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Contribuição de organizações e movimentos sociais para a Segunda Sessão do “Grupo Intergovernamental de Trabalho sobre Corporações Transnacionais e outras empresas em relação aos direitos humanos” (Grupo Intergovernamental)

Como reflexo do profícuo debate realizado no Brasil sobre a importância de um Tratado no âmbito do Conselho de Direitos Humanos que assegura a proteção ampla dos direitos humanos, assegurando a dignidade das comunidades atingidas;

Tendo em vista que um tratado vinculante dessa natureza deverá tanto suprir as lacunas de efetividade da responsabilização de empresas por violações aos direitos humanos, como coibir a prática de impunidade desses atores, assegurando, ainda, o aperfeiçoamento dos mecanismos de prevenção e reparação;

As organizações e movimentos sociais brasileiros que firmam o presente documento submetem esta contribuição ao Grupo Intergovernamental, na expectativa de que as análises e sugestões aqui trazidas, calcadas nos obstáculos para a prevenção de violações, reparação às vítimas e responsabilização dos perpetradores no país, possam ser proveitosas para os debates a serem travados na segunda sessão, a ser realizada em outubro de 2016.

Destacamos, de início, que a situação de interrupção da normalidade democrática no Brasil ameaça de forma direta os direitos humanos e promove a descontinuidade e o retrocesso nos processos de construção democrática e participativa de políticas de direitos humanos, como o Plano Nacional de Direitos Humanos 3 (PNDH3), que contém linhas específicas sobre direitos humanos e empresas.

1- Acesso à Justiça

A fim de se garantir o princípio do acesso à justiça, hoje, associado ao devido processo legal , é indispensável conciliar a interpretação conjunta dos dispositivos nacionais e internacionais. Urgem medidas específicas e abrangentes que possibilitem a correção das desigualdades enfrentadas pelas pessoas em condição de vulnerabilidade que têm seus direitos e garantias violados.

Com base na realidade brasileira, analisam-se dois instrumentos que afetam a efetivação de garantias fundamentais.

- Os Termos de Ajustamento de Conduta (TAC): são instrumentos que materializam acordos entre as empresas e órgãos do Estado para a remediação ou cessação de uma prática violadora. Em tese, eles visam maior celeridade para a resolução de conflitos mas, na prática, tendo em vista a lógica voluntarista, acabam por tornar-se instâncias de negociabilidade de Direitos Humanos. Por serem pouco cumpridos, os TACs acabam por ser judicializados, tardando o acesso à justiça. Os TACs não levam em consideração o desequilíbrio presente entre empresas e vítimas, normalmente com a conivência de gestores governamentais.

- O instrumento da Suspensão de Segurança : é um mecanismo que remonta ao período ditatorial brasileiro. Ele possibilita que uma corte reverta decisões de primeira instância com base em um genérico “interesse nacional”, que é muitas vezes coincidente com os interesses das empresas. Seu uso tem sido frequente no âmbito de ações contra projetos de infraestrutura.

Soma-se a essa preocupação a existência da captura corporativa do Estado, na medida em que suas instituições, de quaisquer dos três poderes (Legislativo, Executivo e Judiciário), muitas vezes são “patrocinadas” por empresas. Na falta de transparência, observam-se decisões claramente tendenciosas em prol do poder corporativo. No caso brasileiro muitos dos atingidos e atingidas têm dificuldade de acessar à justiça tendo em vista a captura corporativa. 

Nessa esteira, se fazem valiosas as contribuições que forneçam orientações para combater esse desequilíbrio, como as Regras de Brasília Sobre Acesso à Justiça das Pessoas em Condição de Vulnerabilidade . Entre as propostas principais se encontra adoção da “inversão do ônus da prova”, essencial para mitigar o desequilíbrio econômico, a hipossuficiência e a vulnerabilidade dos afetados e respeitar o devido processo legal substantivo. 

O Tratado deve:

· Estabelecer conceitos e parâmetros capazes que impeçam a negociação de direitos e garantias fundamentais, quando submetidos à lógica empresarial.

· Prever expressamente a supremacia da lógica dos Direitos Humanos e do princípio da centralidade do sofrimento da vítima sobre argumentos econômicos

· Prever a possibilidade de aplicação do instituto da inversão do ônus da prova.

2- Responsabilidade (diretores e empresa)

A responsabilização de empresas transnacionais por violações de direitos humanos representa ainda um grande desafio para comunidades atingidas e movimentos sociais. A atribuição de obrigações diretas a empresas não seria algo novo, ou elemento que necessariamente alteraria o status jurídico das empresas, nem para o Direito Internacional dos Direitos Humanos, nem para o direito interno. De fato, as empresas e corporações, em diversos países do mundo, têm sido consideradas “pessoas” para fins de resguardar seus direitos enquanto atores nacionais e internacionais.

Dizer que empresas e corporações não podem ser consideradas sujeitos sob a ótica do direito internacional cria um mito jurídico que simplesmente permite às corporações que se liberem de suas responsabilidades em relação a violações de direitos humanos praticadas no contexto de suas operações. 

A ausência de obrigações impostas diretamente às empresas contribui para o fenômeno do race to the bottom, em que Estados competem pelo oferecimento das condições mais favoráveis às empresas para que elas se instalem naquele local, não raro sacrificando garantias trabalhistas e a legislação ambiental. 

Muitas corporações têm sua atuação financiada por bancos públicos e, em muitos casos, têm sua entrada facilitada em determinado país graças a esforços diplomáticos e tratados bilaterais de investimento. Nesse contexto, as empresas possuem direitos sem deveres que lhes correspondam, criando-se assim um vácuo de responsabilidade propício ao cometimento de violações.

A responsabilização dos gestores da empresa também não deve ser obstáculo para a responsabilização criminal da mesma. No Brasil, a única hipótese de uma pessoa jurídica responder por um crime é no caso dos crimes ambientais. Até recente decisão do STJ, nos únicos casos em que isto foi tentado, esbarrava-se na impossibilidade de responsabilização da pessoa jurídica sem que as pessoas físicas também o fossem – a chamada teoria da dupla imputação. Felizmente, em julgado recente, o Superior Tribunal de Justiça, amparado por anterior julgamento do Supremo Tribunal Federal, decidiu que não se pode condicionar penal da pessoa jurídica por crimes ambientais à simultânea persecução penal da pessoa física em tese responsável no âmbito da empresa .

O Tratado deve:

· Impor obrigações diretas vinculantes às empresas.

· Prever que as empresas possam ser responsabilizadas pelas violações que se dão em sua cadeia de produção, sobretudo quando se trata de fornecedores cuja existência dependa totalmente da empresa principal.

· Prever a responsabilização em caso de joint ventures.

· Estabelecer que a responsabilidade civil, penal e administrativa da empresa é independente e autônoma com relação à responsabilidade de seus administradores. 

3- As Obrigações dos Estados de Origem nas violações de Direitos Humanos por Corporações Transnacionais

O exercício da jurisdição extraterritorial pelos Estados de origem das corporações é fundamental para melhorar a responsabilização por violações cometidas no exterior. Há uma extensa lista de proteções oferecidas aos investidores estrangeiros tanto sob o direito internacional público como o privado. Em contrapartida lógica a esses "privilégios", os Estados Estados de origem dos investimentos têm o dever de controlar a conduta de suas corporações transnacionais no estrangeiro.  

O Estado também deveria exercer jurisdição extraterritorial no caso de violações dos direitos humanos cometidos por empresas transnacionais sediadas em seu território sob uma base de jurisdição pessoal ativa (quando o autor for nacional do Estado), especialmente quando o Estado que acolhe as atividades da corporação é incapaz ou negligente em proteger eficazmente os direitos humanos dos povos que vivem no interior do seu território.

Usar a personalidade ativa como base de jurisdição parece especialmente adequado no caso de violações dos direitos humanos cometidas por empresas. Parece razoável estender o princípio do direito internacional público de autdedereautjudicare  - combinado com o princípio da solidariedade – também para as corporações transnacionais, a fim de evitar que as violações continuem impunes. Quando aplicado às pessoas naturais, o princípio da solidariedade serve como base para a extradição do autor de crimes ou violações. Uma vez que corporações não podem ser extraditadas, o princípio da solidariedade assumiria a forma seja de cooperação na execução de quaisquer decisões tomadas pelos tribunais nacionais do Estado de acolhimento (que estaria exercendo jurisdição extraterritorial sobre o Estado de origem) ou de responsabilizar a empresa no Estado da sua nacionalidade por violações cometidas no Estado de acolhimento. Essa sistemática se coaduna perfeitamente com a compreensão do instituto da extradição pelo Direito Brasileiro , já que o Brasil já admite a prevalência da jurisdição de origem, quando se tratar de nacional. 

-  Jurisdição Universal e Forum Necessitatis

O princípio do Forum Necessitatis fundamenta-se na admissão da Jurisdição Universal , já amplamente consolidado internacionalmente e reconhecido pelo Brasil nas tratativas referentes à criação do Tribunal Penal Internacional, o qual o país integra. 

A doutrina Forum Necessitatis é uma base de jurisdição universal que pode ser usado como uma opção em circunstâncias de absoluta negação da justiça , permitindo a um tribunal declarar-se capaz de ouvir um caso quando não há outro fórum disponível. 

O Tratado deve:

· Prever que os Estados reconheçam e adotem o princípio da jurisdição universal, em caráter geral, e criem-se mecanismos de cooperação entre os Estados para a aplicação do fórum de necessidade.

· Tornar mais claros os parâmetros que permitem conectar a atuação de uma empresa à de um Estado específico, de modo que se possa determinar a medida de responsabilidade de um Estado frente a uma violação de direitos humanos causada por uma empresa em outro país.

4- O Tratado Vinculante e os Tratados Bilaterais de Investimentos (TBI) e Tratados de Livre-Comércio (TLC)

Os acordos de comércio e investimento normalmente contêm dispositivos que asseguram uma proteção “extra” aos investidores para além daquela ofertada pela legislação doméstica. À medida em que foram sendo negociados e ratificados, os TLCs e TBI passaram a prever cláusulas que contêm obrigações ainda mais estritas sobre os Estados do que aquelas existentes em regulamentações multilaterais.

Entre as cláusulas que mais restringem o campo de atuação do Estado estão as que permitem ao investidor processar o Estado por perdas na expectativa de lucros (“expropriação indireta”) perante um tribunal arbitral internacional. Estudos têm revelado o uso abusivo do mecanismo arbitral por empresas de vários setores, a exemplo dos casos levados por mineradoras a juízos arbitrais . Há casos em que os investidores questionaram o Estado por medidas como a anulação e licenças por constatação de fraudes ou irregularidades fiscais, medidas para corrigir discriminações históricas, requerimento de uso mínimo de mão-de-obra local. Segundo o Relator da ONU por uma Ordem Global mais Democrática e Equitativa, os tribunais arbitrais frequentemente carecem de independência, não são transparentes e não prestam contas sobre suas decisões. 

Uma “nova geração” de políticas de investimentos está sendo gestada e implementada, tendo por promotores principalmente países do Sul Global . Um exemplo de um TBI dessa “nova geração” é o Acordo de Cooperação e Facilitação de Investimentos brasileiro. Ainda que incorpore aspectos diferenciais positivos em relação ao modelo tradicional - em particular não inclui o conhecido e controvertido mecanismo Investidor-Estado, que permite que as corporações movam ações contra os Estados  - o novo modelo não atingiu um equilíbrio entre direitos e obrigações dos Estados e dos investidores.

O ACFI brasileiro contém dispositivos sobre responsabilidade social corporativa (RSC) de baixa normatividade, baseados na cláusula geral de “melhores esforços” e que reforçam o paradigma dos princípios voluntários. Nesse sentido, não representam nenhuma ruptura com o modelo assimétrico dos acordos de investimentos tradicionais que outorgam aos investidores generosos direitos e mecanismos de reivindicação para a proteção de seus direitos ao tempo em que requer desses mesmos investidores pouco ou nenhum dever sobre a proteção dos direitos humanos . 

O Tratado deve:

· Garantir a supremacia dos direitos Humanos sobre os direitos dos investidores compatível com os tratados internacionais de direitos humanos e com o costume internacional. 

· Estipular que os TBI e ALC devem conservar as capacidades regulatórias soberanas do Estado, entre elas as pertinentes para evitar fuga de capitais.

· Reafirmar o direito de Estados e comunidades de acionarem empresas e investidores pelos meios judiciais e extrajudiciais cabíveis, em nível doméstico e internacional.

· Prever a obrigação de que a negociação de ALC e TBI sejam precedidos de avaliação prévia de impactos de direitos humanos. Os investidores também deverão realizar avaliações de impactos sobre direitos humanos como condição para que se beneficiem da proteção jurídica.

· Estabelecer que os Estados deverão garantir ampla transparência e participação pública da sociedade na  negociação dos acordos comerciais e de investimentos.

