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1
INTRODUCAO

O presente trabalho apresenta a pesquisa em curso pelo Ho-
ma - Centro de Direitos Humanos e Empresas -, com o obje-
tivo principal de estudar uma estratégia viavel para uma legis-
lacdo domeéstica de direitos humanos e empresas no Brasil. A
pergunta-problema, entdo, traduz-se em: qual seria a melhor
estratégia legislativa e qual a sua viabilidade? A metodologia,
no primeiro momento da investigacao, contard com analise
da legislacao nacional e comparada, e de outros documentos
da temética de instituicdes do pais. Ademais, sera feita revi-
sdo de literatura para analisar a viabilidade das conclusdes.
Os resultados preliminares apontam para a estratégia de
construcdo de um marco nacional em direitos humanos e
empresas.

A proposta aqui apresentada, portanto, tem como objetivo
principal propor uma pauta de atuacao nacional por via legis-
lativa, ou seja, tentar detectar um caminho pelo qual poderia
ser viavel atuar para que se construa um marco normativo
brasileiro que possa proteger efetivamente os direitos huma-
nos em contexto de atividades empresariais transnacionais.
Como obijetivos especificos, além de atualizar os estudos so-
bre a legislacdo brasileira, identificando retrocessos e novas
normas e projetos de lei que tratam de tdpicos que impac
tem a protecdo dos Direitos Humanos no Brasil em relacdo a
atividades empresariais transnacionais, buscar-se-a analisar
quais mudancas legislativas seriam necessdarias para que o
Direito brasileiro corresponda a primazia dos direitos huma-
nos e qual alternativa legislativa poderia levar a uma melhor
protecao das populacdes atingidas pelas violacdes cometidas
por essas empresas.

Considerando as peculiaridades nacionais, é preciso aprofun-
dar esse estudo-diagnéstico, tendo em vista a nova conjun-
tura social e politica, que aponta para a revogacao de marcos
protetivos da legislacdo socioambiental e importantes modi-
ficacbes na estrutura de governo, tendentes a reduzir a par-
ticipacdo da sociedade civil em Conselhos de Politicas Publi-
cas.

A técnica metodolodgica utilizada sera a andlise documental,
em especial da legislacdo nacional e legislacdo comparada. A
busca por essa legislacdo partira da sistematizacao realizada
no livro “O Estado da Arte do Direito Brasileiro”, e terd auxilio
da Comissao de Direitos Humanos e Minorias da Camara dos
Deputados, principalmente nos projetos em andamento,
através de palavras-chaves.

O material coletado serd brevemente analisado, com base
nos documentos ja produzidos pelo Homa, FES, Justica Glo-
bal, PFDC - MPF e outras entidades, além de referéncias ao
direito comparado, para tentar estabelecer a viabilidade e
compreender qual seria uma boa estratégia de marco nor-
mativo para buscar a maximizacao da protecao de direitos
humanos.

Por fim, através da revisao de literatura e da andlise baseada
em outros documentos normativos, tracar-se-ao as inferén-
cias para estabelecer a melhor estratégia legislativa.
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AGENDA GLOBAL EM DIREITOS
HUMANOS E EMPRESAS E

A NECESSIDADE DE COEXISTENCIA
DE UMA AGENDA NACIONAL

A ascensao e estabilizacdo do neoliberalismo em escala mun-
dial acarretou na intensificacdo da atividade empresarial e
nas violacdes de direitos humanos por parte dessas institui-
¢oes. Com a internacionalizacdo dos modos de producao e a
criacao de novos mercados, as empresas transnacionais en-
contraram terreno fértil para sua expansao, ocorrendo uma
continuacdo da dominacdo econdmica de alguns poucos
paises sobre outros em desenvolvimento, especialmente pai-
ses ja fragilizados por processos coloniais recentes e ordena-
mentos internos insuficientes.

Percebe-se que alguns paises, como o Brasil, apresentam
condicdes extremamente favoraveis a exploracdo econémica.
Um dos maiores fatores desse cendrio é o fenédmeno conhe-
cido como “race to the bottom” (ou corrida para baixo), no
qual paises, sobretudo aqueles do Sul Global, buscam pro-
gressivamente flexibilizar as exigéncias feitas as empresas
gue operam em seu territério, almejando com isso atrair in-
vestimentos de transnacionais. Dessa forma, as regulacoes
trabalhistas sdo geralmente mais flexiveis e os governos lo-
cais oferecem diversos beneficios na busca pela movimenta-
cao econdmica que o capital estrangeiro promove.

Para a manutencao desse sistema extremamente lucrativo
para empresas e alguns Estados, identifica-se uma arquitetu-
ra dos instrumentos internacionais a fim de permitir que es-
ses grupos se mantenham imunes a responsabilizacdo. Esse
fendmeno tem sido chamado de “arquitetura da impunida-
de” (ZUBIZARRETA; RAMIRO, 2016, p.8).

A fim de combater esse sistema, parte da sociedade civil or-
ganizada buscou, junto a instituicdes internacionais, medidas
para protecao de Direitos Humanos que estavam sendo siste-
maticamente violados através da atividade empresarial. E ain-
da durante a década de 1970, a complexa relacao entre direi-
tos humanos e empresas foi inserida na pauta de discussoes
de organizacdes internacionais, de alguns Estados e da socie-
dade civil, iniciando um processo de engajamento da Organi-
zacao das Nacoes Unidas que perdura até hoje.

De acordo com Surya Deva e David Bilchitz (2013, p.5), o
processo histérico de discussao da tematica na ONU pode ser
dividido em trés etapas. A primeira fase se inicia em 1972
com a criacdo da primeira comissdo para discussdo da maté-
ria na organizacdo. Apesar de ainda prematura, a preocupa-
cdo com a impossibilidade de controle da atividade das Em-

presas Transnacionais ja existia. Iniciou-se, entdo, a disputa
entre paises do “Norte” e “Sul” global - os primeiros preocu-
pados, de maneira geral, em garantir a liberdade das empre-
sas que, em sua maioria, sao oriundas desses paises, e 0s Ul-
timos com a intensificacdo da dominacao de suas economias
e territérios.

Apos o fracasso em estabelecer qualquer normativa rele-
vante na tematica durante a primeira fase, a segunda fase
¢ iniciada em 1997 com a criacdo de uma Subcomissao
subordinada a Comissao de Direitos Humanos (atual Con-
selho de Direitos Humanos), com o objetivo de analisar a
atuacdo das empresas transnacionais e propor um docu-
mento normativo. Como resultado, em 2003 o grupo apre-
sentou o draft das Normas sobre Responsabilidades das
Empresas Transnacionais e Outros Negoécios com Relacdo a
Direitos Humanos, conhecidas como “Normas”, documen-
to considerado por boa parte da doutrina como avancado
em matéria de regulamentacdo e protecao de direitos hu-
manos. Contudo, dado o contexto politico e social da épo-
ca, o documento foi rejeitado.

Algum tempo depois, em 2005, John Ruggie foi apontado
como Representante Especial do Secretario Geral para a te-
matica Direitos Humanos e Empresas Transnacionais. O tra-
balho de Ruggie resultou nos denominados Principios Orien-
tadores em Direitos Humanos e Empresas, marco na agenda.
Porém, o documento é alvo constante de criticas por suas
diversas lacunas, pela auséncia de responsabilidades diretas
para as empresas e pelo seu carater voluntarista (LOPEZ,
2013, p.60).

Marcados por uma légica de responsabilidade social corpo-
rativa, tais principios proporcionaram a criacéo de um Grupo
de Trabalho sobre Empresas e Direitos Humanos no ambito
das Nacdes Unidas. O embate entre os atores que defendiam
normas vinculantes e os que desejavam disposicdes volunta-
ristas resultou, em 2013, na declaracao de mais de 80 paises
sobre a necessidade de construcdo de um instrumento inter-
nacional vinculante sobre as empresas transnacionais. Em
resposta, o Conselho de Direitos Humanos da Organizacdo
das Nacoes Unidas, em 2014, renovou 0 mandato do Grupo
de Trabalho e adotou a Resolucdo A/HRC/RES/26/9, que visa
a "elaboracéo de um instrumento internacional juridicamen-
te vinculante sobre as empresas transnacionais e outras em-
presas com respeito aos Direitos Humanos”.
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O processo de elaboracdo do Tratado ainda estd em anda-
mento, com a 7° Sessao do Grupo de Trabalho Intergoverna-
mental para Elaboracdo de um Instrumento Internacional
Vinculante sobre Empresas Transnacionais e outros Negécios
com Respeito a Direitos Humanos ja agendada para outubro
de 2021. O “Draft 2", atual rascunho do Tratado, foi recebi-
do com resisténcia de boa parte da sociedade civil organiza-
da e de Estados pro-tratado, por perceberem um enfraqueci-
mento do texto, da sua possivel coercitividade e da influéncia
gue empresas e Estados contrarios ao Tratado demonstram
possuir na discussao do texto.

Dessa forma, a discussao institucional nas Nacées Unidas pa-
rece longe do fim. O embate entre uma perspectiva vinculan-
te, de reforco do Tratado, e uma visdo voluntarista, se fez
sentir no plano nacional. O Brasil adotou oficialmente uma
postura de defesa dos Principios Orientadores, alinhada a
Unido Europeia, manifesta no Decreto 9.571/2018. Por outro
lado, diversas organizacoes da sociedade civil, como centrais
sindicais @ movimentos de atingidos por violacdes de direitos
humanos, defendem a construcao de mecanismos de efetiva
responsabilizacdo das empresas por tais violagdes. Isso ficou
expresso na 12 Audiéncia Publica Brasileira sobre Direitos Hu-
manos e Empresas (Homa, 2018), coordenada em 2017 pela
Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao, vinculada ao
Ministério Publico Federal, bem como na construcdo da Re-
solucdo n° 5/2020 do Conselho Nacional de Direitos Huma-
nos, 6érgao que também promoveu, mais recentemente, a
primeira consulta publica sobre o tratado.

A partir dessa consulta, sentiu-se a necessidade de constru-
cao de uma Agenda Nacional em Direitos Humanos e Empre-
sas, a ser formulada a partir da identificacdo de possiveis la-
cunas no ambito do ordenamento juridico brasileiro que
possam comprometer a prevencao de violagoes, a responsa-
bilizacdo de empresas transnacionais e a reparacao de danos
pelas mesmas. Esse processo construtivo precisa assegurar a
centralidade dos atingidos e atingidas, de sorte que a propo-
sicdo de solucoes juridicas precisa estar afinada com essa
necessidade.

Ainda é essencial ressaltar que a busca por um marco nacio-
nal em Direitos Humanos e Empresas nao representa mais
um movimento de esvaziamento do Tratado Internacional.
Na verdade, é o contrario: com o fortalecimento das institui-
¢Oes brasileiras, especialmente do judiciario, o Tratado sera
recepcionado pelo ordenamento nacional de maneira com-
plementar, ndo dependendo apenas da imposicdo interna-
cional para protecao dos direitos de todos cidadaos.
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QUADRO ATUAL DA LEGISLACAO
INTERNA EM MATERIA DE DIREITOS
HUMANOS E EMPRESAS

Nao ha na legislacdo brasileira um tratamento sistematico
sobre o tema dos Direitos Humanos e Empresas, mas sim di-
versas normas que com ele estabelecem pontos de conexao.
Uma tentativa (mal sucedida) de regulamentacao foi feita
pelo Executivo, com a edicdo do Decreto n° 9.571/2018. To-
davia, tal ato normativo peca por estabelecer somente dire-
trizes gerais as empresas, subordinando-se a légica volunta-
rista e compensatoria dos Principios Orientadores da ONU.

O decreto sofreu diversas criticas relacionadas a auséncia de
participacao popular em sua elaboracao, bem como pela bai-
xa preocupacao com aspectos fundamentais relacionados ao
acesso a justica, questdes de raca e género, protecdo aos
atingidos e atingidas, defensores e defensoras de direitos hu-
manos, trabalhadores e trabalhadoras, povos indigenas e
comunidades quilombolas e tradicionais (HOMA, 2018).

A prevaléncia de termos ligados a soft law, como “impactos”
e "abusos”, em detrimento de “violacdes”, também é um
aspecto que expressa a légica presente naquele documento.
Em contraposicdo ao decreto, temos a Resolucao n° 5/2020
do Conselho Nacional de Direitos Humanos, que traz dispo-
sitivos bem mais contundentes em matéria de protecéo a tais
direitos. Todavia, por melhor construida que seja, a forca nor-
mativa de uma resolucdo ndo se compara a de uma lei ordi-
naria. Dai a vantagem de se buscar um marco normativo le-
gal que pudesse unificar o tratamento da pauta, em
destacada posicdo hierarquica no ordenamento juridico.

Embora nado se tenha, como dito, uma abordagem sistemati-
zada de elementos de Direitos Humanos e Empresas na legis-
lacdo, é possivel destacar mecanismos de responsabilizacao
civil, administrativa e criminal de pessoas juridicas previstos
no ordenamento juridico brasileiro. Pela observacao e pela
pratica da advocacia popular, cabe uma afirmacao geral no
sentido de que a legislacdo ambiental oferece o principal ar-
cabouco protetivo as comunidades e se constitui como o ins-
trumento de litigio mais utilizado estrategicamente para im-
pedir o prosseguimento de empreendimentos violadores de
Direitos Humanos.

No tocante a responsabilizacao civil, é possivel indicar a exis-
téncia de clausulas gerais previstas no ordenamento, como o
paragrafo Unico do art. 927 do Codigo Civil, que prevé a res-
ponsabilidade objetiva nos casos especificados em lei ou
“guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do

dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de ou-
trem”. H4, todavia, dificuldades na caracterizacdo da respon-
sabilidade de empresas pertencentes ao mesmo grupo eco-
némico, pois 0s arranjos plurissocietarios permitem a
fragmentacdo de projetos de infraestrutura entre diversas
companhias e alegacdes de ilegitimidade passiva por parte
das sociedades empresarias (NEGRI; VILLA VERDE; FERREIRA,
2015). Também merece destaque a inexisténcia de uma previ-
sao legal relacionada as cadeias de valor, compostas por com-
panhias que nao fazem parte do mesmo grupo econémico,
mas que sdo decisivas para a operacao das empresas maiores,
rebaixando parametros protetivos e se caracterizando pela
precarizacdo das condicoes de trabalho (ROLAND et. al,
2018).

Quanto a responsabilizacdo administrativa, ha previsdes es-
parsas, que preveem a possibilidade de sancoes a serem apli-
cadas por 6rgaos fiscalizadores. Destacam-se exemplificati-
vamente as previsdes do art. 70 da Lei n° 9.605/98 e seus
paragrafos, que indicam as autoridades competentes para
instaurar procedimento a partir de infracdo administrativa
ambiental, o art. 56 do CDC que indica a competéncia dos
o6rgaos do Sistema Brasileiro de Defesa do Consumidor para
aplicar san¢des administrativas previstas e o art. 37 da Lei n°
12.529/2011, que estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia e prevé uma série de sancdes administrativas
aplicaveis por infracdo da ordem econémica. Também as pre-
visdes da Lei Anticorrupcao (Lei n° 12.846/2013) sao dignas
de nota, pois la se verificam hipdteses de responsabilizacdo
objetiva civil e administrativa de pessoas juridicas pela préatica
de atos contra a Administracao Publica nacional e estrangei-
ra. Nao ha, contudo, um ato normativo legal que confira tra-
tamento especifico da temética das violacdes de Direitos Hu-
manos por empresas.

Finalmente, quanto a responsabilidade penal da pessoa juridi-
ca, cumpre ressaltar que ela é restrita aos crimes ambientais e
as penalidades aplicaveis nestes casos sdo a multa, a suspen-
sao parcial ou total de atividades, a interdicao temporaria de
estabelecimento, obra ou atividade, a proibicao de contrata-
cao com o Poder Publico e obtencdo de subsidios, subvencdes
ou doacoes e prestacdes de servicos a comunidade.

Sob esse Ultimo aspecto, frequentemente empresas se valem
dessa logica compensatoria a seu favor, como estratégia de
marketing, investindo pesado em publicidade que confere
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especial destague aos programas realizados em comunida-
des distintas do local de suas atividades, enquanto pessoas
invisibilizadas sofrem com um cotidiano de violacdes. A poli-
tica de “selos de boa governanca” serve a tal proposito, ten-
do sido utilizada no Decreto n° 9.571/2018, com a instituicao
do “Selo Empresa e Direitos Humanos”, o que demonstra a
insuficiéncia de tal ato normativo para assegurar uma efetiva
protecao.

Nota-se, inclusive, a insuficiéncia da abordagem principiolo-
gica contida no decreto. O principio da centralidade do sofri-
mento da vitima, hd muito sedimentado na jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, nao faz parte
daquele ato, muito menos integra texto expresso de lei.

Ha um projeto de lei em tramitacao sobre a Politica Nacional
de Direitos das Populacdes Atingidas por Barragens (PL
2.788/2019) que o menciona expressamente e pode corrigir
em parte essa distorcdo, mas seria imprescindivel que a apli-
cabilidade do principio ndo se limitasse somente aos casos
envolvendo barragens, mas que abarcasse também os casos
de trabalho escravo, ameacas a povos e comunidades tradi-
cionais, crimes relacionados a conflitos fundirios, agressoes a
minorias, dentre outras formas de violacdes de Direitos Hu-
manos.

Com base nele, é preciso assegurar a participacdo ativa das
comunidades atingidas na elaboracdo de mecanismos de
compensacao e prevencao em todo e qualquer caso de vio-
lacdo de Direitos Humanos por empresas, impedindo novas
violacdes. Embora diversas normas facam mencéo a partici-
pacao da sociedade civil, ndo se consegue assegurar verda-
deiro protagonismo as pessoas atingidas na reparacao das
violacdes em contextos de grandes desastres e projetos de
infraestrutura.

Essa participacdo viria a complementar o cendrio atual, em
que 6rgaos do sistema de Justica, como o Ministério Publico
e a Defensoria Publica, atuam como substitutos processuais
na promocao de acgoes civis publicas e na tutela dos direitos
difusos e coletivos, nos termos da Constituicdo, da Lei de
Acao Civil Plblica e da Lei de Acao Popular. A atuacao da-
guelas instituicoes poderia ser significativamente beneficiada
com uma representacao fortalecida das comunidades atingi-
das por empreendimentos.

Contudo, é necessario considerar o risco de captura desses
espacos de participacdo pelos préprios empreendimentos,
sendo importante refletir sobre a possibilidade de uma repre-
sentacao institucional composta exclusivamente por pessoas
atingidas, bem como da necessidade de dotar as respectivas
comunidades da devida assessoria técnica para a compreen-
sdo de documentos técnicos que lhes forem apresentados.
Nao ha atualmente na legislacdo uma previsao expressa do
direito a assessoria técnica no contexto da implementacdo
de projetos de infraestrutura ou da reparacao de desastres, o
gue compromete tal objetivo.

Por fim, ha que se registrar também a persisténcia de institu-
tos bastante questionaveis, pois advindos de periodos anti-

democréticos. A previsao da suspensdo de seguranca, conti-
da na Lei n° 12.016/20009, é originaria da ditadura militar e
frequentemente serve como fundamento legal para a acele-
racdo de empreendimentos de grande vulto, ainda que exis-
tam pendéncias como as licencas ambientais. Permite-se a
suspensao a eficacia de uma decisao liminar ou mesmo defi-
nitiva que tenha sido proferida no ambito de mandado de
seguranca para “evitar grave lesdo a ordem, a saude, a segu-
ranca ou a economia publica”.

A legitimidade desse pedido, em tese, se restringiria as pes-
soas juridicas de direito publico. Entretanto, ha precedentes
jurisprudenciais que ampliam essa legitimidade para as pes-
soas juridicas de direito privado, como se abordard na se-
quéncia.
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APLICACAO DA LEGISLACAO
PELO JUDICIARIO BRASILEIRO

Embora se tenha dispositivos normativos que possam ser uti-  Tal informacao leva a conclusao de que ha uma latente lacu-
lizados para a responsabilizacdo das empresas pelas viola- na de formacao dos magistrados brasileiros em Direitos Hu-
¢bes de Direitos Humanos e protejam minimamente as co- manos, considerando o TJRJ como um retrato dos juizes tam-
munidades atingidas ou potencialmente atingidas por bém de 12 instancia, por compreenderem membros mais
empreendimentos, é necessario que se analise também co-  antigos da magistratura, que ja integraram aquele grau.
mo tem ocorrido a aplicacdo desses dispositivos pelo Poder
Judiciario. De nada seria efetivo ter legislacdes esparsas que  Outro levantamento interessante feito por Cunha (2005) foi
abordem o tema se a praxis forense se mostra contrariaaelas  no tocante a visdo que tinham sobre o que seriam tais direi-
e ndo promovam efetivamente a protecao dos direitos das  tos. Nesse ponto, 7,6% afirmaram que “nao tém aplicabilida-
populacdes vulneraveis. de efetiva” e 34,3% que “podem ser aplicados subsidiaria-
mente na falta de regra especifica”. Ou seja, “para eles,
E importante primeiro observar como os juizes se inserem na  qualquer ponderacdo que siga norma mais especifica, inclu-
matéria de Direitos Humanos, analisando o quanto eles co-  sive com conteddo antagoénico, levaria a ndo-aplicacdo das
nhecem sobre a matéria e o quanto eles a aplicam em suas  normas de direitos humanos” (CUNHA, 2005).
decisdes. Somente se pode vislumbrar um Poder Judiciario
apto e atuante na protecdo dos Direitos Humanos se seus  Baseado nesses dados, nota-se que mais de 40% dos magis-
membros estiverem bem formados no assunto e efetivamen-  trados nao aplicam os Direitos Humanos como normas hie-
te aplicando-o. Nesse ponto, José Ricardo Cunha (2005) for-  rarquicamente superiores e vinculantes, como sao previstos
neceu uma luz sobre como os desembargadores do Tribunal ~ na nossa Constituicdo Federal e nos diversos tratados aos
de Justica do Rio de Janeiro se inseriram na disciplina. Em seu  quais o Brasil é signatario. Para expressiva parcela, preponde-
estudo, Cunha (2005) observou que 84% dos magistrados  ra a logica legalista em sentido estrito, j& superada pela am-
ndo tiveram uma disciplina sobre Direitos Humanos no seu  pla doutrina brasileira, na qual o texto das leis é analisado e
curso de graduagdo. Além disso, 40% nunca estudaram so-  aplicado de forma individualizada. Atualmente j& é majorita-
bre o tema, sendo que quase 20% deles estudaram de for-  riamente aceito que o texto constitucional, ao elencar a lega-
ma autodidata, conforme dispoe o Gréfico 1. lidade como fundamento do Estado Democratico de Direito,

Gréfico 1
Ja estudou Direitos Humanos?

Sim, de mais de uma maneira

Sim, autodidaticamente
Sim, em cursos diversos
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Fonte: CUNHA, 2005.
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busca a ideia de juridicidade, na qual as normas juridicas de-
vem ser analisadas e compreendidas ndo somente com a lei-
tura do dispositivo, mas a partir do que dispde todo o orde-
namento juridico, levando em consideracdo os principios
constitucionais e os direitos fundamentais, por exemplo.

Compreendendo esse quadro, conseguimos entender me-
lhor porque inumeras decisdes do Poder Judiciario brasileiro
vao ao encontro dos interesses empresariais, nao respeitan-
do os direitos das comunidades atingidas pela atividade de
empresas transnacionais e dos defensores de direitos huma-
nos. Tais decisdes sao objeto de estudos e criticas ha décadas
por parte de organizaces da sociedade civil que atuam na
defesa dessas pessoas.

No caso da Estrada de Ferro de Carajas, o juiz de 12 instancia
havia determinado a suspensao da obra por ndo ter respeita-
do o processo de concessao de licenca ambiental regular,
gue compreende mais etapas e exige mais relatérios de im-
pactos ambientais e nas comunidades. Conforme denuncia-
do pela sociedade civil na época, a Vale S.A, juntamente com
0 IBAMA, se utilizaram da Resolucao n°® 249/2004 do CONA-
MA (Conselho Nacional do Meio Ambiente), que permite um
processo mais simplificado para empreendimentos que cau-
sem pequeno impacto, dividindo a duplicacdo da estrada de
ferro de Carajas para que a obra se enquadrasse nessa nor-
ma. Porém, tal procedimento nao respeita direitos ambien-
tais e das comunidades em nome de uma maior celeridade.
Observa-se que o juizo de 1° grau teve uma atuacao acerta-
da em sua decisdo liminar, suspendendo o processo de licen-
ciamento e determinando a realizacdo de consultas aos po-
vos indigenas e quilombolas, do processo de licenciamento
regular, além de outras medidas.

No entanto, em decisdo monocratica da Presidéncia do Tri-
bunal de Justica do Maranhao, confirmada pelo pleno em
agravo regimental interposto pela Sociedade Maranhense de
Direitos Humanos, Conselho Indigenista Missionario e Cen-
tro de Cultura Negra do Maranhao, perante o Tribunal de
Justica do Maranhao, os desembargadores reformaram a de-
cisdo do juiz, sob argumento de que a analise de impacto
ambiental é ato discricionario do érgao publico, nao caben-
do ao Judiciario tecer andlises. Ademais, conforme o tribunal,
o IBAMA tem a presuncao de legitimidade em seus atos ad-
ministrativos e ele sempre atuaria em defesa do meio am-
biente e das comunidades, por isso ndo seria possivel suspen-
der o processo de concessao da licenca liminarmente. Ou
seja, qualquer estudo de impacto definido pelo érgao gover-
namental seria valido e fruto de uma decisdo discricionaria
do ente, ndo devendo ser objeto de controle judicial, pois,
segundo o juizo, o administrador leva em conta o equilibrio
entre a preservacao do meio ambiente e o desenvolvimento
econémico-social, sendo isto expressamente mencionado no
acordéo.

Em outro caso, desta vez referente ao licenciamento para a
construcao de uma barragem pela mineradora Kinross, em
Paracatu, pode-se identificar a mesma légica permeada na
pratica do Judiciario, principalmente no tocante a esse insti-
tuto da suspensédo de seguranca. Segundo estudo feito pela

Justica Global (2017) foram atestadas pelo juiz e pelo Tribunal
de Justica de Minas Gerais irregularidades documentais na
servidao minerdria, impedindo na decisdo a posse da area
pela empresa. Porém, tal decisdo foi revertida pelo Superior
Tribunal de Justica “com base no argumento do interesse na-
cional, “sob o enfoque econémico”, na continuidade das ati-
vidades da mineracao” (GLOBAL, 2017).

Ao longo dos anos, ocorreram algumas decisdes liminares
suspendendo o empreendimento, mas que também acaba-
ram sendo revertidas em instancia superior. Além disso, refe-
rente ao mesmo empreendimento foi firmado um Termo de
Ajustamento de Conduta (TAC) entre a Kinross e o Ministério
Publico Estadual, objetivando corrigir os impactos ambientais
causados e suspendendo as acdes judiciais em curso. No en-
tanto, ndo foram previstos mecanismos efetivos de fiscaliza-
¢do e monitoramento do termo, sendo previstos somente o
automonitoramento pela empresa no TAC (GLOBAL, 2017).
O Estado simplesmente aceita e anui com as andlises técnicas
apresentadas pelas transnacionais sem qualquer tipo de con-
trole externo, se eximindo do seu dever publico de fiscalizar
a atividade empresarial privada.

A atuacdo dos tribunais nesses dois casos produziu decisdes
gue deturpam institutos do Direito brasileiro, violando direi-
tos das comunidades e evidenciando divergéncias entre ins-
tancias judiciais sobre a legalidade de atos de érgaos publicos
de fiscalizacao e de empresas multinacionais. Fica clara tam-
bém a prevaléncia dos interesses empresariais sobre os Direi-
tos Humanos na pratica dos Tribunais.

A préxis observada esta intrinsecamente ligada com a ma
formacdo em Direitos Humanos dos juizes identificada ante-
riormente, com a compreensdo erronea sobre esses direitos
e com a dificuldade que eles possuem de aplicarem de forma
combinada a legislacao, a partir da nocao de juridicidade. Os
interesses econdmicos sao colocados sob o prisma de “inte-
resse publico” enquanto os direitos das comunidades atingi-
das sdo ignorados. A situacdo se agrava ainda mais com a
captura corporativa dos 6érgaos de fiscalizacdo e da Justica
brasileira, que adotam, por exemplo, préaticas que beneficiam
as transnacionais como adocao de processos simplificados
de licenciamento e de acordos chancelados pelo Judiciario
gue preveem a suspensdo de processos mediante uma ado-
¢do de um monitoramento pelas préprias empresas na repa-
racao dos danos causados.

Sobre esse ponto vale ressaltar a influéncia que as grandes
empresas exercem indiretamente sobre o Judiciario por meio
de patrocinios a eventos promovidos por magistrados ou que
contam com a presenca deles como palestrantes.

“Porque os patrocinios representam uma forma de in-
vestimento financeiro indireto que visa a produzir suces-
50 nas acoes judiciais de grandes empresas que usual-
mente figuram como patrocinadoras ou promotoras de
eventos para magqistrados. De fato, de um modo geral
os patrocinadores de eventos possuem centenas de
acoes judiciais em curso, que serdo decididas pelo publi-
co alvo dos eventos aos quais vinculam sua imagem e



mensagem institucional, investindo, assim, em uma re-
lacdo privilegiada de proximidade, ainda que simblica,
com os magistrados” (FILHO, 2013).

Apds pressao da sociedade civil, o Conselho Nacional de Jus-
tica (CNJ) aprovou em 2013 a Resolucao n° 170, que limita
em 30% o patrocinio desses eventos por empresas. A norma
também determina que os magistrados somente podem par-
ticipar dessas convencdes com patrocinio privado na condi-
cao de palestrante, conferencista, debatedor, moderador ou
presidente de mesa. Nessa situacdo, as juizas e juizes pode-
rdo ter as despesas de locomocao e hospedagem pagas pelo
evento (PIVATO, 2015).

No entanto, a auséncia de proibicdo total e até mesmo a di-
ficuldade de observancia das diretrizes do CNJ (FILHO, 2013)
ainda deixam margem para que a relacao entre o Judiciario e
as grandes empresas permaneca com certa turbidez, favore-
cendo o cenario observado anteriormente nas decisoes favo-
raveis as multinacionais.

Ao se observar esse retrato da aplicacdo da legislacdo pelos
magistrados percebe-se que a existéncia de uma legislacdo
esparsa que verse um pouco sobre o tema de Direitos Huma-
nos e Empresas, embora traga alguns dispositivos importantes
para a defesa das populacdes, ndo se mostra eficiente para a
garantia desses direitos fundamentais. Um marco nacional so-
bre a matéria, abordando os principais aspectos ja identifica-
dos e que traz uma perspectiva de Direitos Humanos direta-
mente para o tema no Direito Interno ajudaria a suprir essas
deficiéncias identificadas na aplicacdo pelo Judiciario, ja que a
maioria dos juizes nao aplica os Direitos Humanos diretamen-
te, até mesmo apresentando lacuna de formacao sobre a area,
e ndo aplica de forma conjugada toda a legislacdo esparsa ja
existente. Um marco reforcaria a primazia dos Direitos Huma-
nos e facilitaria a realizacdo da defesa dos atingidos e atingi-
das nos processos administrativos e judiciais, reunindo os prin-
cipais direitos em uma lei concentrada.

Os processos de reparacdo dos grandes desastres socioam-
bientais ocorridos na Bacia do Rio Doce (caso Mariana) e na
Bacia do Paraopeba (caso Brumadinho) também sao exem-
plos embleméticos da dificuldade de se assegurar uma efeti-
va participacao das pessoas atingidas. No primeiro caso di-
versos compromissos de ajustamento de conduta foram
firmados entre os 6rgaos legitimados para o ajuizamento de
uma acao civil publica e as empresas violadoras.

O primeiro Termo de Transacao e Ajustamento de Conduta
(TTAC), conhecido popularmente como “Acordao”, ndo con-
tou com a participacdo do Ministério Publico Federal, muito
menos com as pessoas atingidas. Permitiu a criacdo de uma
Fundacédo, composta pelo patriménio das empresas violado-
ras, que teria o objetivo de implementar e gerir os programas
de reparacdo. Na préatica, o Poder Publico terceirizou a ges-
tdo do pds-desastre em favor das préprias empresas que
causaram o dano.

A atuacao de Forcas-Tarefas do Ministério Publico e da De-
fensoria Publica permitiu a inclusdo de cldusulas em outros
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compromissos de ajustamento de conduta posteriores (como
o TAP, o primeiro aditivo ao TAP e o TAC Governanca) que
buscavam consertar, de alguma forma, os defeitos do TTAC.
Entre tais cldusulas, podemos citar as que asseguravam as-
sessorias técnicas em todos os territorios da Bacia do Rio Do-
ce atingidos pela lama de rejeitos de minério, a serem custea-
das pelas empresas violadoras. Entretanto, as empresas ndo
cumpriram tal obrigacdo no prazo assinalado, o que motivou
o pedido, por parte daquelas instituicoes, de retomada da
acao civil publica que se encontrava suspensa desde o TAC
Governanca.

No caso de Brumadinho, uma das primeiras preocupacoes
daquelas instituicoes foi assegurar o direito das pessoas atin-
gidas as assessorias técnicas das respectivas regides. Todavia,
a formalizacdo dos contratos demorou a ser efetivada e o
governo do Estado iniciou didlogo direto com a empresa
com vistas a firmar um acordo, sem a participacao informada
das pessoas atingidas. As assessorias técnicas nao tiveram
acesso aos respectivos documentos.

Por tudo isso, somente a adocdo de um marco nacional que
trate sobre o tema de Direitos Humanos e Empresas para
todos os casos de violagdes por transnacionais poderia fixar
na legislacao previsdes que protejam as comunidades de mo-
do mais completo, podendo, por exemplo, impor a adocdo
de mecanismos de participacdo (e protagonismo) dos atingi-
dos em processos de reparacdo de “desastres” de grande
magnitude e fazer frente a assimetria de informacées que
dao a tonica desses processos é fundamental.
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DA VIABILIDADE JURIDICA PARA
UM MARCO GERAL EM DIREITOS
HUMANOS E EMPRESAS

A necessidade do marco geral se faz refletida nas lacunas de
legislacao e da falta de aplicacdo por parte do Judiciario dos
mecanismos e marcos normativos existentes hoje no ordena-
mento, como explicado anteriormente no texto.

Porém, a reflexao que segue ¢ a de qual seria o custo juridico,
Ou seja, 0 quanto seria necessario inovar ou alterar em termos
de legislacao interna para que o marco pudesse prosperar.

Primeiramente, cabe ressaltar que ndo ha pretensao neste
texto de sugerir um projeto de texto para o marco geral, o
que sera discutido nos proximos passos. Aqui, discutir-se-a a
necessidade e sua viabilidade legislativa e juridica. Acredita-
-se em um processo de construcdo do texto de forma coleti-
va, em articulacdo com a sociedade civil e parlamento, e com
respaldo da opinido publica. Sugere-se, no entanto, alguns
documentos para embasar a discussao, a saber a Resolucao
n.5/2020 e PNDH3, que serao melhor abordados em secao
posterior.

Contudo, ha algumas diretrizes centrais que guiam, inclusive,
a necessidade de construcao desse marco, e essas ja estdo de
certa forma previstas em nosso ordenamento, de forma que
trazé-las concentradas em um Unico documento com relacdo
as atividades empresariais nao representaria uma alteracao
de legislacdo doméstica que representasse alto custo juridico.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5° principal-
mente, mas também em outros momentos do texto, estabe-
lece um rol de Direitos Fundamentais que sdo inviolaveis e
determinados como cldusula pétrea. Esse tipo de previsao
garante a primazia de direitos humanos fundamentais em
relacdo a qualguer outra previsao normativa no ordenamen-
to domeéstico.

De igual maneira, o Brasil possui tradicao na retificacdo de
inimeros instrumentos internacionais de direitos humanos,
entre eles a Convencdo Americana de Direitos Humanos
(CADH) ou Pacto de San José da Costa Rica, o qual o Brasil
ratificou e j& foi devidamente internalizado na legislacdo,
possuindo status supralegal. Esse documento também reco-
nhece a primazia de direitos humanos. A Corte Interamerica-
na de Direitos Humanos, érgao jurisdicional internacional
que realizava o controle de convencionalidade da CADH,
cuja jurisdicao é expressamente reconhecida pelo Brasil, pos-

sui jurisprudéncia consolidada sobre a interpretacdo evoluti-
va dos direitos humanos, afirmando que os direitos previstos
na Convencao se adequam a realidade do contexto em que
se analisa, e possuem sempre uma interpretacao que amplia
sua aplicacdo, nunca que retrocede.

O tribunal internacional também j& se manifestou sobre direi-
tos humanos e empresas em casos especificos, e ainda que
nao possua competéncia para aplicar obrigacoes e sancoes
diretas as corporacoes, reconheceu a responsabilidade inter-
nacional do Estado quando este falha em suas obrigacdes de
respeito e garantia, mesmo quando os atos violadores de
direitos humanos sao cometidos por terceiros ou pessoas ju-
ridicas de direito privado.

Em Janeiro de 2020 foi publicado o relatério Empresas y De-
rechos Humanos: Estandares Interamericanos pela REDESCA
(Relatoria Especial de Direitos Econémicos, Sociais, Culturais
e Ambientais) da Comissao Interamericana de Direitos Hu-
manos. Importante frisar que o Brasil € membro da CIDH e
da Organizacao dos Estados Americanos (OEA).

Esse relatério, que havia sido aprovado em novembro de
2019 pela Comissao, reuniu dentro do acervo decisério do
chamado Sistema Interamericano de protecao de direitos hu-
manos (Corte e Comissao) diretrizes e estandares para atua-
cao dos Estados para protecdo e garantia dos direitos huma-
nos frente as atividades empresariais.

Tal documento possui funcdo multipla, pois serve para refor-
car as lacunas internas aqui apresentadas e serve de base
também para a discussdo do marco geral, pois prevé critérios
interamericanos que devem ser observados pelos Estados
partes e fazem parte das demandas da sociedade civil para
nortear uma politica publica e/ou legislativa nacional. S&do
eles a centralidade da pessoa e da dignidade humana; a uni-
versalidade, indivisibilidade, interdependéncia e inter-relacao
dos Direitos Humanos; igualdade e nao discriminacao; direi-
to ao desenvolvimento; direito a um meio ambiente saudavel;
direito a defender os direitos humanos; transparéncia e aces-
so a informacao; consulta livre, prévia e informada e mecanis-
mos gerais de participacao; prevencao e devida diligéncia em
matéria de direitos humanos; prestacdo de contas e efetiva
reparacao; extraterritorialidade e mecanismos para evitar a
corrupcao e a captura do Estado.
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Os textos normativos aqui citados demonstram que a cons-
trucdo de um marco nacional que concentrasse previsdes
como forma de garantir a primazia de direitos humanos fren-
te a atuacdo empresarial ndo s6 é necessaria como comple-
tamente possivel sem contradizer o ordenamento doméstico
ou gerar conflito de legislacoes. Disposicdes constitucionais
ou de tratado de direitos humanos possuem hierarquia supe-
rior a legislacao ordindria, e por isso, nao havendo conflito
com tais disposicdes, ndo ha inviabilidade juridica para um
marco geral de direitos humanos e empresas.

Por fim, cabe ressaltar a importancia de se revogar o decreto
9571/18 sobre Empresas e Direitos Humanos, que ndo cum-
pre o papel de um marco geral. O decreto foi construido sem
transparéncia, ignorando acimulo do Grupo de Trabalho
CORPORACOES e do GT da Procuradoria Federal dos Direitos
do Cidadéo (PFDC) sobre o tema e sem participacdo da so-
ciedade civil. Além disso, reproduz a l6gica voluntarista e fa-
lha dos Principios Orientadores, sem considerar a devida pri-
mazia dos direitos humanos.
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OUTROS BENEFICIOS DO
ESTABELECIMENTO DE
UMA LEGISLACAO GERAL DE DHE

Apds detectadas a necessidade e a viabilidade da construcao
de uma pauta legislativa via marco geral de direitos humanos
e empresas, o trabalho apresenta outros beneficios que po-
deriam surgir do estabelecimento dessa legislacao.

Como foi estabelecido na introducéo e contexto global, hoje
ha duas abordagens para a atuacdo internacional em direitos
humanos e empresas, a voluntaria, via Principios Orientado-
res e estabelecimento de Planos Nacionais de Acao, e a vin-
culante, com a negociacao do tratado internacional no Con-
selho de Direitos Humanos da ONU.

A abordagem vinculante enfrenta diversos desafios e siste-
maticas tentativas de boicote, porém é a mais desejada e
perseguida pela sociedade civil organizada, que reconhece
as falhas da abordagem baseada nos Guiding Principles.

Uma das formas mais comuns e utilizadas pelos Estados na
negociacao anual para tentar boicotar o tratado ou diminuir
a eficacia de suas disposicoes ¢ a alegada falta de disposicdo
interna. Ainda que, para o direito internacional, esse nao seja
argumento valido para que o tratado ndo possa avancar em
relacao as disposicoes internas dos Estados que o ratificarao,
a existéncia de normativa interna facilita muito a disposicdo
politica do Estado em negociar um instrumento mais proteti-
Vo.

Sendo assim, a existéncia de um marco geral doméstico favo-
receria uma melhor atuacao do Brasil no plano internacional
e uma postura mais amigavel em relacdo ao processo. Tam-
bém guiaria de forma mais concreta as propostas de texto
apresentadas pelo pais, que hoje, além de estarem distantes
do que a sociedade civil advoga, estdo também incoerentes
com a legislacdo de direitos humanos nacional, que por ndo
estar diretamente associada as atividades empresariais, ga-
rante brechas.

Um marco geral de direitos humanos e empresas, se bem
construido, também seria um importante parametro para a
construcao de um Plano Nacional de Acao, caso haja. Ainda
que, hoje, a sociedade civil defenda normas vinculantes a
planos de politicas publicas, ha uma pressao por parte dos
grupos que advogam pela implementacdo dos Principios
Orientadores para o estabelecimento de um PNA.
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Os PNA's até agora construidos em paises vizinhos tendem a
ser insuficientes, vagos e nao eficazes, e apresentam gaps de
participacado em sua formacao. Se a dinamica for de fato ins-
taurada no pafs, a presenca de uma normativa doméstica ja
protetiva cristaliza um padrdo que ndo pode ser retrocedido
em um plano nacional.

Igual ocorre nas chamadas leis de devida diligéncia. Ha4 um
movimento nos paises europeus de se adotar leis de devida
diligéncia para as empresas. Essas leis, por si s6, ndo apresen-
tam necessariamente um problema, e ja ha jurisprudéncia,
especialmente na Franca, a que se deve a primeira grande lei
nesse sentido, e que tem sido usada como um checkbox pa-
ra as empresas evadirem sua responsabilidade. Ou seja, caso
tenham cumprido as disposicoes, ndo podem ser sanciona-
das por violacdes.

Ocorre que ja ha desenvolvimento doutrinério no sentido de
gue devida diligéncia deve ser interpretada como uma obri-
gacao de resultado e ndo pode ser usada para isentar a res-
ponsabilizacdo empresarial. Nesse sentido, um marco pre-
vendo essa diretriz evitaria a ineficcia pratica de uma possivel
legislacdo de devida diligéncia, além de prever também ou-
tros mecanismos de prevencdo que nao se limitariam a due
diligence.

Parece relevante mencionar, por ultimo, que uma legislacdo
concentrada de direitos humanos e empresas, se construida
em articulacdo com a sociedade civil, campanhas de informa-
cao da opinido publica e participacao efetiva do povo e parla-
mento, possui forca juridica e politica muito mais relevante do
gue legislacdes e normativas administrativas esparsas. Isso
dificultaria um retrocesso em caso de mudanca de orientacao
do governo ou parlamento, como as que tém sido vistas
atualmente em flexibilizacdo de legislacdes ambientais, redu-
cao da participacao da sociedade civil nos conselhos e cortes
orcamentarios dos 6rgdos de protecao e participacao.
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SEGUINTES PRODUTOS E ESTUDOS
A SEREM REALIZADOS E
CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho demonstrou que, no Brasil, ainda que
haja certo substrato normativo para prevenir e reparar viola-
¢oes de direitos humanos, ndo é suficiente pois apresenta
lacunas estruturais e de aplicacao.

Com base em anélise de casos concretos, e também da ofen-
siva da agenda global dos Principios Orientadores e da cria-
cao de leis de devida diligéncia para as empresas, a pesquisa
conclui que é necessdria a construcado de um marco geral de
direitos humanos e empresas, com diretrizes vinculantes que
assegurem a primazia dos direitos humanos frente as ativida-
des empresariais. O estudo também apresenta a viabilidade
juridica e os caminhos praticos possiveis para a construcdo
do marco.

Este trabalho podera servir de base para discussoes a se-
rem realizadas com diversas organizacoes e parlamentares
atuantes em cada ponto principal a ser contido no PL, com
o objetivo de incentivar o desenvolvimento de uma agenda
estratégica.

Assim, a sociedade civil organizada podera direcionar esfor-
Cos para o estabelecimento de uma pauta especifica, se as-
sim o desejar, em busca de maximizar a protecao dos direitos
humanos frente as atividades empresariais, em especial das
comunidades vulneraveis.

Logo, proceder-se-4 ao momento de construcdo do projeto
de lei e proposicdo no parlamento, que deve ser bem articu-
lado entre Camara, sociedade civil e opinido publica, para
mitigar os desafios apresentados anteriormente. O Homa
nao participard desse processo ativamente, visto seu carater
de centro de pesquisa e extensdo, mas seguird produzindo
pesquisa para fornecer substrato para a agenda.

A eventual construcao de tal agenda, de forma coletiva e

participativa, serd objeto de acompanhamento para estudo
académico mais aprofundado em 2021 pelo Homa.
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O BRASIL PRECISA DE UMA LEI MARCO DE
DIREITOS HUMANOS E EMPRESAS

%

Com base em analise de casos concre-
tos, e também da ofensiva da agenda
global dos Principios Orientadores e da
criacao de leis de devida diligéncia para
as empresas, a pesquisa conclui que é
necessaria a construcdo de um marco
geral de direitos humanos e empresas,
com diretrizes vinculantes que asse-
gurem a primazia dos direitos humanos
frente as atividades empresariais. O es-
tudo também apresenta a viabilidade
juridica e os caminhos praticos pos-
sfveis para a construcdo do marco. Esse
processo construtivo precisa assegurar
a centralidade dos atingidos e atingidas
e a participacdo da sociedade civil.

EBERT-—
STIFTUNG

%

Uma lei marco ndo é sé necessaria co-
mo completamente possivel sem con-
tradizer o ordenamento doméstico ou
gerar conflito de legislacdes. Dis-
posicoes constitucionais ou de tratado
de direitos humanos possuem hierar-
quia superior a legislacdo ordindria, e
por isso, nao havendo conflito com tais
disposicdes, nao ha inviabilidade juridi-
ca para um marco geral de direitos hu-
manos e empresas. Assim, a sociedade
civil organizada podera direcionar es-
forcos para o estabelecimento de uma
pauta especifica, se assim o desejar, em
busca de maximizar a protecao dos di-
reitos humanos frente as atividades
empresariais, em especial das comuni-
dades vulneraveis. A construcao do
projeto de lei e proposicdo no parla-
mento deve ser bem articulada entre
Camara, sociedade civil e opinido publi-
ca, para mitigar os desafios e resistén-
cia no segmento empresarial.

Para mais informacoes sobre o tema, acesse:

https://brasil.fes.de

%

E importante revogar o decreto
9571/18 sobre Empresas e Direitos Hu-
manos, que nao cumpre o papel de um
marco geral. O decreto foi construido
sem transparéncia, ignorando acumulo
do Grupo de Trabalho CORPORACOES
e do GT da Procuradoria Federal dos
Direitos do Cidadao (PFDC) sobre o te-
ma e sem participacdo da sociedade
civil. Além disso, reproduz a légica vo-
luntarista e falha dos Principios Orien-
tadores, sem considerar a devida pri-
mazia dos direitos humanos.
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