdo da situacdo de extrema miséria em que viviam, conforme teor a seguir

reproduzido:

187. A Corte Interamericana j4 se pronunciou sobre a pobreza e a proibi¢ao de
discriminacdo por posi¢do econdmica. Nesse sentido, reconheceu em vérias de
suas decisdes que as violagdes de direitos humanos foram acompanhadas de
situacdes de exclusio e marginalizacdo pela situacdo de pobreza das vitimas, e
identificou a pobreza como fator de vulnerabilidade que aprofunda o impacto
da vitimizacdo. Recentemente, no Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde
Vs. Brasil, concluiu que ‘o Estado nao considerou a vulnerabilidade dos 85
trabalhadores resgatados em 15 de marco de 2000, em virtude da discriminacao
com base na posicdo econdmica a que estavam submetidos’ e considerou o Es-

tado responsavel pela situagao de discriminacgdo estrutural histérica em razao da
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posicao econdmica das vitimas. Além disso, no Caso Trabalhadores da Fazenda
Brasil Verde Vs. Brasil, a Corte salientou que, em um caso de discriminagao
estrutural, deve-se considerar em que medida a vitimizagcao do caso concreto

evidencia a vulnerabilidade das pessoas que pertencem a um grupo.

188. No presente caso, a Comissao afirmou que hd um nexo entre o descum-
primento das obrigacdes do Estado e a situacdo de pobreza que se vivia no
municipio de Santo Anténio de Jesus, de tal maneira que as condicdes de po-
breza das trabalhadoras da fébrica de fogos de artificio teriam levado a violacao
de seu direito a condi¢des equitativas e satisfatérias de trabalho sem discrimina-
¢do. Isso indica que, neste caso, se trata de uma alegada discriminagao estrutural
em razdo da pobreza. Especificamente, a Corte constata que as supostas vitimas
eram pessoas que, em razdo da discriminagdo estrutural por sua condi¢do de
pobreza, ndo podiam ter acesso a outra fonte de renda e tinham de se expor ao
aceitar um trabalho em condic¢des de vulnerabilidade, que contrastava com os

mandatos da Convencdo Americana, e que as expds aos fatos que as vitimaram.

Assim, a corte também fez questdo de constar que essa discriminacao estrutural esta
associada, no caso concreto, ao fato da maioria da mao de obra ser composta de mulheres,
meninas, algumas delas gravidas e afrodescendentes. Este raciocinio estd contido no pardgrafo

197 a seguir transcrito, considerando-se a vulnerabilidade das vitimas:

197. Neste caso, a Corte pode constatar que as supostas vitimas estavam imersas
em padrdes de discriminagdo estrutural e intersecional. As supostas vitimas se
encontravam em situacdo de pobreza estrutural e eram, em amplissima maioria,
mulheres e meninas afrodescendentes, quatro delas estavam gravidas e ndo dis-
punham de nenhuma alternativa econdmica sendo aceitar um trabalho perigoso
em condicdes de exploracdo. A confluéncia desses fatores tornou possivel que
uma fabrica como a que se descreve nesse processo tenha podido se instalar e
funcionar na regido, e que as mulheres e criangas supostas vitimas se tenham

visto compelidas a nela trabalhar.

Com isso, o Estado Brasileiro foi condenado a indenizar as vitimas e familiares pelos
danos materiais e morais decorrentes das violagdes de direitos humanos. Além disso, houve
uma condenagdo para que o Estado brasileiro explicite o andamento da aplicacao das diretri-
zes nacionais sobre empresas e direitos humanos?! e a fiscaliza¢do de seu cumprimento pelas

empresas.

31 Trata-se do Decreto Federal n® 9.571/18, (BRASIL, 2018).
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Ocorre que mais uma vez se revela importante mencionar o voto declarado®** do juiz

Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, o qual fez questao de declinar seu posicionamento quanto

a responsabilizacdo dos Estados por viola¢des de direitos humanos por empresas. A comecgar,

0 juiz esclarece que ndo se trata de qualquer violagdo por um agente econdmico que ensejara

a responsabilizacao internacional do Estado. Assim, no caso concreto, o juiz destacou que se

demonstrou a omissao estatal em fiscalizar e prevenir as violacdes aos direitos humanos. E, com

isso, observou que o caso dos Empregados da Fabrica de Fogos de Santo Anténio de Jesus e seus

Sfamiliares vs. Brasil foi a primeira vez que a aplicag¢do dos Principios Orientadores das Nagdes

Unidas para Empresas e Direitos Humanos se harmonizaram com a incidéncia de uma norma da

Conven¢ao Americana, consoante o pardgrafo 10 de sua declaragao de voto:

10. En la sentencia se invocan los Principios Rectores de Naciones Unidas
sobre las Empresas y los Derechos Humanos (en adelante “los PREDH"o los
"principios de Ruggie”) para “reforzar” las obligaciones estatales frente a las
actividades empresariales — en este caso de caracter peligroso o de alto riesgo.
Si bien no es la primera ocasién que la Corte IDH recurre a los PREDH, es el
primer caso en donde la aplicacién de lo contenido en los referidos principios
encuentra un encuadre arménico en cuanto a las obligaciones que se deben
observar desde los articulos 1.1 y 2 del Pacto de San José, asi como de otros
instrumentos internacionales (como los Convenios 81 y 155 de la Organizacién
Internacional del Trabajo) y las interpretaciones que contemplan obligaciones

para los Estados en este tipo de contextos.

E, prosseguiu em sua anélise, destacando que o dever de protecdo dos direitos humanos

pelo Estado, no caso em tela, deveria ser abordado, na forma de seu pardgrafo 12:

12. Los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos indican
que los Estados “deben proteger contra las violaciones de los derechos humanos
cometidas en su territorio y/o jurisdiccién por terceros, incluidas las empresas”
16. Lo anterior es relevante debido a que, si bien se entiende que los Estados no
son, per se, responsables por la actuacion de particulares, eventualmente pueden
serlo si, por un lado, no tomaron medidas o bien no hicieron efectivas esas
medidas adoptadas para garantizar de manera preventiva os derechos humanos

que pudieran estar en juego.

320 acesso ao voto declarado em portugués no teor da sentenga do caso em link na nota de rodapé 30. Entretanto,

33

para acesso a declarag@o, em separado, na lingua portuguesa, uma dificuldade para acesso foi imposta de forma
reiterada, de modo que optou-se por transcrever os trechos pertinentes ao trabalho em espanhol e referencia-los,
portanto, também em espanhol.

VOTO razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot Caso empleados de la fabrica de fuegos En santo
antonio de Jesus y sus Familiares vs. Brasil Sentencia de 15 de julio de 2020 (excepcion preliminar, fondo,
reparaciones y costas).Corteidh, 2020 . Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/votos/vsc_
ferrer_407_esp.docx>. Acesso em: 14 de out. de 2021.


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/votos/vsc_ferrer_407_esp.docx
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/votos/vsc_ferrer_407_esp.docx
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E, portanto, o juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot defendeu que hd um dever do
Estado, inclusive, de reavaliacdo se a regulamentacdo e a fiscalizacdo tem se dado de forma
eficiente. E, com isso, mencionou o relatério denominado Empresas e Direitos Humanos: Nor-
mas interamericanas, para explicar os quatro deveres dos Estados em relacdo ao tratamento de

Empresas e Direitos Humanos, consoante o pardgrafo 15:

15. Del referido informe se desprende que las obligaciones de los Estados
frente a particulares que actien mediante empresas se traducen en cuatro sub-
obligaciones —o deberes— que pueden comprenderse dentro de la obligacién
de “garantizar” y “adecuar el derecho interno” (art. 1.1 y 2 de la Convencién
Americana). Estas cuatro sub-obligaciones son: i) deber de prevenir violaciones
a los derechos humanos en el marco de actividades empresariales, ii) deber
de regular y adoptar disposiciones de derecho interno, iii) deber de fiscalizar
tales actividades y iv) deber de investigar, sancionar y asegurar el acceso a

reparaciones integrales para victimas en dichos contextos.

19. Sin embargo, desde mi perspectiva, los deberes ii) y iii) son, en realidad,
expresiones de como se puede ejecutar la prevencidén, como se expondrd a

continuacion.

Ora, com isso, o juiz sustentou a necessidade de o Estado regular a exploracao da atividade
econdmica para que haja a devida tutela dos direitos humanos, ndo se aplicando somente ao
Poder Legislativo, mas a todas as esferas com competéncia de supervisao, conforme o quanto

assevera no pardgrafo 18, a seguir reproduzido, considerando-se sua clareza:

18. Un primer elemento que se puede desprender de lo indicado por el Tribunal
Interamericano es la obligacion de contar con un marco juridico de proteccion,
es decir, regular. Como ha sido interpretado de los articulos 1.1 y 2 de la Con-
vencién Americana, “la obligacion estatal de adecuar la legislacion interna a las
disposiciones convencionales no se limita al texto constitucional o legislativo,
sino que debe irradiar a todas las disposicionesjuridicas de cardcter reglamenta-
rio y traducirse en la efectiva aplicacion préctica de los estdndares de proteccion
de los derechos humanos”. No obstante, no basta con la adopcién o adecuacién
de la legislacién interna, sino que, junto con la regulacion, en aras de hacer
operativo lo contemplado en la normativa, es necesario que se cuente con un

aparato institucional que tenga competencia sobre dicha normativa.

E, adiante no pardgrafo 19, o juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot ponderou que se
revela insuficiente a mera criagdo ou previsao de um aparato de fiscalizacao se este, de fato, ndo

age ou nao logra ser eficiente na repressao das violagdes aos direitos humanos.

Desse modo, o caso se demonstrou essencial para que houvesse a responsabilizacdao do

Estado pelo descumprimento de um dever de protecao dos direitos humanos na relagio entre
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Empresas e Direitos Humanos, inclusive no que se refere aos instrumentos de supervisao e
fiscalizag@o que sdo eleitos pelo Estado para garantia dos direitos humanos. Tratou-se do primeiro
caso em que os Principios Orientadores das Na¢oes Unidas integraram a ratio decidendi o que

ensejou a recomendacio para que as diretrizes sobre o assunto seja adotada.

Entretanto, também se revela oportuno mencionar a existéncia de discussdao sobre a
competéncia ratione materia da Corte Interamericana para conhecimento de litigios sobre direitos
sociais, culturais e econdmicos, consoante preliminar superada. Ocorre que diante, deste caso,
que recaiu, inclusive, sobre o Estado brasileiro, hd que se debrucar sobre o exercicio da jurisdi¢do

pela Corte e suas possiveis repercussoes internas.

4.3 POSSIVEIS REFLEXOS DA ATUACAO DA CORTE INTERAMERICANA NA TU-
TELA DOS PRINCIPIOS ORIENTADORES SOBRE A RELACAO ENTRE DIREITOS
HUMANOS E EMPRESAS NO BRASIL

A Corte Interamericana, enquanto 6rgao integrante do sistema interamericano de protecao
dos direitos humanos, tem observado a preservacao de questdes internas dos paises, de modo a
nao fulminar o exercicio da soberania pelos Estados-Membros. Consoante visto nos casos em que
houve meng¢ao aos principios orientadores, as condenacdes contém recomendagdes, por exemplo,
que permitem ao Estado-Membro decidir o meio pelo qual se dard a supervisao e a fiscaliza¢ao da
observacao dos direitos humanos pelas empresas. Este, por exemplo, foi o conteddo da sentenca

do caso Empregados da Fabrica de Fogos de Santo Antonio de Jesus e seus familiares vs. Brasil.

Nesse sentido, trata-se de observacdo da margem de apreciacdo nacional pela Corte
Regional. De acordo com Saldanha e Brum (2015, p. 201), trata-se de uma técnica juridica a
preservar o exercicio da jurisdicdo doméstica e que tem como condao reforcar as formas pelas
quais, no sistema juridico interno, as recomendacdes do sistema regional sdo cumpridas. Diante
disso, as configuragdes das instituicOes nacionais sdo respeitadas. Contudo, a margem nacional
de apreciacdo ndo tem previsdao em tratados de direitos humanos, tratando-se de constru¢do da
jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos e que também teria sido admitida pela
Corte Interamericana (SALDANHA; BRUM, 2015, p. 203). Por seu turno, Torelly (2017, p. 325)
aponta que a Corte Interamericana ndo adotou propriamente a margem nacional de apreciagao,
pois ndo encaminha suas decisdes para que os Estados as cumpram, como se d4, em geral, na
Corte Europeia. A corte regional do sistema interamericano profere longas condenagdes com
obrigacdes a serem implementadas por todos os poderes constituidos, exigindo dos Estados sua
implementacdo. Além disso, importante distin¢ao entre as Cortes se dd quanto a supervisao de
cumprimento das decisdes, sendo que a europeia remete a um 6rgao regional de natureza politica
para seu acompanhamento, e a interamericana continua a monitorar de maneira ininterrupta,

reservando a si um papel protagonista.

Diante disso, quando as estruturas internas para a tutela de direitos humanos se revelam

insuficientes, os organismos internacionais tém sido acionados de modo a garantir a devida tutela
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aos direitos humanos. Nao ha propriamente uma atuagdo subsididria, mas complementar. E,
assim, a atuacdo da Corte Interamericana pode e deve ser interpretada. Considerando que as
decisdes da Corte Interamericana ndo constituem titulo executivo para fins de satisfagao perante
o Poder Judicidrio brasileiro, suas decisdes nao deixam de configurar, a despeito dos mecanismos
de enforcement previstos no sistema interamericano, de instrumento de soft power junto a opinido

publica interna.

Ha discussdes no parlamento brasileiro sobre a atribui¢do de eficécia as decisdes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, bem como as recomenda¢des da Comissao de Direitos
Humanos. Tramita na Camara de Deputados o projeto de lei 153/2020*, o qual inclusive prevé o
acatamento das medidas provisdrias e cautelares determinadas pelo sistema regional. Por seu
turno, ha também o Projeto de Lei n® 220/2016, em trAmite no Senado Federal, cujo objeto é
mais amplo e permite que decisdes do sistema internacional de direitos humanos do qual o Brasil
seja parte produzam seus efeitos internos. Ha que se destacar que este projeto, inclusive, altera o
Cadigo de Processo Civil para reconhecer as decisdes internacionais enquanto titulos executivos
judiciais.

E oportuno mencionar que a Corte Interamericana também realiza o controle de con-
vencionalidade da legislacao doméstica, demandando dos Estados-Membros eventuais revisoes
de suas normas internas incompativeis com a Conven¢dao Americana. Tal fato se deu em “La

Ultima Tentacién de Cristo"(Olmedo Bustos y otros) vs. Chile"

. A despeito de ndo empregar
o conceito de controle de convencionalidade no caso em tela, este foi o primeiro caso em que
a corte, no exercicio de sua jurisdicdo, com claro carater diretivo, determinou a revisdo de um

trecho de texto constitucional (TORELLY, 2017, p. 329).

Foi em 25 de novembro de 2003, em voto concorrente®’ do juiz Sergio Garcia Ramirez
que o conceito de controle de convencionalidade foi empregado durante a deliberagdo do caso
Myrna Mack Chang vs Guatemala®®. Isto, pois, enquanto tese de defesa, foi exposta a tese de que o
Estado nao poderia ser responsabilizado por atos praticados por poderes domésticos constituidos,
em razdo do principio da separacdo dos poderes. Contudo, este argumento nao poderia prosperar
ante o exercicio do controle de convencionalidade pela corte. Em 26 de setembro de 2006, durante

o julgamento do caso Vargas Areco vs. Paraguai®, que tratou do assassinato de um adolescente,

340 PL 153/2020, atualmente, tramita na Comissio de Direitos Humanos, salientando-se que os debates em

torno de seu mérito t€ém se pautado por discussdes acaloradas, sucessivos pedidos de adiamento e vistas. Para
acompanbhar, acessar: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2236670>.
O PLS 220/2016, atualmente, aguarda designag@o de relator na Comissdo de Constituicao e Justica do Senado.
Embora sua tramitagdo legislativa esteja mais avancada, ja aguarda ha trés anos parecer nessa comissdo. Para
acompanhar, acessar: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/125951>.

Informacdes de acompanhamento disponiveis em sec¢io prépria do site da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. vide (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001a).

VOTO Concurrente Razonado Del Juez Sergio Garcia Ramirez a La Sentencia Del Caso Mack Chang Vs.
Guatemala, Del 25 de Noviembre de 2003.Corteidh, 2003. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/votos/vsc_garcia_101_esp.docAcessoem:14deout.2021>.

Informacdes de acompanhamento disponiveis em sec¢do prépria do site da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, vide (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003).

Informagdes de acompanhamento disponiveis em sec¢do prépria do site da Corte Interamericana de Direitos
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conscrito ao servigco militar, e que foi morto com um tiro nas costas ao tentar se evadir do servico
militar, o juiz Sergio Garcia Ramirez, em voto declarado*’, afastou a possibilidade de a Corte
Interamericana assumir a fun¢do de uma terceira ou quarta instancia jurisdicional no exercicio

do controle de convencionalidade, muito menos a ela cabendo a revisdo de mindcias faticas.

Assim, foi no caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile*! que a Corte, em 26 de setembro
de 2006, enfim, adotou na sentenca o controle de convencionalidade dos atos e normas internas,
sustentando que, assim como vinculados ao principio da legalidade e as constitui¢des nacionais,
0s juizes também estavam vinculados a Convencdo Americana. E, portanto, ainda que ausente

uma norma interna, hd a obrigacdo de subordinacdo aos tratados de direitos humanos.

Em 24 de novembro de 2006, no caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) vs. Peru*?, a Corte Interamericana avanga no delineamento do controle de conven-
cionalidade para estabelecer que os juizes internos estavam submetidos ao teor da Convengao
Americana e ndo podem, portanto, estarem vinculados a leis e a disposi¢des em sentido contrério.
E, diante disso, devem atuar ex oflcio, como fariam no exercicio do controle de constitucio-
nalidade. H4 que se destacar que, mais uma vez, em voto declarado®, o juiz Sergio Garcia
Ramirez faz mencao a existéncia de um corpus iuris para expor que, em verdade, os juizes nao
estdo vinculados apenas a Convencdo Americana, mas também aos demais tratados de direitos
humanos do sistema interamericano. Além disso, defende que os casos julgados pela corte devem
ser admitidos pelas cortes domésticas enquanto precedentes, ndo havendo a necessidade de que
casos andlogos tenham que ser alcados a Corte Interamericana para novo pronunciamento. De
igual modo, o voto declarado* do juiz Antonio A. Cangado Trindade que também expds que as
cortes nacionais devem realizar a aplicacdo do sistema nacional e internacional de garantias de

maneira a conjunta.

Ha que se destacar o voto declarado do juiz Antonio A. Cangado Trindade, no pedido de

interpretacdo da sentenca do caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs.

45,46

Peru , no qual, trazendo o conceito da constitucionalizacdo do direito internacional, defende

Humanos, (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2006e).

VOTO razonado del juez Sergio Garcia Ramirez a propdsito de la sentencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos En el caso Vargas Areco vs. Paraguay de 26 de septiembre de 2006. Corteidh, 2006.

Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/votos/vsc_garcia_155_esp.doc>.

Informagdes de acompanhamento disponiveis em secdo propria do site da Corte Interamericana de Direitos

Humanos, (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2006a).

Informacdes de acompanhamento disponiveis em sec¢do prépria do site da Corte Interamericana de Direitos

Humanos, (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2006¢).

VOTO Razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez a La Sentencia de La Corte Interamericana de Derechos

Humanos En El Caso Trabajadores Cesados Del Congreso Vs. Pert, Del 24 de Noviembre de 2006. Corteidh,

2006. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/votos/vsc_garcia_158_esp.doc>. Acesso em: 15

de out. de 2021.

4 VOTO Razonado del Juez A. A. Cangado Trindade. Corteidh, 2006. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.
cr/docs/casos/votos/vsc_cancado_158_esp.doc>. Acesso em: 15 de out. de 2021.

4 VOTO Disidente Del Juez A.a. Cancado Trindade.Corteidh, 2006. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/

docs/casos/votos/vsc_cancado_174_esp.doc>. Acesso em: 15 de out. de 2021.

Informacdes de acompanhamento disponiveis em sec¢do prépria do site da Corte Interamericana de Direitos

Humanos, (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2006d).
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que o controle de convencionalidade seja exercido tanto pelas cortes internas quanto pelas cortes

regionais.

Nesse contexto, Torelly (2017, p. 343) lembra que a Corte Interamericana consolidou
este entendimento de que as cortes nacionais e os 6rgaos da administragdo da Justica deveriam
respeitar e observar o quanto disposto na Conven¢cdo Americana no caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores vs. México®, julgado em 26 de novembro de 2010. Nessa sentenca é mencionado,
ainda, que o controle de convencionalidade foi admitido pelas cortes nacionais, mencionando-se
entendimentos das Supremas Cortes da Costa Rica e da Bolivia. Além disso, deve-se também
mencionar o voto declarado*® do Juiz ad hoc* Ferrer Mac-Gregor Poisot, que analisou porme-
norizadamente o controle de convencionalidade na jurisprudéncia da Corte Regional. O juiz
menciona que o controle de convencionalidade ndo esté restrito aos tribunais superiores, mas a
todos os juizes nacionais, vez que, considerando que a atuacdo das cortes regionais, é entendida
como complementar, estes sdo os primeiros intérpretes a aplicar o bloco normativo®>! de di-
reitos humanos. E, com isso, € indicada a existéncia de um didlogo de jurisprudéncia entre os
tribunais nacionais e a Corte Interamericana e que acaba por exigir uma atualizacdo dos juizes
nacionais da dindmica da corte regional®?. Alids, em caso de a interpretacio identificar mais de
uma norma aplicdvel ao caso em tela, a mais favordvel a protecdo dos direitos humanos deve
incidir, mas tendo por paradmetro as decisdes da Corte Interamericana. Além disso, foi destacado
que a jurisprudéncia da Corte deve ser observada ainda que o caso julgado ndo tenha se dado

contra o Estado, cuja jurisdi¢do estd se debrugando sobre um pretenso caso andlogo.

Alias, no caso Gomes Lund e outros vs. Brasil>>, em 24 de novembro de 2010, a corte
novamente fundamentou-se no controle de convencionalidade a fim de analisar a lei de anistia
em vigor no Brasil para realizar, sponte propria, o controle concentrado e a afastar sua eficicia
(paragrafo 325, item 3). No transcorrer da fundamentagdo mencionou-se que a declaracao de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal ndo teria o condao de afastar o controle de

convencionalidade, muito menos a responsabilidade internacional do Estado. De igual modo,

47 Informacdes de acompanhamento disponiveis em se¢do prépria do site da Corte Interamericana de Direitos

Humanos, (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2010a).

VOTO Razonado del Juez Ad Hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en Relacion con la Sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México, de 26 de
Noviembre de 2010.Corteidh, 2010. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/votos/vsc_ferrer_
220_esp.doc>. Acesso em: 15 de out. de 2021.

Trata-se da hipdtese do art. 10 do Estatuto da Corte Interamericana que permite ao Estado-Membro demandado
fazer a nomeacdo de um juiz ad hoc para o caso. O Juiz Ferrer Mac-Gregor Poisot atuou no caso por solicitacao
do México.

O Juiz ad hoc Ferrer Mac-Gregor Poisot cita a existéncia de um “bloque de convencionalidad” que pode estar
compreendido no “bloque de constitucionalidad”.

O “bloque de convencionalidad” compreende, no entender do juiz ad hoc Ferrer Mac-Gregor Poisot a Convencdo
Americana, protocolos adicionais incorporados ao sistema interamericano, assim como a jurisprudéncia da Corte
Interamericana.

Nesse sentido, o juiz ad hoc Ferrer Mac-Gregor Poisot defende que se configura no Sistema Interamericano o
estabelecimento de um “ius constitucionale commune”.

Informagdes de acompanhamento disponiveis em sec¢do propria do site da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2010b).
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no caso Gelman vs. Uruguay®*, julgado em 24 de fevereiro de 2011, o tribunal regional afastou
os efeitos da “Ley de Caducidad de la pretension punitiva del Estado”, no exercicio também do

controle de convencionalidade, ante sua incompatibilidade.

E, diante desse cendrio, ha que se reconhecer que a Corte Regional tem avocado o
exercicio de uma funcgao diretiva, bem como de supervisao hierdrquica em relacido as demais
jurisdicoes.

Ao mesmo tempo, tratando-se, especificamente, dos efeitos das decisdes da Corte Inte-
ramericana no Brasil, no que se refere ao dever de supervisao e protecao dos direitos humanos
e atos praticados no exercicio da atividade empresarial, ao se debrucar sobre a jurisprudéncia
do Egrégio Supremo Tribunal Federal ndo ha referéncia expressa a jurisprudéncia da Corte
Interamericana ou aos Principios Orientadores sobre a relacio entre direitos humanos e empresas.
Contudo, considerando-se o objeto do presente trabalho, hd que se mencionar o recente acérdao

prolatado pelo Supremo Tribunal Federal nos autos da Arguicao de Descumprimento de Preceito
Federal n® 509/DF, Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio>.

Nesse caso, o Supremo Tribunal se debrugou sobre a divulgacdo por meio de portaria de
cadastro de empregadores que utilizam mao de obra escrava. Nao houve em seu bojo qualquer
referéncia a jurisprudéncia da Corte Interamericana ou aos principios orientadores sobre a relacao
entre direitos humanos e empresas. Entretanto, a corte considerou constitucional a divulgacao das
empresas que forem surpreendidas pela fiscalizacdo da Auditoria do Trabalho com trabalhadores
em condi¢des andlogas a escraviddo. E, além disso, ainda que obiter dictum, também asseverou
que a fiscalizac@o pelo 6rgdo administrativo tem respaldo normativo, inclusive, garantindo-se a
“dupla visita” que, recentemente, foi incluida® na Lei 13.784, de 20 de setembro de 2019%7, ao
tratar da ordenacgdo publica sobre a atividade econdmica e, portanto, se aplicando ao exercicio do

fiscalizag@o pela Administracao Publica.

Entretanto, o voto declarado do ministro Edson Fachin, cuja ressalva foi acompanhada
pelo ministro Luis Roberto Barroso, no qual se mencionou que a edi¢ao de tal portaria estaria
nao somente respaldada no texto constitucional, mas sendo em bloco normativo internacional e
que tutela o “direito ao trabalho digno”. E, mais adiante, ainda que ndo seja mencionado o dever
de respeito pelas empresas, o Ministro Edson Fachin trata da repercussdo social da divulgagao
das empresas constatadas explorando trabalho anédlogo a escravidao, a fim de que haja impacto,
em suas relacdes empresariais, por agentes econdmicos que ndo compactuem de tal prética,

mencionando-se a eficdcia horizontal dos direitos humanos nas relagdes privadas.

3% Informagdes de acompanhamento disponiveis em se¢do propria do site da Corte Interamericana de Direitos

Humanos, (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2011).

35 Para acessar o inteiro teor: (BRASIL, 2020).

36 Trata-se do art. 4°-A, inc. III, cujo teor é a seguir reproduzido: Art. 4°-A E dever da administragdo piblica e das
demais entidades que se sujeitam a esta Lei, na aplicacdo da ordenagdo publica sobre atividades econdmicas
privadas: (...) Il - observar o critério de dupla visita para lavratura de autos de infracdo decorrentes do exercicio
de atividade considerada de baixo ou médio risco.

57 Para acesso ao seu inteiro teor, vide (BRASIL, 2019).
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Desse modo, no voto declarado, o ministro Edson Fachin considera que as empresas tém
o dever de due diligence a medida que devem apurar em suas relagdes empresariais o respeito aos
direitos humanos. Do ac6rddo supracitado, pode-se extrair que ha dever de supervisao do Estado
no que se refere a forma pela qual a atividade empresarial € exercida. Nao ha como estabelecer que
se trate de decorréncia direta da jurisprudéncia da Corte Interamericana o teor deste julgamento
pela corte brasileira. Entretanto, tampouco hd que se desconsiderar que a condenagdo do Brasil
ante a fragilidade do seu regime regulatério nao impulsione os agentes estatais a ado¢ao de

medidas para seu fortalecimento.

Nesse sentido, a recente edicdo da Recomendagdo n® 123 de 07 de janeiro de 2022
aprovada pelo Conselho Nacional de Justi¢a se revela oportuna e necessdria, considerando-se
a resisténcia de partes dos 6rgaos judicidrios, incluindo-se o Supremo Tribunal Federal, em
acolher a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos para enfrentamento das
violagdes de direitos humanos enfrentadas no pais. O artigo 1°, inc. I dessa Recomendacao prevé
a: “observancia dos tratados e convengdes internacionais de direitos humanos em vigor no Brasil
e a utilizacdo da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), bem

como a necessidade de controle de convencionalidade das leis internas”.

Nesse sentido, o v. acérdao prolatado nos autos do procedimento administrativo n®
0008759-45.2021.2.00.0000, aprovado por unanimidade pelo pleno do Conselho Nacional de
Justica, Relatora Conselheira Flavia Pessoa, que acolheu a edi¢do dessa recomendacao, se re-
vela imprescindivel a interpretar tal dispositivo. Nele reforca-se o papel protagonista da Corte
Interamericana de Direitos Humanos como 6rgdo competente a interpretar as convencgdes de
direitos humanos para os Estados-Membros da Conven¢do Americana, conforme trecho a seguir

reproduzido por sua importancia:

O mecanismo de controle de convencionalidade representa uma importante
mudancga no paradigma legal brasileiro, tendo em vista a premente necessidade
de aproximagd@o com o sistema regional de direitos humanos. O seu uso pode ser
retratado como uma possibilidade de compatibilizar os instrumentos internacio-
nais em direitos humanos com o ordenamento juridico interno. Na perspectiva
latino-americana, a Corte Interamericana de Direitos Humanos desponta como
expoente interpretativo da Conveng¢dao Americana sobre Direitos Humanos, de
forma a firmar precedentes e standards interpretativos minimos a serem seguidos

por seus Estados parte.

Nesse diapasdo, a superveniéncia dessa recomendagdo do Conselho Nacional de Justica
€ oportuna para que os tribunais brasileiros caminhem para suprir as falhas regulatdrias e efetuar
a devida supervisao dos casos de violagdes aos direitos humanos por empresas. Nao hd como
imaginar que a efetiva tutela dos direitos humanos no Brasil ndo seja possivel por distor¢oes
da interpretacdo dos tratados de direitos humanos que podem e devem complementar eventuais

lapsos regulatérios.
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5 CONCLUSAO

Os sistemas de protecao dos direitos humanos t€ém evoluido de maneira inequivoca,
a fim de garantir direitos humanos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais a todos os
destinatdrios da protecdo. Como abordado durante a dissertag@o, os direitos estao correlacionados,
sao interdependentes, e possuem conteudo juridico e coercitivo. Ainda que anterior ao sistema
das Nacgdes Unidas, com a constru¢ao do direito humanitdrio, até as convencoes multilaterais
celebradas, universal e regionalmente, hd um razodvel nimero de instrumentos internacionais
a proteger o minimo ético irredutivel. Entretanto, hd que se pontuar que o sistema posto foi
concebido para exigir dos Estados comportamentos de respeito a direitos e a liberdades, mas
também de promocao dos direitos humanos. J4 quanto as empresas e agentes privados, ainda
pende o debate sobre um tratado internacional que venha a regular a exigibilidade dos deveres de

protecdo e de promocao.

Nessa senda, os Principios Orientadores das Nagdes Unidas, aprovados pelo Conselho de
Direitos Humanos, tiveram o mérito de consolidar num unico documento internacional normas
de soft law que pudessem estabelecer uma parametrizacio aos papéis dos Estados e das empresas
transnacionais no respeito dos direitos humanos. Compreender a razao pela qual até 0 momento
nao ter sido celebrado um tratado internacional a respeito da matéria (hard law), perpassa o
processo histérico de construcdo da concepgao dos direitos humanos, discorrido no primeiro
capitulo, que se revela essencial para este raciocinio. A consolidacdo dos direitos humanos apds
a 2* Guerra Mundial teve como grandes sujeitos os Estados e os individuos, estabelecendo uma

relacdo obrigacional a fim de garantia do minimo ético irredutivel.

Entretanto, houve, em principio, uma abordagem que propds um tratamento heterogéneo:
os direitos civis e politicos em determinados protocolos e convencdes, e os direitos econdomicos,
sociais e culturais em outro. A pretensa ambivaléncia do tratamento ao tema fica bem evidente com
a aprovacao dos Pactos de Direitos Civis e Politicos e de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
pela Assembleia Geral da ONU em documentos separados. Tal aspecto também se refletiu
nos debates sobre suas exigibilidades: os direitos civis e politicos deveriam ser, imediatamente,
implementados e garantidos, e os direitos econdmicos, sociais e culturais demandariam a execug¢ao
de politicas publicas e a existéncia de recursos para sua promocao. Esta abordagem segmentada
do tratamento dos direitos humanos se revela presente até os dias de hoje. Como visto no terceiro
capitulo, hd entendimentos de que a Convencao Americana de Direitos Humanos protegeria
apenas os direitos civis e politicos e, portanto, a jurisdicdo da Corte Interamericana estaria as
violagdes deles restrita, ndo compreendendo as discussdes sobre direitos sociais. Como 14 visto,

a corte tem rechacgado este entendimento em reiteradas decisoes.

Entretanto, firme na pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial realizada durante este traba-

lho, a sociedade contemporanea, complexa, terd, cada vez mais, que lidar com riscos e perigos, por
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meio da cooperacgdo internacional, motivo pelo qual a interpretacdo e promog¢ao dos direitos hu-
manos deve ser realizada de maneira integrada. Direitos de liberdade individual e de propriedade,
por exemplo, dependerdo da observagao da dignidade da pessoa e de um meio ambiente sadio.
Imaginar que determinadas comunidades podem desfrutar de padrdes excelentes de qualidade de
vida, enquanto os riscos e perigos sdo suportados por outras comunidades sem que os efeitos
desse desequilibrio sejam por todos partilhados, expde uma ingenuidade da complexidade do
sistema atual em vigor. Apenas a titulo ilustrativo, a pandemia do COVID-19 tem exigido do
sistema internacional uma harmonizacio de solucdo e de um tratamento que caminhe para a

garantia de um padrao minimo a todas as comunidades.

Também ndo se ignora que as relacdes econdmicas internacionais sdo informadas por
uma forte carga politica e, portanto, de relacdes de poder. As regides de maior poder no sistema
internacional tem um regime regulatério mais eficiente e que ndo admite a convivéncia de suas
comunidades com determinados riscos, sejam eles ambientais, trabalhistas ou de seguranca. Ao
mesmo tempo, o sistema capitalista de producao demanda dos agentes econdmicos a busca pela
continua efici€ncia, sendo que a inovagdo constitui a necessdria vantagem competitiva, gerando
estimulos para circulagdo de riquezas. H4, com isso, beneficios que sdo gerados e oferecidos
ao mercado. Contudo, ainda que haja diversos instrumentos a instruir a concorréncia entre os
agentes, presenciamos, atualmente, a existéncia de diversas gigantes empresas transnacionais,
que concentram o fornecimento de servigos e produtos e que possuem mais recursos econdmicos

que numerosos Estados.

E eis que se chega aqui ao desafio abordado, nesta dissertacdo: como exigir também
dessas empresas transnacionais o respeito a direitos humanos em regimes regulatérios mais

frageis, presentes em regioes de menor desenvolvimento relativo, tais como no Brasil?

O segundo capitulo abordou a importancia da existéncia de um regime regulatério que
seja conduzido pelo Estado. Assim, pode-se supervisionar e exigir dos agentes econdmicos
que desviem do padrao ético parametrizado, suas responsabilizacdes. Nesse momento, pouco
importard a origem do capital. Esse raciocinio, no entanto, tem que considerar que a existéncia
de um intermedidrio nacional ou eventual instrumentalizag¢do societdria nao pode dificultar a

responsabilizacdo da empresa transnacional, se compuser a sua cadeia de fornecimento.

Os Principios Orientadores das Nacdes Unidas, como defendido por Ruggie (2014, 1.
185), devem ser tomados como o comec¢o € ndo a chegada para que os agentes econdmicos se
adéquem ao minimo ético irredutivel. De nada adiantard ao sistema internacional que as empresas
transnacionais em suas sedes promovam o due dilligence e o social responsible sourcing se em
regimes regulatdrios mais frageis, distantes de suas sedes, ainda que por meio de terceiros ou joint
ventures, facam de tais compromissos letras mortas. H4 esfor¢os para que esta responsabilizacdo
seja al¢ada a jurisdi¢do dos Estados que sediam as empresas transnacionais que violam direitos
humanos em regimes regulatérios mais frageis. E preciso ressaltar, entretanto, que tais casos

dependem do juizo de admissibilidade da extraterritorialidade dos atos praticados e demonstragdo
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do nexo causal, o que pode ser de dificil comprovacao, considerando-se a cadeia produtiva e o

tipo de dano causado.

E preciso considerar que o sistema de proteciio dos direitos humanos ja consolidou
interessantes mecanismos de protecio. E oportuno reforcar que Estados e individuos (esses
ultimos, objeto de atuacdao do Tribunal Penal Internacional) se sujeitam a este sistema. Em
principio, as empresas transnacionais nio sofrem de modo imediato os efeitos e as sanc¢des deste
sistema. Dai, também se acompanha o raciocinio externalizado por Ruggie (2014) de que as
empresas transnacionais devem participar e serem ouvidas em qualquer instrumento internacional
que venha a reguld-las. No entanto, tal premissa ndo pode constituir 6bice a ampliac@o do sistema
internacional de protecdo de direitos humanos a atividade empresarial. Outrossim, estar-se-ia
defendendo a criagdo de uma drea de imunidade a atores que, inegavelmente, sdo internacionais.
Como ja salientado, por um lado hd soberanias que, na pratica, nao t€ém a forca suficiente para
exigir desses agentes privados comportamentos que se adéquem ao minimo ético irredutivel ja
consolidado, e por outro nas suas sedes, quando da discussao da responsabilidade extraterritorial,
hé diversas questdes juridicas preliminares a serem superadas, inclusive do ponto de vista de

deliberacdes parlamentares.

Dai, o enfrentamento da questao supramencionada sobre duas abordagens vistas durante
o trabalho. H4d medidas que tém sido adotadas na esfera do soft power, como, por exemplo, de
articulagdes de organizagdes ndo governamentais ou por meio da opinido publica, a fim de que as
empresas transnacionais possam se adequar aos padrdes éticos. A outra perspectiva recai sobre os
mecanismos internacionais de protecao dos direitos humanos, em especial, sobre o mecanismo

regional americano, especialmente, no papel da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

E preciso salientar que o sistema regional de proteco dos direitos humanos nio afasta
o sistema universal. O entendimento tedrico e jurisprudencial da Corte Interamericana é de
que a atuagdo € complementar. Na perspectiva regional, considerando-se a reducao dos atores
internacionais e a proximidade de questdes culturais, sociais e econdmicas, por vezes, a construgao
de consensualidade € potencializada. Diante disso, no caso especifico da Corte Interamericana,
ha o entendimento de que a jurisdi¢do do tribunal ndo se aplica a individuos e, logo, as empresas.
Por um momento, tal fato poderia ensejar a conclusio, portanto, de que a jurisdicao da corte ndo

pudesse alcangar a atuacdo dos agentes economicos, se constatadas violagdes a direitos humanos.

Entretanto, a pesquisa realizada na jurisprudéncia da Corte Interamericana revelou que,
tanto em sua atuacdo consultiva, quanto no contencioso, a supervisao da atividade empresarial
pelos Estados tem sido objeto de sua jurisdi¢do. E, desse modo, a fragilidade dos regimes
regulatdrios € objeto de pressdao de um mecanismo do sistema internacional. H4, aos Estados que
aderiram a jurisdicdo da Corte Interamericana, um 6rgdo de controle supranacional que pode ser
instado a se debrugar sobre eventuais omissoes do Estado na fiscalizag¢do e, consequentemente,

na reparacao de violagdes de direitos humanos.

Quando se debrucou sobre o regime regulatdrio brasileiro, nos casos Trabajadores de la
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Hacienda Brasil Verde vs Brasil e Empregados da Fabrica de Fogos de Santo Antonio de Jesus e
seus familiares vs. Brasil considerou-se que o Poder Judicidrio e o aparato estatal para fiscalizacio
das atividades empresariais se revelou insuficiente. Em ambos os casos, o juiz Eduardo Ferrer
Mac-Greogor Poisot fez reflexdes sobre a existéncia de questdes estruturais nacionais que, de
algum modo, fazem com que a supervisao brasileira sobre direitos humanos tolere violagdes a
direitos sociais, civis e econdmicos por agentes econdmicos. Nos votos declarados é abordada
a dificuldade do pais em enfrentar uma estrutura, posto que consente o trabalho em condi¢des
andlogas a escravidao, bem como em condi¢des deterioradas que recaem, em especial, sobre

pessoas pobres, afrodescendentes, mulheres e criangas.

Nesse diapasdo, no terceiro capitulo também se reflete sobre o posicionamento que a
Corte Interamericana tem algado, como ultimo 6rgao internacional a interpretar a Convengao
Americana de Direitos Humanos e, portanto, o controle de convencionalidade sobre atos norma-
tivos internos dos Estados-Membros. Tal fato € verificado no caso Empregados da Fabrica de
Fogos de Santo Antonio de Jesus e seus familiares vs. Brasil, em que a corte demandou do Estado
brasileiro apurar o andamento da implementa¢do dos Principios Orientadores das Na¢des Unidas
sobre direitos humanos e empresas. Assim, se de algum modo a no¢do da margem nacional de
apreciacdo € admitida pela Corte Interamericana, vez que hd diversas e reiteradas recomendagoes
para que os Estados procedam por seus mecanismos internos as adequacgdes necessdrias, as
sentengas da Corte Interamericana, por vezes, tém afastado os efeitos juridicos de determinados

atos normativos internos.

Ainda que se possa questionar os limites da atuacdo da corte, considerando-se que os
efeitos de suas decisdes, ainda, dependem de atos de soberania nacional para sua eficdcia, ndo ha
como afastar o power of embarrassment de tais decisOes proferidas no sistema internacional. A
resisténcia de estruturas internas ao reconhecimento da necessidade de revisdo da tolerancia a
violacoes de direitos econOmicos, civis e sociais ndo pode ser considerada legitima, ainda que
apoiada em uma maioria parlamentar. Aqui ha que se lembrar a li¢do de Arendt (2012, 1. 7253)
de que o nazismo se consolidou diante de uma maioria de pessoas que antes eram neutras € nao

tinham participacao politica.

O Brasil, voluntariamente, aderiu a jurisdicao da Corte Interamericana, assim como o fez
quanto ao Tribunal Penal Internacional. Tal postura brasileira estd escorada seja, historicamente,
no refor¢o do multilateralismo, seja, juridicamente, em diversos dispositivos estabelecidos pelo
Poder Constituinte origindrio e derivado no texto constitucional em vigor. Consoante recente
aprovagdo da Recomendacgdo n® 123, de 07 de janeiro de 2022, hé o diagnéstico, de um importante
6rgdo nacional, de que o pafs precisa implementar na sua prética judicidria a jurisprudéncia do
orgao multilateral regional. E, desse modo, as decisdes da Corte Interamericana devem se prestar
a suprir eventuais falhas regulatdrias no exercicio da liberdade econdmica, de modo a reforcar a
protecao dos direitos humanos e, com isso, o cumprimento do destino do Estado Democratico

assegurado no preambulo da Constitui¢do da Republica, cujo mandamento € claro:
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[...] assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a se-
guranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na

harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional. [...]
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