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RESUMO

Tendo em vista o cendrio atual de expansdo corporativa ¢ as dificuldades de
responsabilizacdo das empresas transnacionais por violagdes de direitos humanos, ha que
procurar outros meios para imputar a estas entidades os prejuizos causados pelas suas
filiais em paises terceiros. Nesta dissertagdo, examinaremos a possibilidade de garantir a
responsabilidade das empresas através das normas de jurisdigdo. Ira ser feito um estudo das
hipoteses que nos conferem os preceitos do regime jurisdicional atual no direito
internacional no geral, ¢ no direito da Unido Europeia em particular. Posteriormente,
passar-se-4 a uma analise de praticas estaduais e jurisprudéncia, no que concerne a
processos judiciais de empresas e direitos humanos, de forma a entender as bases de
jurisdi¢do utilizadas por tribunais no continente Europeu, Estados Unidos da América e
Canada. Por fim, discutir-se-30 as perspetivas futuras da responsabilizagdo empresarial,
analisando as propostas de documentos legalmente vinculativos atualmente em discussdo

na Unido Europeia e nas Nagdes Unidas.

Palavras-chave: responsabilidade das empresas transnacionais; direitos humanos;
jurisdi¢do; extraterritorialidade; competéncia internacional dos tribunais; due diligence;

Third Revised Draft.



ABSTRACT

Bearing in mind the current scenario of corporate expansion and the difficulties in holding
transnational corporations accountable for human rights violations, other means must be
sought to impute to these entities the damages caused by their subsidiaries in third
countries. In this dissertation, we will examine the possibility of ensuring corporate
liability through jurisdiction rules. A study will be made of the possibilities offered by the
current jurisdictional regulation in international law in general, and in European Union law
in particular. Afterwards, we will move on to an analysis of state practices and
jurisprudence regarding corporate litigation and human rights in order to understand the
bases of jurisdiction used by courts on the European continent, the United States and
Canada. Finally, future perspectives of corporate accountability will be discussed, by
analysing the proposed legally binding documents currently under discussion in the

European Union and the United Nations.

Keywords: accountability of transnational corporations; human rights; jurisdiction;

extraterritoriality; international jurisdiction of courts; due diligence; Third Revised Draft.
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INTRODUCAO

“The field of business and human rights is shaped by an imbalance between
power and responsibility. While private corporations have the potential to
affect human rights adversely, the state-centered international legal system
is as of yet unable to effectively fill the gaps in the protection against third-

party human rights abuses.”
- Pierre Thielborger & Tobias Ackermann'

A luz da globalizagio econdémica, o paradigma da supremacia estadual foi
gradualmente ultrapassado, dando lugar a uma nova realidade. Os atores ndo estaduais,
como as empresas transnacionais, sdo atualmente possuidores de grande influéncia politica,
exercendo um poder significativo nos assuntos publicos e afetando, por fim, a vida das
populagdes. As operagdes corporativas sao na maioria das vezes consideradas benéficas
para o desenvolvimento econdémico e social, proporcionando oportunidades de emprego a
populacdo, propiciando o crescimento econdémico, bem como contribuindo para o
estreitamento de lacos de cooperagao entre paises através das relagdes comerciais. Porém,
frequentemente, as atividades das empresas transnacionais ddo origem a impactos adversos
sobre os direitos humanos, nomeadamente nas filiais e subcontratantes que se localizam
nos paises em desenvolvimento.? Tal como constatado por JOHN RUGGIE (Representante
Especial do Secretario-Geral da ONU sobre direitos humanos e empresas transnacionais), a

ampliagdo significativa dos direitos das corporagdes ao longo da ultima geragdo levou a

! THIELBORGER, Pierre; ACKERMANN, Tobias, «A Treaty on Enforcing Human Rights Against Business:
Closing the Loophole or Getting Stuck in a Loop?», Indiana Journal of Global Legal Studies, Vol. 24 (2017),
p. 76.

2 Ira ser utilizado o conceito “empresas transnacionais”, dado que para os fins desta pesquisa a diferenga
entre “empresa transnacional” e “empresa multinacional” ndo ¢ considerada relevante. Poderemos enquadrar
os dois conceitos na defini¢do superficial de Dallier, Pellet ¢ Quoc Dihn: “Aquela organizagdo constituida de
um centro de decisdo localizado num pais e por centros de atividade, dotados ou ndo de personalidade propria,
situados num ou em varios paises. Cfr DALLIER, PELLET, QUOC DINH, 2000, p. 627, apud JUNIOR,
Luiz Carlos Silva Faria; ROLAND, Manoela Carneiro, «Empresas Transnacionais/Multinacionais como
Sujeitos de Direito Internacional: Uma Necessidade da Agenda Internacional em Direitos Humanos e
Empresasy», Livro Eletronico de Direito Internacional I, cole¢do de artigos apresentados no XXIII Congresso
Nacional do CONPEDI/UFPB, 2014, disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=f12de3887632b438>. Tal como referido por Jonatas
Machado, a nog¢ao juridico-internacional de “empresa transnacional” é bastante complexa, podendo englobar
realidades juridicamente distintas. Referir-nos-emos, principalmente, as empresas do setor privado,
sociedades-méde com varias filiais, bem como sociedades com multiplos fornecedores, de origem uninacional
ou pluri-nacional. MACHADO, Jénatas E.M, Direito Internacional, Coimbra Editora, 2006, pp. 306-307.



duas principais consequéncias: por um lado, incentivos para o investimento e
intensificagdo dos fluxos comerciais; pelo outro, inimeros casos de desequilibrios entre
empresas € Estados que podem ser prejudiciais para os direitos humanos.* O espetro destas
violagdes ¢ extenso, passando desde os direitos econémicos € sociais, civis e politicos, até
aos direitos dos trabalhadores em cadeias de abastecimento (supply chains) e de
comunidades ou grupos, como os povos indigenas. Ademais, as atividades empresariais
causam, muitas vezes, danos ao ambiente, acabando por prejudicar ndo s6 o ecossistema,
mas também deteriorar a qualidade de vida da populagdo local. Sumariamente, as empresas
tém o potencial de afetar negativamente os direitos humanos dos seus trabalhadores, da
populacdo afetada pelas suas operagdes ¢ mesmo de individuos alheios as suas atividades

empresariais.*

Infelizmente as agdes das sociedades comerciais sdo na maioria das vezes
ancoradas numa concordancia pacifica por parte dos Estados. De facto, uma grande parte
dos modelos econdmicos ¢ estruturada predominantemente de um ponto de vista de
otimizagdo do sistema financeiro: as normas que regem as empresas foram
tradicionalmente concebidas, a nivel nacional e internacional, para o incremento da
atividade econOdmica, sem ter em consideracgdo outros interesses na sociedade.’ Ao invés de
facilitar o acesso a justi¢a as vitimas dos prejuizos empresariais, as entidades estaduais
impdem, frequentemente, varias barreiras e dificuldades aos queixosos, contribuindo para a
impunidade corporativa. A crise mundial provocada pela pandemia da Covid-19 contribuiu
para expor ainda mais os defeitos das cadeias de abastecimento globais e mostrou,
novamente, a facilidade com que a atividade empresarial pode ser causadora de impacto
negativo em paises terceiros, em particular fora da Unido Europeia, sem qualquer tipo de

responsabilizagao.

Tal como sublinhado, em 2003, pela Subcomissdo das Nagdes Unidas para a
protecao e promogao dos direitos humanos, apesar de as empresas terem “a capacidade de
promover o bem-estar economico, o desenvolvimento, a melhoria tecnologica e a riqueza”,

possuem também “a capacidade de causar impactos prejudiciais sobre os direitos

3 UN Human Rights Council. Report of the Special Representative of the Secretary-General on the issue of
human rights and transnational corporations and other business enterprises. Protect, Respect and Remedy: a
Framework for Business and Human Rights. A/HRC/8/5. 7 April 2008, p. 5.

4 THIELBORGER, Pierre; ACKERMANN, Tobias, «A Treaty on Enforcing Human Rights...cit., p. 44.

3 VASTARDIS, Anil Yilmaz; CHAMBERS, Rachel, «Overcoming the Corporate Veil...cit., p. 422.
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humanos e a vida dos individuos por meio das suas principais praticas e operagoes de

negocios (...).""

Ao adotar os UNGPs em 2011, a UE comprometeu-se a abordar os impactos
adversos que as empresas podem causar, bem como melhorar o acesso aos tribunais para
os individuos afetados. Contudo, desde entdo, o progresso na area pode ser considerado
minimo.” Tendo em vista a compreensdo internacional da influéncia do setor corporativo
nos direitos humanos, os impactos adversos que sdo causados requerem a tomada de
medidas adequadas para a sua prevencdo, mitiga¢do e, quando apropriado, reparagio.® Na
falta de evolucdo suficiente neste sentido pelos meios atualmente existentes, ha de indagar,
entdo, se existem solugdes alternativas que se possam mostrar eficazes. E exatamente disto
que se ocupa a presente dissertacdo. Procurar-se-4 analisar a hipdtese de garantir a

responsabilizacdo societaria, através das normas de jurisdicao.

Esta dissertacdo comegard por olhar as origens de Business and Human Rights,
explicitando quando ¢ que a comunidade internacional comegou a ambicionar a criagao de
instrumentos internacionais para controlar a atividade empresarial. De seguida, serdo
examinados os padrdes e deveres previstos para os Estados e as empresas nos documentos
internacionais atualmente em vigor, e quais as dificuldades que se apresentam no caminho
da responsabilizagao corporativa. Por ultimo, sera abordada a importancia de acesso a

justica e da reparagdo das vitimas dos abusos.

A segunda parte da dissertagdo ird explorar os temas da jurisdicio e da
extraterritorialidade: comecando pelo enquadramento destes conceitos na questao
especifica da pesquisa, passando depois pela sua defini¢ao e clarificacdo tedrica, para
finalmente abordar as possibilidades da sua aplicacdo pratica, tendo em conta a sua

relevancia para o tema da dissertagao.

Num terceiro momento, passar-se-a a uma analise de jurisprudéncia e pratica

estadual. Neste Capitulo, irdo ser examinadas varias decisdes judiciais de paises europeus,

6 United Nations Subcommission on the Promotion and Protection of Human Rights. Commentary on the
Norms on the Responsibilities of Transnational Corporations and Other Business Enterprises with regard to
Human Rights. U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/38/Rev.2, 2003.

" Proposta de resolugdo apresentada por Stefan Schennach e outros membros da Assembleia Parlamentar do
Conselho da Europa. Doc. 14116. 30 de Junho de 2016, p. 1.

8 UN Human Rights Council. Guiding Principles on Business and Human Rights. Implementing the United
Nations “Protect, Respect and Remedy” Framework, HR/PUB/11/04, New York and Geneva, 2011, p. 13
(Principio 11).
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dos Estados Unidos e do Canadé, bem como alguns documentos legais nacionais (a Loi de
Vigilance e o Alien Tort Statute). Este estudo sera feito por dois motivos: entender de que
forma os tribunais fundamentam a sua competéncia para a resolucdo de processos que
envolvem vitimas de abusos empresariais no estrangeiro; e observar exemplos de
documentos de carater nacional utilizados para acautelar o problema em causa e resolver

esta categoria de litigios.

Por fim, irdo ser contempladas as perspetivas futuras de responsabilizagdo
empresarial. Sera feita uma breve revisdo de dois documentos legislativos atualmente em
discussdo: a Diretiva de due diligence obrigatéria para as empresas (na Unido Europeia), e
o Third Revised Draft - Instrumento Juridicamente Vinculativo para Regular as Atividades

das Empresas Transnacionais (na Organizagdo das Nag¢des Unidas).

12



1. DIREITOS HUMANOS E RESPONSABILIDADE EMPRESARIAL

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, a aprovagao da Declaragao Universal dos Direitos
Humanos veio reforcar a ideia da existéncia de prerrogativas inegaveis, inaliendveis e
inerentes a propria condi¢do humana.’ O projeto deste documento foi acolhido com grande
entusiasmo por parte da comunidade, tendo sido apoiado por votos favoraveis de 56
Estados.!® A posterior adogdo do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e do
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais, corroborou as garantias
fundamentais dos individuos e o dever dos Estados de =zelar e proteger estas

prerrogativas.!!

Tendo em conta a crescente expansdo do poder societario, a comunidade
internacional comegou a tomar consciéncia do impacto direto das atividades empresariais
nos direitos humanos. Surgiram, consequentemente, iniciativas de encontrar uma forma de

incluir as empresas nas disposi¢des internacionais de direitos humanos.

Devido a sua progressiva influéncia na comunidade internacional, estes atores nao
estaduais teriam de ser sujeitos as mesmas regras que oS outros agentes internacionais.
Contudo, o PIDCP e o PIDESC excluem expressamente a aplicacdo das suas normas aos
agentes ndo estaduais.'? Desta forma, comegou a considerar-se necessario criar disposi¢oes
internacionais para a supervisio e normaliza¢do das atividades das empresas
multinacionais devido a existéncia de uma lacuna na “maquinaria internacional” para

lidar com estas corporacées.'3

® GOUVEIA, Jorge Bacelar, Manual de Direito Internacional Publico, 3* ed., Almedina, 2010, pp. 114-116,
611-613.

10 Com apenas 8 abstengdes, entre as quais a Africa do Sul, a Arabia Saudita e a URSS.

' ALMEIDA, Francisco A.M.L. Ferreira de, Direito Internacional Piiblico, 2* ed. Coimbra Editora, 2003, pp.
337-338; MIRANDA, Jorge, Curso de Direito Internacional Publico, 4*a ed., Principia, 2009, pp. 297-300;
GOUVEIA, Jorge Bacelar, Manual de Direito Internacional Publico...cit., pp. 616-618.

12,0 PIDCP refere-se, nas suas previsdes, apenas a “Estados-parte da convencdo” como aos obrigados pelos
deveres ai enumerados. O Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais € Culturais referiu, em varios dos seus
Comentarios, que “only States are parties to the Covenant”.Cfr. Committee on Economic, Social and Cultural
Rights General Comment No. 12: The Right to Adequate Food (Art. 11), (Contained in Document
E/C.12/1999/5), 12.5.1999, §20.

13 United Nations. “Proceedings of the United Nations conference on trade and development”. Third session.
Volume I. United Nations, New York, 1973, p. 21.
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1.1 Primeiras iniciativas de responsabilizacio empresarial

Em 1948, os paises presentes na Conferéncia Internacional sobre Comércio e
Emprego!* promovida pelo Conselho dos Direitos Humanos, em Havana, elaboraram o
“Havana Charter for an International Trade Organization”,'” que se afigura como a
primeira tentativa de criagdo de um quadro normativo para a regulacio das atividades das
empresas transnacionais. Este documento teria algumas provisdes de investimento e

responsabilidade social. Porém, nunca chegou a ser ratificado.!®

O movimento de descolonizacdo levou a que os paises em desenvolvimento se
vissem em ascensdo nas relagdes internacionais'’ comegando a participar ativamente nas
instituigdes internacionais. Ocorreu uma série de nacionalizagdes de empresas ¢ a ONU
adotou uma Resolugdo sobre a soberania dos Estados perante os seus recursos naturais, '8
que estabelecia que a utilizacdo das riquezas e recursos naturais deve ser exercida no

interesse do desenvolvimento nacional e do bem-estar da populagdo.'”

Na década de 70, os apelos para regulamentar as empresas transnacionais atraveés de
um instrumento internacional tornaram-se cada vez mais frequentes.”’ A pressdo por um
tratado foi sendo exercida com mais persisténcia por parte de ativistas e paises em

desenvolvimento.?!

14 A finalidade da conferéncia era a promogdo da expansdo da produgio, troca e consumo de bens.

15 Havana Charter for an International Trade Organization. United Nations Conference on Trade and
Employment held at Havana, Cuba from November 21, 1947, to March 24, 1948. Final Act and Related
Documents. UN Treaty Collection.

16 As condigdes para a entrada em vigor do Havana Charter estabelecidas no seu artigo 103.° ndo foram
cumpridas no prazo estabelecido — era necessario que o governo de cada Estado aceitante do Charter
depositasse um instrumento de aceitacdo junto ao Secretario-Geral das Nagdes Unidas; contudo, nenhum
instrumento de aceitacdo foi depositado.

7 SAUVANT, Karl, «The Negotiations of the United Nations Code of Conduct on Transnational
Corporations. Experience and Lessons Learned», The Journal of World Investment & Trade, 16 (2015), p. 14.
18 Esta Resolugdo foi proposta ja nos anos 50, tendo sido elaborada pela Comissdo das Nagdes Unidas sobre
Soberania Permanente sobre Recursos Naturais, criada em 12 de dezembro de 1958 especialmente para este
efeito. United Nations General Assembly, Resolution 1803 (XVII), 14 December 1962.

19 A importagdo do capital estrangeiro necessario para a exploragdo e a propria atividade exploratoria teriam
de estar em conformidade com as regras e condi¢des que o Estado tivesse estabelecido como necessarias
(podendo autorizar, restringir ou proibir tais atividades). Cfr. SAUVANT, Karl, «The Negotiations of the
United Nations...cit., pp. 16-17, nota de rodapé 11.

20 Ver, por exemplo, SAGAFI-NEJAD, Tagi; DUNNING, John H., The UN and Transnational Corporations:
From Code of Conduct to Global Compact, Indiana University Press, 2008, pp. 41 e ss; JUNIOR, Luiz
Carlos Silva Faria; ROLAND, Manoela Carneiro, «Empresas Transnacionais/Multinacionais como Sujeitos
de Direito Internacional...cit., pp. 11 e ss.

2l RUGGIE, John, «The Past as Prologue? A Moment of Truth for UN Business and Human Rights Treaty -
Commentary»,  Institute  for Human  Rights and  Business, 2014, disponivel em:
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O impulso protagonizado por Salvador Allende em 19722 deu origem ao
surgimento, no ano seguinte, do primeiro texto sobre as empresas transnacionais,
meticulosamente elaborado pelo Departamento de Economia e Assuntos Sociais da
Secretaria das Nagdes Unidas, denominado “Empresas Multinacionais no
Desenvolvimento Mundial”.?® Seguiu-se-lhe ele, em 1974, o relatério “O Impacto das
Corporagdes Multinacionais no Desenvolvimento e nas Relagdes Internacionais”,?* que
incluiu fortes declaragdes sobre a atividade politica subversiva das empresas
transnacionais. Perante a percecdo de que as empresas transnacionais exploravam
economicamente e politicamente o0 mundo em desenvolvimento, infringindo muitas vezes a

soberania estadual,”® a ONU comegou a concentrar os seus esfor¢os para a elaboracdo de

um quadro normativo para a regulacdo das corporagdes transnacionais.?

As décadas seguintes foram marcadas por uma série de iniciativas de elaboragdo de
um diploma com disposi¢des legalmente vinculativas para a supervisdo da atividade

empresarial transnacional. Um conjunto de projetos foi desenvolvido: a criagdo, em 1974,

<https://www.ihrb.org/other/treaty-on-business-human-rights/the-past-as-prologue-a-moment-of-truth-for-
un-business-and-human-rights-tre>

22 Na Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD) de 1972, em Santiago
do Chile, o Presidente do Chile, Salvador Allende, solicitou a elaboragdo de coédigos de conduta
internacionais para as empresas transnacionais, acusando as empresas americanas International Telegraph
and Telephone Company e Kenneth Copper Corporation de intervir nos assuntos internos do Chile. Na 89.%
Reunido plenaria no ambito desta mesma Conferéncia, Philippe de Seynes, Subsecretario-Geral de Assuntos
Economicos e Sociais, exprimiu a necessidade de supervisionar as atividades das empresas multinacionais,
solicitando a nomeacdo de um “grupo de pessoas eminentes” para este se dedicar ao estudo do impacto que
as empresas transnacionais causam tanto no desenvolvimento como na generalidade das relagdes
internacionais. Cfr. United Nations, Proceedings of the United Nations conference on trade and development,
Santiago de chile, 13 april to 21 may 1972, volume I - report and annexes, Annex VII.

23 Este texto procurou esclarecer conceitos pertinentes s empresas multinacionais, discutir o seu impacto nas
relagdes internacionais e nos paises de origem e de acolhimento, relatar as implicagdes das suas operagdes e
analisar as politicas existentes neste ambito propondo planos de ag@o nacional, regional e internacional.

24 O relatorio € composto por trés partes: uma andlise geral do papel e do impacto das empresas, uma analise
detalhada de questdes especificas, e, por fim, recomendagdes para uma agdo dos governos ¢ formulag¢do de
politicas neste ambito. Cfr. United Nations, Department of Economic and Social Affairs; UN. Secretary-
General; UN. Group of Eminent Persons to Study the Impact of Multinational Corporations on Development
and on International Relations. “The impact of multinational corporations on development and on
international relations”. New York, 1974.

25 WEISS, Thomas G., «The UN Code of Conduct for Transnational Corporations», The United Nations in
the World Political Economy, ed. por David P. Forsythe, Palgrave Macmillan, London, 1989, p. 87.

26O objetivo seria garantir que as operagdes comerciais destas ndo entrem em conflito com os interesses dos
paises onde se estabelecem, principalmente quando se trata de paises em desenvolvimento. Cfr. HAMDANI,
Khalil; RUFFING, Lorraine, «Lessons from the UN Centre on Transnational Corporations for the Current
Treaty Initiativey», Building a Treaty on Business and Human Rights: Context and Contours, ed. por Surya
Deva; David Bilchitz. Cambridge University Press, 2017, p. 28.
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da “Declara¢io sobre o estabelecimento de uma Nova Ordem Econdmica Internacional”?’
e o “Programa de Acdo para o estabelecimento de uma Nova Ordem Econdémica
Internacional”;?® o plano de elaborag¢do de um Codigo de Conduta das Nag¢des Unidas para
as Empresas Transnacionais, pelo qual o Comité Econémico e Social da ONU “lutou”
durante quase duas décadas,? devido a disputas entre os paises desenvolvidos e paises em
desenvolvimento;*® as “Normas sobre as responsabilidades das corporagdes transnacionais

e outras empresas relacionadas aos direitos humanos™! (conhecidas como “UN Norms”),

27 A Declaragido destaca a “regulagdo e supervisdo das atividades das empresas transnacionais, adotando
medidas no interesse das economias nacionais dos paises em que essas empresas transnacionais operam”
como um dos principios basilares da Nova Ordem Econdmica Internacional, a que se deve o “pleno respeito”.
Nesta, foi adotada a supramencionada “Carta dos Direitos e Deveres Econémicos dos Estados”, que atribuiu
aos Estados o direito de “regular e supervisionar as atividades das empresas transnacionais dentro da sua
jurisdicdo nacional e tomar medidas para garantir que tais atividades cumpram as suas leis, regras e
regulamentos e estejam em conformidade com as suas politicas econdmicas e sociais”, bem como impunha
um dever as empresas transnacionais de “ndo intervir nos assuntos internos do Estado anfitrido”
estabelecendo uma possibilidade de cooperacéo interestadual para o exercicio destes direitos. United Nations
General Assembly. 2229th plenary meeting, 1 May 1974; UN. General Assembly. Resolution 3281 (XXIX).
New York, December 12, 1974.

28 Este Programa de A¢do contou com uma sec¢do dedicada exclusivamente a “Regulagdo e controlo das
atividades das empresas transnacionais”, apelando a concentragdo de “todos os esforcos” para formular,
adotar e implementar um cédigo de conduta internacional para as empresas transnacionais, com os objetivos
de evitar as suas interferéncias nos assuntos internos dos paises, bem como regular a repatriacdo dos lucros
provenientes das suas operagdes e promover o seu reinvestimento nos paises em desenvolvimento (ponto V
do Plano). United Nations General Assembly. 2229th plenary meeting, 1 May 1974.

2 Até que a alteragdo da realidade internacional ndo permitiu a sua adogdo, devido ao inicio da tendéncia de
liberalizag@o da estrutura regulatoria do investimento direto estrangeiro, a fim de atrair esse investimento.
SAUVANT, Karl, «The Negotiations of the United Nations...cit., pp. 20-27; HAMDANI, Khalil; RUFFING,
Lorraine, «Lessons from the UN Centre on Transnational...cit., pp. 34-35.

30 Karl Sauvant argumenta que enquanto os paises em desenvolvimento almejavam obter a soberania sobre os
seus recursos ¢ impedir a influéncia das transnacionais nos seus assuntos internos, os paises desenvolvidos
teriam um interesse distinto - o de legitimar as empresas transnacionais, para as "domar" por meios legais,
sem o estabelecimento de regras rigidas de comportamento. Thomas Weiss, bem como Tagi Sagafi-Nejad e
John H. Dunning referem também este confronto entre “o sul e o norte” que foi atenuado, porém, nunca
resolvido, dando como exemplo as alegacdes do Senador dos EUA Jacob Javits no seio das discussdes do
grupo de pessoas eminentes, onde aquele enfatizou a necessidade de compensacdo por expropriagdes de
empresas transnacionais e a obrigatoriedade de um comportamento nao discriminatério por parte dos paises
anfitrides — ora, estas preocupacdes dificilmente se refletiram nas recomendagdes finais. Assim, enquanto o
Grupo dos 77 exigia um instrumento internacional vinculativo de regras para poder governar as atividades
das empresas transnacionais, os representantes das economias desenvolvidas insistiram num simples c6digo
de principios voluntario. Os debates posteriores, com uma predominincia numérica esmagadora dos
membros do Grupo dos 77, representavam muitas vezes um choque entre os paises em desenvolvimento, que
acreditavam nao ter poder de negociacdo nas suas relagdes com as empresas; € os paises desenvolvidos, que
tendiam a ver o investimento estrangeiro como gerador de ganhos positivos para todos os participantes. Cfr.
SAUVANT, Karl, «The Negotiations of the United Nations...cit., pp. 20-27; WEISS, Thomas G., «The UN
Code of Conduct...cit., pp. 87-88; SAGAFI-NEJAD, Tagi; DUNNING, John H., The UN and Transnational
Corporations...cit., p. 93.

31 United Nations Subcommission on the Promotion and Protection of Human Rights. Norms on the
Responsibilities of Transnational Corporations and Other Business Enterprises with Regard to Human Rights,
E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2, Geneva, August 26, 2003.
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que foram aprovadas pela Subcomissdo de Promogdo e Protegdo dos Direitos Humanos,*
mas encontraram uma rececdo “gelada” na Comissao de Direitos Humanos da ONU,
devido a preocupag¢io dos Estados-membros com o setor empresarial.*3 Estas iniciativas e
documentos acabaram, assim, por ser infrutiferas: nunca foram concluidas ou aprovadas e,

por fim, cairam no esquecimento.

1.2 Deveres dos Estados e empresas nos documentos internacionais em vigor

Apos varias tentativas fracassadas de regular a atividade empresarial, comegaram a
surgir novas iniciativas internacionais, que procuraram dar uma outra abordagem a esta
questdo. As mais relevantes, e atualmente vigentes, sdo: OECD Guidelines for
Multinational Enterprises, Global Compact (Pacto Global), United Nations Guiding
Principles on Business and Human Rights, ILO Tripartite Declaration of Principles
Concerning Multinational Enterprises and Social Policy**, ¢ Guidance on Social

Responsibility 1SO026000%. Sendo os trés primeiros os que mais se destacam no plano

32 Principal 6rgdo subordinado a Comissdo de Direitos Humanos da ONU, criado pelo Conselho Econdémico
e Social da ONU (ECOSOC) em 1947 como um “centro de reflexdo” da Comissdo de Direitos Humanos da
ONU. As fungdes da Subcomissdo incluem realizacdo de estudos, particularmente a luz da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos e fazer recomendagdes a Comissao.

33 Em resposta a promulgacdo das Normas pela Sub-Comiss?o, os lideres das grandes empresas foram céleres
em reiterar os beneficios que as empresas trazem para todas as sociedades e seus esforgos voluntarios para
regular os poucos casos em que as empresas sdo responsaveis por mas praticas comerciais e violagdes dos
direitos humanos. Com base nestas explicagdes, aqueles lideres fizeram criticas ndo apenas ao proprio projeto
das Normas, mas também a qualquer expansdo do conceito de responsabilidade corporativa pelas
responsabilidades de direitos humanos que ultrapassasse o modelo ja existente de autorregulacdo por meio de
codigos de conduta, politicas de responsabilidade, entre outros. Pelo que, como consideram David Kindley e
Rachel Chambers, este lobby resultou, influenciando os Estados-membros da Comissdao dos Direitos
Humanos da ONU. Assim, a Comissdo agradeceu de forma solene & Subcomissdo pelo trabalho que realizou
na preparagdo do projeto de normas acrescentando que o documento continha “elementos uteis e ideias para
consideracdo” — contudo, afirmou que “ndo tinham qualquer valor legal”. Cfr. CHAMBERS, Rachel,
KINDLEY, David, «The UN Human Rights Norms for Corporations: The Private Implications of Public
International Lawy, Human Rights Law Review, 6 (2006), pp. 3-5.

3% A International Labour Organization (OIT) adotou esta Declaragio em 1977. Este documento ¢ mais
centrado nos direitos dos trabalhadores (regulando matérias como emprego, formagdo, condigdes de trabalho
e de vida, relagdes laborais). Oferece orientagdes as empresas multinacionais, tendo como objetivo incentivar
a contribuicdo daquelas empresas para o progresso econémico, social e condigdes de trabalho dignas para
todos os trabalhadores. Ibidem, pp. 78-79.

35 A International Organization for Standardization é uma organizagdo internacional que cria documentos
constituidos por normas internacionais, que contém requisitos, especificagdes, diretrizes ou caracteristicas
para assegurar que os materiais produzidos/servigos prestados sdo “adequados ao seu objetivo”. A ISO
desenvolveu, em 2010, um documento de normas internacionais, denominado ISO 26000, para criar uma
normalizacdo relativa a responsabilidade social das empresas tendo em conta os direitos humanos. As normas
foram desenvolvidas com o objetivo de promover uma produgdo sustentavel, tomando como referéncia a
agenda dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel da ISO. Ibidem, p. 82.
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internacional - pela sua relevancia, atualidade ou aderéncia, impondo deveres as entidades

empresariais e aos Estados, iremos analisa-los mais detalhadamente.

1.2.1 OECD Guidelines for Multinational Enterprises

O primeiro acordo a tratar de forma estrita o tema dos direitos humanos no ambito
da acdo das empresas transnacionais foi criado pelos Estados-Membros da Organizagdo
para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico.’® Este conjunto de normas,
denominado OECD Guidelines for Multinational Enterprises, foi elaborado em 1976,
consubstanciando uma série de recomendacdes dirigidas pelos governos as empresas que
operam no territorio dos/a partir dos paises aderentes. As orientagdes compdem um guido
ndo vinculativo para empresas com recomendacodes de conduta comercial responsavel num
contexto global. Os principios incluidos no documento sdo estabelecidos conforme as
normas legais vigentes e os padrdes internacionalmente reconhecidos, de forma a
contribuir positivamente para o progresso econémico e social e zelar por uma conduta
prudente das empresas.’” Apesar de serem um documento sem forga vinculativa (ou de soft
law’®), as diretrizes encontram o seu mérito no facto de serem o tnico co6digo abrangente
multilateralmente acordado de conduta comercial responsavel, que os Estados se

comprometeram a promover.

A tltima versdo das OECD Guidelines®® contém, na sec¢do IV, um quadro com
recomendacdes especificas para a acdo dos Estados e empresas no que concerne aos
direitos humanos. Aos primeiros, ¢ imposto um dever de proteger os direitos humanos.
Quanto as empresas transnacionais, segundo as alineas 1 a 6 da seccdo IV, estas devem
agir “dentro do quadro dos direitos humanos internacionalmente reconhecidos, obrigacdes
internacionais em matéria de direitos humanos dos paises em que operam, bem como leis e
regulamentos internos relevantes” de forma a “respeitar os direitos humanos (...), evitar

causar ou contribuir para os impactos adversos aos direitos humanos (...) procurando

36 Trata-se de uma organizago internacional criada em 1948 com o nome de Organizagdo para a Cooperagdo
Econdmica Europeia, tendo na altura como objetivo auxiliar a reconstru¢do da Europa apds a Segunda
Guerra Mundial. No ano de 1961, a OCEE foi reformulada, dando lugar 8 OCDE. A sua filiagdo foi estendida
a Estados ndo europeus, fazendo atualmente parte da mesma 36 paises (a maioria com um elevado PIB per
capita e indice de desenvolvimento humano sendo, portanto, considerados “paises desenvolvidos™).

370 documento esta disponivel em: <http://www.oecd.org/daf/inv/mne/48004323 pdf>

38 Passaremos a definigdo precisa e a discussido sobre as normas de hard law e soft law em 1.3.1.

39 A ultima atualizagdo as OECD Guidelines for Multinational Enterprises foi realizada em 2011.
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formas de prevenir ou mitigar os impactos (...) que estdo diretamente ligados as suas
operagdes, produtos ou servigos por uma relagdo comercial, mesmo que ndo contribuam
para aqueles (...)”, bem como “efetuar a devida diligéncia em matéria de direitos humanos
(...)” e “(...) prever ou cooperar através de processos legitimos na reparacdo dos prejuizos
(...), quando identificam que causaram ou contribuiram para aqueles (...). Esta seccao
baseia-se no corolario Protect, Respect and Remedy da Organizacdo das Nagdes Unidas,*

abordado infra em mais pormenor.

1.2.2 Global Compact

No inicio do ano de 1999, o entdo Secretario da ONU, Kofi Annan, prop0s que
fosse criado “um pacto global de valores e principios compartilhados, que dardo uma face
humana ao mercado global.”*! Surgiu, entdo, o Global Compact: uma estrutura fundada em
dez principios que versam sobre direitos humanos, direito do trabalho, preocupagoes
ambientais e luta contra a corrup¢do.*> O GC entrou em vigor a 26 de julho de 2000,
contando com o apoio de lideres de 44 grandes empresas (entre elas a Nike, BP e Royal
Dutch Shell), duas organizacdes de trabalhadores, bem como varias associagdes

empresariais e organizagdes da sociedade civil.*}

Este forum, que vai sendo continuamente moldado, propde-se a ajudar as empresas
transnacionais a interiorizar os principios mais relevantes e consequentemente formular as

suas praticas.** Embora existam atualmente varias plataformas colaborativas para a

40 Virios documentos internacionais foram alterados conforme este coroldrio. YILDIRIM, Ayse EIif,
Creating International Legal Accountability for Corporate Human Right Abuses, Final Thesis to obtain the
degree of Doctor of Law with the specialty in Public International Law, Faculdade de Direito da
Universidade Nova de Lisboa, 2019, p. 69.

4l United Nations Press Release, “Secretary-General proposes Global Compact on Human Rights, Labour,
Environment, in Address to World Economic Forum in Davos”. SG/SM/6881.

42 Estes principios derivam de documentos como a Declaragio Universal dos Direitos Humanos, a
Declaragdo a Organizagdo Internacional do Trabalho sobre Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, a
Declara¢do do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento e da Convengdo das Na¢des Unidas contra a
Corrup¢do. Annan e a sua equipa traduziram estes documentos, destinados aos estados-nag@o, em principios
voluntarios voltados para as empresas. Cfr. RASCHE, Andreas, «The UN Global Compact: Advancing or
Impeding Corporate Sustainability?», Copenhagen Business School, 2018, disponivel em:
<https://www.researchgate.net/publication/340778345 The UN_Global Compact Advancing or Impeding
_Corporate_Sustainability Case Study>, p. 3.

4 Ibidem, p. 2; BROWN, Jill; CLARK, Cynthia; BUONO, Anthony, «The United Nations Global
Compact...cit., p. 723.

“ Entre estas transformagdes o Global Compact passou, por exemplo, por volta de 2008, de uma linguagem
em que menciona “responsabilidade social corporativa”, para uma abordagem que utiliza o termo
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sustentabilidade corporativa, 0 GC é o maior e mais abrangente globalmente,* para além

de ser a Unica iniciativa deste género diretamente relacionada a ONU.

Os primeiros seis principios do GC referem-se exatamente a prote¢do dos direitos
humanos proclamados internacionalmente, ao esfor¢o para a eliminacao de todas as formas
de trabalho for¢ado e obrigatorio e a aboli¢do do trabalho infantil. A iniciativa visa
encorajar as empresas para a ado¢do de estratégias de mercado que se coadunem com
praticas responsaveis e sustentaveis. O GC permite, também, o estabelecimento de um
didlogo focado em objetivos comuns de desenvolvimento e globalizacdo, agindo em
conjunto com as organizagdes internacionais.*® As empresas-membros comprometem-se a

aderir aos 10 principios, ndo havendo um mecanismo de imposi¢ao.

1.2.3 United Nations Guiding Principles on Business and Human Rights

Os United Nations Guiding Principles on Business and Human Rights foram,
igualmente, adotados pela ONU durante o mandato do Secretario-Geral Koffi Annan. Em
2005, Annan nomeou John Ruggie - um Representante Especial cujo papel era o de
identificar e esclarecer os existentes padrdes e praticas relativamente ao respeito dos
direitos humanos pelas empresas transnacionais. Com base nas suas pesquisas, Ruggie
apresentou, passado trés anos, o corolario Protect, Respect and Remedy. No ano de 2011, o
Representante Especial anexou os UNGPs ao seu relatorio final ao Conselho de Direitos

Humanos.*” A caracteristica distintiva dos UNGPs perante resto dos documentos

“sustentabilidade corporativa”, para englobar na visdo das empresas um sentido de responsabilidade ndo s6
filantropica e ligada a questdes sociais, mas também a questdes ambientais, como as mudangas climaticas.
Apesar do crescimento do nimero de participantes no pacto (de um grupo 44 empresas para mais de 8.000
setores privados e 4.200 signatarios da sociedade civil) e o aumento do seu financiamento, no ano de 2018 a
situagdo reverteu-se, com a expulsdo de mais de 8.000 empresas por ndo terem enviado os relatorios
obrigatorios. Com estas medidas, durante alguns meses, o nimero de participantes que foram retirados da
lista foi superior ao ntimero de empresas que aderiram a iniciativa. A maioria dos “excluidos” eram pequenas
e médias empresas que, embora interessadas em aderir a uma iniciativa apoiada pela ONU, ndo tinham
recursos necessarios para produzir os relatorios pedidos. Neste contexto, comegou a argumentar-se que o
“modelo de negdcios” da UNGC precisava de ser aprimorado. Mas a verdade é que desde o inicio, 0 UNGC
ndo foi concebido como um selo de aprovagdo ou um codigo de conduta, sendo uma iniciativa de carater
totalmente voluntario. Cfr. RASCHE, A, «The UN Global Compact...cit., p. 5; BROWN, Jill; CLARK,
Cynthia; BUONO, Anthony, «The United Nations Global Compact...cit., pp. 721-734.

4 BROWN, Jill; CLARK, Cynthia; BUONO, Anthony, «The United Nations Global Compact...cit., p. 723-
724.

4 RUGGIE, John G., «Global governance.net: The Global Compact as Learning Network», Global
Governance, Vol. 7, N°. 4 (2001), pp. 371-378.

47 UN Human Rights Council. Guiding Principles on Business and Human Rights...cit., p. 27
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internacionais neste contexto ¢ que sdo aplicaveis a qualquer categoria de empresa,
independentemente da sua dimensdo, localizagdo ou sector, incluindo tanto empresas
. . onais 4 E laci <m 31 princivios. foi elaborad
internacionais como nacionais.*® Esta compilag¢do, que contém 31 principios, foi elaborada
com o objetivo de enfatizar a responsabilidade corporativa de respeitar os direitos humanos

e a due diligence.

Este documento divide-se em trés secgdes: The State Duty to Protect (o dever dos
Estados de proteger os individuos das violagdes de direitos humanos por entidades
corporativas), The Corporate Responsibility to Respect (a responsabilidade das empresas
de respeitar os direitos humanos no exercicio da atividade comercial) e Access to Remedy
(o dever de garantir as vitimas de violagdes de direitos humanos o acesso a compensagao
através de mecanismos judiciais e ndo judiciais). Espera-se que os principios sejam

adotados pelos Estados e pelas empresas.

Estes Principios corroboram o dever dos Estados de exercer uma supervisao
adequada da sua propria governacdo, assegurando o cumprimento integral das obrigacdes
estabelecidas nos tratados internacionais dos quais sdo signatarios, desempenhando
eficazmente o seu papel de proteger e reparar as violagdes de direitos humanos por
empresas “no seu territorio e/ou jurisdi¢do”. Esta incumbéncia desdobra-se em varias
acdes exigidas as autoridades, como: “estabelecer expressamente a expetativa de que todas
as empresas comerciais domiciliados no seu territorio e/ou jurisdi¢do respeitem os
direitos humanos ao longo das suas operacoes”, através da implementagcdo de leis,
politicas, e guias para orientacdo das empresas; criar possiveis exigéncias de due
diligence” das empresas sob controlo estadual; “assegurar, através de meios judiciais,
administrativos, legislativos ou outros (...), que quando abusos (de direitos humanos)
ocorram no seu territorio e/ou jurisdi¢do, as pessoas afetadas tenham acesso a vias de
recurso eficazes”; proporcionar mecanismos nacionais competentes na abordagem das
violagdes dos direitos humanos relacionados com empresas, e garantir a existéncia de

mecanismos eficazes e adequados de reclamagéo extrajudicial.>

4 YILDIRIM, Ayse Elif, Creating International Legal Accountability...cit., pp. 69 ¢ ss.

* A due diligence ¢ a denominagio de processo introduzido pelos UNGPs. Em matéria de direitos humanos e
empresas, este procedimento consiste na identificagdo, prevencdo, mitigagdo pelas empresas dos impactos
das suas operacdes nos direitos humanos. UN Human Rights Council. Guiding Principles on Business and
Human Rights...cit., p. 15 (Principio 15).

39 Ibidem, pp. 3-30 (Principios 1, 2, 3, 4, 5, 25,26 27).
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Quanto as empresas, este documento afirma que a sua responsabilidade de respeitar
os direitos humanos “(...) refere-se aos direitos humanos internacionalmente reconhecidos -
entendidos, no minimo, como os expressos na Carta Internacional dos Direitos Humanos e
no principios relativos aos direitos fundamentais estabelecidos na Declaragao Internacional
da Organizagdo do Trabalho sobre Principios Fundamentais e Direitos no Trabalho”.”!
Adicionalmente, sdo formulados os seguintes deveres para as empresas: ter em vigor
politicas e processos adequados “(...) para cumprir a sua responsabilidade de respeitar os
direitos humanos (...) e permitir a reparagdo de quaisquer impactos adversos sobre os
direitos humanos que causem ou para os quais contribuam”; rastrear a sua resposta a
violagdes de direitos humanos com base “(...) em indicadores qualitativos e quantitativos
adequados e (...) feedback tanto de fontes internas como externas, incluindo as partes
interessadas afetadas”; estar preparadas para comunicar, externamente, os impactos de
direitos humanos encontrados e eficazmente corrigidos “(...) particularmente quando as
preocupagdes sdo levantadas por ou em nome dos afetados ou partes interessadas (...)”.5
Os UNGPs enumeram, também, varias agdes empresariais a tomar para cumprimento do

dever de respeito dos direitos humanos, algumas das quais ja foram enumeradas supra,

visto terem sido transpostas para as OECD Guidelines.

1.3 Obstaculos a responsabilizacio das empresas

Apesar de se ter tornado evidente a capacidade das operagdes das grandes empresas
de influenciar negativamente os direitos humanos (tanto dos trabalhadores, como na
populagdo local, ¢ mesmo no meio ambiente), observa-se um reduzido numero de
processos de responsabilizacdo ou julgamentos de empresas por estas violagdes. A
multiplicidade de recomendagdes de 6rgaos como a ONU, bem como o grande conjunto de
deveres formulados nos documentos internacionais sobre a atividade empresarial e os
direitos humanos nao parecem influenciar ou acelerar a via para a responsabilizacao
corporativa. Esta situagdo ¢ resultado de varios fatores, que dificultam a atribuicdo de
responsabilidade as empresas. Iremos examinar, de seguida, alguns dos exemplos mais

relevantes destes impedimentos, nomeadamente: a natureza de soft law das disposigdes

S Ibidem, Principio 12.
52 UN Human Rights Council. Guiding Principles on Business and Human Rights...cit., pp. 3-30 (Principios
15, 16, 20, 21).
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internacionais, a estrutura juridica das entidades corporativas e o direito aplicavel, e a falta

de personalidade juridica internacional das empresas.

1.3.1 A natureza de soft law das disposicoes internacionais

Os instrumentos supramencionados sdo exemplos de iniciativas que vigoram de
momento a nivel internacional. O objetivo comum destes instrumentos ¢ regular as
infracdes cometidas pelas empresas nas suas operacdes transnacionais, encorajando
praticas comerciais que respeitem os direitos fundamentais. Alguns destes documentos
procuram também estabelecer um controlo periddico das atividades empresariais
verificando a sua concordancia com as exigéncias estabelecidas nas normas de prote¢ao

dos direitos humanos definidas na comunidade internacional.

Uma carateristica comum destas iniciativas ¢ que todas elas se afiguram como
conjuntos de normas de soft law.>* Assim sendo, estabelece-se nestes documentos uma
regulamentacdo flexivel que ndo cria direitos nem obrigacdes especificas, sendo as suas
disposi¢des destituidas de carater vinculativo e desprovidas de qualquer processo de
san¢do.3* A escolha de soft law, quer neste campo ou noutros, ndo foi feita por acaso - &,
provavelmente, uma escolha deliberada e muitas vezes mais atrativa para as partes
interessadas relevantes (neste caso, para as empresas e os governos). E mais facil chegar a
um consenso na elaboragdo de um documento que esboce certas categorias de
“compromissos” ou “objetivos”, se o seu incumprimento ndo acarretar nenhum
constrangimento legal para as partes envolvidas. Posto isto, as normas de soft law sdo
frequentemente utilizadas quando se trata de assuntos como os direitos humanos, meio
ambiente ou desenvolvimento: ndo s6 porque a negociagdo de instrumentos de soft law ¢é

sempre mais agil do que a dos de hard law, mas principalmente devido a auséncia de

33 Ao contrario das normas de hard law, que estabelecem obrigagdes para os Estados de forma mais direta e
evidente. “hard law oferece legitimidade, mecanismos de sang¢do e¢ uma maior efetividade, ja o soft law
oferece regras menos obrigatorias, desprovidas de san¢do e um processo de negociagdo mais agil.” Cfr.
OLIVEIRA, Liziane Paixdo Silva; BERTOLDI, Marcia Rodrigues, «A Importancia do Soft Law na Evolugéo
do Direito Internacionaly, Revista do Instituto do Direito Brasileiro, n°10 (2012), p. 6278; ver também
SILVA, Manuel Pereira da, Conceito de Retribui¢do e Comentarios sobre Principios e Normas de Hard Law
e Soft Law, Tese de Doutoramento em Ciéncias Juridicas, Faculdade de Direito da Universidade
Auténoma de Lisboa, Lisboa, 2016.

5% OLIVEIRA, Liziane Paixdo Silva; BERTOLDI, Marcia Rodrigues, «A Importancia do Soft Law...cit., p.
6276.
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vontade politica estatal para se comprometer com um regime juridico rigido neste tipo de

matérias.>

O mesmo se aplica, por exemplo, ao Global Compact - este pode ser considerado,
de um modo pratico, um férum de didlogo para troca de experiéncias e melhores praticas, e
ndo um meio de responsabilizar as empresas por violagdes de direitos humanos.’® Assim
sendo, os principios anunciados no Pacto ndo sdo suficientemente estritos para formarem,
per se, um codigo de conduta, apesar da massiva adesdo. Esta forma de abordar a situacao
ndo foi escolhida por Kofi Annan por acaso: ele percebia que a Assembleia Geral da ONU
ndo estava predisposta a adotar normas rigorosas € mecanismos de monitoriza¢do.”’ JOHN
RUGGIE afirma, também, que qualquer tentativa da ONU de impor um co6digo de conduta
ndo so seria oposta pela comunidade empresarial, mas poderia conduzir a formagao de uma

coligagdo anti-codigo pelos lideres das sociedades transnacionais.®

Na esfera de Business and Human Rights, o cendrio atual pode ser entdo facilmente
justificado: por um lado, compreende-se que a relutancia estadual e a influéncia do /obby
empresarial foram dois fatores que moldaram a opg¢do por instrumentos de soft law no
plano internacional. Posto isto, entidades como a ONU elaboram um reservatdrio crescente
de soft law com normas concebidas para preencher lacunas regulamentares, perante a
impossibilidade de atingir um acordo para a criagdo de um instrumento de hard law.®
Porém, o facto de ndo existir obrigatoriedade de cumprimento das disposi¢oes dos tratados
levou a que a comunidade internacional se encontre perante uma multiplicidade de

regulacdes das quais nenhuma ¢ suficientemente eficaz.

Vejamos o exemplo dos UNGPs. A opcdo por soft law na redacdo deste

instrumento ¢ justificavel no contexto do fracasso das anteriores “UN Norms” - tornou-se,

55 Ibidem, p. 6278.

36 Os principios de direitos humanos contidos no Pacto sdo declarados de forma ampla, faltando, segundo
alguns autores, a profundidade ¢ a precisdo que eram Obvias na iniciativa anterior (nas “UN Norms”).
KINDLEY, David; CHAMBERS, Rachel. «The UN Human Rights Norms...cit., p. 19.

37 Assim ¢, pois, primeiramente, seria impossivel controlar grandes empresas e, em segundo, uma imposi¢ao
de normas rigidas geraria uma grande controvérsia e repulsdo por parte dos empresarios, ndo levando a
nenhum avango nesta matéria.

8 RUGGIE, John G., «Global governance.net: The Global Compact...cit., p. 373.

5 RUHMKORF, Andreas; SMITH, Kalsey McCall, «Reconciling Human Rights and Supply Chain
Management Through Corporate Social Responsibility», Linkages and Boundaries in Private and Public
International Law, ed. por Veronica Ruiz Abou-Nigm, Kasey McCall-Smith and Duncan French. Hart
Publishing, 2016, p. 156; HAMDANI, Khalil; RUFFING, Lorraine, «Lessons from the UN Centre on
Transnational...cit., pp. 34-35, pp. 44-46.
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assim, evidente que muitos se oporiam a ideia de conclusdo de um tratado.®® Porém, é um
facto que o processo de implementacdo dos principios decorre mais lentamente do que o
esperado, sendo que menos de 30 paises procederam ja a publicacdo do seu Plano de Agdo
Nacional.®! Certos autores acreditam que isto deriva do facto de as disposi¢des de natureza
voluntaria dos UNGPs serem manifestamente insuficientes, visto que proporcionam uma
margem de a¢do consideravel tanto para os governos como para as empresas.®? Segundo o
relatorio da ONU “Guiding Principles On Business And Human Rights At 10: Taking stock
of the first decade”,®> em que ¢ feita a andlise da aplicagdo dos UNGPs nos primeiros 10
anos desde a sua criagdo, o grupo de trabalho da ONU conclui que a maioria das
preocupagdes expressas naqueles principios persiste. Afirma-se mesmo que “(...) apesar
dos repetidos apelos do Secretario-Geral para a ONU liderar dando o seu proprio exemplo,
(...) as Nagdes Unidas ainda estdo longe de integrar os direitos humanos e a due diligence

nas suas proprias atividades e relagdes comerciais”.%

Ha, porém, autores que concebem o compromisso com a escolha de soft law e a
opcdo por deixar aos Estados margem para a autorregulagdo como uma estratégia que,
mais cedo ou mais tarde, dara frutos a nivel legislativo,®> sendo que a complementaridade
dos instrumentos de hard law e soft law e o consenso geral sobre as matérias em questdo
podem gerar uma transformagdo posterior das obrigagdes ndo vinculativas em normas

internacionalmente obrigatdrias.®®

6 HIELBORGER, Pierre; ACKERMANN, Tobias, «A Treaty on Enforcing Human Rights...cit., p. 51.

1O Plano de agdo Nacional é um documento que contém a estratégia politica do Estado para proteger os
seus nacionais contra impactos adversos dos direitos humanos por parte das empresas, em conformidade com
o estabelecido nos UNGPs. O Grupo de Trabalho da ONU sobre Negocios e Direitos Humanos elaborou ja
um guia para a cria¢do de Planos de Ac¢ao Nacional.

2 Maddalena Neglia, “The UNGPs — Five Years On: From Consensus to Divergence in Public Regulation on
Business and Human Rights”, Netherlands Quarterly of Human Rights Vol. 34(4) (2016), pp. 289-317;
Justine Nolan, “The Corporate Responsibility to Respect Rights: Soft Law or Not Law?” Human Rights
Obligations of Business: Beyond the Corporate Responsibility to Respect? edited by Surya Deva and David
Bilchitz, (W/o page number), apud YILDIRIM, Ayse Elif, Creating International Legal Accountability...cit.,
pp. 163-164.

63 United Nations Working Group on Business and Human Rights, “Guiding Principles On Business And
Human Rights At 10: Taking stock of the first decade”, Report of the Working Group on the issue of human
rights and transnational corporations and other business enterprises, A/HRC/47/39, Geneva, June 2021.

%% Ibidem, p. 8.

6 MORALES ROMERO, Marta Mufioz de, «Vias para la responsabilidad de las multinacionales por
violaciones graves de Derechos humanosy, Polit. Crim., Vol. 15, N° 30 (2020), p. 982.

% SILVA, Manuel Pereira da, Conceito de Retribuicdo e Comentdrios...cit., pp. 105-106.
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1.3.2 A estrutura juridica das entidades corporativas e o direito aplicavel

A sede principal ou o estabelecimento central das empresas transnacionais, na
maioria das vezes localizado em paises da Europa, realiza as suas atividades com um
exemplar cumprimento dos direitos humanos. A esmagadora maioria dos casos de
violagdes dos direitos humanos ndo ocorre neste estabelecimento, mas nas suas pequenas
subsididrias, subcontratantes, ou cadeias de abastecimento, distribuidas por longinquos
cantos do mundo, situando-se muitas vezes em paises em desenvolvimento. Tal como
JOHN RUGGIE afirmou no comentario ao Principio 13 dos UNGPs, as empresas podem
estar envolvidas em impactos adversos sobre os direitos humanos através das suas

proprias atividades ou como resultado das suas rela¢ées comerciais com outras partes.’

Nao existe nenhuma lei ou principio que responsabilize a empresa-mae pela
conduta das suas subsidiarias, ¢ muito menos pelo que ocorre nas suas cadeias de
abastecimento. Pelo contrario, na maioria dos ordenamentos juridicos europeus, cada
acionista e cada elemento de um grupo empresarial tem personalidade juridica propria.
Assim ¢ também no ordenamento juridico portugués, em que o principio da separagao
(Trennungsprinzip) implica a consideragdo da sociedade e dos seus sdcios como sujeitos de
direito distintos e autonomos.’® Esta separacdo entre a empresa € 0s acionistas - o
denominado ““véu corporativo”/corporate veil, foi j4 ha muito estabelecido pelo caso
Salomon v A Salomon and Co Ltd.%° Esta autonomia juridico-subjetiva e/ou patrimonial ou
“véu corporativo” pode ser derrogado ou “levantado” apenas em circunstancias
especificas.”’ Em Adams v Cape Industries, por sua vez, o tribunal inglés decidiu que se
deve ver a empresa-mae ¢ as suas subsidiarias como entidades distintas para efeitos

juridicos. Isto significa que uma empresa estabelecida no Reino Unido ndo sera legalmente

67 UN Human Rights Council. Guiding Principles on Business and Human Rights...cit., p. 15.

% ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso de Direito Comercial, vol. II, 7* ed., Almedina, reimpressao
2021, pp. 163 e ss.

% Salomon v Salomon & Co, Salomon & Co v Salomon, United Kingdom House of Lords, Incorporated
Council of Law Reporting for England & Wales, Judgement given on 18/11/1896. Neste caso, ocorrido no
Reino Unido em 1897, foi pela primeira vez estabelecida “fic¢@o juridica do véu corporativo”, que confere a
empresa uma personalidade juridica independente da identidade dos seus acionistas. Assim sendo, tanto as
obrigacdes como os direitos de uma empresa dissociam-se dos seus acionistas, nao os afetando.

70 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso de Direito...cit., pp. 174 a 185.
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responsavel pela agdo das suas subsididrias, sejam elas situadas dentro ou fora do territorio

do pais.”!

No plano internacional, segundo o principio da separagdo da responsabilidade
corporativa, a empresa-mae ou lider nao podera ser considerada responsavel pela conduta
das subsididrias, mesmo quando a primeira é o principal stakeholder e exerce controlo total
sobre a segunda. Por outras palavras, fodas as empresas de um grupo corporativo sdo
entidades juridicas distintas, mesmo no caso de filiais totalmente detidas e com um capital
social irrelevante e um conselho de administracdo que é constituida predominante ou
exclusivamente por diretores que sdo também diretores da empresa-mde.”” Esta
circunstancia torna extremamente dificil o “levantamento do véu corporativo” durante todo
o processo judicial contra uma empresa: na primeira fase, para a determinagdo da
jurisdi¢do do tribunal (como serd analisado infra, um requerente que proponha uma agao
civel contra uma empresa-mae, tera primeiro de demonstrar que existe uma ligagdo
suficiente entre o foro e a a¢d0); na segunda fase, para a consideragdo do mérito da agdo
(sera quando o tribunal vai decidir se deve levantar o véu corporativo e atribuir
responsabilidade a empresa-mae pelos danos causados pelas atividades da sua filial); e na
ultima fase, para a obtengdo da reparacdo pelos danos (apesar da obten¢do de sentenca
judicial favoravel, as vitimas podem ndo ser capazes de executar a sentenca devido a
administracao deficiente da subsidiaria, ¢ o principio da separacao da responsabilidade

corporativa impedira de considerar a empresa-mae responsavel pelas dividas da filial).”?

Importa, também, chamar a aten¢do para a organizacdo moderna dos processos de
producdo global: para além da empresa-mde e da sua subsididria, um conjunto de
fornecedores e subfornecedores fazem parte do sistema produtivo. Um maior numero de
fornecedores e a subcontratagdo a empresas locais multiplica o risco de ocorréncia de

violagdes dos direitos humanos, visto que sao os fornecedores e as empresas

7l RUHMKORF, Andreas; SMITH, Kalsey McCall, «Reconciling Human Rights and Supply Chain...cit., p.
164.

72 RUHMKOREF, Andreas, «Global sourcing through foreign subsidiaries and suppliers: challenges for
Corporate Social Responsibility», Research Handbook on Transnational Corporations, ed. por Alice de Jonge,
Roman Tomasic. Edward Elgar Publishing, 2017, p. 207.

73 Para mais detalhes, ver VASTARDIS, Anil Yilmaz; CHAMBERS, Rachel, «Overcoming the Corporate
Veil Challenge: Could Investment Law Inspire the proposed Business and Human Rights Treaty?»,
International & Comparative Law Quarterly, Vol 67 (2018), p. 393 e ss.
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subcontratadas que, na maioria das vezes, cometem as infragdes.”* Quase sempre os
fornecedores das empresas europeias estio distribuidas por todo o mundo, sendo ligadas a
empresa-mae apenas por vinculo contratual. Trata-se de fornecedores e subfornecedores
totalmente independentes, que nao podem ser considerados propriedade da empresa-mae.
Por outras palavras, devido ao fracionamento das cadeias de producdo,”” a empresa
transnacional ndo pode ser vista como possuidora da fabrica situada num pais em
desenvolvimento que produz para ela. Devido a personalidade juridica auténoma, torna-se
quase impossivel a responsabilizacdo juridica da transnacional pelas violagdes de direitos
humanos que ocorrem diariamente nas suas filiais e cadeias de abastecimento.”® A verdade
¢ que a conduta irresponsavel dos fornecedores podera refletir, atualmente, sobre a

empresa transnacional em termos de reputagdo, mas ndo em responsabilidade legal.”’

Além disso, surgem dificuldades acrescidas quando a empresa made e as suas
subsididrias e subcontratantes se encontram estabelecidas em diferentes paises e,
consequentemente, subjugadas a diferentes jurisdigdes e regimes legais. De facto as
empresas-mae operam frequentemente através de intermediarios, ndo so para se distanciar
legalmente da filial do Estado de acolhimento, mas também para beneficiar de um regime
legal ou quadro regulamentar mais favoravel.”® Posto isto, a lei aplicavel a conduta
empresarial irresponsavel nas fabricas construidas no mundo em desenvolvimento, como a
lei de responsabilidade civil ou o direito penal, serd a lei dos paises onde as violagdes de
direitos ocorreram. Esta situagdo revela-se como mais um obstaculo, dado que a lei civil e
penal daqueles paises ndo possui, muitas vezes, padrdes de direitos humanos elevados, ou

estabelece prazos de prescricdo reduzidos que podem prejudicar as vitimas, tal como

* MORALES ROMERO, Marta Mufioz de, «Vias para la responsabilidad...cit., p. 954.

5 No cenario econdmico atual, as atividades empresariais desenvolvem-se por meio do fracionamento das
cadeias de producgdo: a atividade desenvolvida pelas empresas desenvolve-se a partir de contratos
empresariais, sem ser formada uma organizagdo societaria unica. Devido a isto, as empresas tém mais
liberdade para flexibilizar as suas a¢des - por um lado, potencializando o seu poder de manobra, e por outro,
facilitando o crescimento de violagdes de direitos humanos ao longo das correntes de abastecimento e da
cadeia produtiva. Cfr. TEIXEIRA, Barbara Bittar. Direitos Humanos e Empresas: A responsabilidade por
exploragdo de trabalhadores em condi¢des analogas a de escravo nas cadeias produtivas da industria téxtil.
Disserta¢do (Mestrado em Direito e Desenvolvimento) — Fundacdo Getalio Vargas, Sdo Paulo, 2018; DINIZ,
Gustavo Saad. Grupos Societarios: da formagao a faléncia Rio de Janeiro: Forense, 2016 apud MOREIRA,
Angelina Colaci Tavares, «As Transnacionais ¢ a Ampliagdo dos sujeitos de Direito Internacional», Revista
Internacional de Direitos Humanos e Empresas, Vol. IV (2020), p. 4.

76 RUHMKOREF, Andreas; SMITH, Kalsey McCall, «Reconciling Human Rights and Supply Chain...cit., pp.
164-165.

77 RUHMKORF, Andreas, «Global sourcing through foreign subsidiaries and suppliers...cit., pp. 199-200;

8 VASTARDIS, Anil Yilmaz; CHAMBERS, Rachel, «Overcoming the Corporate Veil...cit., p. 389.
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aconteceu no caso Jabir and others v. KiK Textilien und Non-Food GmbHI, na
Alemanha.” Adicionalmente, poderdo existir frequentemente questdes que afetam a

aplicagdo eficiente da lei pelos tribunais.

1.3.3 As empresas ndo sdo sujeitos de direito internacional

A maioria dos instrumentos internacionais de direitos humanos centra-se nos
Estados como principais atores no que toca a salvaguardar os direitos fundamentais dos
individuos. Mesmo os UNGPs conferem ao Estado um dever de protecio, incumbindo-lhes
o papel de proteger “contra a violagdo dos direitos humanos no seu territério” ® Assim
sendo, a partida, as entidades empresariais ndo sdo vistas como suscetiveis de estarem
vinculadas a obrigagdes no campo dos direitos humanos. E previsto, nos documentos
internacionais, que os Estados s3o os agentes com o dever positivo de prevenir os abusos
de direitos humanos por parte de atores ndo estaduais. Nas ultimas décadas, tem-se
defendido a ascensdo das empresas transnacionais a qualidade de sujeitos de direito
internacional, o que ira possibilitar conferir-lhes deveres na esfera da prote¢ao dos direitos

humanos.®!

A personalidade juridica internacional foi definida pelo Tribunal Internacional de
Justica em 1949, na decisdo da Reparacdo por Lesoes ao Servigo das Nagodes Unidas.3* Em

conformidade com esta decisdo, um sujeito internacional ¢ uma entidade com capacidade

7 Este processo, continha pedidos de indemnizagdo por danos pessoais e morte apresentados por quatro
paquistaneses vitimas de um incéndio na fabrica de Karachi do fornecedor da KiK Ali Enterprises. O caso,
movido contra o retalhista alemdo KiK Textilien und Non-Food GmbH, ¢ digno de destaque, sendo a
primeira vez que ag¢des de indemnizacdo baseadas na responsabilidade de uma empresa transnacional por
violagdes dos direitos humanos no estrangeiro foram intentadas nos tribunais alemaes. Em 2019, o tribunal
de Dortmund considerou que as reclamagdes estdo prescritas ao abrigo da lei paquistanesa, que era aplicavel
ao caso nos termos do Regulamento Roma II.

80 UN Human Rights Council. Guiding Principles on Business and Human Rights...cit., p. 3 (Principio 1).

81 WOUTERS, Jan; CHANE, Anna-Luise, «Multinational Corporations in International Law», KU Leuven
Working Paper, n° 129 (2013), pp. 9-10.

8 Nesta decisdo, o TIJ declarou que as instituigdes internacionais gozam de personalidade juridica
internacional (no caso concreto, estava sob questdo a personalidade juridica da ONU). International Court of
Justice. Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations. Advisory opinion, April 11th,
1949; JUNIOR, Luiz Carlos Silva Faria; ROLAND, Manoela Carneiro, «Empresas
Transnacionais/Multinacionais como Sujeitos de Direito Internacional...cit., p. 5; MIRANDA, Jorge, Curso
de Direito Internacional Publico...cit., p. 236; ALMEIDA, Francisco A.M.L. Ferreira de, Direito
Internacional Publico...cit., pp. 280-284; GOUVEIA, Jorge Bacelar, Manual de Direito Internacional
Publico...cit., p. 555;
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para: 1) estar vinculada a direitos e deveres internacionais; 2) defender os seus direitos

através de reclamagdes internacionais.®3

Em 1970, no caso Barcelona Traction, Light and Power Company Limited, o T1J
reconheceu a crescente relevancia do papel que as empresas desempenham a nivel
internacional. O juiz destacou, na sua decisdo, que a personalidade empresarial representa
um desenvolvimento trazido por novas e crescentes exigéncias no campo econdmico,
sendo que as empresas se tornaram um poderoso fator na vida, devendo ser tidas em conta
a nivel internacional, como entidades dotadas de um estatuto especifico, com direitos e
obrigagoes proprias® Contudo, até hoje as empresas transnacionais sdo detentoras de
apenas uma personalidade juridica limitada, ndo sendo consideradas possuidoras de
quaisquer deveres legalmente vinculativos em nenhum tratado internacional. Isto apesar
do seu enorme poder, tanto econdmico como politico, a sua atividade que numa imensidao
de Estados, a sua conclusdo de contratos diretamente com Estados, o recurso as instancias
judiciais internacionais para resolver litigios,®> e o gozo de certos direitos ao abrigo do
direito internacional (por exemplo no dominios da prote¢do dos investimentos).’¢ A
concessdo de personalidade juridica internacional requer uma forma de aceita¢do da
comunidade internacional por meio da concessdo de direitos e/ou obriga¢oes para a
entidade em questdo.’ O Direito Internacional esta, porém, aquém de conceder as
empresas capacidade juridica internacional, para serem reconhecidas como sujeitos de
direito e consequentemente poderem ser responsaveis pelas violagdes de direitos humanos

que praticam.

Pode dizer-se que a jurisprudéncia dos tribunais internacionais esta a abrir,
paulatinamente, o caminho de aceitacdo dos entes corporativos como sujeitos de direito
internacional. Assim ¢, visto que o TEDH tem reconhecido, em varios casos, direitos

fundamentais internacionais as pessoas coletivas (como a liberdade de imprensa, direito a

8 BROWNLIE, lan, Principios de Direito Internacional Publico, Fundagio Calouste Gulbenkian, Lisboa,
1997, p. 71.

8 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited case (Belgium v. Spain), Judgment of 5 February
1970, ICJ Reports 1970, §39.

8 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Manual de Direito Internacional Publico...cit., p. 602.

8 WOUTERS, Jan; CHANE, Anna-Luise, «Multinational Corporations...cit., p. 5.

87 MOREIRA, Angelina Colaci Tavares, «As Transnacionais € a Ampliagdo...cit., p. 8.
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um processo equitativo, entre outros).® Além do mais, aquele tribunal tem afirmado que as
empresas nao devem apenas “respeitar”’, mas também de “proteger” os direitos humanos,
sendo suscetiveis de ser demandadas e responsabilizadas por eventuais violagdes que
poderio ter causado.®® Mas a responsabiliza¢do direta apenas sera possivel de ser discutida
e aplicada na sua totalidade, quando as empresas adquirirem um stafus de sujeito de

Direito Internacional.

O reconhecimento das empresas transnacionais como sujeitos de direito
internacional estd nas maos dos Estados, que continuam a ser os principais sujeitos do
direito internacional. Com politicas e leis, aqueles podem dotar os atores ndo estaduais de
direitos e obrigagdes, o que lhes conferira a subjetividade necessaria. Sendo os Estados os
criadores do direito internacional, tanto privado como publico, sem a sua a¢do, ndo podera

ocorrer qualquer mudanga significativa neste ambito.*

E indispensavel uma mudanga de paradigma no direito internacional, que trara uma
reavaliacdo do sistema internacional de direitos humanos. A auséncia de reconhecimento
pela comunidade internacional, por imposicdo de obrigacdes legais internacionais a
empresas multinacionais cria lacunas intolerdveis na estrutura das normas internacionais,
trazendo severas consequéncias de uma metodologia (...) que (..) ndo considera

adequadamente as realidades sociolégicas no sistema internacional.”!

1.4 Importancia de garantir acesso a justica, recurso efetivo e reparacao

Para além de todas as supramencionadas dificuldades no contexto da
responsabilizagdo empresarial, ¢ relevante referir que as vitimas sao também confrontadas,

por diversos motivos, com obstaculos no acesso a justi¢a, direito a um recurso efetivo e

8 Jonatas Machado menciona, como exemplos, os casos Editions Périscope v Franco e Observer v United
Kingdom. Cfr. MACHADO, Jénatas E.M, Direito Internacional...cit., pp. 313; Jan Wouters enumera
também uma série de casos em que o TEDH garantiu, as pessoas coletivas, direitos ao abrigo da CEDH, entre
os quais um envolve Portugal - Comingersoll SA v Portugal. Cfr. WOUTERS, Jan; CHANE, Anna-Luise,
«Multinational Corporations...cit., pp. 5-7.

8 Como exemplos, os autores apontam os seguintes casos: Societé Colas Est v. Franga; Autronic AG v. Suica;
Taskin v Turkey; Oneryildiz v Turkey; Lopez Ostra v Spain.Cfr. MOREIRA, Angelina Colaci Tavares, «As
Transnacionais e a Ampliacdo...cit., pp. 8-9; RUHMKORF, Andreas; SMITH, Kalsey McCall, «Reconciling
Human Rights and Supply Chain...cit., p. 153, nota de rodapé 39.

% WOUTERS, Jan; CHANE, Anna-Luise, «Multinational Corporations...cit. pp. 3-4; RUHMKORF, Andreas;
SMITH, Kalsey McCall, «Reconciling Human Rights and Supply Chain...cit., p. 154.

%I MOREIRA, Angelina Colaci Tavares, «As Transnacionais € a Ampliacdo...cit., p. 8.
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reparacdo. Um exemplo destas adversidades € o uso pelos tribunais da doutrina do forum
non conveniens, com que se deparam tantas vezes as vitimas que tentam demandar as

sociedades transnacionais no pais onde estas tém a sua sede ou administra¢do principal.®?

O direito a um recurso efetivo ¢ um direito humano®® reconhecido
internacionalmente, consagrado no artigo 8.° da DUDH, no Artigo 2.°/3 do PIDCP e no
artigo 13.° da CEDH. Os artigos 6.° da CEDH e 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais
da UE estabelecem também o direito a um processo equitativo. Este direito ¢ geralmente
considerado aplicavel independentemente de estarem em causa violagdes de outros direitos
humanos, embora a sua importancia seja reforcada quando a causa substantiva envolve

atentado a outros direitos.

A Resolugdo da Assembleia Geral da ONU abordou este direito no relatorio
“Principios e diretrizes basicas sobre o direito a um recurso efetivo e reparagdo para as
vitimas de violagdes graves do Direito Internacional dos Direitos Humanos e violagdes
graves do Direito Internacional Humanitario”.** As disposi¢des deste documento ditam um
dever dos Estados de “fornecer aqueles que afirmam ser vitimas de uma violacdo dos
direitos humanos (...) o acesso efetivo a justiga, (...) independentemente de quem seja o

responsavel pela viola¢do”.”

Os instrumentos e tratados internacionais no campo dos direitos humanos e
atividades empresariais reafirmaram a importancia de garantir a reparagdo das vitimas e o

acesso a justiga. Assim o fazem, por exemplo, os UNGPs, no Principio 25 e seguintes,’® e a

92 De acordo com o principio do forum non-conveniens, um tribunal pode recusar-se a apreciar uma agio,
caso considere que existe para tal um foro alternativo mais apropriado e conveniente. No ambito dos
processos sobre violagao dos direitos humanos pelas sociedades transnacionais em paises terceiros, a rejeicao
dos pedidos judiciais com base neste principio tornou-se um fendémeno frequente. Os tribunais dos paises
onde as empresas transnacionais (responsaveis pelas violacdes) estdo sediadas tém-se considerado
incompetentes para apreciar as reivindicagdes das vitimas dos prejuizos corporativos. Nas suas decisdes,
baseiam-se na doutrina do forum non-conveniens, alegando que o foro mais adequado serdo os tribunais do
pais em desenvolvimento onde se deu a violacdo dos direitos humanos, e ndo os do Estado de domicilio da
sociedade-mae.

93 Os direitos humanos sdo salvaguardados por instrumentos internacionais como a Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos Sociais e Culturais, e a Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca. A nivel europeu,
vigora, no ambito do Conselho da Europa, a Convengao Europeia dos Direitos Humanos, e no seio da Unido
Europeia, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

%% United Nations General Assembly. Basic Principles and Guidelines on the Right to a Remedy and
Reparation for Victims of Gross Violations of International Human Rights Law and Serious Violations of
International Humanitarian Law. A/RES/60/147. December 16, 2005.

% Ibidem, p. 5 (c).

% UN Human Rights Council. Guiding Principles on Business and Human Rights...cit., p. 27.
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Declaracao Tripartida de Principios da OIT sobre Empresas Multinacionais e Politica
Social.’” As OECD Guidelines, admitindo a relevancia do papel dos Estados, conferem
também as proprias empresas a responsabilidade de cooperar com os governos prevendo
ou cooperando por meio de processos legitimos na compensagdo aos impactos adversos
aos direitos humanos, quando a empresa em causa identificou, causou ou contribuiu para
aqueles impactos.”® O GC, inclui, no seu primeiro principio, o dever das empresas de

implementar ou participar em processos de compensagio das vitimas.”

Mas, como bem se compreende, apesar da protegao formal por varios documentos
internacionais do direito ao acesso a justica, a um recurso efetivo, ¢ a meios de reparagdo
dos lesados, a sua reivindicagdo e garantia dependem diretamente da situacdo concreta nos
Estados onde sdao domiciliadas as vitimas dos abusos. A questio é que empresas
transnacionais optam, na maioria das vezes, por edificar as suas filiais em paises em
desenvolvimento. A disponibilidade de mao de obra acessivel permite as empresas obter
varias vantagens, como: um numero vasto de trabalhadores para assegurar maior producao,
garantindo elevadas receitas ao seu negocio, uma oportunidade de importacao constante de
bens essenciais a preco diminuto, entre outras. As indastrias mineiras e petroliferas
instalam também filiais naqueles paises, desenvolvendo grandes projetos de exploragdo e
mineracdo. As decisdes das empresas sdo orientadas por uma questao de redugdo de custos
e obtencdao de beneficios, ndo tomando em consideracdo os impactos adversos sobre os
direitos humanos e o meio ambiente que podem ser causados pelas operagdes das suas
filiais e cadeias de abastecimento globais. De facto, as graves violagdes dos direitos
humanos costumam ocorrer exatamente ao nivel da produgdo primaria, em particular no

abastecimento de matérias-primas e produtos manufaturados.!%

97 Os governos sdo chamados a “tomar as medidas adequadas para garantir, através de meios judiciais,
administrativos, legislativos ou outros meios apropriados, que quando tais abusos ocorrerem no seu territorio
e/ou jurisdi¢@o, qualquer trabalhador ou os trabalhadores tém acesso a um remédio eficaz”. Cfr. International
Labour Organization, “Tripartite Declaration of Principles concerning Multinational Enterprises and Social
Policy, Declaration on Fundamental Principles and Rights at Work”, Access to remedy and examination of
grievances, §64.

% OECD Guidelines for Multinational Enterprises, IV. Human Rights, §6.

% Segundo este documento, “Isto permite que a empresa resolva os impactos adversos aos direitos humanos
que causou ou para os quais contribuiu”. The Ten Principles of UN Global Compact, disponivel em:
<https://www.unglobalcompact.org/what-is-gc/mission/principles>

100 Committee on Foreign Affairs. Draft Opinion with recommendations to the Commission on corporate due
diligence and corporate accountability. (2020/2129(INL)), PA\1213625EN.docx., 17.9.2020, p. 3, §3.
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Resulta, entdo, que muitos dos host states das subsididrias das empresas
transnacionais se encontram numa situagao politica e econdmica instavel: sofrem de crise
econdmica, possuem fraca infraestrutura governamental e judicial, bem como um elevado
indice de corrupc¢do. Posto isto, estes paises sdo, na sua esmagadora maioria, incapazes de
proteger de forma eficaz os direitos da sua populacdo. Adicionalmente, no que toca
particularmente as corporagdes transnacionais, os Estados de acolhimento demonstram
frequentemente relutancia em garantir a prote¢ao dos direitos humanos dos trabalhadores,
uma vez que a atividade comercial daquelas empresas transnacionais ¢ o unico fluxo de
investimento estrangeiro no pais. A interrup¢ao da cooperacdo com a empresa acarretaria,
provavelmente, impactos econdémicos, ou influenciaria negativamente as relagdes
comerciais daquele Estado. Assim sendo, as vitimas deparar-se-30, muitas vezes, com a
inexisténcia daquele pressuposto “tribunal independente e imparcial”. Tendo em conta
estas circunstancias, uma grande parte das violagdes de direitos humanos perpetrada por
subsididrias em paises em desenvolvimento niao ¢ descortinada nem sancionada, pois as

vitimas ndo tém como reivindicar os seus direitos.

A Uniao Europeia, articulando-se com o direito internacional dos direitos humanos,
e no ambito do seu compromisso de promover, proteger e cumprir os direitos humanos em
todo o mundo,'”! “deve promover os direitos das vitimas de violagdes e abusos dos direitos
humanos relacionados com as empresas que constituam infragdes penais em paises

terceiros, em conformidade com as Diretivas 2011/36/EU1 e 2012/29/EU2 do Parlamento

99102

Europeu e do Conselho.”'®* A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia dispde

[{P4

que “é concedida assisténcia judicidria a quem ndo disponha de recursos suficientes, na
medida em que essa assisténcia seja necessaria para garantir a efetividade do acesso a
justica”.!% Esta norma, que vai além do estabelecido noutros tratados de direitos humanos,
reconhece um direito mais amplo que implica a possibilidade de acesso a qualquer tribunal,

para defender quaisquer direitos subjetivos reconhecidos pelo Direito da Unido.!%

E fulcral que os Estados com altos padrdes de direitos humanos garantam o acesso

a justica das vitimas dos prejuizos causados por subsidiarias de empresas-mae domiciliadas

0L MM ACHADO, Jénatas E.M., Direito da Unido Europeia, 3* ed., Gestlegal, 2018, p.57.

102 Committee on Foreign Affairs. Draft Opinion with recommendations...cit., p. 3, §6;

103 Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, Jornal Oficial da Unido Europeia, (2016/C 202/02),
7.6.2016, art. 47.°§3.

104 QUADROS, Fausto de, Direito da Unido Europeia, 3* ed. Almedina, 2013, p. 210; MACHADO, Jonatas
E.M., Direito da Unido Europeia...cit., pp. 320-321.
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e constituidas no seu territorio. O ndo reconhecimento deste dever pelos Estados
significaria uma permissdo as empresas de fazer as pessoas no estrangeiro o que ndo
podem fazer as pessoas que vivem no interior dos territérios do seu domicilio. Isto
equivaleria a dar um valor diferente as vidas das pessoas com base na sua localizacao

geografica.!®

105 DEVA, Surya, «Corporate Human Rights Violations: A Case for Extraterritorial Regulation», Handbook
of the Philosophical Foundations of Business Ethics, ed. por Christoph Luetge, Dordrecht, New York,
Springer, 2012, p. 1083.
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2. JURISDICAO COMO SOLUCAO?

O Relatodrio elaborado pelo Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos
Humanos em 2016,'° intitulado de “Melhorar a responsabilidade € o acesso a
compensagdo para as vitimas de abuso de direitos humanos em atividades empresariais”,
inclui algumas disposi¢des que sugerem o desenvolvimento dos sistemas legais internos de
cada Estado. Segundo este relatorio, existe uma incerteza juridica em muitas jurisdi¢des
em torno da responsabilidade que as empresas-mae tém para prevenir € mitigar abusos de

direitos humanos nas suas operagdes fora do pais.!?’

Partindo deste pressuposto, ¢ sugerida
a criacdo de normas de direito publico e privado com o objetivo de criar um regime
“suficientemente robusto” para garantir que haja indemnizagdes eficazes no caso de abusos
ou contribui¢des das empresas para abusos de direitos humanos na sua atividade, ou em

negocios de que fazem parte.'%®

Na opinido de ALEX MILLS, a norma que exige o acesso a justica deve ser
compreendida com base numa perspetiva internacional - um Estado ndo pode limitar as
suas obrigagdes internacionais através da restrigdo da capacidade dos seus tribunais.
Muitas vezes, o mero cumprimento das regras nacionais de jurisdigdo ndo serd

necessariamente suficiente para satisfazer as obriga¢des jurisdicionais internacionais.!®”

A Recomendacao feita, em 2016, pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa

aos Estados-Membros sobre direitos humanos e empresas!!'’

versa que os Estados-
Membros devem “garantir que os seus tribunais nacionais tenham competéncia sobre as
reclamagoes civis relativas a abusos dos direitos humanos relacionados com negdcios
contra empresas domiciliadas na sua jurisdi¢do”, proibindo os tribunais de recorrer, nestes
casos, a doutrina do _forum non conveniens. Ademais, este documento encoraja os Estados-

Membros a que “considerem” a possibilidade de os seus tribunais exercerem jurisdi¢dao

106 UN Human Rights Council. “Improving accountability and access to remedy for victims of business-
related human rights abuse”. Thirty-second session. Report of the United Nations High Commissioner for
Human Rights and reports of the Office of the High Commissioner and the Secretary-General. A/HRC/32/19.
197 Ibidem, §23.

198 Ibidem, pp.17-18.

109 MILLS, Alex, «Rethinking Jurisdiction in International Law», The British Yearbook of International Law,
Vol, 84, Issue 1, (2014), p. 220.

110 Council of Europe, Human Rights and Business (Recommendation Cm/Rec(2016)3 of The Committee Of
Ministers To Member States, 1249th meeting of the Council, 2 March 2016.
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sobre acdes civeis relativas a abusos de direitos humanos relacionados a empresas contra

as suas filiais, onde quer que tenham a sua sede.

Os desenvolvimentos destas recomendacdes, bem como a consagragdo do direito ao
acesso a justica numa série de tratados internacionais, assinalam “pelo menos um
reconhecimento parcial” da jurisdi¢do dos tribunais como uma questdo de obrigacao
juridica internacional devida a individuos.''! H4 de analisar-se, entdo, em que termos os
tribunais dos paises de domicilio das empresas transnacionais poderdo exercer jurisdi¢ao
sobre factos que ocorreram fora do seu territério, nomeadamente violagdes de direitos
humanos por subsidiarias daquelas corporagdes. E esta possibilidade que iremos examinar
nos capitulos seguintes, come¢ando por dar uma defini¢do ao termo de jurisdigdo, e
passando para uma analise de possibilidade de exercer esta faculdade no quadro do direito

internacional e direito da UE.

2.1 Jurisdi¢ao: definicio e evolucao do conceito

Segundo a compreensdo tradicional do direito internacional, a conceg¢do de
jurisdi¢do estaria intrinsecamente ligada ao conceito de soberania estadual - visdo
estabelecida pelo tratado de Westefalia. De facto, jurisdi¢do relaciona-se com a soberania:
o Estado soberano tem a autoridade para exercer o poder jurisdicional no seu territorio,!!?
tal como referiu FREDERICK MANN “the connection between jurisdiction and
sovereignty is, up to a point, obvious, inevitable, and almost platitudinous, for to the extent

> 113

of its sovereignty a State necessarily has jurisdiction”.'’> Do mesmo modo, segundo a

doutrina contemporanea, o exercicio jurisdicional de um Estado sobre o seu territorio e

114

populacdo representa uma manifestacdo de soberania.'* Contudo, estes conceitos, apesar

da sua profunda afinidade, s3o distintos: a jurisdicdo é apenas um dos elementos da

T MILLS, Alex, «Rethinking Jurisdiction...cit., p. 221.

112 Tan Brownlie afirma que 1) uma jurisdigdo exclusiva perante o territorio e a populagdo neste residente e 2)
um dever de ndo-interferéncia na jurisdi¢do de outros Estados, sdo dois dos principais coroldrios que
garantem a soberania e igualdade entre os Estados. Cfr. BROWNLIE, lan, Principios de Direito
Internacional...cit., p. 309.

113 Frederick A. Mann, The Doctrine of Jurisdiction in International Law, 111 RECUEIL DES COURS 1, 30
(1964-1) apud BUXBAUM, Hannah, «Territory, Territoriality, and the Resolution of Jurisdictional
Conflict», Indiana University Maurer School of Law, Articles by Maurer Faculty, 2009, p. 632.

114 ALMEIDA, Francisco A.M.L. Ferreira de, Direito Internacional Publico...cit., p. 219.
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soberania, englobando as competéncias judicial, legislativa e executiva''® (que se prendem
com o poder de um Estado de afetar pessoas, propriedades e circunstancias que ocorrem ou
se localizam no seu territério); a soberania, por sua vez, inclui a jurisdi¢do, mas nao se

limita a esta.

Para além de servir como habilitagdo do Estado a exercer a sua jurisdi¢do, a
soberania tem também um papel restritivo, informando a adogdo de regras de direito
internacional que servem para balizar a acdo estadual, tracando limites a pratica
jurisdicional. A jurisdicdo ndo pode ser exercida discricionariamente - um Estado deve
respeitar os “limites impostos pelo direito internacional” atuando apenas “dentro desta

limitagdo”.!16

A demarcagdo de competéncias no plano internacional foi estabelecida tendo em
conta a soberania estadual sobretudo na sua “dimensao territorial” (ratione loci). Posto isto,
o tradicional direito internacional da jurisdicdo definia o alcance das normas legais de um
Estado, baseando-se nos limites do seu territorio.!!” Este direito apresentava-se como uma
forma de “divisdo de poderes”, estabelecida no plano internacional para permitir a
coexisténcia dos Estados e evitar conflitos normativos, contendo principalmente
obrigagdes de cariz negativa (“ndo fazer”) ou proibicdes, destinadas a defender a soberania

¢ igualdade.''®

De acordo com o principio da territorialidade, primeiramente, os Estados
teriam a autoridade exclusiva para lidar com todas as questdes emergentes nos seus

territorios; e em segundo, as decisdes ou regras impostas por um Estado apenas serdo

1S BARROS, Tomas S. da Silva, Fundamento e alcance do principio da jurisdigdo universal, Dissertagdo de
Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2016,
p. 32.

116 INAZUMI, Mitsue, Universal Jurisdiction in Modern International Law: Expansion of National
Jurisdiction for Prosecuting Serious Crimes Under International Law, INTERSENTIA, 2005, p. 17.

7 RYNGAERT, Cedric, Jurisdiction in International Law, Oxford Monographs in International Law, 2015,
p. 6. Nas palavras de Machado Villela, “(...) a territorialidade das leis foi a solugdo feudal. Com a fusdo
juridica das ragas que constituiam os Estados medievais, pelo estabelecimento da unidade do direito para
todos os membros do Estado, qualquer que fosse a sua origem, e com o desenvolvimento do feudalismo, que
foi um sistema politico de fusdo da soberania com a propriedade ¢ um sistema de isolamento juridico e
politico dos diversos senhorios, por forma a cada senhor ter a sua jurisdi¢do e as suas leis, as quais eram
limitadas ao dominio senhorial, mas, ao mesmo tempo, exclusivas da aplicacdo de quaisquer leis estranhas,
afirmou-se o principio da territorialidade das leis, segundo o qual ficam sujeitos as leis vigentes em
determinado territério todas as pessoas que ai se encontrem, todas as coisas que al estejam situadas e todos
os atos que ai se verifiquem (...)”. VILLELA, Alvaro da Costa Machado. Tratado elementar, tedrico e
pratico, de Direito Internacional Privado”. Livro I - Principios Gerais. Imprenta: Coimbra, Coimbra Ed,
1921, p. 288-289.

18 RYNGAERT, Cedric, Jurisdiction in International Law...cit., p. 3.
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validas e aplicaveis nos limites territoriais em que esse Estado exerce a sua soberania. As
normas do direito internacional privado foram uma das principais bases para o
desenvolvimento das regras internacionais sobre jurisdi¢do.!'” A abordagem tradicional de
“jurisdicdo” em direito internacional privado ndo difere daquela do direito internacional
publico - uma vez que se referem ao poder judicidrio dos tribunais nacionais, formulavam

a jurisdicdo como uma questdo de poder territorial diretamente atribuido a cada Estado.

Assim, o uso por um Estado de poder jurisdicional no que concerne a atos
praticados no seu territorio seria, em principio, legal. Pelo contrario, a jurisdigdo de um
Estado sobre ocorréncias ou atos praticados fora das suas fronteiras territoriais deveria ser
considerada presumivelmente ilegal,'?® dado que quebraria o principio da ndo ingeréncia.
Por outras palavras, a jurisdicdo seria uma prerrogativa de cariz puramente interno e

confinado ao territério de cada Estado, com respeito ad absolutum da soberania estadual.

Este panorama foi-se alterando devido a influéncia de diversos fatores. O pequeno
circulo de sujeitos relevantes para o direito internacional foi gradualmente alargando,
comegando a surgir as primeiras medidas com cariz transnacional, para garantir maior
prote¢do dos interesses comuns dos Estados e das populagdes.!?! Deu-se o reconhecimento
da personalidade juridica internacional nos individuos através dos tribunais e a criagdo de

obrigagdes vinculativas para os Estados por via de tratados de direitos humanos.!??

Por conseguinte, a perspetiva classica foi sendo “aperfeicoada a Iluz da
experiéncia”. Apesar de o principio da territorialidade ser ainda o melhor alicerce'® do
Direito Internacional, este ja ndo se revela apto a resolver todos os conflitos jurisdicionais
modernos. O mesmo se pode dizer em relagdo ao principio da ndo ingeréncia: ¢ atualmente
aceite que nenhuma matéria possa ser confinada unicamente ao dominio reservado do
direito interno de um Estado. Desta forma, deixa de fazer sentido um dever absoluto de ndo

interferéncia. Desde ja, compreende-se que a violagdo de normas que digam respeito

19 Ibidem, pp. 202-203.

120 RYNGAERT, Cedric, «The Concept of Jurisdiction in International Law», UNIJURIS - University of
Utrecht, disponivel em:  <https://unijuris.sites.uu.nl/wp-content/uploads/sites/9/2014/12/The-Concept-of-
Jurisdiction-in-International-Law.pdf>, p. 2.

2L INAZUMI, Mitsue, Universal Jurisdiction...cit., p. 19.

12 RUHMKORF, Andreas; SMITH, Kalsey McCall, «Reconciling Human Rights and Supply Chain...cit., p.
152; MACHADO, Joénatas E.M, Direito Internacional...cit. pp. 393-399; ALMEIDA, Francisco A.M.L.
Ferreira de, Direito Internacional Publico...cit.,pp. 328-332; GOUVEIA, Jorge Bacelar, Manual de Direito
Internacional Publico...cit., pp. 604 ¢ ss.

122 BROWNLIE, Ian, Principios de Direito Internacional...cit., p. 319.
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interesses basilares da comunidade internacional ndo podera ser vista como mero assunto
privado entre a vitima e o autor do ilicito.'** Adicionalmente, até mesmo as questdes que
aparentem ser “de dominio reservado” - como concessdo ¢ perda de nacionalidade, ou
estabelecimento das fronteiras maritimas - sdo suscetiveis de abandonar a esfera privada
estadual pelo menos em dois casos: 1) se o exercicio de jurisdi¢do do Estado sobre esta
categoria de matérias entrar em conflito com outro Estado (por colisdo de interesses); ou, 2)
se a pratica jurisdicional estadual prejudicar a comunidade internacional como um todo
(criagdo de leis que descriminem grupos entre a populacdo, adogcdo de preceitos ou
comportamentos contrdrios as obrigacdes convencionais daquele Estado no plano
internacional, entre outros).'>> Além disso, 0 mesmo ato pode encontrar-se no Ambito de

uma ou mais jurisdi¢des, ndo estando a jurisdi¢do sujeita ao principio da exclusividade.!?

O desenvolvimento continuo do direito internacional dos direitos humanos,
juntamente com o emergir de varias organizagdes internacionais, acarretaram uma
mudanga de paradigma, deixando de se entender as regras de jurisdicdo como uma questao

que diz respeito apenas a direitos e poderes dos Estados soberanos.'?’

O direito internacional classico apresentava-se, nas palavras de JORGE MIRANDA,

como um direito de coordenac¢do e reciprocidade.!?®

A ordenagdo de competéncias
tradicional fechava os olhos a objetivos globais, proporcionando uma convivéncia de
Estados com praticas comuns, mas sem um propoésito universal de justica e governanga
internacional.'? Foi, gradualmente, emergindo uma versdo “positiva” da lei da jurisdi¢do,
que implica um dever dos Estados de exercer o seu poder jurisdicional sob certo tipo de
situacdes - por outras palavras, os sujeitos de direito passaram a ter uma série de
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“obrigagdes de fazer” (ao invés das anteriores obrigacdes de “ndo fazer”). Convengdes'~’ e

tratados internacionais de direitos humanos desempenharam um papel fulcral neste ambito

124 ALMEIDA, Francisco A.M.L. Ferreira de, Direito Internacional Publico...cit., pp. 51-52.

12 BROWNLIE, Ian, Principios de Direito Internacional...cit., pp. 312-314.

126 Ibidem, p. 332. No contexto atual, é de questionar se a territorialidade ndo deve ser totalmente abandonada,
face a complexidade das transag¢des globais sem nexo territorial - por exemplo, no que diz respeito a Internet:
esta estabelece um nexo entre varios Estados, que, contando com a territorialidade, podem querer afirmar a
sua jurisdicdo. RYNGAERT, Cedric, Jurisdiction in International Law...cit., p. 100.

12T MILLS, Alex, «Rethinking Jurisdiction...cit., p. 187.

128 MIRANDA, Jorge, Curso de Direito Internacional Publico...cit., p. 36.

129 RYNGAERT, Cedric, «Jurisdiction...cit., p. 6.

130 Como, por exemplo, a Convengdo para a Prevengdo e Repressao do Crime de Genocidio, Convengdo
Contra a Tortura e outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, Convengdo sobre os
Direitos da Crianga, entre outros.
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- s30 um dos principais exemplos de documentos internacionais que impdoem obrigacdes
aos Estados soberanos.'?! Instrumentos como a Carta Universal dos Direitos Humanos
estabelecem um dever dos Estados de zelar pela prote¢do dos direitos humanos no ambito
da sua jurisdi¢do, sendo os tribunais nacionais afetados por esta obrigacdo enquanto
decidem sobre casos judiciais. O florescimento de um conjunto de organizacgdes
internacionais refor¢ou o estatuto dos individuos no contexto da comunidade internacional.
A realidade classica transformou-se, gradualmente, numa “sociedade civil global”,!*
baseada num ambiente de cooperagdo entre diferentes sujeitos de direito internacional,'
ao invés de uma mera coexisténcia, e coordenada conforme principios universais, tendo
como valores fundamentais a condenacdo e reparacdo de condutas reprovaveis, como
134

e crimes de guerra.'® Segundo

FERREIRA DE ALMEIDA, estamos atualmente perante uma sociedade baseada no

genocidio, tortura, crimes contra a humanidade

modelo moderno ou na Carta das Nagdes Unidas de Direito Internacional.'?¢

Atualmente, o direito internacional privado ainda vé a jurisdigdo como o poder
judiciario dos tribunais, ou seja, a capacidade de um tribunal de decidir sobre um caso. O
direito internacional publico, por sua vez, d4 ao termo jurisdicdo um sentido bastante mais
amplo do que o direito internacional privado ou mesmo o direito interno: a jurisdigdo

abrange essencialmente qualquer exercicio do poder regulador do Estado.!3’

B Cfr., por exemplo, Jorge Miranda, que enumera, no dmbito da prote¢do dos direitos humanos, um
conjunto de Declaragdes ¢ Convengdes elaboradas pelas Nag¢des Unidas ao longo dos anos. MIRANDA,
Jorge, Curso de Direito Internacional Publico...cit., pp. 300-302.

132 MACHADO, Jonatas E.M, Direito Internacional...cit., pp. 98-100.

133 Nas palavras de Paul Berman, “Cada vez mais, o direito internacional j4 ndo ¢ apenas uma mera reserva
dos Estados-nacdo, eficaz sobre uma estreita gama de questdes. Em vez disso, assistimos a criagdo de
instituigdes regionais e globais, tratados e outras obrigagdes internacionais que estabeleceram limites a
autonomia soberana.” Cfr. BERMAN, Paul Schiff, «The Globalization of Jurisdiction», University of
Pennsylvania Law Review, Vol. 151 (2002), p. 357. Tal como refere Bacelar Gouveia, o direito internacional
moderno ¢ absorvido ndo apenas pelo principio da soberania estadual, mas sim pela conjugagdo daquele com
o principio da solidariedade internacional. GOUVEIA, Jorge Bacelar, Manual de Direito Internacional
Publico...cit., pp. 112-113.

13 DONOVAN, Francis; ROBERTS, Anthea, «The emerging recognition of Universal Civil Jurisdiction»,
The American Journal of International Law, Vol. 100, n°1 (2006), p. 142; RYNGAERT, Cedric, «The
Concept of Jurisdiction...cit., pp. 3-4.

135 Tal como ocorreu no ano de 1945, ao estabelecer o Tribunal Militar Internacional, de forma a proceder ao
julgamento de perpetradores de crimes internacionais (crimes contra a paz, crimes de guerra e crimes contra a
humanidade) ainda que o fato tivesse ocorrido fora do seu territério e cometido por cidaddos estrangeiros. Cfr.
BARROS, Tomas S. da Silva, Fundamento e alcance do principio...cit., p. 55.

136 ALMEIDA, Francisco A.M.L. Ferreira de, Direito Internacional Piblico...cit., pp. 38-54.

137 MILLS, Alex, «Rethinking Jurisdiction...cit., p. 194.
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Sendo o principio da jurisdicdo territorial a regra no plano das relagdes
internacionais, cada Estado pode exercer jurisdicdo nos limites do seu territério. Os
Estados que pretendem estender a sua autoridade para o territorio de outro Estado estdo a
atuar extraterritorialmente - e esta atuacdo devera ser considerada uma excec¢do. Importa
analisar, entdo, no que consiste esta atuagdo e como esta pode ser adequada ao tema da

dissertacao.

2.2 Extraterritorialidade!?®

O facto de o principio territorial ser a base mais forte para a jurisdi¢do nacional, ndo
obsta, ipso factu, a existéncia de outras bases para o exercicio jurisdicional.!* Até porque,
mesmo anteriormente ao surgimento da regra da territorialidade, podia comprovar-se a
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existéncia de sistemas prévios e alternativos de jurisdi¢do'* e, segundo alguns juristas e

historiadores, o proprio exercicio extraterritorial.'#!

138 O termo “extraterritorial” deriva da anteriormente mencionada conce¢do da jurisdi¢io com base num
sistema bindrio de territorial/extraterritorial, o que torna a jurisdicdo uma preocupagdo de direito
internacional s6 quando um Estado regula matérias que, tendo uma ligagdo com outro sujeito soberano, nao
sejam exclusivamente de interesse nacional. Contudo, o conceito de “extraterritorialidade” pode tornar-se
confuso. Assim €, pois esta expressdo muitas vezes ¢ utilizada apesar do facto de o Estado exercer jurisdi¢do
com base em alguma ligagdo territorial. E, também, frequentemente utilizado para se referir a qualquer
jurisdi¢do nacional de Estados a ndo ser a do Estado em cujo territorio o ato foi cometido. Contudo, a
expressdo “extraterritorialidade” seria correta e exata apenas em casos de afirmagdo de jurisdicdo sobre
pessoas, bens ou atos que ndo t€ém qualquer nexo territorial com o Estado regulador (adquirida com base no
principio de personalidade passiva, protecdo, ou universalidade de jurisdi¢do, por exemplo). Cfr.
RYNGAERT, Cedric, Jurisdiction in International Law...cit, pp. 6-7; INAZUMI, Mitsue, Universal
Jurisdiction...cit., pp. 23-24; SCOTT, Joanne, «Extraterritoriality and Territorial Extension in EU Law», The
American Journal of Comparative Law, Vol. 62, Issue 1 (2014), pp. 89-90.

139 INAZUMLI, Mitsue, Universal Jurisdiction...cit., p. 23.

140 Cedric Ryngaert refere, como exemplo, a jurisdigdo baseada na personalidade ou comunidade, “que
sujeita os membros de comunidades ou tribos a escrita de leis comunitarias ou tribais onde quer que se
encontrem espacialmente” - este modelo era dominante antes da Idade Moderna. Cfr. RYNGAERT, Cedric,
«Jurisdiction», UNIJURIS - University of Utrecht, disponivel em: <https://unijuris.sites.uu.nl/wp-
content/uploads/sites/9/2014/12/Jurisdiction.pdf>, p. 3.

141 Qs historiadores dividem-se em vérias opinides quanto aos primeiros vestigios do principio da
extraterritorialidade, remetendo ao Império Romano, a atividades de cristdos gregos em Constantinopla (nos
séculos XI e XII), ao tratado de 1535 entre os Francos e os Turcos, ou mesmo a antiguidade - como se sabe,
no Egipto, Grécia ¢ Roma, os estrangeiros ainda estavam sujeitos as suas proprias leis e costumes, ou entdo
aplicava-se-lhes uma legislacdo especifica distinta da promulgada para os nacionais. KASSAN, Shalom.
“Extraterritorial Jurisdiction in the Ancient World”, American Journal of International Law, 29 (2), 1935,
p-238. apud BRIES, Nina, Une nouvelle approche de l'applicabilité spatiale du Réglement général sur la
protection des données : l'extraterritorialité différenciée, Master en Droit, Faculté de droit et de criminologie,
Université catholique de Louvain, 2018, p. 8.
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JOANNE SCOTT define o termo “extraterritorialidade” como a aplicacao de uma
medida desencadeada por um ato que ndo possua uma ligagdo territorial com o Estado
regulador.'? Segundo BUXBAUM, a “territorialidade” e a “extraterritorialidade” sdo
construgoes legais, (...) feitas por determinados atores com particulares interesses
substantivos a promover.'¥ De forma pratica, a extraterritorialidade é uma manifestagdo
do oposto ao principio da territorialidade, pois um Estado soberano deixa de exercer os
seus poderes apenas nos limites do seu territdrio, olvidando a preocupagdo de ndo ofender
a soberania de outros Estados.'** Pelo contrario, um Estado persegue o propdsito de

influenciar a conduta de pessoas, atos ou bens fora do seu territorio nacional.

O entendimento da extensdo da autoridade jurisdicional do Estado foi
revolucionado pelas decisao do caso Lotus, proferida pelo Tribunal Permanente de Justica
Internacional,'* em 1927. No seu veredito final - objeto de acesas discussdes - este
tribunal ditou que, caso um Estado pretenda exercer o seu poder jurisdicional no territorio
de outro Estado, aplicar-se-ia o principio da territorialidade, tornando a jurisdi¢do do
Estado ilegal, visto que “(...) a jurisdigdo (...) ndo pode ser exercida por um Estado fora do
seu territorio, exceto em virtude de uma regra permissiva derivada de um costume
internacional ou de uma conveng¢do”. Contudo, segundo o TPJI, o principio da
territorialidade no Direito Internacional ndo implica uma proibi¢ao aos Estados de exercer
jurisdi¢do sobre casos que digam respeito a “(...) pessoas, propriedades ou atos ocorridos
fora dos seus limites territoriais (...)”, sob a condicdo de que exer¢cam a jurisdi¢cdo dentro
do seu territorio. Assim, se um Estado limitar o seu poder jurisdicional ao seu proprio
territério, decidindo, porém, sobre casos que ocorreram no estrangeiro, a sua atuagdo sera
conforme a lei. Conforme a opinido daquele tribunal, para além de o Direito Internacional
ndo impedir tal pratica jurisdicional, deixa ainda aos Estados uma ampla margem de

discricionariedade, limitada apenas em certos casos, através de um conjunto de regras

192 SCOTT, Joanne, «Extraterritoriality and Territorial Extension...cit., p. 90.

14 BUXBAUM, Hannah, «Territory, Territoriality...cit., p. 635.

14 DEBEZY, Anne-Laure, «L’application de la norme nationale a 1’étranger», Regards sur le Droit des
Etrangers, ed. por Xavier Bioy, Presses de I’Université Toulouse, 1 Capitole. Lextenso Editions, Toulouse,
2010, pp. 201-208.

145 Um tribunal de jurisdigdo internacional instituido em 1921 no seio da Liga das Nagdes, sucedido, em 1946,
pelo Tribunal Internacional de Justica.
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proibitivas. Na auséncia de uma destas regras, “(...) cada Estado tem a liberdade de adotar

os principios que considere melhores e mais convenientes.” '

Uma multiplicidade de autores procurou compreender a razdo desta posicao
inesperada do TPJI, tendo emergido uma série de interpretacdes das palavras contidas na
sentenca. A decisdo foi amplamente criticada por pesquisas de Harvard sobre Direito

Internacional e Jurisdigdo, !4’

e pelo Tribunal Internacional de Justi¢a, que contrariou a
transmitida ideia de discricionariedade em alguns dos seus acorddos.'*® Alguns estudiosos
concordaram que o TPJI quis demonstrar a existéncia de uma série de motivos para o
exercicio da jurisdi¢do extraterritorial. Entre eles LIMA PINHEIRO, que considera esta
decisdo demonstra que a jurisdicao dos Estados nao deve ser fundada imperiosamente num
titulo territorial.'* Esta interpretacdo parece estar de acordo com as palavras do tribunal
“(...) tudo o que pode ser exigido de um Estado é que ele ndo ultrapasse os limites que o
direito internacional impoe a sua jurisdi¢do, dentro desses limites, o seu direito de exercer

Jurisdi¢do reside na sua soberania.”'>°

Posto isto, podemos distinguir duas abordagens quanto a capacidade jurisdicional
de um Estado no plano extraterritorial, distinguindo-se duas abordagens: a primeira
consiste numa permissao de exercer jurisdi¢do discricionariamente, a menos que haja uma

regra proibitiva em contrario;!>!

a segunda exige, pelo contrario, que haja uma regra
permissiva para o exercicio justificado da jurisdicdo - na falta de uma regra permissiva,
existe uma proibi¢do geral de exercicio jurisdicional extraterritorial.!> A comunidade
internacional ndo seguiu a decisdo do caso Lotus, tendo adotado uma perspetiva mais

restritiva: os Estados ndo podem exercer jurisdicdo a ndo ser que demonstrem que existe

146 S S Lotus Case (France v. Turkey), Judgment n°9 of 7 September 1927, Publications of P.C.I.J., N°10,
1927, pp. 18-19.

147 Harvard Research on International Law, ‘Draft Convention on Jurisdiction with Respect to Crime’, (1935)
29 Am J Int’l L 43; CA Bradley, ‘Universal Jurisdiction and U.S. Law’, (2001) U Chi Legal F 323, apud
RYNGAERT, Cedric, «The Concept of Jurisdiction...cit., p. 5; RYNGAERT, Cedric, «Jurisdiction»...cit., pp.
4-5,

148 BROWNLIE, lan, Principios de Direito Internacional...cit., p.323.

149 PINHEIRO, Luis de Lima, Direito Internacional Privado: Introducgdo e Direito de Conflitos, vol. 1, 3* ed.,
AAFDL Editora, 2019, p. 337.

130 §.S Lotus Case (France v. Turkey)...cit., P. 19; MILLS, Alex, «Rethinking Jurisdiction...cit., p. 190

51 A concegdo seguida na decisio do caso S.S Lotus, abordado supra.

132 RYNGAERT, Cedric, Jurisdiction in International Law...cit., p. 29.
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uma regra que permita a sua ac¢do.'>® Na doutrina portuguesa, autores como BAPTISTA
MACHADO ¢ MOURA RAMOS apoiam esta linha de pensamento, destacando a
impossibilidade de coer¢@o material fora do territério de um Estado, a ndo ser que exista

um tratado em sentido diferente.!>*

Na visao de ANNE DEBEZY, a vontade expansionista dos Estados e o seu
patriotismo sdo as duas principais razdes de as autoridades soberanas expandirem a sua
jurisdigdo para fora das fronteiras territoriais.!> No entanto, na atualidade, existe uma
diversidade de razodes para a aplicagdo de medidas extraterritorialmente, como o combate
dos crimes internacionais, ou o exercicio de pressdo sobre certos Estados. O campo dos
direitos humanos ¢ um daqueles que mais necessita deste tipo de acdes, como forma de
reforgo das normas estabelecidas internacionalmente.'>® A extraterritorialidade ¢, hoje em
dia, uma das caracteristicas mais notaveis do direito penal internacional, devido a
existéncia do Tribunal Penal Internacional. Contudo, mesmo antes da cria¢do deste tribunal,
muitos individuos foram processados em diferentes partes do mundo por crimes contra a
humanidade, ou crimes de guerra, etc., perante tribunais localizados fora das fronteiras

territoriais do Estado em que os crimes tiveram lugar.

OLIVIER DE SCHUTTER afirma que a extraterritorialidade pode ter vérias formas,
porém todas elas t€ém uma carateristica em comum: um Estado procura, através das suas
acoes, influenciar a conduta de pessoas, atos ou bens fora do seu territorio nacional. Os
meios para efetuar estas agdes sdo diversos e baseiam-se em justificagdes variadas.!>’ Esta
questdo tem ganho, nos ultimos anos, crescente importancia, que se deve ao surgimento de
novas formas de crime internacional, como o terrorismo transnacional, o trafico de seres
humanos ou trafico de drogas. A extraterritorialidade comegou a ser analisada como

plausivel de aplicagdo a casos de violagdes de direitos humanos por empresas

153 Porém, nenhuma destas teorias pode ser aplicada de forma absoluta ou na sua totalidade. Atualmente,

ambas revelar-se-iam insuficientes como fundamentos da jurisdigdo estatal no plano internacional, uma vez
que existem ndo apenas instrumentos que proibem ou permitem o exercicio da jurisdi¢do em determinados
casos, mas também outros instrumentos que obrigam o Estado a exercer a sua jurisdigdo. BARROS, Tomas S.
da Silva, Fundamento e alcance do principio...cit., pp. 45 ¢ 46.

13 MACHADO, Jodo Baptista [1982: 33 e seg]; RAMOS, Rui Moura [1991 n. 23, 18 e seg] apud
PINHEIRO, Luis de Lima, Direito Internacional Privado...cit., pp. 336-337,

55 DEBEZY, Anne-Laure, «L’application de la norme nationale...cit., p. 201.

136 SCHUTTER, Olivier de, «Extraterritorial Jurisdiction as a tool for improving the Human Rights
Accountability of Transnational Corporations», Background paper to the seminar organized in collaboration
with the Office of the UN High Commissioner for Human Rights, 2006, pp. 2-6.

157 Ibidem, p. 8.
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transnacionais depois de JOHN RUGGIE ter proclamado que “(...) os tratados ndo exigem
aos Estados o exercicio da jurisdicdo extraterritorial sobre abusos empresariais. Porém, ndo
sdo proibidos de o fazer”.!”® Serdo examinados, de seguida, os termos em que o Direito
Internacional permite a extensao da autoridade jurisdicional de um Estado - ou seja, quais
sdo os critérios que tornam admissivel a agdo extraterritorial, e se este caminho sera, de
facto, viavel como um meio de responsabilizar as empresas transnacionais pelas

adversidades aos direitos humanos que causam.

2.3 O regime internacional: principios de extensio jurisdicional

A relagao especifica entre o direito internacional publico e o direito internacional
privado origina fundamentos e limites a competéncia Estadual, visto que o direito
internacional publico informa sobre quais as relagdes privadas que os Estados podem
regular.! Por outras palavras, as questdes de “jurisdi¢do”, na visdo do direito
internacional publico, sdo implementadas no dominio das relagdes juridicas privadas
através de regras de direito internacional privado. Isto inclui, por um lado, as regras de
“jurisdi¢do” - que determinam quando um tribunal podera apreciar um caso; € por outro, as
regras da “escolha da lei” - que determinam qual serd a lei que ird reger a decisdo da

questdo, bem como o Ambito de aplica¢do dessa lei.'®

Tal como explicitado acima, o direito internacional permite o exercicio de
jurisdi¢do extraterritorial nos limites de uma conexdo suficiente com a situagdo
regulamentada. Como regra geral, um Estado ndo pode agir de forma a aplicar as suas leis
em outro pais sem existir uma regra que permita esta acdo. Esta regra pode ser de direito
internacional consuetudinario, fazer parte de um regulamento ou convengao. Ao justapor

as normais nacionais, sem qualquer fundamento legal, a casos judiciais com um elemento

158 A/HRC/4/035, paragrafo 15, apud YILDIRIM, Ayse Elif, Creating International Legal
Accountability...cit., p. 174.

139 Procura-se proceder a uma dedugio dos principios amplos de direito internacional publico, para encontrar
solucdes para as questdes de determinacdo do direito a aplicar a situagdes e relagdes privadas. PINHEIRO,
Luis de Lima, Direito Internacional Privado...cit., p. 334; Batista Machado denomina esta visdo de “realismo
positivista”. MACHADO, Joao Baptista, Licdes de Direito Internacional Privado, 3* ed., Almedina, 2012, pp.
36-37.

160 MILLS, Alex, «Rethinking Jurisdiction...cit., p. 200; CORREIA, Antonio de A. Ferrer, Li¢ées de Direito
Internacional Privado I, 10* reimpressao da ed. de outubro/2000, Almedina, 2018, pp. 32-35.
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estrangeiro, um Estado estaria a cometer uma ingeréncia interna nos assuntos de outro

Estado.

A doutrina distingue, normalmente, trés modalidades!®' de exercicio da autoridade
estadual: jurisdicdo prescritiva (jurisdiction to prescribe), que significa a capacidade de um
pais de tornar a sua lei aplicavel a pessoas, condutas, relagcdes ou interesses através de
legislacdo, ato ou ordem executiva, norma administrativa, regulamento, ou por
determinagdo de um tribunal; a jurisdicdo adjudicatoria/adjudicativa (jurisdiction to
adjudicate), que determina o poder de sujeitar situacdes a apreciagdo de um Orgao
judiciario que seja capaz de proferir decisdes validas; e a jurisdicdo executiva (jurisdiction
to enforce),'®? que se refere a capacidade de um pais de obrigar ao cumprimento das suas
leis ou regulamentos, através de implementacdo de medidas executivas ou puni¢do do ndo
cumprimento. Estas modalidades podem ser vistas de forma sequencial, ou mesmo
sobrepor-se, visto que, em ultima analise, um Estado deseja que as regras que prescreve

também sejam aplicadas e julgadas em casos especificos.!6?

A jurisdi¢do adjudicatéria no plano internacional € o que podemos denominar, por
outras palavras, a competéncia internacional dos tribunais. E nomeadamente deste tipo de
jurisdi¢do que nos ocuparemos.'®* Ora, o exercicio da jurisdi¢do adjudicatoria pode ser

efetuado com base numa série de principios: a territorialidade,'® a personalidade juridica

161 Segundo Francis Donovan e Anthea Roberts, existe uma indecisdo em relagdo a forma de entender a

jurisdigdo - se esta deve ser percebida como uma divisdo em prescritiva e executiva, ou entdo se devera
incluir também a adjudicativa. Restatement (Third) of the Foreign Relations Law of The United States §401
(1987); Luc Reydams, Universal Jurisdiction: International And Municipal Legal Perspectives 25 n.68 (2003)
apud DONOVAN, Francis; ROBERTS, Anthea, «The emerging recognition of...cit., p.144; PINHEIRO, Luis
de Lima, Direito Internacional Privado...cit., p. 334-344.

162Enquando Lima Pinheiro concorda com estas denominagdes, Jonatas Machado denomina este tipo de
jurisdicdo de “jurisdicdo compulséria” ou “administrativa”. MACHADO, Jénatas E.M, Direito
Internacional...cit., p. 232; PINHEIRO, Luis de Lima, Direito Internacional Privado...cit., p. 335.

163 Por outras palavras, podemos dizer que se trata dos “limites legislativos do governo”. MILLS, Alex,
«Rethinking Jurisdiction...cit., p. 195.

164 £ importante destacar, neste ponto, que a jurisdi¢do adjudicatoria estdi em profunda conexdo com a
jurisdigdo prescritiva. Assim &, pois o exercicio da jurisdigdo extraterritorial adjudicatdria implica o exercicio
da jurisdigdo prescritiva. E “dificilmente concebivel que um Estado procure influenciar situagdes fora do
territorio nacional através da adogao de legislagdo extraterritorial, a0 mesmo tempo que se nega a tribunais o
poder de aceitar jurisdigdo sobre casos relacionados com tais situacdes, para os quais tal legislagdo ¢
aplicavel.” SCHUTTER, Olivier de, «Extraterritorial Jurisdiction as a tool...cit., p. 10.

165 A territorialidade é o principal fundamento de jurisdigio universalmente reconhecido no direito
internacional - de acordo com este principio, um Estado pode exercer a sua autoridade sobre todas as pessoas,
empresas e acontecimentos que se deram no seu territorio, prescrevendo, aplicando e fazendo cumprir a lei.
As origens deste principio remontam a teoria de Bertrand d'Argentré, o que inspirou a doutrina holandesa,
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passiva e personalidade juridica ativa (ou nacionalidade'®®), a seguranca nacional, ¢ a
jurisdi¢do universal.'’” Os trés ultimos principios serdo abordados em mais pormenor,

tendo em conta a sua relevancia como solugdes para a questdo abordada na dissertagao.

2.3.1 Principio da personalidade juridica ativa

Segundo o principio da nacionalidade ou da personalidade ativa, um Estado tem o
direito de exercer jurisdicdo sobre os seus nacionais, mesmo quando estes se encontrem
fora do territério do Estado, bem como sobre individuos que ja ndo sdo nacionais, ou

aqueles que so se tornaram nacionais depois de ter cometido o crime.

A base deste entendimento de jurisdi¢do ¢ a concecdo de um Estado como um
grupo de pessoas que estardo sujeitas a autoridade daquele Estado, onde quer que se
encontrem.'%® Segundo IAN BROWNLIE, este principio ndo é mais do que um simbolo da
fidelidade e carateristica da soberania, uma vez que, para além de ignorar as mudangas de
nacionalidade, a sua aplicagdo foi ampliada com recurso a residéncia permanente.'®’

Quanto ao sistema juridico portugués, FERRER CORREIA considera que a nacionalidade

tendo Ulrich Huber expressado com clareza, no século XVIII, a ideia de territorialidade. Este principio possui
evidentes vantagens praticas - para além disto, presume-se que o Estado onde se deu o facto tenha interesse
em julgar os responsaveis. O principio da territorialidade também podera ser subdividido em territorialidade
objetiva ou subjetiva, dependendo de onde ¢ iniciada a agdo (ato que teve inicio no estrangeiro, mas foi
consumado no territério do estado do foro, ou vice-versa, respetivamente). Cfr. BUXBAUM, Hannah.
«Territory, Territoriality...cit., pp. 669-670; BRIES, Nina, Une nouvelle approche de l'applicabilité...cit., pp.
6-7, MILLS, Alex, «Rethinking Jurisdiction...cit., p. 202; BROWNLIE, lan, Principios de Direito
Internacional...cit., pp. 321-322; MACHADO, Jénatas E.M, Direito Internacional...cit., p. 233.

166 A territorialidade e a nacionalidade podem ser consideradas como as bases tradicionais mais comuns de
Jurisdi¢do em direito internacional. Em principio, um Estado tem o poder de julgar nacionais ou estrangeiros
por factos ocorridos no seu territorio, bem como nacionais por factos ocorridos em territorio alheio (e, como
excecdo, estrangeiros por factos ocorridos em territério alheio - jurisdi¢ao universal). Cfr. BERMAN, Paul
Schiff, «The Globalization of...cit., pp.358-360; MACHADO, Jénatas E.M, Direito Internacional...cit., p.
234.

167 “A competéncia para estabelecer uma jurisdigdo territorial sobre pessoas por eventos extraterritoriais
mesmo quando nem o lesante, nem o lesado sdo nacionais do Estado do foro e nenhuma ofensa foi
alegadamente causada aos interesses nacionais do Estado do foro”. Cfr. United Nations. Final Report
International Law Commission 66th session. The Obligation to extradite or prosecute (aut dedere aut
judicare), 2014, p. 8. Texto Original: “the jurisdiction to establish a territorial jurisdiction over persons for
extraterritorial events where neither the victims nor alleged offenders are nationals of the forum State and no
harm was allegedly caused to the forum State’s own national interests.”

168 Na Europa continental, este tipo de jurisdi¢io estd sujeito a certas restri¢des, tais como a dupla
criminalizac@o (no direito penal internacional). RYNGAERT, Cedric, Jurisdiction in International Law...cit.,
pp. 104-106.

169 BROWNLIE, lan, Principios de Direito Internacional...cit., p. 324, SCHUTTER, Olivier de,
«Extraterritorial Jurisdiction as a tool...cit., p. 23.
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representa o elemento de conexdo mais relevante no ambito das normas de direito
internacional privado.'”” Historicamente, o principio da personalidade ativa ja era
reconhecido pelas cidades-estado medievais do norte de Italia, denominado naquela altura
de “doutrina da nacionalidade”.!”! Esta base de jurisdigdo esta incluida em muitos tratados
que preveem a repressdo de crimes de interesse internacional, como a Convencdo dos
Reféns de 1979 ¢ a Convengao contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis,

Desumanos ou Degradantes. !’

No entanto, apesar de a denominagdo deste principio poder levar a uma
interpretagdo restritiva - como uma regra que se aplica apenas a individuos - a verdade ¢é
que a nacionalidade ativa pode ser aplicada também a outras entidades, incluindo empresas
ou corporagdes. As empresas transnacionais ndo sao pessoas singulares, mas sdo entidades
coletivas legalmente estabelecidas no seio de um Estado. Adicionalmente, ha que referir
que a aplicacdo deste principio ndo se restringe apenas ao direito penal internacional -
desta forma, ha quem argumente que seja possivel utilizar este principio também para

casos de responsabilidade civil.'”?

Antes de mais, importa referir, nas palavras de IAN BROWNLIE, que o principio
da nacionalidade apenas podera ser aplicado se estiverem cumpridas as seguintes
condicdes: que exista uma conexdo substancial entre o objeto e a fonte de jurisdi¢dao; que
seja observado o principio da ndo ingeréncia na jurisdi¢do territorial ou interna de outros
Estados; que seja aplicado um principio na base do compromisso, reciprocidade e
proporcionalidade.!” Supondo que estes pressupostos estejam cumpridos, prosseguiremos

com a abordagem deste principio.

De acordo com DE SCHUTTER, o exercicio da jurisdicdo extraterritorial por um
Estado de origem sobre as atividades das filiais das suas empresas em paises terceiros €
plenamente legitimo com base no principio de direito internacional da personalidade

ativa.'” Se ¢é justificavel que um Estado tenha jurisdigdo sobre as condutas dos seus

170 CORREIA, Anténio de A. Ferrer, Li¢des de Direito Internacional Privado I...cit., p. 69.

T RYNGAERT, Cedric, Jurisdiction in International Law...cit., p. 107.

172 AMNESTY INTERNATIONAL, «Universal Jurisdiction: The duty of states to enact and enforce
legislation: ~ Chapter 1:  Definitions», Report of August 31, 2001, disponivel em:
<https://www.amnesty.org/en/documents/ior53/003/2001/en/>, pp. 6-7.

173 Por exemplo, SCHUTTER, Olivier de, «Extraterritorial Jurisdiction as a tool...cit., pp. 7-8.

174 BROWNLIE, lan, Principios de Direito Internacional...cit., p. 331.

175 SCHUTTER, Olivier de, «Extraterritorial Jurisdiction as a tool...cit., p. 23.
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nacionais, seria igualmente concebivel que o Estado pudesse regulamentar a conduta das
empresas transnacionais sediadas no seu territério, mesmo que estas operem noutras partes
do mundo. Porém, para que esta acecdo seja correta, tera que ser verificado se a empresa
transnacional pode ser equiparada, de facto, a um individuo nacional de um dado Estado.
Serd que uma empresa pode ser possuidora de nacionalidade? O TIJ esclareceu, no caso
Nottebohm, que a nacionalidade “¢é um vinculo juridico” que tem como base “um facto
social de conexdo, uma ligagdo genuina de existéncia, interesses e sentimentos, com a
presenca de direitos e deveres reciprocos”.!’® Na visdo de BAPTISTA MACHADO, as
pessoas coletivas nao possuem, propriamente, carateristicas como nacionalidade, domicilio,
ou residéncia - tém sim uma sede, de onde irradia a sua atividade.'”” MACHADO
VILLELA, por sua vez, refere que as pessoas coletivas de direito privado (como as
sociedades comerciais) “sdo aquelas a respeito das quais mais se tem discutido o problema

da nacionalidade”.'”®

O TU declarou, quanto as empresas, no caso Barcelona Traction, que “nenhum
teste absoluto da «ligagdo genuina» (ou seja, de consideragdo de uma empresa como
nacional de um Estado) encontrou aceitagdo geral”'” no direito internacional. O Comité de
Especialistas em Jurisdigdo Extraterritorial assegurou também que “nenhum critério parece
ter sido estabelecido para determinar as circunstancias em que uma pessoa coletiva pode

ser considerada possuidora da nacionalidade do Estado reclamando jurisdigdo”.'®

Deixa-se, entdo, a cada Estado a liberdade a cada pais para determinar, conforme os
seus proprios critérios, a nacionalidade de uma certa corporacdo. Compreende-se, pois, que
o reconhecimento de uma entidade empresarial como nacional de um pais vai sempre
depender da legislacdao nacional desse proprio pais. As normas internas vao desempenhar
um papel crucial, ditando a possibilidade de utilizar o principio da personalidade ativa para

justificar a jurisdi¢do extraterritorial dos tribunais. Segundo MACHADO VILLELA,

176 Nottebohm case (second phase) (Liechtenstein v Guatemala), Judgement of 6 April 1955, ICJ Reports
1955, p. 23.

177 MACHADO, Jodo Baptista, Li¢des de Direito Internacional Privado...cit., p. 344.

178 VILLELA, Alvaro da Costa Machado. Tratado elementar, tedrico e prdtico...cit., p. 228; CORREIA,
Antoénio de A. Ferrer, Li¢des de Direito Internacional Privado I...cit., pp. 81 e ss.

1% Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited case (Belgium v. Spain), Judgment of 5 February
1970, ICJ Reports 1970, §70.

180 Extraterritorial Criminal Jurisdiction, Report prepared by the Select Committee of Experts on
Extraterritorial Jurisdiction (PC-R-EJ), set up by the European Committee on Crime Problems (CDPC),
Council of Europe, 1990, p.13 apud SCHUTTER, Olivier de, «Extraterritorial Jurisdiction as a tool...cit., p.
29.
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podemos encontrar pelo menos sete sistemas doutrinais de identificagdo da nacionalidade
empresarial: sistema da autorizagdo, sistema do lugar da constituicdo, sistema da
nacionalidade dos sécios, sistema do pais da subscri¢do, sistema do centro de exploracao,
sistema da sede social, e sistema da combina¢do da sede social com o principio do lugar da
constitui¢do.'®! Na pratica judicial internacional, podemos destacar duas formas possiveis
de identificar uma entidade corporativa como nacional utilizadas pelos tribunais: o critério
da incorporac¢do'®? (determinado através do local de constitui¢io e as leis conforme as
quais a corporacao foi criada), e o critério do controlo (que se pode prender com a
nacionalidade dos proprietarios da empresa ou o local a partir do qual o controlo efetivo ¢
exercido).'® Assim sendo, a aplicagdo do principio da nacionalidade e o desenrolar do
processo jurisdicional vai depender em grande parte do critério que sera utilizado para

determinar a nacionalidade da empresa transnacional, dentro de um dado pais.

E relevante destacar que apesar de o “critério da incorporagdo” ser o modo
dominante de determinagdo da nacionalidade corporativa num grande nimero de paises,
este pode ndo ser uma base suficiente para invocar o principio da nacionalidade no que
toca as empresas transnacionais. Assim ¢, pois este critério pressupde, em primeiro - que as
empresas operam dentro dos limites territoriais de um determinado Estado, e em segundo -
que a constituicdo de uma corporagao pressupoe um forte vinculo entre esta e o Estado sob
as leis do qual foi criada. No contexto atual e especifico das empresas transnacionais,
porém, ambas as pressuposi¢des perdem o seu sentido. As corporagdes transnacionais
operam ¢ podem deslocar-se independentemente das fronteiras; e, além disso, ter mais do
que uma nacionalidade (com base na nacionalidade dos acionistas, sedes sociais, ou outros
fatores).!8* Adicionalmente, é expectavel que em alguns casos a empresa nio tenha a
minima ligacdo com o Estado onde estd sediada ou onde foi constituida, sendo a “lei da

incorpora¢do” de todo estranha aquela pessoa coletiva.!®> Deste modo, ao aplicarmos este

181 Machado Villela aponta o “sistema da sede” como aquele que tem realmente capacidade de identificar a
nacionalidade empresarial. Tem de ser tida em conta, contudo, a sede “real”, e ndo uma “sede ficticia” - ou
seja, uma vez que as sociedades sdo criadas para a realizagdo de interesses de cariz privada, é necessario
observar onde se localiza a sua sede administrativa, “onde elas realmente vivem e atuam integrando as forgas
individuais, (...) onde funcionam realmente os seus 6rgdos dirigentes.” VILLELA, Alvaro da Costa Machado,
Tratado elementar, teorico e prdtico...cit., pp. 228-231.

182 Baptista Machado distingue o critério da incorporagdo como “anglo-americano”. MACHADO, Jodo
Baptista, Licoes de Direito Internacional Privado...cit., p. 345.

183 SCHUTTER, Olivier de, «Extraterritorial Jurisdiction as a tool...cit., pp. 30-31;

18 DEVA, Surya. «Corporate Human Rights Violations...cit., p. 1082.

18 MACHADO, Jodo Baptista, Licées de Direito Internacional Privado...cit., pp. 345-346.
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critério a uma empresa transnacional, esta serd, em principio, tratada como composta por
uma série de entidades distintas, nacionais ou estrangeiras, dependendo do local onde sao
constituidas. Esta situagdo ndo serda benéfica para o fim que pretendemos, pois ndo
permitird a extensdo jurisdicional as entidades subsidiarias da empresa através do principio
da nacionalidade. Utilizando este critério, ndo conseguiremos contornar o
supramencionado “véu corporativo”, e superar a barreira da personalidade juridica

separada da empresa-mae, ndo responsavel pelo comportamento das suas filiais.

Pelo contrario, o uso do “critério do controlo” para determinar a nacionalidade da
corporagdo, ofereceria uma forma de abranger ndo apenas a empresa mae mas também as
suas subsididrias baseadas em paises terceiros. Baseando-se neste critério, seria
determinado que a empresa mae, sediada num certo pais, exerce controlo total sobre as
subsididrias, localizadas no estrangeiro. Assim, a jurisdicdo fundamentada no principio da
nacionalidade abrangeria também as filiais da empresa. Isto permitiria, por um lado, impor
diretamente obrigagdes aquelas filiais, por via de regras nacionais; e pelo outro, julgar as
infragdes e as violagdes aquelas regras.!®® Se a subsididria é controlada pela empresa
domiciliada no Estado do foro, esse Estado poderd assegurar o respeito pelos direitos
humanos através de imposi¢ao de deveres a empresa-mae local, que por sua vez ird atuar
regulando efetivamente as a¢des da subsidiaria.'®” Caso a regulag¢do ndo seja respeitada, o
Estado de onde ¢ nacional a corporagdo-mae poderd exercer jurisdicdo adjudicatoria,
decidindo sobre as violagdes de direitos humanos cometidas pela subsidiaria, mesmo que o

facto tenha ocorrido num pais terceiro.

Apesar de o critério do controlo poder trazer esperanga para a resolugdo dos casos
de violagdo de direitos humanos por corporagdes transnacionais, ¢ indubitavel que o facto
de a aplicagdo do principio da nacionalidade a estas empresas ser dependente do regime
interno de cada Estado traz incerteza e desconformidade na comunidade internacional. O
caso Amesys prova que o principio da personalidade ativa pode servir como fundamento

para a condenacdo de entidades empresariais.'®® Contudo, para além do facto de se ter

18 SCHUTTER, Olivier de, «Extraterritorial Jurisdiction as a tool...cit., p. 31.

13T DEVA, Surya, «Corporate Human Rights Violations...cit., p. 1083.

188 Amesys case (International Federation for Human Rights and French Human Rights League v. Amesys).
Caso iniciado pela FIDH e a LDH em 2011, com a apresentacdo de uma queixa alegando que a empresa
francesa Amesys era cimplice em atos de tortura na Libia, pois forneceu o equipamento de vigilancia ao
regime de Kaddafi. Em 2013, o Tribunal de Recurso confirmou existirem provas suficientes para comegar a

52



tratado dum caso em que uma empresa foi responsabilizada per se, ndo envolvendo filiais e
subsididrias; a aplicagdo (louvavel) deste principio em Franca ndo garante que os outros
paises sigam o seu exemplo. E, pois, necessaria a prontincia de um tribunal internacional,
contendo uma especificagdo de critérios de atribuicdo da nacionalidade as pessoas
coletivas de um Estado. Desta maneira, atingir-se-ia uma uniformiza¢do dos padrdes no
plano internacional, trazendo a certeza e seguranga juridica que esta matéria exige, visto

que tem ganho crescente importancia nos ultimos anos.

2.3.2 Principio da seguran¢a nacional

O principio da seguranca nacional concede ao Estado o poder de exercer jurisdi¢do
sobre uma conduta de pessoas no estrangeiro, quando aquela prejudique a seguranga do
Estado. Este conceito inclui varias infragcdes, como contrafacdo da moeda, profanacio de
bandeiras, crimes econdmicos, falsificacdo de documentos oficiais, entre outros.'®® A
doutrina europeia (exceto os paises com regimes de common law) tem tradicionalmente
considerado este principio como derivando do direito inerente de legitima defesa de um
Estado.'”° Este principio € utilizado para fundamentar a jurisdi¢do, por exemplo, nos casos
regulados na Conven¢do Internacional para a Eliminagdo do Financiamento do

Terrorismo.!*!

SURYA DEVA argumenta que este principio pode ser também utilizado como um
meio para a prossecu¢do das violagdes empresariais. Assim, um Estado poderia obter
jurisdi¢do para condenar uma empresa estrangeira que esteja a prejudicar os direitos
humanos basicos do seu povo através de uma filial local, ou de qualquer outra forma (as
subsididrias das empresas transnacionais podem, por exemplo, ameagcar o direito a saude da
populacao devido a residuos toxicos ou venda de produtos perigosos). Este autor remete-
nos as regras presentes no direito penal, segundo as quais os Estados podem exercer
jurisdi¢do sobre um crime mesmo que apenas um dos elementos constituintes de um

determinado crime tenha sido cometido no seu territério. Transferindo esta regra para os

investigar este assunto. Recentemente, em junho de 2021, os responsaveis pela geréncia da empresa foram
considerados culpados.

18 Cfr. BROWNLIE, lan, Principios de Direito Internacional...cit., pp. 325; AMNESTY
INTERNATIONAL, «Universal Jurisdiction...cit., pp. 11-12.

19 RYNGAERT, Cedric, Jurisdiction in International Law...cit., p. 114.

I SCHUTTER, Olivier de, «Extraterritorial Jurisdiction as a tool...cit., p. 7.
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casos de Business and Human Rights, um Estado poderia demandar ou julgar uma empresa
estrangeira pelos efeitos nocivos que esta causa no seu territdrio, utilizando este principio

como base de jurisdi¢do.!*?

Contudo, esta solucdo ndo parece viavel por varias razdes relevantes. Antes de mais,
o Estado onde se localiza a filial ou subsididria teria que ter um forte interesse em
demandar a empresa. Ora, na maioria das vezes, o cendrio ¢ bem distinto: os paises onde se
encontram as filiais das transnacionais estdo normalmente interessados em manter as
empresas no seu territdrio, devido a a¢ao dos investidores e a forte influéncia que estes
exercem na economia estadual. Da mesma forma, deparamo-nos com uma forte
dependéncia econdmica dos paises fornecedores na base das cadeias de abastecimento, em
relagdo a sociedade transnacional enquanto compradora das suas mercadorias. Nao parece,
entdo, presumivel que um Estado nestas condi¢des deseje julgar uma corporacdo que
parece ser a fonte mais importante de investimento estrangeiro. Posto isto, este principio
ndo aparenta como efetivo para resolver a questdo das violagdes de direitos humanos por

empresas transnacionais.

2.3.3 Principio da universalidade

Conforme afirma ROBERT CRYER, os Estados procuraram sofisticar a persecuc¢ao
de crimes internacionais de duas formas: através da celebragdo de tratados de cooperagdo
entre os Estados e pela ascensdo do principio da jurisdigdo universal tanto na doutrina

193 Ao contrario de todos os outros principios, o principio da

como na jurisprudéncia.
universalidade opera sem que exista qualquer ligacdo (territorial ou nacional) do Estado
com o facto cometido. A permissao de exercer jurisdigdo nestes casos baseia-se, somente,
nas palavras de JONATAS MACHADO, na danosidade ou perigosidade global do crime
em causa.!** Esta categoria de extensdo jurisdicional é empregue em situagdes em que o

ato praticado foi de tal forma hediondo, que se torna razoavel conferir a qualquer um dos

192 DEVA, Surya, «Corporate Human Rights Violations: A Case...cit., p. 1083.

195 CRYER, Robert, Prosecuting International Crimes: Selectivity and the International Criminal Law
Regime, Cambridge University Press, Cambridge, 2005, p. 79. apud BARROS, Tomas S. da Silva,
Fundamento e alcance do principio...cit., p. 64.

19 MACHADO, Jénatas E.M, Direito Internacional...cit., p. 233.
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Estados competéncia para o julgar nos seus tribunais nacionais.!®> Este principio
jurisdicional é uma ferramenta para a repressdo de alguns tipos de crime na comunidade
internacional, fazendo parte do direito internacional consuetudindrio, embora também se
reflita em tratados, legislagdo nacional e jurisprudéncia.'” LIMA PINHEIRO explicita este
tipo de jurisdigdo como uma permissao excecional, dada pelo direito internacional publico,
de aplicar o direito dos conflitos de um Estado a situag¢des privadas (uma vez que os crimes

que estdo em causa sdo aquele sancionados pelo direito internacional publico geral).!’

A jurisdi¢@o universal era, historicamente, exercida sobre crimes como a pirataria,
pois esta categoria de crimes era dificil de julgar com o uso de bases tradicionais de
jurisdi¢do, uma vez que se consumavam no alto mar, além das fronteiras territoriais dos
Estados soberanos.!”® Este tipo de jurisdigdo comegou a ser abordado pela doutrina apenas
nos anos 90, tendo ganho a maior importancia internacional no final do século XX, com a
prossecu¢do dos autores de crimes de guerra, genocidio, crimes contra a humanidade e
tortura, em Estados diversos daqueles onde os crimes foram cometidos.!”” Algumas
convengdes, nomeadamente as convengdes antiterrorismo,?” preveem jurisdigdo universal
com base numa obriga¢do de aut dedere aut judicare**' Compreende-se, pois, que este
tipo de jurisdi¢gdo pode ser exercido apenas em relacdo aos crimes mais graves, que se
prendam com a violagdo de valores fundamentais estabelecidos e defendidos pela
comunidade internacional. Coloca-se, neste ambito, a seguinte questdo: serd que o
principio da jurisdicdo universal pode ser utilizado como justificacdo dos Estados para

obter jurisdicdo sobre casos de violagdes de direitos humanos por empresas transnacionais?

195 Enquanto que, geralmente, supde-se que a jurisdigdo universal confere competéncia jurisdicional ao
Estado em cujo territério se encontra o agente do crime, algumas correntes doutrinais defendem que o
principio da jurisdi¢do universal d4 a qualquer Estado a possibilidade de julgar o suspeito, mesmo que ele
ndo se encontre no territdrio do Estado (jurisdi¢do universal in absentia). Contudo, este tipo de jurisdi¢do
universal ¢ controverso e foi raramente utilizado. INAZUMI, Mitsue, Universal Jurisdiction...cit., p. 26.

19 AMNESTY INTERNATIONAL, «Universal Jurisdiction...cit., p. 14.

197 PINHEIRO, Luis de Lima, Direito Internacional Privado...cit., p. 341.

19 DONOVAN, Francis; ROBERTS, Anthea, «The emerging recognition of... cit., p.143.

199 RYNGAERT, Cedric, Jurisdiction in International Law...cit., pp. 120-121; BERMAN, Paul Schiff, «The
Globalization of...cit., pp. 361-363; INAZUMI, Mitsue, Universal Jurisdiction...cit., pp. 33-35.

200 O artigo 5.°/2 da Convengéo contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, por exemplo, obriga os Estados parte a “(...) tomar as medidas necessarias com vista a
estabelecer a sua competéncia relativamente as referidas infragdes sempre que o autor presumido se encontre
em qualquer territorio sob a sua jurisdi¢@o e se ndo proceda a sua extradicdo (...)".

201 A obrigacdo internacional legal de um Estado de julgar autores de crimes internacionais graves nos seus
tribunais, caso nenhum Estado tenha requerido extradi¢do (mesmo que o crime ndo tenha sido cometido no
territério nem tenha ligacao com o Estado a exercer jurisdigo).
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No que toca aos direitos humanos, o TIJ estabeleceu, no caso Barcelona Traction,
que “(...) todos os Estados podem ser considerados como tendo um interesse legal na
protecdo (...)” de certos direitos, sendo estes “obrigacdes erga omnes”, e derivando “(...)
por exemplo, (...) da ilegalizacdo de atos de agressdo, e de genocidio, bem como dos
principios e regras relativas aos direitos basicos do ser humano, incluindo a protecdo contra

a escravatura e a discriminagdo racial.”?%?

Os Estados tém utilizado o principio da universalidade para combater crimes como
a escravatura, o genocidio, a pirataria e a tortura. Segundo SURYA DEVA, uma vez que
existem varios precedentes para a aplicagdo deste principio em relacdo as violagdes dos
direitos humanos perpetrados por pessoas singulares, ndo haverd razdes para negar a

aplicacdo deste mesmo principio as violagdes de direitos humanos por pessoas coletivas.?*

Aquando da aceitacdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, os Estados-
parte aceitaram um compromisso de “(...) promover (...) o respeito universal e efetivo dos
direitos do homem e das liberdades fundamentais”, e de se esforgar “(...) por desenvolver o
respeito desses direitos e liberdades e promover, por medidas progressivas de ordem
nacional e internacional, o seu reconhecimento e a sua aplicagdo universal e efetiva (...)".
Sendo assim, ¢ sendo estes direitos universalmente reconhecidos, nao seriam também

universais todos os deveres de os defender??%*

J& hd muito tempo foi reconhecido que questdes que se prendem com as
disposigdes contidas em documentos internacionais como a Declaragdao Universal dos
Direitos Humanos ndo se podem dizer pertencentes a jurisdicdo exclusiva nacional do
Estado territorial. A preservacdo dos direitos humanos tem sido referida como de interesse
para todos os Estados, mesmo na auséncia de qualquer liga¢ao especifica entre um Estado
concreto e a situagdo em que os direitos humanos sao violados. Tendo em conta o caracter
erga omnes que possuem, com toda a certeza, pelo menos alguns dos direitos humanos

internacionalmente reconhecidos, poderdo permitir justificavelmente o exercicio pelos

292 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited case (Belgium v. Spain), Judgment of 5 February
1970, ICJ Reports 1970, §33 in fine, §34.

203 DEVA, Surya, «Corporate Human Rights Violations: A Case...cit., p. 1084.

204 Ibidem, p. 1085.
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Estados de jurisdicdo extraterritorial sobre as empresas transnacionais (mesmo perante

condigdes que de outra forma nio seriam admissiveis).?%

O principio da universalidade possibilita aos Estados ter jurisdicdo sobre matérias
que nao tocam o seu interesse pessoal, mas sim casos que concernem a comunidade
internacional na sua totalidade. Ao empregar a ferramenta da jurisdi¢do universal, o fim
prosseguido sera sempre o de garantir a protecdo de normas fundamentais
internacionalmente reconhecidas. No mesmo sentido, o exercicio de jurisdi¢do
extraterritorial para contribuir para a protecdo dos direitos humanos internacionalmente
reconhecidos pode ser justificado em nome da solidariedade internacional. Nas palavras de
DE SCHUTTER, “(...) quaisquer que sejam as razdes para o Estado territorial ndo proteger
eficazmente os direitos humanos, o exercicio da jurisdi¢do extraterritorial por outros
Estados, em particular o Estado de origem da empresa multinacional, a fim de assegurar tal
prote¢cdo, pode ser visto como um meio de facilitar o cumprimento pelo Estado de
acolhimento das suas obrigac¢des internacionais ao abrigo do direito internacional dos

direitos humanos.”?%

Ora, os Estados concordaram em mostrar solidariedade e vontade politica em
relacdo a infracdes econdomicos (pelo principio da seguranca nacional) e certos tipos de

crime (como terrorismo, comércio sexual, genocidio e tortura).?’’

O principio da
universalidade, segundo os documentos analisados, parece uma base justificavel para o
exercicio de jurisdicdo também perante casos de graves violagdes de direitos humanos nas
atividades empresariais. Porém, esta faculdade ainda ndo foi exercida por nenhum dos

Estados - assim, € expetavel que seja, gradualmente, tracado um caminho para tal pratica.

2.4 O Regime da Uniao Europeia: Bruxelas I bis e jurisdi¢ao residual

O Regime de Bruxelas ¢ o nome comummente dado ao conjunto de regras que
regula a competéncia judicidria dos tribunais em disputas legais de natureza civil ou
comercial entre individuos residentes nos Estados Membros da Unido Europeia (UE) e da

Associagdo Europeia de Livre Comércio (EFTA). A legislacdo em questdo versa sobre dois

205 SCHUTTER, Olivier de, «Extraterritorial Jurisdiction as a tool...cit., pp. 27-28.
206 Ihidem, p. 27.
207 DEVA, Surya, «Corporate Human Rights Violations: A Case...cit., p. 1087.
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aspetos de grande importancia: quais os tribunais que devem ter jurisdi¢do sobre certo tipo
de litigios, e como as decisdes dos tribunais de um Estado-Membro da UE poderao ser
reconhecidas e executadas noutros Estados-Membros da UE. Este regime ¢ delineado no
Regulamento de Bruxelas (UE) reformulado 1215/2012 do Parlamento Europeu e do
Conselho (também denominado Regulamento Bruxelas-I ou Bruxelas-I bis)*® e na

Convengdo de Lugano de 30 de outubro de 2007.2%

O Regulamento Bruxelas-I bis aplica-se aos processos judiciais iniciados apos 10
de janeiro de 2015 (inclusive) e ao reconhecimento de sentengas provenientes de decisdes
proferidas em processos instaurados a partir de 10 de janeiro de 2015, em matéria civil e
comercial, independentemente da natureza da jurisdicdo. Nao sdo abrangidas as matérias
fiscais, aduaneiras ou administrativas, bem como a responsabilidade estadual por atos ou
omissdes no exercicio da autoridade do Estado. As normas estabelecidas no Regulamento
visam uniformizar o regime aplicado pelos Estados-Membros da UE quanto a
determinagdo da jurisdicdo, o que significa: primeiramente, que os Estados-Membros ndo
poderdo utilizar regras para determinar a sua jurisdicdo que ndo sejam as do regulamento;
em segundo, que o tribunal de um Estado-Membro ndo poderd invocar o forum non
conveniens caso a sua jurisdi¢do tenha sido ditada pelas normas deste documento. Assim,
uma vez determinado o tribunal competente através das regras do regulamento, este

tribunal terd a obrigacdo de apreciar a acdo em causa.

O principio bésico estabelecido neste documento ¢ a regra do domicilio do
requerido. Serdo competentes para julgar a a¢do os tribunais do Estado-Membro da UE em
que o requerido tem o seu domicilio, independentemente da sua nacionalidade (art. 4.°).21°
Desta forma, o Regulamento aplica-se apenas caso o individuo ou entidade demandada

tenha o seu domicilio num dos Estados-Membros.

Perante o envolvimento de empresas ou outras pessoas coletivas numa ag¢ao judicial,

¢ considerado como seu domicilio o lugar em que tiverem sede social, administragdo

208 Este Regulamento revoga o Regulamento de Bruxelas de 2001 sobre a jurisdigdo e o reconhecimento e
execugdo de sentengas em questdes civis e comerciais, com a excegdo de processos iniciados antes de 10 de
janeiro de 2015.

209 Um documento substancialmente semelhante ao Regulamento de Bruxelas, cujo objetivo é estender as
regras do Regulamento Bruxelas I & Dinamarca, Islandia, Noruega e Suiga.

210 Este domicilio é determinado conforme a legislagdo nacional do Estado-Membro onde a agdo foi intentada,
sendo que as pessoas que ndo possuam a nacionalidade do Estado-Membro em que estdo domiciliadas ficam
sujeitas, nesse Estado-Membro, as regras de competéncia aplicaveis aos nacionais.
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central, ou estabelecimento principal (art. 63.°).2!" Assim, podemos concluir que este
Regulamento prevé que as empresas domiciliadas num Estado-Membro da UE sejam
demandadas perante os tribunais desse Estado por qualquer tipo de danos, mesmo que estes
tenham sido cometidos fora da UE. As vitimas de abusos dos direitos humanos fora da
Unido tém, consequentemente, a faculdade de apresentar pedidos de indemnizagdo contra
as empresas da Unido nos tribunais europeus, caso a empresa em questdo tenha a sua

administracdo central ou sede num Estado-Membro.

Caso se trate de subsidiarias domiciliadas fora da UE, ndo sdo conferidas, pelo
Regulamento, regras de jurisdicdo. Nestes casos aplica-se uma provisdo de jurisdi¢ao
residual, prevista no artigo 6.°/1 do Bruxelas I bis. Segundo esta norma, “Se o requerido
nao tiver domicilio num Estado-Membro, a competéncia dos tribunais de cada Estado-

Membro é (...) regida pela lei desse Estado-Membro™.21?

O cenario atual das regras jurisdicionais na UE, € entdo o seguinte: se um processo
for movido, num tribunal europeu, contra uma empresa domiciliada na UE, aplicar-se-a o
Regulamento de Bruxelas; se um processo for movido, num tribunal europeu, contra uma

empresa domiciliada fora da UE, serdo aplicadas as regras de jurisdi¢cao da lex fori.

Podem ser encontradas vias alternativas que permitam aos tribunais dos Estados-
membros exercer jurisdicdo sobre factos ocorridos fora do territério da UE. Estas sdo
conferidas pela legislagdo nacional (pelo uso do artigo 6.°/1) ou presentes no proprio
Regulamento Bruxelas I bis. Irdo ser mencionadas, durante a andlise, exemplos de regras

de alguns dos paises europeus quanto a jurisdi¢ao.

2.4.1 Forum necessitatis

Como o proprio nome indica, o principio do forum necessitatis ¢ aplicado apenas
em casos excecionais, permitindo aos tribunais nacionais de um Estado decidir sobre um

caso na auséncia de um foro competente. Este instituto adquire grande importancia nos

211 Excetuando a Irlanda, o Chipre € ao Reino Unido, onde «sede social» serda o que se denomina por
registered office, place of incorporation (lugar de constitui¢do) ou, se os prévios ndo existirem, o lugar sob
cuja lei ocorreu a formation (formagéo).

212 MANNA, Mariangela La, «Residual Jurisdiction under the Brussels I bis Regulation», Universal Civil
Jurisdiction - Which Way Forward?, ed. por Pietro Franzina e Serena Forlati. Brill Nijhoff, Netherlands,
2020, pp. 147-149.
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casos em analise nesta dissertagdo. Assim ¢, pois, por um lado, os individuos afetados ndo
chegam a ter, muitas vezes, acesso aos tribunais nos seus Estados de origem (ou seja, nos
estados de acolhimento das empresas). Pelo outro lado, mesmo quando o caso ¢ colocado
para apreciagdo dos tribunais, o sistema judicidrio fragil sujeito a influéncia politica e
lobby empresarial deixa as vitimas sem qualquer reparacdo efetiva. Tradicionalmente,
considera-se que a jurisdigdo com base no forum necessitatis tem como fundamento o
direito a um processo equitativo, configurado no art. 6.° da Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem. Em situacdes de violagdo de direitos humanos por empresas
transnacionais, mais do que nunca, o desinteresse de um tribunal europeu para apreciar o
caso podera ser considerado uma violagdo do direito a um processo equitativo, ou uma

pratica de denegacio de justica.?!?

A primeira adocdo desta doutrina num documento legislativo pode ser encontrada
na Conveng¢do Interamericana de 1985 sobre a Jurisdi¢do na Esfera Internacional para a
Validade Extraterritorial das Sentencas Estrangeiras (Inter-American Convention on
Jurisdiction in the International Sphere for the Extraterritorial Validity of Foreign
Judgments).>'* Alguns Estados ndo europeus em que esta doutrina foi adotada
explicitamente ou jurisdicionalmente, sdo, por exemplo: México, Uruguai, Argentina,

Costa Rica, Islandia, Japdo, Russia, Africa do Sul, e Turquia.?!s

Na Europa, varios paises ja enquadraram este principio nas suas normas nacionais -
em alguns deles, o forum necessitatis ¢ mencionado exatamente segundo a interpretagdo do
art. 6.° da CEDH (Alemanha, Bélgica, Holanda, Polonia, Roménia e Suica). Outros paises,
entre os quais a Franga, fazem, ao invés, referéncia ao principio geral de direito
internacional publico que proibe a “denegacdo de justica”.?'® Em Portugal, tal como na

maioria dos Estados, o recurso ao forum necessitatis prende-se com o preenchimento de

213 ROORDA, Lucas; RYNGAERT, Cedric, «Business and Human Rights Litigation in Europe: the Promises
Held by Forum of Necessity-based Jurisdiction», Rabels Zeitschrift/The Rabel Journal of Comparative and
International Private Law, 80/4 (2016), p. 785.

214 NWAPI, Chilenye, «Jurisdiction by Necessity and the Regulation of the Transnational Corporate Actor»,
Utrecht Journal of International and European Law, 24 (2014), p. 31.

215 Ihidem.
216 NYUTS, Arnaud, Study on Residual Jurisdiction - General Report, 3rd Version. BRUSSELS, 6 July 2007,
disponivel em: <https://gavclaw.files.wordpress.com/2020/05/arnaud-nuyts-

study residual jurisdiction_en.pdf>, p. 64.

60



duas condigdes: 1) um obstaculo legal ao acesso ao tribunal estrangeiro;?!” e 2) a existéncia

de uma conexdo do caso concreto com o Estado do foro.2'® O forum necessitatis esta
consagrado no artigo 62.°/c) do Coédigo do Processo Civil portugués como um fator de
atribui¢ao de competéncia internacional. Tal como mencionado supra, o recurso a esta
norma apenas ¢ permitido “(...) quando o direito invocado ndo possa tornar-se efetivo
sendo por meio de ag¢do proposta em territorio portugués” ou ‘“(...) se verifique para o
autor dificuldade apreciavel na propositura da agdo no estrangeiro”, com a condigdo de
que “(...) entre o objeto do litigio e a ordem juridica portuguesa haja um elemento

ponderoso de conexdo, pessoal ou real.”

Apesar de existir um conjunto de paises que inseriram o forum necessitatis na sua
legislagdo nacional, a inclusdo do mesmo a nivel dos documentos oficiais da Unido
Europeia continua a ser um desafio. Ainda no ano de 2007, ARNAUD NYUTS sugeriu a
introdugdo do instituto do forum necessitatis no seu “Estudo sobre Jurisdicdo Residual”
(Study on Residual Jurisdiction). Reiterando a necessidade de criar mais fundamentos
especificos de jurisdicdo para acdes contra domiciliados em paises terceiros, o autor
mencionou aquele principio como uma das hipoteses a considerar pelos Estados-membros.
Aquando da revisdo do Regulamento de Bruxelas, a Comissdo Europeia propos a

introdugdo da clausula de forum necessitatis no artigo 25.° do documento.?!” Esta seria,

217 Por exemplo, a) o tribunal estrangeiro ndo tem jurisdigdo ao abrigo da lei estrangeira ou tem ja indeferiu o
pedido por falta de jurisdi¢do; b) ndo ha garantia de que as partes obteriam um julgamento justo no
estrangeiro; ¢) a sentenga estrangeira ndo poderia ser aplicada no pais do foro. Cfr. NYUTS, Arnaud, Study
on Residual Jurisdiction...cit., p. 65.

213 Uma excegdo a esta regra ¢ a Holanda, onde sendo provada a impossibilidade absoluta do autor instaurar o
processo no estrangeiro, ¢ dispensada a exigéncia de uma liga¢do do caso concreto com o Estado do foro
(Holanda). A falta de um forum disponivel no estrangeiro ¢, neste pais, a fonte de uma “espécie de jurisdi¢ao
universal”. Cfr. NYUTS, Arnaud, Study on Residual Jurisdiction...cit., p. 65; ROORDA, Lucas;
RYNGAERT, Cedric, «Business and Human Rights Litigation...cit., p. 789; NWAPI, Chilenye, «Jurisdiction
by Necessity...cit., pp. 34-40.

219 European Commission. Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on
jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments in civil and commercial matters. COM(2010)
748 final. 2010/0383 (COD). Brussels, 14.12.2010. A Comiss&o ja teria demonstrado esta inten¢do em 2009,
no Green Paper por si publicado, em que apelava para uma reflex@o sobre as regras uniformes que podem ser
adequadas para a extensdo de jurisdicdo para disputas que envolvem individuos de estados terceiros,
apontando para uma consideracdo da opcdo do forum necessitatis. Cfr. Commission of the European
Communities. Green Paper on the Review of Council Regulation (EC) No. 44/2001 on Jurisdiction and the
Recognition and Enforcement of Judgments in Civil and Commercial Matters. Brussels, COM(2009),
21.4.2009, 175 final, p. 4.
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segundo HORATIA MUIR WATT, “a questdo mais significativa de toda a reforma”.**° A
Comissdo sugeriu a adi¢do desta regra de competéncia subsididria dos tribunais europeus
para garantir que as regras de jurisdicdo disponiveis na UE, para consumidores e
trabalhadores, fossem aplicaveis, mesmo se o requerido estivesse domiciliado fora da
Unido. Para a aplicacdo deste principio, a Comissdo sugeriu utilizar as duas condigdes
gerais para o forum necessitatis mencionadas supra: 1) a certeza de que a vitima seria
privada da justiga, ndo estando disponivel outro forum que garanta um julgamento justo e
imparcial; 2) a existéncia de uma ligagdo suficientemente estreita entre o caso concreto € o
Estado-Membro em causa. Esta proposta fez referéncia, em varios trechos do texto, ao
artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia que, por sua vez, se
assemelha ao artigo 6.° da CEDH, referindo Right to an effective remedy and a fair trial
(“Direito a agdo e a um tribunal imparcial”).??! A sugestio da Comissdo foi porém
recusada e, tal como se pode observar, o Regulamento Bruxelas I bis ndo contém a

clausula de forum necessitatis.**

Os UNGPs estabelecem, no Comentério ao Principio 26, que “Os Estados devem
garantir que ndo erguem barreiras para impedir que casos legitimos sejam levados aos
tribunais em situagoes em que o recurso judicial seja uma parte essencial do acesso a
reparagdo (...), por exemplo: quando os queixosos enfrentam uma negag¢do de justica no
Estado de acolhimento e ndo podem aceder aos tribunais do Estado de origem,
independentemente do mérito da agdo”. Assim, defende-se que o forum necessitatis seria

uma das opgdes que os Estados europeus poderiam usar para cumprir este principio.

A Recomendacao feita, em 2016, pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa

aos Estados-Membros sobre direitos humanos e empresas, inclui novamente uma sugestao

220 Cfr. WATT, Horatia, «The Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on
Jurisdiction and the Recognition and Enforcement of Judgments in Civil and Commercial Matters (Recast) -
Contributions by Horatia Muir Watty, 2011, disponivel em:
<https://www.europarl.europa.eu/thinktank/en/document.html?reference=IPOL-

JURI NT%282011%29453199>, p. 5.

221 Ibidem, p.ex. pp. 8, 11, 19, 34.

222 Esta proposta foi rejeitada devido a argumentos como: a harmonizagdo total das regras de direito
internacional privado em matéria de jurisdi¢do deveria ser regulada pela Conferéncia de Haia de Direito
Internacional Privado, e nao pela UE; o regime de Bruxelas I ser distributivo, e ndo atributivo - ou seja, ndo
deve criar novos fundamentos de jurisdi¢do, mas apenas estabelecer uma divisdo pratica dos poderes
jurisdicionais entre os Estados-Membros; a base da distribui¢do jurisdicional é o principio da confianga
mutua da Unido Europeia nos sistemas juridicos dos seus Estados-Membros, um principio que nao se aplica
aos Estados terceiros. ROORDA, Lucas; RYNGAERT, Cedric, «Business and Human Rights Litigation...cit.,
p. 808.
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de aplicar a doutrina do forum necessitatis, mas agora apenas para casos particulares. No
seguimento da sugestdo da Comissao Europeia, o Comité encoraja também os tribunais
nacionais dos Estados-Membros a incluir uma norma que lhes permita exercer jurisdicao,
porém, apenas sobre acgdes civis relativas a abusos de direitos humanos relacionados a

empresas nao domiciliadas no seu territorio.??

O estudo “Access to legal remedies for victims of corporate human rights abuses in
third countries” concluido em 2019 pelo Departamento de Politica de Relagdes Externas
da UE sugere a introdugdo do forum necessitatis tendo em vista ter havido, desde a
proposta anteriormente feita pela Comissdo, desenvolvimentos na area dos direitos
humanos e atividades empresariais, tanto nas legislagdes domésticas, como mesmo nas
europeias e internacionais. Face a estas evolucdes legislativas e sociais, o Departamento

concluiu ser ja admissivel o enquadramento daquela doutrina na UE.?**

Em setembro de 2020, o Comité de Assuntos Juridicos do Parlamento Europeu
elaborou uma sugestdo de alteracdo dos Regulamentos Bruxelas-I bis (Regulamento N.°
215/2012) e Roma IT (Regulamento N.° 864/2007).2>> Ambas as recomendagdes se baseiam
no supramencionado debate sobre a responsabilizagdo corporativa, € a preocupagao
internacional sobre os impactos da atividade empresarial ao nivel dos direitos dos
trabalhadores, afetagdo dos povos indigenas, e danos ambientais. A iniciativa a altera¢ao
dos Regulamentos prende-se nomeadamente (e novamente), com a preocupacao de garantir
as vitimas de violacdes dos direitos humanos o acesso a justica e compensagdo. O
Parlamento Europeu considera que para que as vitimas das violagdes possam obter uma
reparagdo, as empresas devem ser responsabilizadas nao sé pelos danos causados por si,
mas também por outras entidades que se encontram sob o seu controlo e que, no decurso

das suas relagdes comerciais com as primeiras, tenham cometido violagdes de direitos

223 Council of Europe. Human Rights and Business (Recommendation Cm/Rec(2016)3...cit., §34-36.

224 Policy Department for External Relations. Study on the Access to legal remedies for victims of corporate
human rights abuses in third Countries, Belgium, 01/02/2019, p. 113. Este estudo foi requerido pelo Sub-
Comité de Direitos Humanos do Parlamento Europeu, tendo como objetivo contextualizar os casos relevantes
apresentados em Estados-Membros da Uni8o Europeia com base em alegadas violagdes dos direitos humanos
por parte de empresas em paises terceiros, fazendo por fim uma série de recomendagdes para melhorar o
acesso a justica na UE para vitimas de viola¢des daqueles direitos.

225 Draft Report of the European Parliament, with recommendations to the Commission on corporate due
diligence and corporate accountability (2020/2129(INL)), PR\1212406EN.docx., September of 2020.
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humanos ou causado danos ambientais.??® Para isto, é sugerida uma extensdo da jurisdi¢do
dos tribunais dos Estados-Membros da Unido, pela introducdo de um novo artigo no
existente Bruxelas-I bis - uma provisao de forum necessitatis, na sec¢do de Extensdo de
Competéncia (prorogation of jurisdiction). Esta sugestdo foi alvo de acesas discussoes:

227

primeiramente, porque o texto do artigo proposto=’ ¢ equivalente aquele que foi

anteriormente sugerido pela Comissdo Europeia;?*®

e em segundo, porque surgiu uma série
de receios quanto a introdu¢do daquela cldusula e quanto a sua praticabilidade.?? Dado o
facto de ter sido recebida com relutancia, preocupacgdes e criticas, a sugestdo do

Parlamento Europeu acabou por ser descartada - o Relatdrio final, redigido pela Comissao

226 Ibidem, pp. 7-8, §12.

227 Artigo proposto: “26a. No que diz respeito a agdes civeis relacionadas com empresas sobre violagées dos
direitos humanos nas cadeias de abastecimentos de uma empresa domiciliada na Unido ou a operar na
Unido no ambito da Diretiva xxx / xxxx sobre Due Diligence e Responsabilidade Corporativa, em que
nenhum tribunal de um Estado-Membro tenha jurisdi¢do ao abrigo do presente Regulamento, os tribunais de
um_Estado-Membro podem, a titulo excecional, julgar o caso se o direito a um processo equitativo ou o
direito de acesso a justica o exigirem, em particular: (a) se o processo ndo puder ser razoavelmente
instaurado ou conduzido ou seria impossivel num terceiro Estado com o qual a disputa estd intimamente
relacionada; ou (b) se a decisdo proferida num Estado terceiro ndo seja suscetivel de reconhecimento e
execugdo no Estado-Membro do tribunal onde foi instaurada a a¢do, ao abrigo da lei desse Estado-Membro,
e esse reconhecimento e execuc¢do forem necessdrios para garantir que os direitos do reclamante estardo
satisfeitos; e o litigio tem uma conexdo suficiente com o Estado-Membro do tribunal a que foi submetido.”

228 A verdade ¢ que a proposta feita pela Comissdo naquela altura seria a introdugdo de uma regra geral de
forum necessitatis, enquanto a sugestdo atual prende-se com a criagdo desta excegdo apenas para 0s casos
violagdes de direitos humanos nas atividades empresariais - contudo, ndo se sabe ao certo se isto serve de
justificagdo para o Parlamento apresentar, de repente, uma proposta contra a qual se posicionou no passado.
229 As objec¢des prendiam-se contudo com o receio de que esta norma permita estender em demasia a
jurisdi¢do dos Estados-Membros da UE, tendo os tribunais europeus de decidir sobre casos sem nenhuma
conexdo a Unifo; ha quem considere também que com esta proposta de alteragdo a UE pode estar a “exceder
a sua capacidade de jurisdigdo legislativa”, visto que o Regulamento I bis de Bruxelas baseia-se na
competéncia da UE para legislar sobre cooperacdo judiciaria em questdes de matéria civil apenas, ndo se
tendo a certeza se casos de violagdes cometidas por empresas podem ser abrangidos; por ultimo, a
formulag@o “conexao suficiente” levanta uma série de duvidas: esta expressdo ¢ um requisito demasiado
exigente para ser empregado em casos de forum necessitatis, visto que nestes, ¢ provavel que o reclamante
ndo possa estabelecer uma conexd@o “suficiente”. Em consequéncia, no ambito do espirito da Diretiva em
questdo, seria mais aceitavel que qualquer vinculo fosse suficiente, mesmo que fosse um vinculo ténue, ao
invés de colocar na vitima o dever exaustivo de provar uma conexdo suficientemente forte. Cfr.
KESSEDIJIAN, Catherine, «Business and Human Rights — Good administration of justice through
jurisdiction and applicable law», Transcript of the intervention in the webinar on Corporate Due Diligence
and Civil Liability, organised by the Nova Centre on Business, Human Rights and the Environment with the
support of the Portuguese presidency of the Council of the EU, 25 February 2021, disponivel em:
<https://novabhre.novalaw.unl.pt/bhr-good-administration-justice-through-jurisdiction/>; THOMALE, Chris.
“On the EP Draft Report on Corporate Due Diligence, October 27, 2020, disponivel em:
<https://conflictoflaws.net/2020/chris-thomale-on-the-ep-draft-report-on-corporate-due-diligence/>, p. 3.
Para o tema da dificuldade de cumprir o requisito da “conexdo suficiente”, ler ROORDA, Lucas;
RYNGAERT, Cedric, «Business and Human Rights Litigation...cit., pp. 796 e ss.
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dos Assuntos Juridicos do Parlamento Europeu e aprovado a 10 de margo de 2021,%*° ndo
contém ja nenhuma proposta para a alteracdo do Regulamento de Bruxelas I bis (nem do

Regulamento Roma II).

O briefing do Departamento de Politica de Relagdes Externas da UE, elaborado no
ano passado, sobre a “Legislagdo sobre due diligence de direitos humanos da UE:
monitorizagdo, execucao e acesso a justica para as vitimas”, sugere também a “analise da
viabilidade de uma reformulagdo do regime de Bruxelas I, com o objetivo de melhorar o

acesso a justica das vitimas.?!

O facto de o Regulamento do Conselho “relativo a
competéncia, a lei aplicavel, ao reconhecimento e a execucdo das decisdes e a cooperagao
em matéria de obrigagdes alimentares” conter a previsdo de forum necessitatis*** deixa
uma vaga esperan¢a para uma futura possibilidade, tdo ansiada, de enquadramento deste

principio no regime de Bruxelas.

Porém, tendo em conta as tentativas falhadas de introducdo desta doutrina, bem
como inumeras criticas - at¢é mesmo de paises que possuem este instituto na sua ordem
legal interna®’? - parece que nos encontramos, por enquanto, perante uma “missio

impossivel”.

2.4.2 Artigo 8.%1: jungdo de requeridos

O artigo 8.° do Regulamento de Bruxelas permite ao autor demandar varias
entidades, em simultdneo, perante um tribunal europeu, desde que os pedidos estejam
ligados entre si por um “nexo tdo estreito”, ao ponto de ser mais conveniente julga-los

simultaneamente para evitar decisdes que poderiam ser inconcilidveis se as causas fossem

230 Relatério final disponivel em: <https://www.europarl.europa.cu/doceo/document/TA-9-2021-

0073_EN.htmI>

21 Tradugdo do inglés feita pelo autor. Policy Department for External Relations Directorate General for
ExternalPolicies of the Union, Briefing No2: EU Human Rights Due Diligence Legislation: Monitoring,
Enforcement and Access to Justice for Victims. PE 603.505. June 2020, p. 17.

232 Artigo 7.° - “Quando nenhum tribunal de um Estado-Membro for competente por for¢a dos artigos 3.0 ,
4.0,5.0¢ 6.0, os tribunais de um Estado- -Membro podem, em casos excecionais, conhecer do litigio se ndo
puder ser razoavelmente instaurado ou conduzido, ou se revelar impossivel conduzir um processo num
Estado terceiro com o qual o litigio esteja estreitamente relacionado. O litigio deve apresentar uma conexao
suficiente com o Estado-Membro do tribunal demandado”. Regulamento (CE) N.o 4/2009 do Conselho, de
18 de Dezembro de 2008, P.8; NWAPI, Chilenye, «Jurisdiction by Necessity...cit., p. 32.

233 Reasoned Opinion of the Dutch Parliament (States-General) on the Brussels I proposal, English translation
apud ROORDA, Lucas; RYNGAERT, Cedric, «Business and Human Rights Litigation...cit., p. 807, nota de
rodapé 111.
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julgadas em separado.?**

No ambito das infragdes de direitos humanos por empresas,
varios autores tém interpretado este preceito como uma possibilidade de obter jurisdi¢ao
residual sobre subsidiarias localizadas fora da UE.?*> Apesar de este artigo apenas se
aplicar a entidades domiciliadas na UE, varios paises europeus t€ém permitido a jungdo de

requeridos ndo-europeus no processo.

O TEJ sujeita a jungdo dos requeridos a duas condigdes, nos termos do artigo 8.°: 1)
deve existir uma relagdo prévia entre os requeridos a juntar (condi¢do que serd sempre
preenchida quando ¢ demandado um grupo empresarial); 2) a empresa-mae nao pode ser
demandada com o objetivo exclusivo de colocar a filial estrangeira sob jurisdi¢do
europeia.?’® Quanto as regras de direito internacional privado nas legislagdes nacionais,
existe um consenso de que, para ser possivel a jun¢do de varios requeridos num processo,
deve haver algum tipo de ligagdo entre as reivindicagdes. Contudo, hd muitas divergéncias
em relagdo a natureza exata e extensdo desta exigéncia. Assim sendo, em alguns paises as
reclamagdes devem estar “tdo intimamente ligadas que seja conveniente ouvi-las e
determina-las em conjunto” (como na Escoécia, Eslovaquia ou Italia); noutros, exige-se que
0 co-réu seja “uma parte necessdria e adequada a acdo” (como na Inglaterra, Chipre e
Irlanda); os ultimos requerem que haja algum tipo de conexdo entre os objetos das varias

agdes (como Espanha).?’’

O Reino Unido e a Holanda podem ser considerados os Estados que utilizam mais

proeminentemente esta regra, entre todos os outros paises europeus. Isto pode ser

234 Artigo 8.°: “Uma pessoa com domicilio no territorio de um Estado-Membro pode também ser demandada:
1) Se houver varios requeridos, perante o tribunal do domicilio de qualquer um deles, desde que os pedidos
estejam ligados entre si por um nexo tdo estreito que haja interesse em que sejam instruidos e julgados
simultaneamente para evitar decisdes que poderiam ser inconcilidveis se as causas fossem julgadas
separadamente”.

25 Por exemplo: MANNA, Mariangela La, «Residual Jurisdiction under the...cit., pp. 149-153;
AUGENSTEIN, Daniel; JAGERS, Nicola, «Judicial remedies: The issue of jurisdiction», Human Rights in
Business - Removal of Barriers to Access to Justice in the European Union, ed. por Juan José Alvarez Rubio;
Katerina Yiannibas. Routledge, New York, 2017, pp. 31-34; BERGER-WALLISER, Gerlinde, «Reforming
International Human Rights Litigation against Corporate Defendants after Jesner v. Arab Bank», University
of Pennsylvania Journal of Business Law, Vol. 21:4 (2019), pp. 804-805.

236 Acordao do Tribunal de Justiga da Unido Europeia. Processo C-145/10, Eva-Maria Painer contra Standard
VerlagsGmbH ¢ o., 1 de dezembro de 2011; Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia. Processo C-
616/10, Solvay SA contra Honeywell Fluorine Products Europe BV e o., 12 de julho de 2012; para uma
analise mais detalhada, ver AUGENSTEIN, Daniel; JAGERS, Nicola, «Judicial remedies: The issue...cit., p.
31; ver Report on the Application of Regulation Brussels I in the Member States. Apresentado por Prof. Dr.
Burkhard Hess Prof. Dr. Thomas Pfeiffer e Prof. Dr. Peter Schlosser Study. JLS/C4/2005/03, setembro, 2007,
pp- 103 e 104.

BTNYUTS, Arnaud, Study on Residual Jurisdiction...cit., pp. 51-52.
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observado, por exemplo, pela decisdo destes paises em relagao as queixas apresentadas por
agricultores nigerianos contra a empresa Dutch Shell (domiciliada nos Paises Baixos e no
Reino Unido). Na Holanda, o Tribunal Distrital de Haia aceitou a sua jurisdicdo sobre a
Royal Dutch Shell Plc e a sua subsididria nigeriana, a Shell Petroleum Development
Company of Nigeria Ltd (SPDC), num litigio por violacdo dos direitos humanos causado
por derrames de petroleo na comunidade nigeriana de Bodo. Na Inglaterra, por sua vez, o
caso Shell, que envolveu 15.000 requerentes da comunidade Bodo da Nigéria, acabou por
ser submetido a jurisdigdo do tribunal inglés (na condi¢do de que os requerentes
suspenderiam o processo contra a empresa-mae) e, em janeiro de 2015, foi alcancado um
acordo segundo o qual a Shell deveria pagar uma compensagdo de 55 milhoes de libras

esterlinas e limpar as areas afetadas pela atividade da sua subsidiaria.?

2.4.3 A negligéncia da empresa-mde: dever de cuidado

239 o levantamento do véu corporativo, resultante da

Tal como explicitado supra,
estrutura juridica das corporagdes, ¢ um dos principais desafios no caminho da sua
responsabilizacdo. Uma forma existente para possibilitar a acdo contra a subsidiaria,
levantando o véu corporativo, consiste em: primeiramente, juntar, n0 mesmo processo, a
empresa-made europeia € a subsidiaria; em segundo, fornecer evidéncias de que a
subsidiaria esta sob total controlo por parte da empresa-mae, sendo apenas um
“fantoche” **® Apesar de as condi¢des para o levantamento do corporate veil diferirem e
Estado para Estado, todas elas exigem, geralmente, a demonstragdo de uma situacdo em
que a filial ndo tem livre arbitrio. Porém, este ¢ um requisito muitas das vezes complicado

de ser provado.?*!

238 AUGENSTEIN, Daniel; JAGERS, Nicola. «Judicial remedies: The issue...cit., pp. 33-34.

239 Pp. 24 ¢ ss.

240 Cfr. RUHMKOREF, Andreas, «Global sourcing through foreign subsidiaries and suppliers...cit., pp. 208-
209; MANNA, Mariangela La, «Residual Jurisdiction under the...cit., pp. 142-144.

241 Na pratica, uma das maiores dificuldades para as vitimas é que normalmente ndo ndo dispdem de provas
suficientes para provar este “controlo”, devido ao facto de grande parte da informagdo sobre a relacdo das
estruturas empresariais ndo estar ao seu alcance. DAM, Cees Van; GREGOR, Filip, «Corporate
responsibility to respect human rights vis-a-vis legal duty of care», Human Rights in Business - Removal of
Barriers to Access to Justice in the European Union, ed. por Juan José Alvarez Rubio; Katerina Yiannibas.
Routledge, New York, 2017, p. 119; RUHMKORF, Andreas; SMITH, Kalsey McCall, «Reconciling Human
Rights and Supply Chain...cit., pp. 120-122.
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Outra hipotese consiste em contornar o véu corporativo, demandando diretamente
a empresa-mae por atos de omissdo ou negligéncia na geréncia das suas subsidiarias,?*?
denominada também de falha ao duty of care (dever de cuidado).?*’ Para responsabilizar a
empresa transnacional, a vitima deverd provar que aquela empresa nao atuou com o

cuidado que lhe era devido, e que os danos foram causados exatamente por esta omissio.?**

Tomemos como exemplo a pratica do Reino Unido. Os tribunais deste pais
obtiveram jurisdicdo sobre um conjunto de casos na matéria de responsabilizacdo de
subsididrias de empresas-made com sede na Inglaterra, que serdo abordados na analise de
jurisprudéncia. Isto foi possivel pois, através das normas nacionais, o Reino Unido
consegue contornar o levantamento do véu corporativo. Fa-lo caraterizando as viola¢des
cometidas por subsidiarias em paises terceiros, como resultado de agdes ou omissdes da
empresa-mae, domiciliada no seu territorio. Esta interpretacdo traz algumas vantagens:
primeiramente, as vitimas t€ém um caminho para responsabilizar a empresa-mae evitando
depararem-se com o véu corporativo, € sem necessidade de demonstrar uma conexao das
acdes da filial a empresa-mae; em segundo, os tribunais estaduais evitam exercer jurisdi¢do
extraterritorial - nestes casos, decidem, simplesmente, se uma empresa (dentro da sua
jurisdi¢do) deve ser responsabilizada por ndo supervisionar adequadamente a sua filial

estrangeira.’®

Esta forma de proceder tem sido criticada, alegando-se que despreza a ma conduta
empresarial e os danos causados as vitimas (pois foca-se apenas num dever de cuidado que
ndo foi cumprido, ndo se centrando nos prejuizos causados). Nao obstante, ¢ de concordar
com RICHARD MEERAN, que argumenta que este dever de cuidado tem cabimento
logico. Nas palavras do autor: “ndo deve haver qualquer obje¢ao de principio a imposi¢do

de um dever de cuidado a uma empresa-mae que tenha um envolvimento integral no

242 Cfr. RUHMKOREF, Andreas, «Global sourcing through foreign subsidiaries and suppliers...cit., pp. 208-
209; MANNA, Mariangela La, «Residual Jurisdiction under the...cit., pp. 142-144.

243 Este dever de cuidado pode ser observado mesmo no Principio 13 dos UNGPs, que impde que: The
responsibility to respect human rights requires that business enterprises: (a) Avoid causing or contributing to
adverse human rights impacts through their own activities, and address such impacts when they occur; (b)
Seek to prevent or mitigate adverse human rights impacts that are directly linked to their operations, products
or services by their business relationships, even if they have not contributed to those impacts. UN Human
Rights Council. Guiding Principles on Business and Human Rights...cit., p. 14 (Principio 13).

24 Cfr. DAM, Cees van; GREGOR, Filip, «Corporate responsibility to respect...cit., p. 125.

24 KIRSHNER, Jodie A, «A Call for the EU to Assume Jurisdiction over Extraterritorial Corporate Human
Rights Abuses», Northwestern Journal of International Human Rights, Vol 13 (2015), pp. 17-18.
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controlo, gestdo ou conce¢do de operacdes e processos que seja previsivel que possam
afetar negativamente os trabalhadores, as comunidades ou o ambiente nas suas operacdes
no estrangeiro ou nas suas proximidades”. Para além disso, existem vantagens evidentes
nesta abordagem: ¢, por um lado, menos complexa e, pelo outro, mais favoravel do que a

legislagdo existente na UE sobre jurisdi¢do (como o Regulamento Bruxelas I bis).?*

2.4.4 Responsabilizagdo criminal perante um tribunal Europeu

Em tltima instdncia, um caminho que podera ser sugerido seguir para obter um
julgamento e responsabilizagdo da empresa transnacional, serd por via do recurso a lei
penal. A Unido Europeia ndo possui nenhum documento sobre jurisdi¢do em matéria penal,
sendo que tanto a admissibilidade como o desfecho da acdo vao depender integralmente da
legislagdo interna de cada Estado. Segundo destacado por JONATAS MACHADO, a
consagragdo da responsabilidade criminal internacional das empresas transnacionais foi
discutida na Conferéncia de Roma (para a criacdo de um Tribunal Internacional Penal),

porém esta hipotese foi afastada.?*’

Geralmente, existe o dever dos Estados-membros da UE de assegurar acesso a
justica imparcial e eficaz por violagcdes corporativas dos direitos humanos cometidas
dentro da sua jurisdigdo em matéria de direitos humanos.?*® Muitos dos paises europeus
preveem a responsabilidade criminal das empresas no seu direito interno (por exemplo, o
Luxemburgo, a Espanha, a Republica Checa, Franca, Holanda, entre outros). Porém,
embora esta responsabilidade criminal das empresas seja reconhecida, existem varias
dificuldades em aplicéd-la no caso de atos cometidos por empresas no estrangeiro.
Primeiramente, nem todos os Estados preveem responsabilidade penal corporativa para
todas as infragdes possiveis. Em segundo, a maioria dos paises exige, como requisito para
a responsabilidade criminal de pessoas coletivas, a pratica de um ato criminoso por uma

pessoa singular para beneficiar economicamente a entidade (o que nestes casos raramente

246 MEERAN, Richard, «Tort Litigation against Multinational Corporations for Violation of Human Rights:
An Overview of the Position Outside the United States», City University of Hong Kong Law Review, Vol. 3:1
(2011), pp. 5-6.

24T MACHADO, Jonatas E.M, Direito Internacional...cit., p. 314.

248 AUGENSTEIN, Daniel; JAGERS, Nicola, «Judicial remedies: The issue...cit., p. 34.
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se verifica).?* Por fim, surge a questdo da extraterritorialidade - as normas previstas
aplicam-se apenas em relacdo a violagdes de direitos humanos cometidas no territério
nacional. Ou seja, os danos causados pelas operacdes da empresa teriam de ter prejudicado
individuos localizados sob jurisdigdo do Estado do foro.>*® Como bem se compreende, no
ambito das violagdes de direitos humanos por empresas transnacionais, mesmo na
existéncia de uma regra penal que reconhecesse a responsabilidade criminal daquelas, a
sua validade empirica seria nula ou muito limitada se ndo pudesse ser aplicada

extraterritorialmente.?!

Dado o cenario atual, a responsabiliza¢do penal pelas acdes das subsididrias em
Estados terceiros fica, a partida, excluida, a ndo ser que uma disposicdo para esta
responsabilidade seja expressamente prevista na legislacdo nacional. Contudo, a tendéncia
observada em Estados europeus (como, por exemplo, a Bélgica e a Espanha) tem sido de

restringir este tipo de agdes extraterritoriais.

24 MORALES ROMERO, Marta Mufioz de, «Vias para la responsabilidad...cit., p. 954.
250 KIRSHNER, Jodie A, «A Call for the EU to Assume Jurisdiction...cit., p. 13.
2 MORALES ROMERO, Marta Mufioz de, «Vias para la responsabilidad...cit., p. 955.
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3. JURISPRUDENCIA E PRATICA ESTADUAL

3.1 Reino Unido: dever de cuidado da empresa-mae

O Reino Unido tem um longo histdrico de casos contra empresas transnacionais
domiciliadas no seu territdrio. Assim €, porque contornando o véu corporativo, tal como
mencionado supra, consegue obter jurisdi¢do sobre varias acdes judiciais, que envolvem
prejuizos causados pelas suas filiais em paises terceiros. O fundamento do duty of care da
empresa mae revela-se, na maioria das vezes, a ferramenta utilizada para obter jurisdicao,
podendo ser presumido uma vez demonstrada a liga¢do clara entre os danos sofridos e o
papel que a empresa-mie desempenhou no grupo.?¥ Adicionalmente, este Estado permite a

juncdo de requeridos prevista no artigo 8.°/1 do Regulamento de Bruxelas.

O primeiro caso relevante nesta matéria foi o caso Thor Chemicals.?>® Tratava-se,
neste Ambito, de uma empresa inglesa que operava com o mercurio na Africa do Sul, que
originou o envenenamento de um conjunto de trabalhadores devido a condicdes
inapropriadas de trabalho e falta de tratamento das feridas causadas pelo mercurio. Neste
caso, a questdo da responsabilidade da empresa-mae ndo foi sujeita a uma determinagdo
final. Porém, perante a oposi¢ao da empresa requerida, que argumentava a rejeicao da agao,
o tribunal considerou ser “claro a primeira vista que a declaracao de reclamagdao sem
consideragdao de provas revela uma causa ou causas de a¢do razoaveis” contra a empresa-
mae, e que as provas iam “muito além do estabelecimento de uma base probatoria clara”
para a responsabilidade contra aquela.?>* Este caso foi apenas um daqueles que tragam uma
linha de litigagcdes no Reino Unido contra corporagdes transnacionais do final dos anos 90

aos anos 2000, como: Connelly v. RTZ, Sithole v Thor Chemicals Holdings & Desmond

252 Requisitos delimitados no caso Thompson v Renwick Group Plc. O requerente, Sr. Thompson, havia
contraido uma doenga, que resultava provavelmente da exposi¢do a amianto, enquanto movia o amianto que
estava armazenado no armazém do seu empregador. O reclamante trabalhava para uma empresa de transporte,
"AW", que foi assumida pela empresa "DH" (e a partir desse momento o reclamante foi empregado pela DH).
A DH era uma subsidiaria do réu e o réu, por sua vez, atuava como uma holding. O reclamante processou o
réu Renwick Group Plc por indemnizagdo, pois nem a AW nem a DH estavam cobertas pelo seguro, e foi a
Renwick que escolheu os diretores da empresa para a qual o Sr. Thompson trabalhava. O tribunal considerou
que: 1) Uma empresa-mée ndo poderia ser considerada como tendo assumido um dever de cuidado para com
os empregados da sua filial em matéria de saide e seguranga apenas virtude de ter nomeado um individuo
como diretor da sua filial com responsabilidade em matéria de saude e seguranga; 2) As provas diponiveis
foram limitadas e insuficientes, ficando aquém do que era necessario para a imposicdo de um dever de
cuidado ao arguido. Cfr. David Thompson v Renwick Group Plc, Royal Courts of Justice, Strand, London,
EWCA Civ 635, Case N°: B3/2013/1347, WC2A 2LL, 13/07/2014.

253 Ngcobo & Ors v Thor Chemicals Holdings Ltd, apud MEERAN, Richard, «Tort Litigation against
Multinational...cit., pp. 25-27.

254 Ibidem, p. 7.
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Cowley, Lubbe v. Cape Plc, Guerrero v. Monterrico Metals,”> e Motto & Ors v.
Trafigura.>®

258

Tanto no caso Connelly v. RTZ**’ como Lubbe v. Cape Plc*®, o tribunal afirmou

que a autoridade judicidria inglesa ir4 exercer jurisdicdo sobre as empresas transnacionais
domiciliadas no seu territorio, no caso de as suas filiais, que causam danos no estrangeiro,
terem implementado as suas politicas.?>® Assim sendo, no primeiro destes dois casos, o juiz

afirmou que:

“Na leitura deste apelo, parece-me que ... [RTZ] tomou nas suas proprias maos a responsabilidade
de conceber uma politica adequada de salide e seguranga a ser operada na mina Rossing, e que ...
[RTZ] (...) implementou essa politica e supervisionou as precaugdes necessarias para assegurar, na
medida do razoavelmente possivel, a saude e seguranga dos empregados da Rossing através dos
supervisores da RTZ. Tal alegacdo, se for verdadeira, parece-me impor um dever de cuidado aos
arguidos que assumiram essas responsabilidades, qualquer que tenha sido a contribuigdo da propria
Rossing para os procedimentos de seguranca na mina. A situag@o seria invulgar; mas se a alegacao
representar a realidade, entdo, como me parece, a situacdo ¢ suscetivel de ... dar origem a um dever

de cuidado.”2¢0

No caso Lubbe, por sua vez, Lord Cornhill destacou que “As reivindicagdes dos queixosos

levantam uma grave questdo juridica relativa ao dever do arguido enquanto empresa-mae

255 Trata-se de processos judiciais iniciados por oito peruanos iniciaram processos no Supremo Tribunal
Inglés contra a empresa mineira britdnica Monterrico Metals ¢ a sua subsididria peruana Rio Blanco Copper.
As vitimas alegaram que a policia deteve 28 pessoas em protesto contra o desenvolvimento proposto da mina
de Rio Blanco e cometeu varias violagdes dos direitos humanos contra elas, incluindo agressdes sexuais e
espancamentos. Cfr. Mario Alberto Tabra Guerrero & Others v Monterrico Metals Plc & Rio Blanco Copper
S4, Royal Courts of Justice, Strand, London, EWHC 2475, Case N°: HQ09X02331, WC2A 2LL, 16/10/2009.
256 KIRSHNER, Jodie A, «A Call for the EU to Assume Jurisdiction...cit., pp. 17-18; MEERAN, Richard,
«Tort Litigation against Multinational...cit., pp. 4-7.

257 Caso de um trabalhador de um minério de urinio que desenvolveu cancro, carcinoma de células
escamosas da laringe, a partir do p6 de uranio, ao trabalhar na Namibia para a subsididria integral da RTZ
(Rossing Uranium Ltd). Processou a RTZ, alegando que desempenhou um papel na defini¢do dos
procedimentos de satude e seguranga da sua filial, devendo-lhe, por isso, um dever de cuidado, tendo a
Camara dos Lordes decidido em favor da vitima. Cfr. Connelly (A.P.) v. R.T.Z Corporation Plc and Others.
House of Lords. Judgments - Opinions of the Lords for Judgement in case. 24/7/1997.

2% Um caso que inclui mais de 3000 queixas de pessoas que foram expostas ao amianto enquanto
trabalhavam para uma empresa subsidiaria sul-africana da empresa-mde do Reino Unido, Cape plc.
Instrugdes para processar foram dadas a solicitadores ingleses por mais de 800 reclamantes adicionais. Cfr.
Lubbe and Others and Cape Plc. and Related Appeals, UKHL 41, 20/07/2000

259 KIRSHNER, Jodie A, «A Call for the EU to Assume Jurisdiction...cit., p. 17.

260 MEERAN, Richard, «Tort Litigation against Multinational...cit., pp. 7-8.
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(...)”,%%! sendo que a primeira audiéncia do Tribunal de Recurso colocou a questdo a decidir

no caso da seguinte forma:

“Se uma empresa-mae que se prove exercer um controlo de facto sobre as operagdes de uma filial
(estrangeira) e que sabe, através dos seus diretores, que essas operagdes envolvem riscos para a
satide dos trabalhadores empregados pela filial e/ou pessoas nas proximidades da sua fabrica ou de
outras instalagdes comerciais, tem o dever de cuidar desses trabalhadores e/ou de outras pessoas em

relagdo ao controlo que exerce € aos conselhos que da a filial?”2¢2

O caso Motto & Ors v Trafigura®® foi marcante dado que, pela primeira vez, a

litigacdo envolvia a empresa-mae, € ndo a sua subsidiaria.

Embora estes primeiros casos fossem decisdes interlocutorias e tivessem sido
resolvidos antes do julgamento ou descartadas por outras razdes, todas elas contribuiram
para o surgimento de um conjunto de principios e acumula¢do de precedentes, que
culminaram no caso Chandler v Cape plc no ano de 2012.2% A decisdo sobre o caso
Chandler v Cape plc foi uma viragem na pratica do judiciario inglés, tendo alargado as
situagdes em que uma empresa-mae pode ser considerada responsavel pelas operagdes do
grupo, por estabelecer um dever de cuidado (duty of care) daquela para com os
empregados da sua subsidiaria. Neste caso, o Tribunal de Recurso inglés reconheceu que:
primeiramente, o simples facto de a Cape Plc ser a empresa-mae da Cape Products nao
significava que a primeira fosse responsavel perante os empregados da ultima; em segundo,

ndo se estava perante um caso em que o “véu corporativo” pudesse ser levantado. Contudo,

261 Lubbe and Others and Cape Plc. and Related Appeals, UKHL 41, 20/07/2000, §26/2).

262 Lubbe and Others and Cape Plc. and Related Appeals, UKHL 41, 20/07/2000, §6.

263 Este caso envolveu uma queixa apresentada por um grupo de quase 30.000 requerentes na Costa do
Marfim contra a empresa Trafigura por danos pessoais em resultado do despejo de residuos tdxicos em
Abidjan em 2006. As reclamagdes foram resolvidas em setembro de 2009, acordando um pagamento de 30
milhdes de libras esterlinas, bem como os custos dos reclamantes pela Trafigura. Cfr. Yao Essaie Motto &
Others v Trafigura Limited & Trafigura Beheer BV, Royal Courts of Justice, Strand, London, EWCA Civ
1150, Case N° HQO06X03370 & others, WC2A 2LL, 12/10/2011; MEERAN, Richard, «Tort Litigation
against Multinational...cit., p. 5.

264 Sendo, por exemplo, a opinido do Lorde Bingham no caso Lubbe tomada em conta para a decisdo do caso
Chandler v Cape: “Embora pareca ndo existir um caso relatado de um dever direto de cuidado por parte de
uma empresa-mae, o Sr. Weir cita a passagem do discurso de Lord Bingham em Lubbe v Cape Plc [2000] 1
WLR 1545. (...) Lord Bingham contemplou expressamente que poderia envolver, como neste caso, um exame
detalhado da relag@o entre as partes com base no material documental existente(...)”. Cfr Chandler v Cape
Plc, Royal Courts of Justice, Strand, London, EWCA Civ 525, Case N° B3/2011/1272, WC2A 2LL,
25/04/2012, §40.

73



aquele tribunal considerou que Cape Plc assumira um dever de cuidado para com os

empregados da sua subsidiaria Cape Products. Com base na utiliza¢do de critérios de duty

265

of care estabelecidos no caso Caparo Industries Plc v Dickman,*> o tribunal inglés

concluiu que os danos eram previsiveis, havia proximidade suficiente da relagcdo entre
Cape Plc e Cape Products e era justo e razoavel impor o dever de cuidado a Cape Plc.

Veja-se um excerto da decisao judicial:

“Estas circunstancias incluem uma situagdo em que, como no caso presente, (1) o negocio da
empresa-mae e da subsididria €, nos seus aspetos relevantes, o mesmo; (2) a empresa-mae tem, ou
deveria ter, conhecimentos superiores sobre algum aspeto relevante da satide e seguranca no sector
em particular; (3) o sistema de trabalho da subsidiaria nao é seguro, informagdo esta que a
empresa-mae conhecia, ou deveria conhecer; e (4) a empresa-mae sabia, ou deveria ter previsto,
que a subsidiaria (...) confiaria na utilizacdo dos seus [da empresa-mde] conhecimentos

especializados para a protegdo dos seus empregados.?6®

Quanto a descri¢do mais pormenorizada do dever de cuidado (duty of care), e como ele

deveria ter sido cumprido neste caso concreto, o juiz destacou que:

“Dado o estado de conhecimento da Cape Products sobre a Cowley Works, ¢ os seus
conhecimentos superiores sobre a natureza e¢ gestdo dos riscos do amianto, ndo tenho duvidas de
que neste caso ¢ apropriado afirmar que a Cape Products assumiu um dever de cuidado quer para
aconselhar a Cape Products sobre as medidas que tinha de tomar a luz dos conhecimentos entdo
disponiveis para fornecer a esses empregados um sistema de trabalho seguro ou para assegurar que
essas medidas fossem tomadas. O dmbito do dever pode ser definido de qualquer modo. Seja qual
for a forma como seja formulado, o resultado [da falha em cumprir o dever de cuidado] foi o

prejuizo causado ao Sr. Chandler.”2¢’

265 Este caso, julgado também pelo judiciario inglés, foi o caso emblematico que criou o teste tripartido para
estabelecer o dever de cuidado. Neste caso, parte-se do principio da inexisténcia de deveres, a ndo ser que os
trés critérios sejam satisfeitos. Estes critérios sdo: a previsibilidade, a proximidade; se ¢ justo e razoavel
impor um tal dever (de cuidado). Caparo Industries plc v Dickman, House of Lords, England, 2 AC 605,
1990. Sumaéario do caso disponivel em: <https://www.lawteacher.net/cases/caparo-industries-v-
dickman.php?vref=1>

266 Chandler v Cape Plc, Royal Courts of Justice, Strand, London, EWCA Civ 525, Case N°: B3/2011/1272,
WC2A 2LL, 25/04/2012, §80.

267 Ibidem, §78.
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Assim, a sociedade-mae arguida Cape plc, foi julgada como diretamente responsavel pela
conduta negligente que conduziu as lesdes relacionadas com o amianto infligidas a vitima

(anterior empregado da subsidiaria).?®8

Ap6s a decis@o de Chandler v Cape Plc, outros casos relevantes sobre infragdes por
empresas subsididrias em paises terceiros foram colocados perante os tribunais ingleses,
que contribuiram para o desenvolvimento da jurisprudéncia neste ambito. Tratava-se, em
todos, de queixas de comunidades afetadas pelas operacdes danosas das empresas: tal
como Kesabo v African Barrick Gold plc,*® Bodo Community v Shell Petroleum
Development Company of Nigeria,”’° AAA & Others v Unilever Plc & Unilever Tea Kenya
Limited,””" Okpabi v Royal Dutch Shell Plc*’* e Vedanta Resources Plc v Lungowe &

Others.?”® E importante abordar os dois altimos casos, pois estes foram notaveis para a

268 Cfr, RUHMKOREF, Andreas, «Global sourcing through foreign subsidiaries and suppliers...cit., pp. 208-
209; MANNA, Mariangela La, «Residual Jurisdiction under the...cit., pp. 142-144.

269 Processo iniciado por um grupo de 12 nacionais da Tanzénia no Supremo Tribunal do Reino Unido. As
vitimas alegaram que a North Mara Gold Mine Ltd utilizou a policia local como for¢as de seguranga para
ameacar e disparar contra os residentes locais utilizando gas lacrimogéneo e munig¢des. Apesar do facto de as
corporagdes mineiras terem, primeiramente, negado as acusacdes, em 2015 os empresarios chegaram a um
acordo extrajudicial com os queixosos. Magige Ghati Kesabo & 11 Others v African Barrick Gold Plc &
North Mara Gold Mine Ltd, Royal Courts of Justice, Strand, London, EWHC 3198 (QB), Case N°:
HQ13X02118, WC2A 2LL, 23/10/2013.

270 Caso supramencionado, p. 66-67.

271 Processo iniciado por empregados e residentes de uma plantagdo de cha da Unilever no Quénia, contra a
Unilever PLC ¢ a Unilever Tea Kenya, afirmando que a Unilever ndo conseguiu proteger os seus
trabalhadores contra o risco previsivel de violéncia étnica. O Tribunal considerou que ndo havia provas
suficientes de que a Unilever PLC ditou ou aconselhou os planos de gestdo de crise da Unilever Tea Kenya,
julgando-se incompetente para apreciar o caso. Ver CHAMBERS, Rachel, «Parent Company Direct Liability
for Overseas Human Rights Violations: Lessons from the UK Supreme Court», University of Pennsylvania
Journal of International Law, Vol. 42:3 (2021), pp. 563-564.

272 O caso diz respeito a dois processos, o processo de Ogale ¢ o processo de Bille. No processo de Ogale, os
recorrentes sdo uma comunidade nigeriana de agricultores e pescadores de aproximadamente 40.000
individuos no Estado de Rivers, Nigéria. No processo de Bille, os recorrentes sdo 2.335 individuos que vivem
no Reino de Bille, uma comunidade ribeirinha remota no Estado de Rivers, Nigéria. Alega-se que numerosos
derrames de petrdleo ocorreram a partir de oleodutos e infraestruturas nas proximidades das comunidades dos
recorrentes - estes derrames de petrdleo causaram danos ambientais generalizados, incluindo grave
contaminag¢do da agua e do solo, ¢ que ndo foram adequadamente limpos ou remediados. As vitimas afirmam,
por fim, que em resultado dos derrames, as fontes naturais de dgua nas suas comunidades ndo podem ser
utilizadas com seguranca para beber, pescar, agricultura, lavar ou para fins recreativos. Cfr. Okpabi &
Others v Royal Dutch Shell Plc & another, UK Supreme Court, on appeal from: [2018] EWCA Civ 191,
Judgment given on 12/02/2021, §3 e 4.

273 Uma agdo iniciada por 1,826 cidaddos zambianos residentes na regido de Chingola, na Zambia, alegando
que tinham sofrido danos pessoais, danos materiais e perda de rendimentos, bem como a possibilidade de
usufruto de terras, em resultado de alegada poluicdo e danos ambientais causados por descargas de
substancias nocivas da mina de cobre Nchanga.
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jurisprudéncia inglesa.?’* Ambos provocaram decisdes conflituantes nas varias instincias
dos tribunais ingleses, mas ambos terminaram com uma decisdo do Supremo Tribunal a
favor dos demandantes. Ambos os casos retratam o duty of care e a negligéncia da
empresa-mie durante as operagdes das subsidirias.?”> O Supremo Tribunal do Reino
Unido decidiu, em ambos os casos, a admissdo para julgar o caso no territorio do Reino

Unido, apesar da contestagdo das empresas.

A decisdo Vedanta foi louvada por uma série de autores, pois estabelece um
precedente importante para proporcionar o acesso a justica a demandantes estrangeiros em
litigios transnacionais de responsabilidade empresarial.?’® Nas palavras de FRANCISCO
ZAMORA CABOT, “o acordao Vedanta é tnico e estd destinado a constituir um
precedente de importancia mundial, dado que pela primeira vez, e de forma pioneira, um
sistema judicial tdo prestigioso como o inglés se confronta nas suas diversas instancias, e
finalmente decide ao mais alto nivel, aspetos técnicos fundamentais de uma questdo da
maior importancia: a responsabilidade direta das empresas-mae pela atividade das suas
filiais no estrangeiro e, neste caso, pelas suas consequéncias nefastas para o ambiente.”?”’
Varios principios podem ser retirados da decisao de Vedanta, e todos eles vao no sentido
de promover o acesso a justica (o “Terceiro Pilar dos Principios Orientadores das Nagdes
Unidas sobre Negocios e¢ Direitos Humanos”)?’®. Primeiramente, o Supremo Tribunal
confirmou que as empresas transnacionais localizadas na Inglaterra t€ém um dever de

cuidado sobre o comportamento das suas subsididrias, tendo os tribunais ingleses

capacidade para exercer jurisdicdo, mesmo em casos em que o forum do pais terceiro seja o

274 Em ambos os casos, 0s requerentes juntaram as subsididrias e a empresa-mie na mesma agio, através da
possibilidade permitida no direito inglés, pelo pardgrafo 3.1(3) da Practice Direction 6B — Service out of the
Jurisdiction, que permite, ao demandar um réu inglés, “ancorar ao caso” outra “parte necessaria ou adequada”
para a reclamac@o, permitindo aos tribunais exercer jurisdi¢cao sobre aquela.

25 Cfr. Okpabi & Others v Royal Dutch Shell Plc & another, UK Supreme Court, on appeal from: [2018]
EWCA Civ 191, Judgment given on 12/02/2021, §7; Vedanta Resources PLC & another v Lungowe &
Others, UK Supreme Court, on appeal from: [2017] EWCA Civ 1528, Judgment given on 10/04/2019, §3.

276 Cft., p.ex., ZAMORA CABOT, Francisco Javier, «Acceso a la justicia y empresas y derechos humanos:
importante decision del Tribunal Supremo del Reino Unido en el Caso Vedanta v. Lungowe», Cuadernos
Europeos de Deusto, n° 63/2020 (2020), pp. 33-56; CROSER, Marilyn; DAY, Martyn, HUIJSTEE, Mariétte
Van; SAMKALDEN, Channa, “Vedanta v Lungowe and Kiobel v Shell: The Implications for Parent
Company Accountability”, Business and Human Rights Journal, 5(1), 2020, pp. 130-136; VARVASTIAN,
Samvel; KALUNGA, Felicity, «Transnational Corporate Liability for Environmental Damage and Climate
Change: Reassessing Access to Justice after Vedanta v. Lungowe», Transnational Environmental Law, 9:2
(2020), pp. 323-345.

277 ZAMORA CABOT, Francisco Javier, «Acceso a la justicia y empresas y derechos humanos...cit., pp. 33-
34.

278 Ibidem, p. 54.
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mais adequado. Isto alarga o leque de justificacdes para a apreciacdo, por tribunais

europeus, de infragdes ocorridas em Estados terceiros, a fatores como:2”°

1) A situacdo econdmica precdria das vitimas, a escassez de assisténcia juridica e

competéncia insuficiente dos juristas:

“(...) derivou essencialmente de dois fatores: primeiro, a impossibilidade pratica de financiar tais
reivindicagdes de grupos em que os requerentes se encontram todos em extrema pobreza; e, em
segundo lugar, a auséncia, na Zambia, de equipas juridicas com a experi€éncia adequada para
permitir um litigio desta dimensdo e complexidade ser processado eficazmente, em particular
contra um arguido (KCM) com um historial que sugeria que se revelaria um oponente dificil. (...)
na grande quantidade de provas e no longo argumento apresentado sobre esta questdo, (...) concluiu
nao s6 que havia um risco real, mas também uma probabilidade de os requerentes ndo obterem
acesso a justica, de modo que, no seu ponto de vista, e ndo obstante a necessidade de cautela e
provas convincentes, esta razdo para preferir a jurisdi¢do inglesa a jurisdicdo zambiana foi

estabelecida por uma margem substancial para além do risco real que a lei exige.”?%

2) A possivel insolvéncia da empresa subsidiaria:

“(...) embora a perspetiva de atrair jurisdi¢do contra a KCM fosse uma razio substancial para os
requerentes terem processado o Vedanta em Inglaterra, ndo foi a sua Unica razdo. Tinham uma
queixa de boa fé, revelando uma questio real para julgamento, contra o Vedanta. ¢ um desejo de
obter julgamento contra o Vedanta em vez de apenas contra a KCM, devido a uma percegao,

apoiada por algumas provas, de que a KCM pode vir a ser de solvéncia duvidosa.”?8!

Além disso, este acorddo realizou uma extensdo a decisao Chandler atribuindo um novo
significado juridico ao contetido das politicas e relatorios a escala do grupo, alargando o

duty of care a situagdes em que uma empresa realiza supervisdo da sua filial, mas omite

esta a¢do:?%?

279 VARVASTIAN, Samvel; KALUNGA, Felicity, «Transnational Corporate Liability...cit., pp. 331-332.

20 Vedanta Resources PLC & another v Lungowe & Others, UK Supreme Court, on appeal from: [2017]
EWCA Civ 1528, Judgment given on 10/04/2019, §89.

21 Ibidem, §24.

282 CHAMBERS, Rachel, «Parent Company Direct Liability...cit., pp. 559-560; ZAMORA CABOT,
Francisco Javier, «Acceso a la justicia y empresas y derechos humanos...cit., pp. 46-48.
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“Mesmo quando as politicas a nivel do grupo ndo ddo origem, por si so, a tal dever de cuidado a
terceiros, podem fazé-lo se a empresa-mae ndo se limitar a proclama-las, mas tomar medidas ativas,
através de formacao, supervisdo e execucao, para que elas [as politicas] sejam implementadas pelas
suas filiais. Da mesma forma, parece-me que a empresa-mae pode incorrer na responsabilidade
relevante perante terceiros se, em materiais publicados, se considerar que exerce esse grau de
supervisdao e controlo das suas filiais, mesmo que ndo o faca de facto. Em tais circunstancias, a
propria omissdo pode constituir a abdicagdo de uma responsabilidade que tenha assumido

publicamente.”?33

Quase dois anos ap6s o acoérdao do Supremo Tribunal, o litigio terminou com a conclusdo

de um acordo de entre as partes.?%*

No caso Okpabi, dois tribunais (High Court e Court of Appeal) consideraram que
0s requerentes ndo conseguiram estabelecer um caso discutivel de que a RDS devia um
dever de cuidado aos Requerentes. Contudo, um ano depois desta decisdo, o Supremo
Tiribunal do Reino Unido proferiu o seu veredito sobre Vedanta. Na sequéncia de Vedanta,
os Requerentes em Okpabi recorreram para o Supremo Tribunal, argumentando que o
Court of Appeal adotara uma abordagem excessivamente restritiva. De facto, este 6rgdo
aceitou a reclamacdo, tendo encontrado varios erros na decisdo do Court of Appeal,
considerando-os como “errors of law”.?% Desta forma, foi dada luz verde a este caso,
possibilitando-o a prosseguir. O veredito do tribunal apoiou-se, uma série de vezes, em
principios e citagdes originais do caso Vedanta. A abordagem do Supreme Court foi mais
dindmica do que a visdo rigorosa do Court of Appeal, que exigia uma demonstracao clara,

pelos requerentes, da existéncia de um duty of care. Consta na decisdo que:

“A abordagem do Court of Appeal tem de ser considerada a luz das orientagdes fornecidas

subsequentemente por este tribunal em Vedanta (...)"*%¢

“(...) é agora evidente que o Tribunal de Recurso estava errado ao analisar o caso por referéncia ao
triplo teste estabelecido em Caparo. Tal como afirmado no Vedanta, a responsabilidade das

empresas-mae em relacdo as atividades das suas filiais ndo é, por si sd, uma categoria distinta de

283 Vedanta Resources PLC & another v Lungowe & Others, UK Supreme Court, on appeal from: [2017]
EWCA Civ 1528, Judgment given on 10/04/2019, §53.

284 CHAMBERS, Rachel, «Parent Company Direct Liability...cit., p. 560.

285 Okpabi & Others v Royal Dutch Shell Plc & another, UK Supreme Court, on appeal from: [2018] EWCA
Civ 191, Judgment given on 12/02/2021, §152.

286 Ibidem, §142.

78



responsabilidade por negligéncia do direito comum (paragrafo 49). Os principios gerais que
determinam tal responsabilidade “ndo sdo de todo novidade” (par. 54). Tal caso ndo envolve “a
afirmacdo, pela primeira vez, de uma nova categoria de casos novos e controversos para o
reconhecimento de um dever de cuidado de common law”. Isso significa que “ndo exige qualquer

nivel adicional de analise rigorosa para além do adequado a qualquer pedido de julgamento

sumario num caso relativamente complexo.”?%’

Admite-se, assim, que esta decisdo seja também construtiva para a jurisprudéncia inglesa,
visto que podera mudar a pratica dos tribunais ingleses quanto aos requisitos que exigem
aos requerentes de paises terceiros, para seguir com o processo intentado contra subsididria

e a empresa-mae situada no territério do Reino Unido.

Segundo RICHARD MEERAN, uma das explicacdes da efetividade da jurisdi¢do
inglesa ¢ a decisd@o do TEJ sobre o caso Owusu v Jackson, que clarificou a impossibilidade
de aplicar a doutrina do forum non conveniens a casos judiciais em que um dos requeridos
possui domicilio na UE.?®® Devido a este veredicto, as questdes colocadas atualmente nos
tribunais ingleses ndo se deparam com a “luta ardua” contra a doutrina do forum non

conveniens, tal como aconteceu em Lubbe, Connelly € Thor Chemicals.”>

Apesar da evolucdo do Reino Unido para a aceitagdo da jurisdi¢do sobre esta
categoria de casos, importa destacar que até agora nenhum dos casos ingleses que
envolvem o dever de cuidado de uma empresa-mae foi decidido no seu mérito.?*° Isto pode
dever-se, parcialmente, ao facto de as empresas preferirem estabelecer acordos

extrajudiciais com as vitimas para o pagamento de indemnizagoes.

Nao poderemos, todavia, descartar o mérito da pratica inglesa, bem como das
decisoes dinamicas e flexiveis dos tribunais. A resolu¢do do marcante caso Vedanta

mostrou o compromisso dos tribunais do Reino Unido na promog¢ao do acesso a justica e

287 Ibidem, §151.

288 Segundo esta decisdo, “4 Convengdo [de Bruxelas] opbe-se a que um érgéao jurisdicional de um Estado
contratante decline a competéncia que lhe é conferida pelo artigo 2.° da referida convengdo por considerar
que um orgado jurisdicional de um Estado ndo contratante é um foro mais adequado para conhecer do litigio
em causa, mesmo que a questdo da competéncia de um orgdo jurisdicional de outro Estado contratante ndo
se coloque ou que esse litigio ndo tenha qualquer nexo com outro Estado contratante.” Cfr. Acordao do
Tribunal de Justica da Unido Europeia. Processo C-281/02, Andrew Owusu v N. B. Jackson, 1 de Marco de
2005.

289 MEERAN, Richard, «Tort Litigation against Multinational...cit., pp. 14, 21.

20 VARVASTIAN, Samvel; KALUNGA, Felicity, «Transnational Corporate Liability...cit., p. 335.
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reparacdo efetiva das vitimas, de acordo com o movimento da comunidade internacional
que se prende com o Terceiro Pilar dos UNGPs.?*! Espera-se que os precedentes tragados
por estes casos notaveis abram caminho para o desenvolvimento do judicidrio inglés para

uma capacidade de abranger ainda mais casos do mesmo género.

3.2 Franca: Loi de vigilance e direito do consumidor

Franga foi o primeiro pais a adotar uma lei que responsabiliza as empresas®*? pelo
incumprimento do duty of care, e estabelece regras vinculativas de due diligence - a
comummente denominada [loi de vigilance.?*> Esta lei procura introduzir uma
“responsabilidade solidaria” entre a empresa-mae ¢ as suas filiais e subcontratantes em
caso de violagao dos direitos humanos ou ambientais, “trespassando” a personalidade
juridica e a multiplicidade de contratos que formam a moderna cadeia de abastecimento,?*

e impondo as empresas um dever de adotar um plano de vigilancia e apresentar

relatorios.???

Esta lei serve também de alicerce para os processos judiciais: as vitimas podem
demandar a empresa pelos prejuizos da acdo empresarial relacionados com as obrigacdes
estabelecidas nas normas legais. Espera-se, pois, que esta lei traga uma mudanga ao

sistema francés e permita uma maior responsabilizagdo empresarial, ao contrario do que

21 ZAMORA CABOT, Francisco Javier, «Acceso a la justicia y empresas y derechos humanos...cit., pp. 54-
55.

22 De momento, outros paises europeus elaboraram leis semelhantes. Por exemplo, ja durante o ano de 2021:
a Alemanha adotou o Supply Chain Due Diligence Act, que exige as grandes empresas a verificacdo de que
as normas sociais e ambientais sdo observadas na sua cadeia de abastecimento; a Noruega criou o
Transparency Act, que obriga as sociedades comerciais a realizar avaliagdes de due diligence sobre as suas
operagdes ¢ sobre toda a cadeia de abastecimento; e, na Holanda, o adotado Responsible and Sustainable
International Business Conduct Act estabelece um dever de cuidado para as empresas registadas nos Paises
Baixos ou que vendem produtos no mercado holandés - estas devem agora prevenir e mitigar os impactos
adversos nos direitos humanos e ambientais ao longo das suas cadeias de abastecimento.

293 Esta lei aplica-se a empresas com mais de 5.000 empregados, bem como a todas as empresas que
empregam mais de 10.000 pessoas ¢ operam em Franga, independentemente do pais em que a sua sede esta
estabelecida. Cfr. Loi n° 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés méres et des
entreprises donneuses d'ordre. Journal Officiel de la République Frangaise n° 0074 du 28 mars 2017.

294 Para um aprofundamento sobre o tema da Loi de Vigilance, ver PAILOT Philippe, SAINT-AFFRIQUE
Diane De, «Loi sur le devoir de vigilance : éléments d’analyse d’une forme de juridicisation de la RSE»,
Management International - Mi, 24:2 (2020), pp. 109-121.

295 O dever de adogdo de um plano de vigilancia encerra uma tripla obrigagdo: o estabelecimento de um plano
de vigilancia; a implementacao efetiva do mesmo; publicagdo, através de um relatério de gestdo, das medidas
tomadas e dos resultados obtidos para evitar danos nas filiais € em toda a cadeia de abastecimento. Ibidem, pp.
113-114.
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296

ocorreu no caso Trafigura,”® em que 0s queixosos, incapazes de obter uma compensagao

nos tribunais franceses, acabaram por consegui-lo no tribunal do Reino Unido.?"’

Para ja,
dois processos foram intentados perante os tribunais franceses com base na loi de vigilance,

ambos contra a empresa Total.

O primeiro caso foi iniciado em 2019 por organizagdes francesas e ugandesas, e
consistia numa reclamagdo sobre o projeto petrolifero da empresa no Uganda e na
Tanzania. Segundo os requerentes, as atividades da Total ndo cumpriram as obrigagdes de
prevencao de violagdes dos direitos humanos ¢ de danos ambientais, estabelecidas na loi de
vigilance,”®® tendo a empresa publicado um plano de a¢do desconforme com as suas
operagdes. Através de uma notificacdo formal enviada a Total, as organizagdes
demandantes exigiram que a empresa publicasse um plano de vigilancia atualizado, onde
incluisse expressamente os impactos negativos que o seu projeto trard ao meio ambiente e
as populagdes locais.>® Apds a Total ter rejeitado as acusagdes, as organizagdes iniciaram
uma acao judicial contra a empresa em outubro de 2019. O tribunal de Nanterre considerou,
em 2020, ndo ter competéncia para julgar o caso: julgou que um plano de vigilancia tem
uma ligacdo direta com a gestdo de uma empresa, sendo, portanto, um litigio “relativo a

empresas comerciais”, regido pelo Coédigo Comercial francés, sob jurisdicdo dos tribunais

29 O Caso Trafigura foi iniciado, junto do Ministério Publico de Paris, a 29 de Junho de 2007, por 20
cidaddos da Costa de Marfim, vitimas do despejo de residuos toxicos. Os requeridos eram dois executivos
franceses da Trafigura: Claude Dauphin e Jean-Pierre Valentini. As vitimas requereram uma investigacao
oficial sobre: a administra¢do de substancias nocivas, homicidio involuntario e corrup¢ao ativa. O procurador
publico, no entanto, ndo deu seguimento ao caso, nomeadamente porque: haveria uma auséncia prolongada
de lacos com o territorio francés dos individuos suscetiveis de serem implicados, em particular o Sr. Dauphin
e o Sr. Valentini; o estabelecimento fora do territdrio francés de filiais e entidades comerciais pertencentes ao
grupo Trafigura; existiria, concomitantemente, um processo penal sobre a mesma matéria. AMNESTY
INTERNATIONAL, «Céte D’Ivoire. Une Vérité Toxique. A Propos de Trafigura, Du Probo Koala et Du
Déversement de Déchets Toxiques en Cote D’Ivoire», Résumé, AFR 31/002/2012, Semptember 25, 2012,
disponivel em: <https://www.amnesty.org/fr/documents/afr31/002/2012/ft/>, pp. 150-151; KIRSHNER,
Jodie A, «A Call for the EU to Assume Jurisdiction...cit., p. 14.

27 Ver supra, p. 73, nota de rodapé 263.

2% KULINOWSKI, Léa; RENAUD, Juliette; BART, Thomas, «TOTAL Uganda: A first lawsuit under the
duty of vigilance law: an wupdate», Briefing disponivel em: <https://www.amisdelaterre.org/wp-
content/uploads/2020/10/total-uganda-legal-brief-foefrance-survie.pdf>, pp. 2-7.

2% Seattle Advocats. Formal notice to comply with the Duty of Vigilance Law — article L. 225-102-4.-1 et I
of the French commercial Code. N/Réf : Duty of Vigilance / Total SA. Paris, June 19, 2019.
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comerciais.’® Apos recurso dos requerentes, a decisdo foi confirmada pelo Tribunal de

Recurso de Versalhes.?"!

A segunda acdo contra a empresa foi intentada perante os tribunais franceses em
2020, por catorze autoridades locais, juntamente com algumas ONG. Os requerentes
solicitam que a Total seja intimada a tomar as medidas necessarias para reduzir
rapidamente as emissdes de gases que contribuem para o efeito de estufa. As pretensoes
baseiam-se na loi de vigilance, e no poder do juiz de ordenar medidas para impedir ou
prevenir danos ambientais, consagrado no artigo 1252 do Codigo Civil francés.’*? Desta
vez, o tribunal aceitou a jurisdicdo em fevereiro de 2021, deixando o caso prosseguir. Ao
empregar uma interpretacdo diferente daquela usada nos casos Total Uganda, o juiz
considerou que os tribunais civis sdo competentes para julgar o mérito da acdo, apesar da

contestacao da Total:

“Embora o plano de vigilancia afete sem diivida o funcionamento da SE Total, o seu objetivo e os
riscos que se propde evitar vdo muito além do quadro estrito da gestdo de uma sociedade

comercial.”

“Aqui, as associagdes queixosas e as autoridades locais ndo estdo a implementar um interesse
comercial mas exclusivamente a parte do interesse geral que representam e que € precisamente a
que vai para além da dimensdo comercial da gestdo do SE Total. Sobre este ponto, a competéncia

exclusiva do tribunal comercial ndo se justifica, dados os critérios em que se baseia, uma

300 KULINOWSKI, Léa; RENAUD, Juliette; BART, Thomas, « TOTAL Uganda: A first lawsuit...ciz., p. 6.

301 «“Seyle a été tranchée la question de la compétence matérielle de la juridiction saisie et il n’a pas été jugé
que les prétentions des parties dépassaient ou entraient dans les pouvoirs du juge des référés, de sorte qu’il
n’y a pas lieu d’envisager 1’application de I’article 811 du code de procédure civile. -20- L’ordonnance sera
donc confirmée en ce qu’elle a jugé que I’affaire doit étre renvoyée devant le tribunal de commerce de
Nanterre statuant en référé et le dossier transmis a la diligence du greffe a la juridiction de renvoi.” Cftr. Les
Amis de la Terre France, The National Association Of Professionnal Environmentalists, Africa Institute For
Energy Governance ¢/ S.A. Total, Cour d’Appel de Versailles, Contradictoire du 10 décembre 2020, N° RG
20/01692, p. 19.

302 Artigo 1248.°: “A a¢do de indemnizagdo por danos ecoldgicos estd aberta a qualquer pessoa com interesse
m agir, como o Estado, o Gabinete Francés para a Biodiversidade, as autoridades locais e os seus
agrupamentos cujo territorio esteja em causa, bem como os estabelecimentos e associagdes publicas
aprovadas ou criadas hd pelo menos cinco anos na data de instauracdo do processo, cujo objetivo seja
proteger a natureza e defender o ambiente”; Artigo 1252.°: “Independentemente da compensag¢do do dano
ecologico, o juiz, apreendido de um pedido nesse sentido por uma pessoa mencionada no artigo 1248, pode
prescrever medidas razoaveis para prevenir ou impedir o dano.” Cfr. Code Civil Frangais (tradugdo para
portugués feita pelo autor).

82



constatacdo que explica sem duvida a referéncia feita no processo parlamentar a alternativa entre

jurisdigdes civis e comerciais (...)3%
Em relacdo ao dever que recai sobre a empresa devido a loi de vigilance, o juiz recordou os
b

objetivos estabelecidos nos trabalhos preparatérios daquela lei, destacando que:

“(...) dada a natureza das violagdes a serem mapeadas, controladas e prevenidas, para além do ja
extenso circulo de trabalhadores que trabalham direta ou indiretamente para a SE Total, que o
plano de vigilancia de tal empresa afeta diretamente a Empresa como um todo, um impacto que

constitui a sua razdo de ser, implicando a responsabilidade social da SE Total (...)”3%

A decisao do tribunal foi marcante, tendo sido a primeira sentenca desfavoravel a Total nas
litigacdes sobre danos ambientais. A empresa declarou que iria contestar o veredicto,

interpondo recurso. Espera-se, entdo, pelos futuros desenvolvimentos deste caso.

Uma outra ferramenta utilizada na Franca para procurar a responsabilidade
empresarial foi o recurso as provisdes no direito dos consumidores. As ONG Sherpa e
ActionAid France procederam desta forma, ao demandar a Samsung por varias vezes desde
2013, com base em alegacdes de praticas publicitirias enganosas. Estas acusa¢des foram
fundamentadas na incompatibilidade entre o compromisso ético publico da Samsung de ser
uma empresa «socialmente responsavel», e os relatorios que alegam varias violagdes de
direitos humanos nas fabricas de subcontratantes da Samsung na China, Coreia e Vietnam.
Apds uma luta de 6 anos, o Tribunal de Paris condenou, em 2019, a Samsung por pratica
de publicidade enganosa. Esta causa foi recebida pelas ONG como uma vitéria depois de
uma dura luta contra a impunidade corporativa. Porém, em abril de 2021, a decisdo do
tribunal foi declarada inadmissivel, e a acusa¢do da empresa foi anulada. A Samsung
alegou que as ONG ndo tiveram a aprovagao do Ministério da Justica, que seria obrigatdria
para apresentar uma queixa com base em praticas de marketing enganosas, tendo o juiz

concordado com este argumento. As ONG prometeram apresentar recurso.>*?

303 Association Notre Affaire a tous et Al ¢/ S.A. Total. Tribunal Judiciaire de Nanterre, Rendue le 11 Février
2021, N° RG 20/00915, p. 10.

3% Ibidem, pp. 10-11.

395 Ver Business & Human Rights Resource Centre, «Samsung lawsuit (re misleading advertising & labour
rights abuses)», 2013, disponivel em: <https://www.business-humanrights.org/en/latest-news/samsung-
lawsuit-re-misleading-advertising-labour-rights-abuses/; - SHERPA, «Violation of workers’ rights at
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A anulacdo desta sentenca concreta ndo parece, porém, suficiente para se por em
causa a efetividade da abordagem baseada no direito do consumidor. Ainda em Setembro
de 2020, a organizacdo francesa de defesa do consumidor UFC-Que Choisir apresentou
uma queixa contra a Samsung Electronics France e a sua empresa-mie Samsung
Electronics Co., Ltd pela mesma razdo (praticas de marketing enganosas), pois considerou
que a corporagdo ndo manteve os compromissos publicitados, especialmente em relagdo as
condi¢des de trabalho nas fabricas de alguns dos seus fornecedores. O processo estd em

curso.30°

3.3 Holanda: as decisoes dos casos Shell

A maioria dos casos recentemente apresentados perante os tribunais da Holanda sao
concernentes aos prejuizos causados pelas atividades da empresa Royal Dutch Shell em
paises terceiros.>” Ao decidir, em 2015, os trés casos sobre a possivel responsabilidade da
Shell (empresa-mae e subsidiaria) pela poluicdo por petréleo no Delta do Niger: em Goi,
Ogoniland, Estado do Rio (Dooh), em kot Ada Udo, Akwa Iborn Estado (4kpan), e em
Oruma, Estado de Bayelsa (Oguru-Efanga), o tribunal de Recurso de Haia considerou-se

competente com base em dois critérios: %

1) O Regime de Bruxelas I bis: Tal como referido supra, o contornar do véu corporativo ¢
possivel no Reino Unido, permitindo aos tribunais estaduais exercer jurisdi¢do, uma vez
que a decis@o se prende com a responsabilizacdo das empresas (dentro da sua jurisdi¢ao)
por supervisao inadequada das subsidiarias. Esta pratica pode ser observada também na
jurisprudéncia holandesa. Nestes casos, o tribunal de Haia considerou “indiscutivel” a sua

competéncia para julgar o processo, com base nos artigos 4.° e 63.° do Regulamento

Samsung: NGOs barred from courty, 2021, disponivel em: <https://www.asso-sherpa.org/violation-of-
workers-rights-at-samsung-ngos-barred-from-court>

3% Que Choisir, «Ethique en toc: L’UFC - Que Choisir dépose plainte contre Samsung», 2020, disponivel em:
<https://www.quechoisir.org/action-ufc-que-choisir-ethique-en-toc-1-ufc-que-choisir-depose-plainte-contre-
samsung-n82539/>

307 Alguns exemplos sdo: Akpan v Royal Dutch Shell Plc and Others; Oguru-Efanga v Royal Dutch Shell Plc
and Others; Dooh of Goi and Others v Royal Dutch Shell Plc and Others; Oruma v Royal Dutch Shell Plc
and Others; Kiobel v Royal Dutch Shell Plc and Others, Ikot Ada Udo v Royal Dutch Shell Plc and Others.
3% As sentengas em causa do Tribunal ndo estdo traduzidas para o inglés, pelo que ir4 ser utilizada a revisdo
das decisdes elaborada por Cees van Dam. Cfr. DAM, Cees Van, «Preliminary judgments Dutch Court of
Appeal in Shell Nigeria case», 14th January 2016, disponivel em: <https://www.ceesvandam.info/business-
and-human-rights>

84


https://www.quechoisir.org/action-ufc-que-choisir-ethique-en-toc-l-ufc-que-choisir-depose-plainte-contre-samsung-n82539/
https://www.quechoisir.org/action-ufc-que-choisir-ethique-en-toc-l-ufc-que-choisir-depose-plainte-contre-samsung-n82539/
https://www.ceesvandam.info/business-and-human-rights
https://www.ceesvandam.info/business-and-human-rights

Bruxelas 1 bis:3® as pessoas domiciliadas no territorio de um Estado-Membro devem ser

demandadas no tribunal desse Estado-Membro, e uma empresa estd domiciliada no local

onde tem a sua sede social (a sede da Royal Dutch Shell é em Haia).

2) O artigo 7.° do Cddigo se Processo Civil holandés: esta norma permite a jungdo de
requeridos “desde que a agdo esteja de tal forma relacionada com a acdo do réu sobre a
qual o tribunal tem jurisdicdo, que as razdes de eficiéncia justifiquem uma audiéncia
conjunta”.3!% Nestes casos, o Tribunal de Recurso chega a conclusdo de que a jungdo de
processos permitird um julgamento mais eficiente, tendo em conta que: os arguidos fazem
parte do mesmo grupo empresarial, enquanto a conduta do SPDC como uma subsidiaria
desempenha um papel importante ao avaliar a possivel responsabilidade da RDC como
topholding; as reclamagdes contra os arguidos sdo idénticas; as bases factuais das
reclamagdes sdo as mesmas, na medida em que consideram os mesmos derramamentos; o
debate factual tem-se centrado na forma como as fugas ocorreram e se ¢ suficiente feito
para as evitar ou para inverter as consequéncias; como ¢ necessaria investigacao factual, a
audicao das reivindicagdes pelo mesmo tribunal impede conclusdes diferentes; esta
interpretagdo do artigo 7(1) CPP estd em conformidade com a jurisprudéncia do TICE no

que respeita ao correspondente artigo 8(1)*!'! Bruxelas I bis.?!?

Esta decisao foi marcante quanto a forma como o tribunal de Haia abordou a questao do
dever de cuidado (duty of care) da empresa-mae pelas violagdes causadas pelas suas
subsididrias. Para além de ter feito uma analise pormenorizada quanto a possibilidade de

esse dever ser afirmado, fez ainda vérias referéncias a jurisprudéncia do Reino Unido sobre

39 Artigos correspondentes a versio atualizada do Regulamento de Bruxelas (o tribunal mencionou, naquela
altura, os artigos 2.° e 60.° do Regulamento).

310 Artigo 7.° Jurisdigdo sobre agdes, unides e intervengdes contrarias: 1. se o processo judicial tiver de ser
iniciado por um despacho de citacdo e um tribunal holandés for competente em relacdo a um dos requeridos,
entdo também ¢ competente em relagdo aos outros requeridos que sdo chamados a0 mesmo processo, desde
que os direitos de agdo contra os diferentes requeridos estejam ligados entre si de tal forma que uma
considerac¢do conjunta se justifique por razdes de eficiéncia; 2. se o processo judicial tiver de ser iniciado por
um despacho de citagdo ¢ um tribunal holandés tiver jurisdi¢do sobre a acgdo judicial, entdo também tem
jurisdigdo sobre uma ag@o de reconveng@o e sobre um direito de agdo contra um terceiro que seja chamado ao
processo por um réu como sendo a pessoa responsavel final, ¢ sobre um direito de acdo de um terceiro que
tenha comparecido em tribunal para uma consolidacdo de ac¢des (joinder) ou uma intervengdo, a menos que
ndo haja ligacdo suficiente entre estas outras agdes e a a¢do original. Cfr. The Dutch Code of Civil Procedure,
Book 1: Litigation before the District Courts, the Courts of Appeal and the Supreme Court.

311 Artigo correspondentes a versdo atualizada do Regulamento de Bruxelas (o tribunal mencionou, naquela
altura, o artigo 6(1) do Regulamento).

312 DAM, Cees Van, «Preliminary judgments Dutch Court...cit., pp. 3-4.
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este assunto, alegando que a lei nigeriana se baseia na lei inglesa, sendo a ultima “a

principal fonte de conhecimento” da primeira. Veja-se a tradugao do trecho relevante:

“Considerando as graves consequéncias previsiveis dos derrames de petrdleo, nomeadamente para
o ambiente em torno da potencial fuga, ndo se pode excluir de antemao que, nesse caso, a empresa-
mae possa ter de assumir a responsabilidade de evitar derrames (por outras palavras: que existe um
dever de cuidado de acordo com os requisitos da decisdo Caparo v Dickman [1990] UKHL 2,
[1990] 1 All ER 56), tanto mais que a empresa-mae fez um ponto focal de prevengdo de danos
ambientais pelas atividades das suas filiais e estd, em certa medida, ativamente envolvida na
direcdo da sua gestdo operacional. Isto ndo significa que sem esta atencdo e envolvimento ndo seria
concebivel um dever de cuidado e que uma negacdo censuravel destes interesses nunca poderia
conduzir a uma responsabilidade. (...) estas pistas também podem ser encontradas em decisdes

como no caso do Chandler v Cape [2012] EWCA Civ 525 (...)”

Na opinido de VAN DAM, as considera¢des do tribunal indicaram uma tendéncia para
alargar a percecdo dos limites do dever de cuidado das empresas-mae em relagdo as suas
filiais, tendo vontade de nao ser relutante quando se trata de tal dever, referindo-se a casos
ingleses recentes em que os tribunais tomaram medidas cautelosas mas consideraveis, para
a aceitagdo do duty of care.’"3

Houve também casos em que os tribunais holandeses afirmaram jurisdigdo sobre
queixas de vitimas que ndo foram aceites em outros paises, como por exemplo o caso
Kiobel. Perante a rejeicdo da sua queixa feita sob o regime do Alien Tort Statute num
tribunal dos Estados Unidos da América (analise pormenorizada feita infra), a requerente
do caso Kiobel decidiu iniciar a agdo no tribunal de primeira instancia de Haia. O tribunal

proclamou ter jurisdig@o sobre o caso nos termos seguintes:

1) A presungdo de jurisdigdo sobre as empresas domiciliadas na Holanda, segundo a regra

do artigo 4.° do Regulamento Bruxelas I bis:

313 Ibidem, pp. 4-6.
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2) “Nao estda em disputa que o tribunal holandés tenha jurisdicdo internacional para tomar
conhecimento das reclamagdes contra as partes Royal Dutch Shell e SPNV [Shell Petroleum N.V],

estabelecidas nos Paises Baixos (...).”3!

3) A jurisdigdo sobre a subsididria da Royal Dutch Shell situada em Londres, segundo o

artigo 8.°/1 do regime de Bruxelas:

“Nos termos do n° 1 do artigo 8° do Regulamento Bruxelas I bis, pode presumir-se jurisdicdo
internacional no que respeita as a¢des intentadas contra o STTC [The Shell Transport and Trading
Company Limited], se a ligacdo entre as agdes contra o Royal Dutch Shell e o SPNV [Shell
Petroleum N.V] for tdo estreita, que uma boa administracdo da justica requeira um tratamento e
acdo judicial simultaneos, a fim de evitar decisdes contraditérias. Estes requisitos devem ser

interpretados com cautela. (...)”3"

4) A jurisdigdo sobre a filial estabelecida na Nigéria, tendo em conta o artigo 7.° do Cédigo

de Processo Civil holandés:

“Nos termos do artigo 7° CCP, a jurisdicdo em relacio ao SPDC [The Shell Petroleum
Development Company of Nigeria Ltd] pode ser assumida se a correlagdo entre as reivindicagdes
contra os varios requeridos for tal que razdes de eficiéncia justifiquem um tratamento conjunto das

reivindicagoes. (...)310

Ao justificar a aplicagdo das referidas regras, o tribunal refere que as empresas deveriam

ter previsto que as agdes fossem iniciadas em conjunto, visto que:

“O cerne da acusagdo dos requerentes ¢ que a SPNV, STTC e SPDC atuaram em conjunto nas
violagdes dos direitos fundamentais alegadas pelos requerentes. As acusacdes contra os trés
arguidos baseiam-se nos mesmos factos, circunstincias e bases juridicas. As queixas contra a
SPNV, STTC e SDPV dizem, portanto, respeito & mesma situagao, tanto em termos factuais como
juridicos. Isto € especialmente verdade para as reclamacdes contra as duas empresas-mae SPNV e
STTC, que tanto factual como legalmente ndo podem ser vistas isoladamente das reclamagdes

contra a empresa operadora SPDC. O tribunal é da opinido, tal como os requerentes, que se estes

314 Kiobel v Royal Dutch Shell Plc, Shell Petroleum N.V, The Shell Transport and Trading Company
Limited, The Shell Petroleum Development Company of Nigeria Ltd, Rechtbank Den Haag, case N° C-09-
540972-HA ZA 17-1048, ECLI:NL:RBDHA:2019:6670, 01-07-2019, §4.23.

315 Ibidem, §4.24.

316 Ibidem, §4.25.
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casos relacionados fossem processados separadamente, existiria o risco de serem tomadas decisdes

contraditorias.”?!’

Além disso, no inicio deste ano, o Tribunal de Recurso de Haia considerou que a
subsididria nigeriana da Shell ¢ responsavel pelas consequéncias de dois derrames de
petroleo em oleodutos subterrdneos € um pogo de petroleo na Nigéria,*'® nos casos Dooh of
Goi*"? € Oruma.3* A Shell negou qualquer responsabilidade, defendendo que os derrames
foram causados por sabotagem e, além disso, a contamina¢do foi suficientemente limpa.

321

Por ultimo, o tribunal estabeleceu sabotagem no processo lkot Ada Udo>*', pedindo para

esclarecer se a poluicdo ainda precisa de ser limpa e qual foi a sua propagacdo, e este caso

sera prosseguido.’??

3.4 Estados Unidos da América: Alien Tort Statute

Tal como a Loi de Vigilance na Franga, o Alien Tort Statute foi utilizado nos
Estados Unidos da América para varios processos judiciais no ambito de Business and
Human Rights.>** A diferenca é que o ATS nio foi criado propositadamente para este fim.
Na realidade, o ATS ¢ uma parte da Primeira Lei Judiciaria de 1789, oficialmente
intitulada “An Act to Establish the Judicial Courts of the United States”, assinada pelo

Presidente George Washington. Esta lei contém uma previsdo de jurisdi¢ao, versando que

317 Ibidem, §4.26

318 Os demandantes sdo quatro agricultores nigerianos que iniciaram, em 2008, um processo contra a Shell na
Holanda, onde a Royal Dutch Shell (a empresa-mae) estd sediada. Os requerentes apresentaram trés
processos separados, cada um deles abordando o impacto dos derrames de petroleo nas trés aldeias - Oruma,
Goi e Ikot Ada Udo.

319 Eric Barizaa Dooh & Vereniging Milieudefensie v Royal Dutch Shell Plc & The Shell Petroleum
Development Company of Nigeria, Gerechtshof Den Haag, case N° 200.126.843 en 200.126.848,
ECLI:NL:GHDHA:2021:133, 29-01-2021

320 Vereniging Milieudefensie v Royal Dutch Shell Plc & The Shell Petroleum Development Company of
Nigeria, Gerechtshof Den Haag, case N° 200.126.804 en 200.126.834, ECLI:NL:GHDHA:2021:132, 29-01-
2021

321 Vereniging Milieudefensie v Royal Dutch Shell Plc & The Shell Petroleum Development Company of
Nigeria, Gerechtshof Den Haag, case N° 200.126.849 ¢ 200.127.813, ECLI:NL:GHDHA:2021:134, 29-01-
2021.

322 Gerechtshof Den Haag, «Shell Nigeria liable for oil spills in Nigeria», De Rechtspraak, The Hague, 29
januari 2021, disponivel em: <https://www.rechtspraak.nl/Organisatie-en-
contact/Organisatie/Gerechtshoven/Gerechtshof-Den-Haag/Nieuws/Paginas/Shell-Nigeria-liable-for-oil-
spills-in-Nigeria.aspx>

323 Para um resumo, ver, por exemplo, WOUTERS, Jan; CHANE, Anna-Luise, «Multinational
Corporations...cit., pp. 16-18.
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“(...) os tribunais distritais terdo jurisdi¢do original sobre qualquer agdo civil iniciada por
um estrangeiro por um delito cometido em violagao da lei das na¢des ou de um tratado dos
Estados Unidos”. Em 1980, o caso Filartiga v. Penia-Irala®** fez “renascer” esta lei, ha
muito esquecida: o Tribunal de Recurso dos EUA decidiu que o conceito de “lei de
nacdes” seria interpretado como “direito internacional moderno”, e se o arguido estivesse
na jurisdicdo dos tribunais norte-americanos, o caso poderia ser decidido por aqueles. Foi
afirmado, no veredicto deste caso, que o “flagrante desrespeito pelos direitos humanos

basicos™ era processavel no ambito do ATS 3%

Ap6s esta decisdo, o0 ATS que comegou a ser utilizado em varios casos nos anos 80
e 90, nomeadamente para processar individuos, alguns deles militares ou mesmo ditadores,
como Robert Mugabe.??® Porém, ja nos anos 90, os advogados e ativistas de direitos
humanos comegaram a apelar para a utilizagdo desta lei como instrumento para lutar contra
as violagdes cometidas por empresas. Em 1993, o ATS foi empregue pela primeira vez

contra uma empresa, no caso Aguinda v. Texaco, Inc.3?’

Em 1995, a resolu¢do, por um
Tribunal de Recurso nos Estados Unidos, do caso Kadic et al. v. Karadzic veio confirmar
que os atores nao estaduais podem assumir responsabilidade por violagdes dos direitos

humanos sob o regime do ATS.?? Isto veio dar ainda mais seguran¢a aos advogados e

324 Uma familia paraguaiana Filartiga afirma que a 29 de Margo de 1976, Joelito Filartiga foi raptado e
torturado até a morte por Pena, que era entdo Inspector-Geral da Policia em Assung¢do, Paraguai. Os Filartiga
afirmam que Joelito foi torturado ¢ morto como retaliagdo pelas atividades e crengas politicas do seu pai.
Dolly M. E. FILARTIGA and Joel Filartiga v. Americo Norberto PENA-IRALA, United States Court of
Appeals, Second Circuit, 630 F.2d 876, Decided June 30, 1980, p. 2.

325 Ibidem, p. 18.

326 Robert Mugabe foi presidente do Zimbédbue de 1987 a 2017. TABOADA CALATAYUD, Miguel Juan;
CAMPO CANDELAS, Jestis; PEREZ FERNANDEZ, Patricia, «The Accountability of Multinational
Corporations for Human Rights’ Violations», Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furio
Ceriol, n° 64/65 (2008), pp. 171-186.

327 Uma agdo colectiva contra a Texaco Petroleum, iniciada por coletivos indigenas na Amazoénia equatoriana,
pedindo compensacao por alegados danos ambientais e pessoais resultantes das operagdes de exploragdo e
extracdo de petréleo da Texaco na regido do Oriente entre 1964 e 1992. CALATAYUD, MiGuel Juan
Taboada; CANDELAS, Jesus Campo; FERNANDEZ, Patricia Pérez, “The Accountability of
Multinational...cit., p. 180.

328 Os queixosos sdo cidaddos croatas e mugulmanos da nagdo internacionalmente reconhecida da Bosnia-
Herzegovina. Nas suas queixas alegam que sdo vitimas de varias atrocidades, incluindo atos brutais de
violagdo, prostituicdo forgada, impregnacdo forgada, tortura e execugdo sumaria, levados a cabo por forgas
militares sérvias-bdsnias como parte de uma campanha genocida conduzida no decurso da guerra civil bosnia.
Karadzic foi o Presidente ¢ possuia a autoridade maxima de comando sobre as forgas militares Sérvio-
Bosnias, e os ferimentos perpetrados contra os queixosos foram cometidos como parte de um padrdo de
violagdes sistematicas dos direitos humanos que foi dirigido por Karadzic e levado a cabo pelas forgas
militares sob o seu comando. Estava em causa saber se Karadzic seria ou ndo um ator estadual. Esta queixa
foi rejeitada pelo tribunal distrital de Nova lorque, mas o Tribunal de Recurso reverteu a decisdo, dando
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vitimas para demandar corporagdes e empresas no ambito daquele Estatuto.

Apenas cinco anos depois, em 1997, um marcante caso Doe v Unocal & Total
iniciou uma nova era: aquela, em que o ATS pode ser utilizado para permitir aos tribunais
norte-americanos decidir sobre casos de abuso corporativo em paises terceiros. O caso Doe
v Unocal & Total era relativo a uma alegada cumplicidade empresarial em graves
violagdes dos direitos humanos, como trabalho forgado, execugdes extrajudiciais, tortura e
violagdo pelas maos dos militares birmaneses em ligacdo com a constru¢do de um
gasoduto na Birméania. Depois de varias mog¢des e recursos, um novo julgamento foi
marcado para o meio de 2005, mas, no inicio desse ano, a Unocal concordou em
compensar as vitimas num acordo historico que pds fim ao processo judicial.’*® Os
tribunais federais dos Estados Unidos concordaram numa interpretagdo comum do disposto
na seccao 1350 do ATS, implicando que tém jurisdicdo sobre empresas constituidas nos
Estados Unidos (ou que tenham uma relagao comercial continua com os Estados Unidos),
quando estrangeiros procurem obter compensacdo pelos danos e violagdes de direito
internacional cometidas por aquelas corporagdes, onde quer que tais violagdes tenham tido
lugar.¥® Desta forma, o Alien Tort Statute, que originalmente teria um objetivo

completamente distinto,!

passou a ser visto, no plano internacional, como o mecanismo
mais promissor ¢ bem-sucedido para responsabilizar as empresas transnacionais pelas
violagdes de direitos humanos nos paises em desenvolvimento.**? Segundo SURYA DEVA,
esta lei poderia ser considerada uma fusdo da extraterritorialidade do estado do domicilio
da empresa (home state) e extraterritorialidade do estado anfitrido da empresa (host state),
dado que permitia processar, nos tribunais dos Estados Unidos, tanto uma subsididria

estrangeira de uma empresa transnacional, por exemplo: poder-se-ia processar nos

razdo as vitimas. Cfr. S. Kadic, et al. v Radovan Karadzic, United States Court of Appeals, Second Circuit,
N°. 1541, 1544, Dockets 94-9035, 94-9069.Decided Oct. 13, 1995.

329 TABOADA CALATAYUD, Miguel Juan; CAMPO CANDELAS, Jesus; PEREZ FERNANDEZ, Patricia,
«The Accountability of Multinational...cit., p. 181.

30 SCHUTTER, Olivier de, «Extraterritorial Jurisdiction as a tool...cit., p. 6.

31 Segundo Marta Mufioz, esta lei destinava-se primordialmente a compensar os embaixadores por danos
causados por agressoes ilegais ¢ os lesados por atos de pirataria maritima. Cfr, MORALES ROMERO,
Marta Mufioz de, «Vias para la responsabilidad...cit., p. 956.

332 MEERAN, Richard, «Tort Litigation against Multinational...ciz., p. 2; RUHMKORF, Andreas, «Global
sourcing through foreign subsidiaries and suppliers...cit., p. 208; NOVOGRODSKY, Noah Benjamin, «From
the United States to Canada: The Search for Transitional Justice Moves North», Latin American Legal
Studies, Vol. 1 (2017), pp. 215-216; BERGER-WALLISER, Gerlinde, «Reforming International Human
Rights Litigation...cit., p. 773-777.
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tribunais dos EUA a subsidiaria francesa de uma empresa-mae Americana, como uma

subsidiaria Americana de uma empresa-mée estrangeira.’3

Depois da decisao deste caso, uma série de queixas comecaram a ser apresentadas
perante os tribunais dos Estados Unidos, sob o regime do ATS. As previsdes da resolucao
destas agdes nos mesmos termos que Doe v Unocal & Total ndo se tornaram, contudo,
realidade. Antes pelo contrario: ao invés de permitir e julgar as reclamagdes contra
empresas por violagdes dos direitos humanos no estrangeiro, os juizes americanos
comegaram a delimitar o ambito dos processos e¢ a adotar uma interpretagdo restritiva

quanto a aplicagdo extraterritorial do ATS.33*

A primeira delimitagdo deu-se no acorddo do Supremo Tribunal dos EUA sobre o
caso Sosa v. Alvarez-Machain.’* Apesar de ndo se ter tratado de uma queixa sobre
prejuizos das atividades corporativas, o Tribunal norte-americano decidiu, neste caso,
impor uma limitagdo ao ATS, afirmando que esta lei se aplicaria apenas a “um conjunto

restrito” de violagdes. Segue o trecho relevante da decisdo:

“Quando os Estados Unidos declararam a sua independéncia, estavam obrigados a receber a lei das
nagdes, no seu estado moderno de pureza e refinamento (...) referiu-se a ela [aquela lei] (...) trés
infracdes especificas contra a lei das nagdes abordadas pelo direito penal da Inglaterra: violagdo de
condutas seguras, violacdo dos direitos de embaixadores, e pirataria. Um assalto contra um
embaixador, por exemplo, que atentaria contra a soberania da nacdo estrangeira e, se ndo fosse
devidamente corrigido, poderia suscitar uma questdo de guerra. Foi este conjunto restrito de
violagdes da lei das nag¢des, admitindo um recurso judicial e, a0 mesmo tempo, ameagando graves
consequéncias nos assuntos internacionais, que esteve provavelmente na mente dos homens que

redigiram o ATS com a sua referéncia a responsabilidade civil.”33¢

333 DEVA, Surya, «Corporate Human Rights Violations...cit., p. 1081.

33 MORALES ROMERO, Marta Mufioz de, «Vias para la responsabilidad...cit., pp. 958-959.

335 Alvarez-Machain apresentou varias agdes civis num tribunal federal contra os Estados Unidos e os
cidaddos mexicanos, alegando que foi capturado e raptado. Baseou as queixas na Lei Federal de
Reivindicagdes de Responsabilidade Civil (FTCA), e o ATS). Cfr. Sosa v. Alvarez-Machain Et Al., Supreme
Court of the United States, No. 03—-339. Decided June 29, 2004, p. 1.

336 Ibidem, pp. 19-20.
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A segunda, mais conhecida e também mais dréstica limitagdo ao ATS, ocorreu na
decisdo de Kiobel v Royal Dutch Petroleum.>*’ As duas rejei¢des desta queixa, tanto pelo
District Court como pelo Court of Appeal, foram posteriormente confirmadas pelo

Supremo Tribunal dos Estados Unidos. Os limites impostos sdo analisados infra.

1) As queixas por responsabilidade empresarial ndo se enquadram no ambito do ATS: o
primeiro limite, utilizado pelo Court of Appeal para indeferir a acdo na sua totalidade,

argumentando que:

“(...) consideramos que a responsabilidade das empresas ndo ¢ uma norma detetavel - e muito
menos universalmente reconhecida - de direito internacional consuetudinario que podemos aplicar
segundo o ATS. Por conseguinte, os pedidos de ATS dos queixosos devem ser indeferidos por falta

de jurisdi¢ao”.3*

A presuncdo contra a extraterritorialidade das queixas apresentadas ao abrigo do ATS (o

segundo limite afirmado pelo Supremo Tribunal dos Estados Unidos):3*

“O ATS abrange agdes de estrangeiros por violagdes da lei das nagdes, mas isso ndo implica
alcance extraterritorial - tais violagcdes que afetam os estrangeiros podem ocorrer dentro ou fora dos

Estados Unidos.”340

337 Caso iniciado por refugiados nigerianos nos Estados Unidos, contra a entidade que é agora a Royal Dutch
Shell, acusando-a de ajudar e incentivar os militares nigerianos na tortura e morte sistematica de
manifestantes pacificos contra o ambiente nos anos 90. Cfr. Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co. Et Al,
Supreme Court of the United States, No. 10-1491. Decided April 17,2013, p. 1.

338 Kiobel v. Royal Dutch Petroleum, United States Court of Appeals for the Second Circuit, Docket Nos. 06-
4800-cv, 06-4876-cv, Decided: September 17, 2010, p. 10.

339 O Supremo Tribunal dos Estados Unidos baseou-se, aqui, no caso Morrison v National Australia Bank -
no veredito sobre deste litigio, o tribunal decidiu sobre a aplicagdo de uma lei americana de forma
extraterritorial. Assim, o Supremo Tribunal afirmou: “E um "principio antigo do direito americano 'que a
legislagdo do Congresso, a menos que uma intengdo contraria aparega, deve ser aplicada apenas no ambito da
jurisdigdo territorial dos Estados Unidos"(...) Quando um estatuto ndo da nenhuma indicagdo clara de uma
aplicacdo extraterritorial, entdo ¢ porque ele ndo tem [ndo permite aplicagdo extraterritorial] nenhuma.”
Morrison v National Australia Bank, Supreme Court of the United States, No. 08—1191. Decided June 24,
2010, p. 2. No caso Kiobel, tomando Morrison como fundamento, o tibunal referiu “(...) pensamos que os
principios subjacentes ao cénone de interpretagdo restringem de forma semelhante os tribunais que
consideram as causas de acdo que pode ser intentada ao abrigo do ATS.” Kiobel v. Royal Dutch Petroleum
Co. Et Al, Supreme Court of the United States, No. 10-1491. Decided April 17,2013, p. 5.

340 Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co. Et Al, Supreme Court of the United States, No. 10-1491. Decided
April 17,2013, p. 7.
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“(...) Por conseguinte, concluimos que a presungdo contra a extraterritorialidade aplica-se a

reivindicagdes ao abrigo do ATS, e que nada no estatuto refuta essa presungdo.”*!

2) A exigéncia de o caso concreto “dizer respeito com forga suficiente” aos Estados Unidos.
De modo a refutar a supra-mencionada presungdo contra a extraterritorialidade, a
reivindicag¢do dos requerentes teria de tocar e dizer respeito o territorio dos Estados Unidos
com “forca suficiente”. O Supremo, na sua decisdo, concluiu que no caso concreto, isto

ndo se verificava:

“Quanto aos factos alegados, toda a conduta relevante teve lugar fora dos Estados Unidos. E
mesmo quando as reclamagdes tocam e dizem respeito ao territorio dos Estados Unidos, devem
fazé-lo com forga suficiente para deslocar a presungdo contra a aplicagdo extraterritorial (...). As
empresas estdo frequentemente presentes em muitos paises, e seria ir demasiado longe para dizer
que a mera presenca das empresas ¢ suficiente. Se o Congresso pretendesse determinar em

contrario, seria necessario uma lei mais especifico do que o ATS.”3#?

Até este ponto, a maioria dos processos apresentados sob o ATS contra arguidos
empresariais diziam respeito a violagdes e eventos que ocorreram no estrangeiro. A
decisdo em Kiobel, de que a presungdo contra a extraterritorialidade se aplica ao ATS
representou uma mudanga radical na interpretacdo da lei, gerando previsdes pessimistas
quanto a possibilidade de utilizar esta lei para futuros litigios sobre responsabilidade
empresarial. A interpretagdo restritiva foi confirmada em Jesner v. Arab Bank. Plc.>* Os
requerentes alegaram ser inquestionavel que o ATS abrangia empresas e, por conseguinte,
os tribunais dos EUA deveriam ser competentes para analisar o caso. Contudo, o caso foi
indeferido, tendo o Supremo Tribunal dos EUA reafirmado a sua decisao, fundamentada

nos acordados Sosa e Kiobel. Veja-se o excerto da decisdo:

33 Ibidem, p. 13.

3% Ibidem, p. 14.

343 Neste caso, os demandantes alegaram que o Banco Arabe (Arab Bank), localizado na Jordania, mas com
uma sucursal em Nova lorque, financiava o terrorismo e estava envolvido em genocidios e crimes contra a
humanidade através do seu escritorio em Nova lorque. Cfr. Jesner Et Al. v Arab Bank Plc, Supreme Court of
the United States, Certiorari to the United States Court of Appeals for the Second Circuit, No. 16-499.
Decided April 24, 2018, p. 1; Ver também BERGER-WALLISER, Gerlinde, «Reforming International
Human Rights Litigation...cit., p. 777-780.
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“Os peticionarios insistem que quaisquer que sejam as falhas deste litigio - por exemplo, as suas
ténues ligagdes aos Estados Unidos e as perturbagdes diplomaticas prolongadas que causou - o
facto de o Banco Arabe ser uma entidade empresarial estrangeira, por oposi¢io a uma pessoa
singular, ndo é uma delas (...) Como demonstrado por este litigio, os arguidos empresariais
estrangeiros criam problemas uUnicos. E os tribunais ndo sdo adequados para fazer as necessarias

decisdes politicas, implicadas pela responsabilidade empresarial em casos como este.”

“Tal como a presungd@o contra a extraterritorialidade, a prudéncia judicial sob Sosa “guarda contra
0s nossos tribunais desencadeando... graves consequéncias de politica externa, e em vez disso adia
tais decisdes, muito apropriadamente, para os ramos politicos”. Kiobel, 569 U. S., a 124. Se, a luz
de todas as preocupagdes que devem ser ponderadas antes de impor responsabilidade as empresas
estrangeiras através de processos sob o ATS, o Tribunal tivesse de sustentar que tem o poder de
tomar essa determinagdo, entdo a linguagem cautelosa de Sosa seria pouco mais do que retdrica

vazia. Por conseguinte, o Tribunal considera que (...) as empresas ndo podem ser arguidas em

processos instaurados o ATS.”3#

Podemos afirmar que a falta de consenso presente entre as varias instdncias nos
tribunais do Reino Unido ¢ recorrente também nos tribunais dos Estados Unidos da
América. Isto pode ser observado numa das mais recentes decisdes do judiciario norte-
americano, o caso Nestlée USA Inc v Doe et Al Perante o caso Doe et Al v Nestle USA

345 um tribunal distrital decidiu arquivar o processo com base no argumento de que 0s

Inc,
tribunais dos Estados Unidos ndo tinham jurisdicdo por abusos cometidos por empresas
fora do seu territorio. As vitimas recorreram desta decisao, sendo que o tribunal de recurso
restabeleceu a a¢do judicial, dando razdo aos queixosos, e anulando a decisdo anterior do
tribunal distrital. O tribunal de recurso considerou, neste caso, que pelo menos partes do
ato ocorreram nos Estados Unidos.>* Por fim, a Nestlé decidiu interpor recurso para o
Supremo Tribunal dos Estados Unidos. Este tribunal voltou a reverter a decisdo, dando

razao a Nestlé, e voltando a reforgar os requisitos estabelecidos em acérdaos anteriores,

nomeadamente as condigdes para a aplicagdo extraterritorial do ATS, afirmando que a

344 Jesner Et Al. v Arab Bank Plc, Supreme Court of the United States, Certiorari to the United States Court
of Appeals for the Second Circuit, No. 16-499. Decided April 24, 2018, p. 26-27.

3% Trata-se de uma agdo coletiva apresentada por queixosos de criangas do Mali alegadamente traficadas por
produtores de cacau para a Costa do Marfim e forgadas a trabalhar em quintas que forneciam cacau aos
arguidos. Cfr. Nestlé USA Inc v Doe et Al, Supreme Court of the United States, Certiorari to the United States
Court of Appeals for The Ninth Circuit, No. 19—416. Decided June 17, 2021, p. 1.

34 RUHMKORF, Andreas, «Global sourcing through foreign subsidiaries and suppliers...cit., p. 209.
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queixa das vitimas procura, sem permissdo, uma aplicagdo extraterritorial do ATS*¥ e

concluindo que:

“Como deixamos claro em Kiobel, um queixoso ndo alega factos suficientes para apoiar a aplicagdo
do ATS simplesmente alegando "mera presenca corporativa" de um arguido (...) Para alegar factos
suficientes para apoiar uma aplicacdo doméstica do ATS, os queixosos devem alegar mais conduta
doméstica da corporacdo do que a sua atividade empresarial geral. O Nono Circuito [Tribunal de

Recurso] errou quando decidiu de outro modo.”**

Alguns autores sugerem que o facto de o Supremo Tribunal dos Estados Unidos
comegar a pronunciar decisdes cada vez mais restritivas deve-se a iniciativa lancada contra
a ATS pelas empresas do sector privado: quando as vitimas dos prejuizos empresariais
comecaram a utilizar o ATS como um instrumento legal para reclamar compensagoes,
surgiram iniciativas no sector corporativo que tentam minimizar a utilizacdo do ATS,
como a USA-Engage, uma vasta coligacdo de centenas de empresas transnacionais,
incluindo muitos dos processados no ambito do ATS.** Sendo ou ndo veridica esta
suposicdo, ¢ inegavel que a medida que a utilizacdo do ATS se tornou mais dificil, as
vitimas e os seus representantes comecam a procurar outras formas de obter a
indemnizagao pelos danos sofridos. Isto leva-os a considerar os tribunais europeus, em vez
dos americanos, como potenciais locais para litigios empresariais e de direitos humanos.
Um caso bem-sucedido desta pratica foi o supramencionado caso Kiobel, resolvido nos

tribunais da Holanda.

Por fim, RACHEL CHAMBERS faz notar que para além do ATS, hd também um
histérico de pedidos de indemnizagdo no ambito da responsabilidade civil contratual nos
Estados Unidos. Esta tendéncia estende-se desde os anos 90, sendo apresentada aos
tribunais federais (¢ ocasionalmente estatais) norte-americanos uma série de pedidos de
indemnizagdo baseados na teoria da responsabilidade civil transitoria contra as empresas-
mae, com o fim de lhes atribuir responsabilidade por danos ocorridos no estrangeiro, nas

operagdes das suas subsididrias. Com o aumento de pedidos ao abrigo do ATS, observou-

347 Nestlé USA Inc v Doe et Al, Supreme Court of the United States, Certiorari to the United States Court of
Appeals for The Ninth Circuit, No. 19-416. Decided June 17, 2021, p. 4.

38 Ibidem, p. 5.

349 TABOADA CALATAYUD, Miguel Juan; CAMPO CANDELAS, Jesus; PEREZ FERNANDEZ, Patricia,
«The Accountability of Multinational...cit., pp. 181-182.
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se também um incremento de pedidos de litigacdo convencional. Alids, muitas vezes, 0s
requerentes optam por instaurar dois processos paralelos: um sob o ATS, e outro de
responsabilidade civil contratual.*>° Alguns casos rejeitados sob o ATS, foram resolvidos
por esta via.¥! Alguns estudiosos, como SVETLANA NAGIEL, argumentaram que a
utilizacdo do direito federal ¢ uma alternativa vidvel ao ATS por prejuizos cometidos fora
do territorio dos Estados Unidos.>*> JONATAS MACHADO ¢ também apoiante deste
raciocinio, destacando que a lei federal dos EUA inclui principios fundamentais de direito
internacional baseados nos julgamentos de Nuremberga (de 1946), permitindo que mesmo
os particulares possam ser demandados e responsabilizados caso tenham, conscientemente,
violado os direitos humanos para obtengdo de beneficios proprios.’>* Contudo, ao
demandar as empresas desta forma, os requerentes voltam a deparar-se com as dificuldades
j& mencionadas, como a questdo de ultrapassar o véu corporativo. Adicionalmente, os
tribunais norte-americanos rejeitam varios casos de violagdes no estrangeiro com base no

instituto do forum non conveniens.>>*

3.5 Canada: desenvolvimento de precedentes

Canadd ¢ um pais que ndo tem uma lei ou estatuto definido que permita aos
estrangeiros apresentar queixas nos tribunais estaduais. Desta forma, o Canada teve
comparativamente menos experiéncia no julgamento de litigios de reclamacgdes de direitos
humanos com origem no estrangeiro, comparativamente com os Estados Unidos da
América. Contudo, desde o estreitamento da aplicagdo do ATS pela decisdo Kiobel, varias
queixas deste género comegaram a ser colocadas perante os tribunais canadianos. Estas

incluem: reclamagdes contra patrocinadores estatais de terrorismo, execugdo de sentencas

330 CHAMBERS, Rachel, «Parent Company Direct Liability...cit., p. 541.

331 Ibidem. Por exemplo: Doe I v. Unocal Corp.; Bowoto v. Chevron Corp.; Aguinda v. Texaco, Inc.

32 NAGIEL, Svetlana Meyerzon, “An Overlooked Gateway to Victim Compensation: How States Can
Provide a Forum for Human Rights Claims”, 46 COLUM. J. TRANSNAT’L L. 133, 165 (2007), apud
CHAMBERS, Rachel, «Parent Company Direct Liability...cit., p. 542.

333 Segundo este autor, a jurisprudéncia de Nuremberga tem desempenhado um papel marcante para a
concegdo e progresso da responsabilidade internacional das empresas transnacionais pelas violagdes de
direitos humanos que cometem, movidas somente por objetivos econdomicos. MACHADO, Jénatas E.M,
Direito Internacional...cit., pp. 310-311.

334 Ibidem. pp. 543-544.
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estrangeiras, acOes diretas contra empresas canadianas acusadas de cumplicidade e

violagdes cometidas no estrangeiro.?>

Apesar da abundancia de reclamag¢des analisadas pelos tribunais canadianos,®
examinar-se-30 apenas alguns casos da ultima categoria de queixas - agdes diretas contra
empresas, que se prendem nomeadamente com processos contra empresas mineiras, dada a
abundancia de corporagdes canadianas neste ramo de atividade.*>” No caso Transamerica
Life Insurance Co. of Canada v Canada Life Assurance Co, o tribunal canadiano
considerou que a personalidade juridica separada de uma empresa s6 deve ser ignorada
quando for completamente controlada por outra e utilizada como escudo para fraude ou
conduta impropria.’*®® Este fator dificulta o “furar” do véu corporativo para as vitimas que
iniciam processos nos tribunais canadianos. Nos casos que irdo ser abordados, a justica
canadiana decidiu que teria competéncia jurisdicional com base em critérios diferentes: a
negligéncia da empresa-mae/duty of care, violagdes de direito internacional

consuetudinario, o risco de denegacao de justiga.

As agdes Choc v Hudbay Minerals Inc®¥, iniciado em 2013 em Ontario, foram as
primeiras em que um juiz do Canadé decidiu analisar o mérito num caso de violacdo dos
direitos humanos por uma filial estrangeira de uma empresa canadiana. A empresa
demandada apresentou uma moc¢ao para que as agdes fossem atacadas, em parte com base
na falta de uma causa razoavel de acdo, contudo, as suas mogdes foram rejeitadas. Nas trés
acdes, as queixosas argumentaram que a Hudbay estava encarregue com um dever direto
de cuidado, e que a Hudbay era secundariamente responséavel pelos delitos dos empregados
da sua subsidiaria.’®® Para verificar se este dever de cuidado existe por parte de Hudbay, o

Supremo Tribunal de Ontario realizou o teste estabelecido no caso inglés Anns v Merton

3% NOVOGRODSKY, Noah Benjamin, «From the United States to Canada...cit., p. 219.

3% Para uma analise detalhada, consultar: REDECOPP, Angie, «With Power Comes Responsibility:
Incremental Progress in Canada on Parent Company Human Rights Liability», Journal of Leadership,
Accountability and Ethics, Vol. 17, n°1 (2020), pp. 18-42.

37T CHAMBERS, Rachel, «Parent Company Direct Liability...cit., p. 571.

358 REDECOPP, Angie, «With Power Comes Responsibility...cit., p. 20.

339 O caso envolve trés a¢des relacionadas de mulheres indigenas do Guatemala, alegando violagdo, agressao
fisica, e homicidio por parte do pessoal de seguranga das minas, na sequéncia durante as expulsdes for¢adas
de membros da comunidade maia Q'eqchi' que vivem em El Estor, Guatemala, o local da operagdo de
mineragdo de niquel das empresas, também conhecido como o projeto Fenix. As queixosas alegaram que as
empresas eram cumplices nas violagdes sofridas pelas mulheres as maos do pessoal de seguranca contratado
pelas empresas acusadas.

360 REDECOPP, Angie, «With Power Comes Responsibility...cit., p. 20.
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London Borough Council. Segundo o estabelecido neste caso, os requisitos que devem ser
cumpridos s3o: 1) os danos reclamados sdo uma consequéncia razoavelmente previsivel da
alegada violagdo; 2) ha proximidade suficiente entre as partes para que ndo seja injusto
impor um dever de cuidado para com os arguidos; 3) ndo existem razdes politicas
negativas ou outras que restrinjam esse dever”.*! Quando ao primeiro requisito, as
demandantes declararam que Hudbay estava consciente que a violéncia fora anteriormente
utilizada em despejos, e as tensdes entre as empresas mineiras e os locais eram elevadas,
pois algo semelhante tinha acontecido no local proposto para a mina numa ocasido
anterior.’®> A nivel da proximidade, as vitimas mostraram um elevado nivel de
conhecimento da empresa-mae, incluindo declaragdes feitas pela Hudbay afirmando o seu
envolvimento direto e elevado nivel de supervisdo operacional da subsididria e do pessoal
de seguranca, “dedicando-se a promover e respeitar os direitos humanos” nas suas

operagdes.’® O tribunal concluiu, entdo, que:

“(...) com base nas afirmacdes apresentadas nestas trés acdes, considero que 0s queixosos apuraram
todos os factos materiais necessarios para estabelecer os elementos constitutivos da sua alegagdo de
negligéncia direta contra Hudbay, separada e distinta de quaisquer alegacdes enquadradas em

responsabilidade civil como contra ela” 364

A decisdo do Tribunal Superior de Justica do Ontario sugere que, pela primeira vez, os
tribunais canadianos estdo dispostos a abordar ao pormenor a violagdo dos direitos
humanos por corporagdes transnacionais. O caso Hudbay demonstra que a negligéncia
possa fornecer uma base de agdo civil vidvel para oferecer indemnizacdes para as vitimas

de abusos corporativos.’®®

361 Choc v Hudbay Minerals Inc, Superior Court of Justice - Ontario, 2013 ONSC 1414, Court files N°: CV-
10-411159; CV-11-423077 & CV-11-435841, 22/07/2013, §56 e 57.

362 [bidem, §60-§64.

363 Ibidem, §67.

364 Ibidem, §54.

365 Em janeiro de 2020, o Tribunal Superior de Justiga de Ontario decidiu a favor das queixosas, deixando-
lhes alterar a queixa de modo a incluir mais pormenores sobre violagdes cometidas pelas forgas de seguranca
mineira. O caso ainda esta a ser julgado. Cfr. Caal Caal v Hudbay Minerals Inc., Superior Court of Justice -
Ontario, 2020 ONSC 415, Court file N° CV-11-423-077, 21/01/2020.
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No segundo caso sob anélise, 0 Araya v Nevsun Resources Ltd,*® os trabalhadores
eritreus iniciaram uma agdo contra a empresa Nevsun pedindo indemnizagdes ndo apenas
por negligéncia, mas também por violagdes do direito internacional consuetudinario, como
proibigdes contra o trabalho forgcado, escravatura, tratamento cruel, desumano ou

degradante, e crimes contra a humanidade.®’

Apo6s uma decisdo a favor dos queixosos,
Nevsun recorreu para o Tribunal de Recurso da Columbia Britanica. Este tribunal rejeitou
a tentativa de Nevsun de fazer com que as reivindicagdes ao abrigo do direito internacional
consuetudinario fossem retiradas, considerando “pelo menos defensavel” que o direito
internacional consuetudinério faz parte do direito comum do Canad4, sendo impossivel

aplicar o instituto do forun non conveniens. O Tribunal de Recurso ditou:

“No fim de contas, ndo creio que se possa dizer que as reivindicagdes dos queixosos estejam
"condenadas ao fracasso". Vimos que o direito internacional estd "em curso" e que o direito
transnacional, que regula "agdes ou acontecimentos que transcendem as fronteiras nacionais" esta a
desenvolver-se, especialmente em relagdo a violagdes dos direitos humanos que ndo sdo
efetivamente abordadas pelos "mecanismos internacionais" tradicionais (...) Outras jurisdi¢des t€m
estado dispostas a responsabilizar os atores empresariais pelas violagdes do jus cogens; e ao longo
do tempo, a doutrina do ato do Estado tem sido limitada por consideragdes de politica publica que
se diz serem parte do direito interno. Pessoas razodveis e peritos razoaveis em direito internacional
parecem ter opinides diferentes (...). Em todas as circunstincias, ndo estou convencido de que o
juiz da camara tenha errado ao decidir que esta agdo, incluindo as alegagdes baseadas no direito

internacional consuetudinario, deveria prosseguir na Colombia Britanica, tal como foi alegado.”3

A Nevsun decidiu interpor recurso novamente, nesta vez no Supremo Tribunal do Canada.
Em fevereiro de 2020, o Supremo Tribunal decidiu em favor das vitimas, recusando-se a
rejeitar as queixas apresentadas. Considerou, assim, por uma maioria de cinco a quatro

votos, que as reivindicagdes baseadas no direito internacional consuetudinario podiam

prosseguir, afirmando que:

36 Trés trabalhadores eritreus afirmam que foram recrutados indefinidamente através do servigo militar da
Eritreia para um regime de trabalho forgado, onde foram obrigados a trabalhar numa mina na Eritreia.
Alegam que foram submetidos a tratamentos violentos, cruéis, desumanos e degradantes. A mina ¢
propriedade de uma empresa canadiana, Nevsun Resources Ltd.

367 Nevsun Resources Ltd. v Araya, Supreme Court of Canada, 2020 SCC 5, File No.: 37919, Judgment
Rendered: February 28, 2020.

38 Nevsun Resources Ltd. v Araya, Court of Appeal for British Columbia, 2017 BCCA 401, Docket:
CA44025, 21/11/2017, [197].
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“O direito internacional consuetudinario faz parte do direito canadiano. Nevsun ¢ uma empresa
vinculada pela lei canadiana. Nao ¢ "claro e Obvio" para mim que as reivindicagdes dos
trabalhadores eritreus contra Nevsun baseadas em violagbes do direito internacional
consuetudinario ndo podem ser bem sucedidas. Essas reivindicagdes devem, portanto, ser

autorizadas a prosseguir.”¢

Ao decidir desta forma, o Supremo Tribunal abriu a possibilidade de uma nova base para
litigios transnacionais em matéria de direitos humanos no Canada: as acg¢des judiciais de

direito comum baseadas no direito internacional consuetudinario.

Em Garcia v Tahoe Resources,”® o Tribunal de Recurso da Columbia Britanica
inverteu a decisdo do tribunal de primeira instncia, que rejeitou o caso com base na

doutrina do forum non conveniens. Este tribunal considerou que:

“(...) Na minha opinido, a incerteza ocasionada pela expiracdo do prazo de prescricdo ¢ um factor
de vantagem juridica que pesa fortemente contra uma conclusdo de que a Guatemala ¢ o foro mais
apropriado. Este ¢ um fator significativo porque langa duvidas sobre se os recorrentes serao

capazes de apresentar uma queixa contra Tahoe na Guatemala.”

“(....) Concluo que o juiz errou ao ignorar o contexto desta disputa ¢ ao colocar um peso
insuficiente sobre o risco de os apelantes ndo receberem um julgamento justo na Guatemala. Esse
risco ndo deve ser ignorado. (...) ndo fagco qualquer pronunciamento geral sobre o sistema juridico
guatemalteco (...), concluo simplesmente que existe algum risco mensuravel de que os apelantes
encontrem dificuldades em receber um julgamento justo contra uma poderosa empresa
internacional cujos interesses mineiros na Guatemala estejam alinhados com os interesses politicos
do Estado guatemalteco. Este fator aponta para o facto de a Guatemala ndo ser o forum mais

apropriado.™’!

3% Nevsun Resources Ltd. v Araya, Supreme Court of Canada, 2020 SCC 5, File No.: 37919, Judgment
Rendered: February 28, 2020, [132]. A maioria dos juizes concluiu que, tendo em conta a “doutrina da
adocdo”, as normas perentorias do direito internacional consuetudinario sdo automaticamente adotadas no
direito interno canadiano, pelo que as alegacdes dos queixosos baseadas no direito internacional
consuetudinario ndo podem ser vistas como “ndo revelando nenhuma reclamagdo razoavel”. Nevsun
Resources Ltd. v Araya, Supreme Court of Canada, 2020 SCC 5, File No.: 37919, Judgment
Rendered: February 28, 2020, [86], [148], Cfr. CHAMBERS, Rachel, «Parent Company Direct Liability...cit.,
p. 573.

370 Os queixosos alegam que sofreram ferimentos graves quando o pessoal de seguranca empregado pela
subsidiaria da Tahoe disparou contra eles durante uma manifestagao pacifica contra a mina de prata Escobal
da empresa na Guatemala, em abril de 2013.

371 Garcia v Tahoe Resources, Court of Appeal for British Columbia, 2017 BCCA 39, Docket: CA43295,
26/01/2017, [129], [130].
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cen

Como se pode observar, o tribunal verificou que existe um “"risco mensuravel” para o
requerente em apresentar processo € ter um acesso a justi¢a equitativa na Guatemala. Esta
abordagem reconheceu, assim, a importancia de auferir este direito no contexto de paises
cujo governo pode ndo ter um sistema de reivindicagdo de direitos humanos com standards
tao elevados como o canadiano. A decisdo ¢ de louvar, no contexto do poder que as

corporagdes podem ter sob estados terceiros, que aumenta as dificuldades que as vitimas

podem enfrentar para a responsabilizagdo corporativa nos seus paises de origem.

Este caso concreto terminou com a chegada a um acordo entre os queixosos € a empresa
Pan American Silver, que adquiriu a Tahoe Resources. O acordo incluiu o reconhecimento
publico pela empresa de que os direitos humanos dos queixosos foram violados durante o

tiroteio, bem como um pedido de desculpas publico as vitimas e a sua comunidade.?”

Perante o surgimento de uma série de casos de abusos corporativos nos tribunais do
Canada, espera-se que os juizes aproveitem esta oportunidade de dar voz as normas de
direitos humanos, e assumir jurisdicdo sobre casos suspeitos que envolvem atores

canadianos.?”

372 Ver Business & Human Rights Resource Centre, «Guatemalan protestors receive public apology from Pan
American Silver after reaching landmark conclusion in Canadian court», 2019, <https://www.business-
humanrights.org/en/latest-news/guatemalan-protestors-receive-public-apology-from-pan-american-silver-
after-reaching-landmark-conclusion-in-canadian-court/>

373 Ibidem, p. 222.
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4. PERSPETIVAS FUTURAS

4.1 Unido Europeia: a proposta de Diretiva de due diligence

No ano de 2019, mais de 100 organizacdes decidiram lancar uma campanha que
pedia a criag@o de legislacdo europeia com obrigagdes diretas de due diligence em matéria
de direitos humanos e danos ambientais. Em abril de 2020, o Comissario Europeu para a
Justiga, Didier Reynders, anunciou um compromisso da Comissdo Europeia de introduzir
regras vinculativas de due diligence corporativa na 4rea ambiental e de direitos humanos
na Unido, apresentando as conclusdes do estudo da Comissdo sobre a matéria.’’* Este
estudo, publicado em fevereiro de 2020, revelou que apenas uma em cada trés empresas na

UE tomam atualmente medidas de due diligence 3"

Dada a crescente dimensao da participagdo das empresas europeias no comércio
internacional, “estas empresas e as suas subsidiarias e subcontratantes desempenham um
papel fundamental na promoc¢do e divulgacdo das normas sociais e laborais em todo o
mundo, devendo, portanto, agir conforme os valores europeus e as normas
internacionalmente reconhecidas™.’’® Apesar disto, existem evidéncias suficientes da falha
dos esforgos voluntarios das empresas da UE para prevenir e mitigar os impactos negativos
que a sua atividade causa nos paises em desenvolvimento: violagdes dos direitos humanos
dos individuos e das comunidades locais e indigenas, bem como graves danos ambientais,
continuam a ocorrer, especialmente no que toca as cadeias de abastecimento.?”” Virias
ONG de renome, incluindo a Oxfam, Amnistia Internacional e FIDH, apresentaram
também uma sugestdo legislativa, destacando os principais elementos para uma due
diligence eficiente na UE.?”® A Diretora Executiva do GC, Sanda Ojiambo, anunciou o seu

forte apoio a criagdo de um processo de due diligence obrigatorio no que toca aos direitos

37 Um estudo conduzido pelo British Institute of International and Comparative Law, Civic Consulting e
LSE Consulting para a Comissdo Europeia, que se centra nos requisitos de due diligence para identificar,
prevenir, mitigar e contabilizar os abusos dos direitos humanos, bem como danos ambientais e climaticos.
Foi realizado por pesquisa documental, analises de pais, entrevistas ¢ pesquisas. EU Publications (various
authors). Study on due diligence requirements through the supply chain. First edition. Luxembourg:
Publications Office of the European Union, February of 2020.

375 MEPs: Hold companies accountable for harm caused to people and planet. European Parliament Press
Releases. 27/01/2021, disponivel em: <https://www.europarl.europa.eu/news/en/press-
room/20210122IPR96215/meps-hold-companies-accountable-for-harm-caused-to-people-and-planet>

376 Richard Falbr. Report on the external dimension of social policy, promoting labour and social standards
and European corporate social responsibility (2010/2205(INI)). 20.4.2011. §37 .

377 Committee on Development. Draft Opinion with recommendations...cit., p. 3, §1.

378 An EU mandatory due diligence legislation to promote businesses’ respect for human rights and the
environment. Setembro de 2020.
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humanos, destacando que ¢ necessario ir mais além para obter “resultados tangiveis para
individuos e comunidades afetadas”, pois “a dependéncia de medidas voluntarias
simplesmente ndo nos levara onde precisamos”.>” E essencial que a UE procure, por um
lado, impor obrigacdes para os governos € empresas europeias, € pelo outro, estabelecer
sangdes eficazes para as empresas-mae e subsidiarias, para garantir o “acesso a justica e a

reparagdo efetiva para os trabalhadores, sindicatos e comunidades afetadas.”3%

No final de 2020, o Conselho Europeu adotou, pela primeira vez, uma decisao em
que conclui pela necessidade de elaborar medidas compulsorias de due diligence para os
direitos humanos, tendo solicitado a Comissdo Europeia uma proposta para um quadro
juridico que ird vigorar na UE, “sobre governanga corporativa sustentavel, incluindo
obrigagdes intersetoriais de due diligence ao longo das cadeias de abastecimento
globais”.*®! Tendo em conta esta iniciativa do Conselho, os membros do Parlamento
Europeu comecaram a trabalhar no desenvolvimento de uma posi¢do do Parlamento sobre
a matéria e uma sugestdo legislativa. Em 27 de janeiro de 2021, a Comissdao dos Assuntos
Juridicos do Parlamento Europeu adotou um relatério que inclui recomendagdes a
Comissdo sobre a obrigatoriedade da due diligence e responsabilizagdo das empresas, bem
como uma proposta de Diretiva. A versao final destes documentos foi aprovada no

Parlamento Europeu a 10 de margo de 2021.3%

Segundo o relatério do Parlamento Europeu, este processo de due diligence tem em

vista, sobretudo, as correntes de abastecimento de empresas domiciliadas (ou operantes) na

379 UN Global Compact announces support for mandatory human rights due diligence. Discurso pronunciado
por Sanda Ojiambo em Genebra, no 9° Forum Anual da ONU sobre Negocios e Direitos Humanos, 16 de
novembro de 2020. UN Global Compat News.

380 Business & Human Rights Resource Centre. Towards EU Mandatory Due Diligence Legislation.
Perspectives from Business, Public Sector, Academia and Civil Society.Civil Society Focal Group on
Business & Human Rights in Mexico. European Union Legislation on Corporate Human Rights and
Environmental Due Diligence: Perspectives of Civil Society Organisations in Latin America. November
2020, p. 35.

381 Como dita o texto das conclusdes do Conselho, a proposta “pode incluir uma definicdo de que tipo de
processo de gestdo de risco as empresas precisam de seguir para identificar, prevenir, mitigar e contabilizar
impactos adversos por si causados no ambiente e nos direitos humanos.” Foi também requerido ao Conselho
o lancamento de “um Plano de Agdo da UE até 2021 com foco na criagdo de cadeias de abastecimento
sustentaveis, promovendo os direitos humanos, padrdoes de due diligence social e ambiental ¢
transparéncia(...)” que “deve atender as necessidades daqueles que estdo no inicio das cadeias de
abastecimento globais, muitas vezes em paises em desenvolvimento(...)”. Council of the European Union.
Council Conclusions on Human Rights and Decent Work in Global Supply Chains. General Secretariat of the
Council. Brussels, 13512/20, 1 December 2020, p. 11, §45 e §46.

382 European Parliament resolution of 10 March 2021 with recommendations to the Commission on
corporate due diligence and corporate accountability, (2020/2129(INL).
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Unido Europeia, afirmando que as violagdes das normas de direito internacional dos
direitos humanos bem como os danos causados ao ambiente podem ser resultado ndo s6 da
atividade de uma empresa transnacional como tal, mas também das empresas com quem
esta estabelece “relacdes comerciais”. A presente proposta de Diretiva exige que as
empresas realizem a due diligence para evitar quaisquer impactos adversos na boa
governacao dos paises, regides ou territorios em que desenvolvem as suas atividades
comerciais. Para isto, demanda-se que as empresas estendam o processo de due diligence a
identificacdo de todos os seus fornecedores, aditando que, para ser totalmente eficaz,
devem ser abrangidos todos os fornecedores e subcontratados, ndo se limitando apenas ao
primeiro nivel da cadeia de abastecimento.’®’ De acordo com as disposi¢des legais da
Diretiva sugerida, as empresas deverdo avaliar se as suas operagdes e relagdes comerciais
causam ou contribuem para quaisquer riscos de direitos humanos, ambientais ou de
governanga. Ao identificar riscos, uma empresa deverad estabelecer uma estratégia de due
diligence.’® Posteriormente, as empresas devem garantir que todas as suas relagdes
comerciais estabelecem e executam politicas de direitos humanos, ambientais e de
governanga, conforme a estratégia de due diligence que elaboraram e apresentaram,
verificando regularmente se os subcontratados e fornecedores cumprem as suas
obrigacgdes.®® Esta estratégia de due diligence deve ser devidamente integrada na estratégia

geral de negocios da empresa.

O projeto de Diretiva inclui também vérias obrigagdes para os Estados-Membros,
como: implementar regras para assegurar que as empresas efetuem a due diligence de

forma eficaz;*%¢ designar autoridades nacionais competentes responsaveis pela supervisio

7 8

da aplicagdo da Diretiva;*®’ implementar um regime de sangdes;*®® e implementar um

383 Ibidem, Artigo 4.°/7: “As empresas devem observar o dever de diligéncia relativo as cadeias de valor de
forma proporcionada e adequada a probabilidade e gravidade dos seus efeitos negativos, potenciais ou reais,
e as suas circunstancias especificas, nomeadamente o seu setor de atividade, a dimenséo e a extensdo da sua
cadeia de valor, a dimensdo da empresa, a sua capacidade, os seus recursos ¢ o seu poder de influéncia.”

384 Ibidem, Artigo 1.°/2: “O exercicio do dever de diligéncia exige que as empresas identifiquem, avaliem,
previnam, cessem, atenuem, controlem, comuniquem, contabilizem, abordem e corrijam os efeitos negativos,
potenciais e/ou reais, nos direitos humanos, no ambiente e na boa governagdo que as suas proprias atividades
e as das suas cadeias de valor e relagdes empresariais possam representar. Mediante a coordenagdo das
salvaguardas para a prote¢do dos direitos humanos, do ambiente e da boa governacdo, esses requisitos em
matéria de dever de diligéncia visam melhorar o funcionamento do mercado interno.”

385 Ibidem., Artigo 4.°/3,4.

386 Ibidem., Artigos 5.° € 6.°

387 Ibidem., Artigos 12.°,13.°, 14.°

388 Ibidem., Artigo 18.°
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regime de responsabilidade civil ao abrigo do qual as empresas possam ser
responsabilizadas por quaisquer danos resultantes de impactos adversos potenciais ou reais
(causados por elas ou pelas filiais que controlam) sobre os direitos protegidos pela
Diretiva.’® Os Estados-Membros devem assegurar que as disposi¢des pertinentes da
Diretiva sejam consideradas disposi¢cdes imperativas, em conformidade com o artigo 16.°
do Regulamento Roma II: isto significa que a lei que rege atualmente o direito aplicavel ao
abrigo daquele Regulamento podera ser afastada por quaisquer disposi¢des relevantes do

projeto de Diretiva.’°

O Parlamento Europeu demonstrou o seu forte apoio a iniciativa legislativa, ¢ o
movimento para uma due diligence obrigatéoria na UE ¢ de louvar. Por um lado, a
uniformizacao das disposi¢des ao nivel dos Estados-Membros ira conferir as empresas um
“codigo de conduta” basico que devem seguir, independentemente do pais europeu onde
estdo sediadas; pelo outro lado, o projeto de Diretiva confere aos Estados-Membros o
dever de estabelecer um regime de direito civil, e sangdes para as empresas em
incumprimento. Deste modo, os tribunais europeus poderdo sancionar as agodes
empresariais por “quaisquer danos decorrentes de efeitos negativos, potenciais ou reais,
nos direitos humanos, no ambiente ou na boa governagdo que tenham causado ou para os
quais tenham contribuido por atos ou omissdes”.**! Porém, apds a leitura deste documento,
surge ainda uma série de preocupacdes quanto a sua efetividade na responsabilizagdo

empresarial. Vejamos.

Desde ja, estamos perante uma Diretiva, e ndo um Regulamento. Tratando-se de um
assunto tdo fragil como a violagdo dos direitos humanos e os prejuizos ambientais
causados pelas atividades empresariais, e tendo em conta a importancia do documento em
causa ¢ das mudangas que este procura trazer para todo o ambiente de negdcios no seio da
UE, a abordagem escolhida ¢é questionavel. Ora, a Diretiva prevé apenas uma
harmonizacdo minima, sendo um ato legislativo que “vincula o Estado-Membro
destinatario quanto ao resultado a alcancar, deixando, no entanto, as instancias nacionais a

competéncia quanto a forma e aos meios”.>*> A Diretiva ndo goza de aplicabilidade direta

3% Ibidem., Artigo 19.°

30 Ibidem., Artigo 20.°

1 Ibidem., Artigo 19.°/2

32 Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (Versdo Consolidada), Jornal Oficial da Unido
Europeia, 7.6.2016, C 202/171, art. 288.° §3.
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na ordem interna dos Estados, carecendo de um ato de transposi¢ao dentro dos prazos nela

estabelecidos.??

A disposi¢do que coloca sobre os Estados-Membros um “dever de
assegurar” que as disposicdes sejam consideradas normas de aplicacdo necessaria e
imediata acaba assim por permitir que cada pais decida conforme a sua vontade quanto as
normas que decide considerar como tal. Uma vez que a Diretiva em questdo ndo estabelece
certas ¢ determinadas normas como obrigatorias, tudo dependera da redacdo a ser
escolhida por cada Estado. Tal como constata JONATAS MACHADO, as diretivas sdo

3% Desta forma, alguns

transpostas pelos Estados com um notavel grau de autonomia.
Estados podem preferir por, durante a transposi¢cdo, adotar leis mais rigorosas, enquanto
outros optardo por consagrar leis mais amplas - que apenas sejam suscetiveis de se
enquadrar nos objetivos gerais da Diretiva, mas nao acautelem suficientemente os direitos
das pessoas prejudicadas e a reparagdo efetiva dos danos. Esta abordagem influencia
fortemente a questdo da protecao dos direitos das vitimas, sendo expetavel que se crie uma

disparidade entre as abordagens dos varios Estados, o que podera influenciar o acesso dos

queixosos aos tribunais.

Em segundo, para garantir a implementacdo das provisdes deste documento, sdo
garantidos varios mecanismos: (1) grievance mechanisms nas empresas; (2) obrigagdo de
publicacdo de uma estratégia de due diligence; (3) obrigagdo de publicacdo de riscos
identificados pelo grievance mechanism e os esforcos para os resolver; (4) dever de
reportar sobre o progresso; (5) mecanismos de coac¢do de carater publico - autoridades
nomeadas pelo Estado para controlar o cumprimento das empresas, investigar, e aplicar
multas por ndo cumprimento.’*> Todavia, a Diretiva ndo contém um regime abrangente de
responsabilidade civil, estabelecendo apenas “obrigacdes que podem desencadear sangdes
“administrativas” se nao forem respeitadas”. Assim, seria relevante considerar uma
previsao exata das cldusulas de responsabilidade civil requeridas para atingir os objetivos
da Diretiva. Assim ¢, pois 0os mecanismos de coac¢do publicos s6 funcionam se a autoridade

competente dispuser de recursos (tanto financeiros como humanos) suficientes para

393 QUADROS, Fausto de, Direito da Unido...cit., pp. 468-470.

3% MACHADO, Jonatas E.M., Direito da Unido Europeia...cit., pp. 236-240.

3% BRUNK, Bastian, «A step in the right direction, but nothing more — A critical note on the Draft Directive
on mandatory Human Rights Due Diligence», October 26, 2020, disponivel em:
<https://conflictoflaws.net/2020/a-step-in-the-right-direction-but-nothing-more-a-critical-note-on-the-draft-
directive-on-mandatory-human-rights-due-diligence/>, pp. 8-9.
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controlar todas as empresas abrangidas pela Diretiva.’*® Pelo contrario, a responsabilidade
civil oferece as vitimas o acesso a justica e compensagdo. O facto de o artigo 20.° da
proposta estabelecer as “normas de aplicacdo necessaria e imediata” ainda ndo traz uma
harmonizacao suficiente para o regime legal, pois as condi¢des para propor uma acao civel

podem diferir consideravelmente entre as jurisdigdes dos Estados-Membros.

E fulcral garantir que as pessoas em Estados terceiros que sofrem com a atividade
das empresas da UE sejam capazes de obter justica e compensacdo efetiva, do mesmo
modo que a receberiam os nacionais dos Estados onde estas empresas t€ém o seu domicilio.
O PE menciona, no projeto de Diretiva, documentos como: as suas resolucdes sobre a
responsabilidade das empresas por violagdes graves dos direitos humanos em paises
terceiros; o estudo da Direg¢ao-Geral das Politicas Externas da Unido “Acesso a vias de
recurso para as vitimas de abusos dos direitos humanos das empresas em paises terceiros”,
entre outros. Insiste, no Paragrafo 26, “(...) em que os prazos de prescricdo ¢ as
dificuldades de acesso as provas, assim como a desigualdade de género, as
vulnerabilidades e a marginalizagdo, podem constituir um obstaculo pratico e processual
importante para as vitimas de violagdes dos direitos humanos nos paises terceiros,
obstando ao seu acesso a recurso jurisdicional efetivo”. Contudo, apds a leitura da proposta,
ndo se vé nenhuma referéncia direta a facilitacdo de acesso a justica das vitimas, nem a
competéncia internacional dos tribunais europeus sobre acdes iniciadas por requerentes
estrangeiros ou atos cometidos em paises terceiros. Apenas a regra sobre o dever dos
Estados-Membros de assegurar que o prazo de prescricdo para intentar acgdes de

responsabilidade civil “seja razodvel” parece insuficiente.

Esta proposta de Diretiva por parte do Parlamento Europeu terd que ser revista pela
Comissao Europeia, que por sua vez decidird pela sua ado¢dao ou ndo adogdo. No entanto,
para ja, ndo podemos concluir com firmeza que esta iniciativa permitira aos queixosos dos
paises terceiros ver os seus processos decididos nos tribunais da UE. Assim, ainda ha
bastante margem de manobra para a Comissao desenvolver e completar este relatério. Com

base no tempo usual de adocdo da legislagdao a nivel da Unido Europeia, pode esperar-se

3% Tal como refere Bastian Brunk, “mesmo que a diretiva se aplicasse a empresas com mais de 500
trabalhadores, s6 na Alemanha seria necessario monitorizar mais de 7.000 entidades e as respetivas cadeias
de valor. Precisariamos, portanto, de toda uma divisdo de inspetores publicos num dérgdo publico gigantesco.
Isso ndo significa que os mecanismos publicos de aplicagdo sejam totalmente dispensaveis.” Cfr. BRUNK,
Bastian, «A step in the right direction...cit., p. 9.
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que esta Diretiva seja adotada no final de 2022. Apos esta adogdo, os Estados-Membros da
UE terdo no méaximo dois anos para realizar a transposicao das disposi¢des da Diretiva
para a sua legislagdo - ¢ de supor, entdo, que as primeiras leis vinculativas a nivel nacional

irdo surgir por volta de 2023 ou 2024.

Por ultimo, é de referir que a proposta de Diretiva da Comissdo Europeia,
inicialmente prevista para Junho de 2021, foi posteriormente adiada para Outubro desse
mesmo ano. Porém, no momento presente, ndo ¢ antevista nenhuma data concreta para a
apresentacdo deste documento. Aguarda-se impacientemente que as possiveis barreiras ou
discordancias no seio da Comissdo Europeia sejam ultrapassadas, para que se possa
contemplar, num futuro préximo, o fruto desta longa espera - a ansiada proposta de

Diretiva.

4.2 Organizacgao das Nacoes Unidas: Legally Binding Treaty

No segundo Forum das Nagdes Unidas sobre Empresas e Direitos Humanos,
realizado em Genebra em dezembro de 2013, Joseph Stiglitz (economista e laureado com o
prémio Nobel), afirmou serem insuficientes as normas de soft law criadas no ambito dos
direitos humanos na atividade empresarial, defendendo a necessidade de “avangar para um
acordo internacional vinculativo que consagre estas normas”, suscetivel de garantir “uma
aplicagdo internacional transfronteirica, através de leis mais amplas e refor¢adas, dando
amplos direitos legais para intentar agdes que podem responsabilizar as empresas que
violam os direitos humanos (...)”.*” No mesmo ano, na sessdo n.° 24 do Conselho de
Direitos Humanos das Nag¢des Unidas, o governo do Equador, com o apoio de outros 85

3% argumentou que se esta perante uma “necessidade de avangar em diregdo a uma

paises,
estrutura juridicamente vinculativa” para exercer um controlo adequado da atividade das
empresas transnacionais, com o objetivo de “fornecer prote¢do, justica e compensagdo

adequada as vitimas dos abusos dos direitos humanos resultantes ou relacionados as

397 United Nations Forum on Business and Human Rights. Joseph E. Stiglitz’s address to panel on Defending
Human Rights. Geneva, December 3, 2013, p. 4.

3% Nomeadamente o “Grupo Africano, Grupo Arabe, Paquistdo, Sri Lanka, Quirguistdo, Cuba, Nicaragua,
Bolivia, Venezuela, Peru e Equador.”
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atividades de algumas corporagdes transnacionais ¢ outras empresas” (cumprir o corolario

“Protect, Respect and Remedy”” de John Ruggie).?*

A sociedade civil, bem como varios Estados, aplaudiram esta iniciativa do Equador,
considerando a regulamentacdo neste campo como insuficiente dado que, devido ao carater
voluntario dos instrumentos existentes, a sua implementacdo foi lamentavelmente

inadequada em vérios paises.*?

No final de 2013, foi langada uma “Chamada para a criagdo de um tratado
internacional vinculativo sobre direitos humanos, corporagoes transacionais e outras
empresas”. A base para esta iniciativa foi um joint statement assinado por mais de 600
grupos e organizagdes, bem como 400 pessoas oriundas de 95 paises.*”! Foi constituido,
passado menos de seis meses, um movimento que ficou conhecido por Treaty Alliance
(Alianga para um Tratado),**? com o objetivo de intimar o Conselho de Seguranga da ONU

a prosseguir com a cria¢cdo de um tratado internacional vinculativo nesta matéria.

Em junho de 2014, o Conselho de Direitos Humanos da ONU adotou a Resolugao
26/9 “para estabelecer um grupo de trabalho intergovernamental aberto sobre um
instrumento juridicamente vinculativo para empresas transnacionais € outros negocios no
que diz respeito aos direitos humanos”. Este grupo teria a missdo de elaborar um Tratado
Internacional e Vinculativo sobre Corporagdes Transnacionais e outros entes comerciais e
o seu respeito pelos direitos humanos. O Equador, a Africa do Sul e os seus aliados
apresentaram ao Conselho um rascunho de resolugdo para iniciar o processo de criagdo
daquele tratado.**
A iniciativa de desenvolvimento do tratado provocou uma divisdo de opinides:

varios grupos industriais e organizagdes da sociedade civil expressaram desacordo sobre a

natureza e o escopo do instrumento, e muitos estados industrializados mostraram relutancia

39 Statement on behalf of a Group of Countries at the 24rd Session of the Human Rights Council General
Debate — Item 3 “Transnational Corporations and Human Rights” Geneva, September 2013.

400 GANESAN, Arvind, «Dispatches: A Treaty to End Corporate Abuses?», disponivel em:
<https://www.hrw.org/news/2014/07/01/dispatches-treaty-end-corporate-abuses>

401 Joint Statement: Call for an international legally binding instrument on human rights, transnational
corporations and other business enterprises. People’s Forum on Human Rights and Business, Bangkok, Nov.
5-7,2013.

402 A criagdo desta Alianga transformou-se também num movimento global.

403 UN Human Rights Council, Twenty-sixth session, Agenda item 3. 26/9 Elaboration of an international
legally binding instrument on transnational corporations and other business enterprises with respect to human
rights. A/HRC/RES/26/9. Neste grupo poderiam participar: todos os Estados-Membros das Nagdes Unidas,
NGOs, institutos nacionais de direitos humanos, entre outros.
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em adotar qualquer documento que fosse legalmente vinculativo.*%*

A primeira sessao do
OEIGWG realizou-se de 6 a 10 de julho de 2015, tendo sido bastante problematica e
controversa.*> Os governos que votaram contra a Resolugdo, declararam que, nesta fase,
ndo cooperariam com o grupo de trabalho intergovernamental. A forma que o tratado deve
tomar gerou também controvérsia: enquanto atores como a sociedade civil, paises em
desenvolvimento e alguns académicos defenderam um documento amplo, que englobe
todas as normas reconhecidas da DUDH; outros Estados, corpora¢des ¢ comentaristas

sugeriram um tratado com um escopo que se limita a cobrir apenas os crimes

internacionais mais graves.*%

Apesar destes contratempos, o OEIGWG continuou a sua atividade, sendo o seu

mandato continuamente prorrogado por periodos de 3 anos.*’

Apos varias sessoes, foi
concluida a elaboragdo do Zero Drafi**®® - o primeiro rascunho do Tratado vinculativo
ambicionado pela ONU, apresentado em julho de 2018. Em outubro do mesmo ano, a

sessao do grupo foi dedicada a discutir e comentar este documento. Assim, em julho de

404 E de destacar que a Resolugdo para constitui¢io do grupo de trabalho foi aprovada “por um triz” - com
vinte votos a favor, catorze contra e treze absten¢des. Podemos ver, claramente, os interesses em jogo que
dividiram os paises aquando da votacdo. A Unido Europeia opds-se firmemente a elaboragdo deste
instrumento. O mesmo fizeram os Estados Unidos, apelando aos paises seus aliados a tomar a mesma decis@o
(“We urge others to do likewise”). Assim resultou que a Franga, Alemanha ¢ os Estados Unidos da América
deram o seu voto contra, tal como outros paises europeus como a Austria, Republica Checa, Estonia, Irlanda,
Italia e o Reino Unido. UN Human Rights Council, Explanation of Vote: A/HRC/26/L.22/Rev.1 on BHR
Legally-Binding Instrument. Statement by the Delegation of the United States of America. UN Human
Rights Council — 26th Session. Pelo outro lado, os paises que “deram luz verde” ao documento, reagindo
favoravelmente a esta proposta foram a Argélia, Benim, Burkina Faso, China, Congo, Costa do Marfim,
Cuba, Etiopia, [ndia, Indonésia, Cazaquistdo, Paquistdo, Filipinas, Vietname, entre outros. E percetivel que
aqueles que apoiaram e aprovaram esta iniciativa foram, na sua maioria, os que sentem “na propria pele” as
implicagdes das atividades comerciais transnacionais, uma vez que sdo 0s seus nacionais as vitimas das
violagdes de direitos humanos cometidas nos processos de producdo e nas cadeias de abastecimento. A China
e a Russia exerceram, ambos, o seu voto a favor da elaboracdo deste documento - porém, apesar da sua
aceitagdo da Resolug@o, ambos alertaram desde logo para o respeito pelo principio da soberania Estadual
exprimindo que preferem manter as reservas a possiveis clausulas de jurisdi¢@o de cariz extraterritorial.

405 YILDIRIM, Ayse Elif, Creating International Legal Accountability...cit., p. 120 ¢ ss.

406 KOLIEB, Jonathan, «Advancing the Business and Human Rights Treaty Project Through International
Criminal Law: assessing the options for Legally-Binding Corporate Human Rights obligations», Georgetown
Journal of International Law, Vol. 5, N°4 (2019), p. 795.

407 A ultima prorrogacio deu-se em 2020. UN Human Rights Council, Forty-fourth session, Promotion and
protection of all human rights, civil, political, economic, social and cultural rights, including the right to
development, “Business and human rights: the Working Group on the issue of human rights and transnational
corporations and other business enterprises, and improving accountability and access to remedy”.
A/HRC/RES/44/15, 17 July 2020.

408 Legally Binding Instrument to Regulate, In International Human Rights Law, The Activities of
Transnational Corporations and Other Business Enterprises, “Zero Draft”, 16 July 2018.
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2019, foi langado o Revised Draft,**”® produzido com base nos comentarios, declaragdes e
correcdes sugeridas, que foi posteriormente discutido em outubro de 2019. Desde 2018 até
a0 momento presente, o grupo manteve este modus operandi*’’ Posto isto, foi
desenvolvido, e apresentado em agosto deste ano, o Third Revised Draft.*'!

Desde o Zero Draft até¢ ao Third Revised Draft, ¢ notavel que foi escolhida a
abordagem “ampla, com todas as normas reconhecidas da DUDH”, uma vez que se
menciona expressamente que o instrumento “(...) abrange todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais internacionalmente reconhecidos e vinculativos para os Estados
Partes deste (Instrumento Legalmente Vinculativo), incluindo os reconhecidos na
Declara¢ao Universal dos Direitos do Homem, na Declaragdo da OIT sobre Principios e
Direitos Fundamentais no Trabalho, em todos os tratados internacionais fundamentais de
direitos humanos e nas Convengdes fundamentais da OIT de que um Estado ¢ Parte, e no
direito internacional consuetudinario.”*!?

Tal como a Diretiva sugerida na UE, o Third Revised Draft inclui um regime de
responsabilizacao legal das empresas, em que impode aos Estados um dever de assegurar
um regime “adequado” de responsabilidade civil e administrativa.*’* Contudo, este
documento aparenta ser muito mais desenvolvido quanto a questao de acautelar o caminho
de acesso aos tribunais por queixosos de paises terceiros. Refere expressamente que um
dos seus propositos € prevenir e mitigar as violagdes dos direitos humanos no contexto das
atividades empresariais, particularmente as de cardcter transnacional, e proporcionar o
acesso a justica para as vitimas de tais abusos. Ao abrigo do artigo 7.°, os Estados Partes do
Tratado devem garantir que os tribunais e mecanismos nado judiciais baseados no Estado
tém competéncia necessaria para permitir o acesso das vitimas a solu¢des adequadas,
oportunas e eficazes e ao acesso a justica. Esta disposi¢do ¢ construida de forma a reforgar

as garantias dos requerentes de estados terceiros, pois encarrega os Estados de certificar

409 Legally Binding Instrument to Regulate, In International Human Rights Law, The Activities of
Transnational Corporations and Other Business Enterprises, “Revised Draft”, 16 July 2019.

410 A discussdo do Revised Draft deu origem ao Second Revised Draft (publicado e discutido em 2020), que
por fim originou o Third Revised Draft.

411 Este instrumento serd sujeito a avaliagdo e discussdo no final de outubro de 2021. Legally Binding
Instrument to Regulate, In International Human Rights Law, The Activities of Transnational Corporations
and Other Business Enterprises, “Third Revised Draft”, 17 August 2021.

412 Ibidem., p. 6, 3.3.

413 Ibidem., Article 8, pp. 10-11.
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que os seus tribunais se abstenham de utilizar a doutrina do forum non conveniens como

razdo para rejeitar a apreciagdo do caso.*'

Este instrumento configura, ainda, uma norma que admite a jurisdicdo adjudicatoria
dos tribunais dos Estados-Partes. Este preceito, consagrado no artigo 9.°, foi introduzido no
Zero Draft, e manteve-se até ao Third Revised Draft, tendo sofrido uma série de alteragdes
e aperfeicoamentos. A norma divide-se em trés partes: a primeira identifica quais os
tribunais que terdo jurisdi¢cdo; a segunda clarifica o significado de “domicilio” no contexto
das empresas transnacionais; a terceira inclui uma provisao de forum necessitatis. Observe-

se, entdo, este artigo.

Consoante a primeira parte, os tribunais competentes para julgar o abuso de direitos
humanos serdo aqueles do Estado: 1) onde a violagdo dos direitos humanos tenha ocorrido
e/ou produzido efeitos; 2) onde ocorreu um ato ou omissao que contribuiu para a violagdo
dos direitos humanos; 3) onde onde sdo domiciliadas as pessoas singulares ou coletivas
que alegadamente cometeram um ato ou omissdo que contribuiu ou causou violacdes dos
direitos humanos no contexto de atividades comerciais, incluindo as de caracter
transnacional; ou 4) de onde a vitima ¢é nacional ou onde esta domiciliada. Para além disto,
a disposi¢do ndo exclui o exercicio da jurisdi¢do civil por motivos adicionais previstos por

tratados internacionais ou leis nacionais.*!?

J4

No segundo fragmento do artigo, ¢ indicado que uma corporagdo transnacional
considera-se domiciliada onde tem o seu: a) local de incorporagdo ou registo; b) local onde
se encontram os principais bens ou operagdes; c) local onde a administracdo ou gestdo
central esta localizada; ou d) o principal local de negocios ou atividade numa base regular.
Isto, novamente, sem prejuizo de qualquer defini¢do mais ampla de domicilio prevista
noutros instrumento ou no direito interno. Caso a jurisdi¢do seja determinada nestes termos,

os tribunais ndo poderdo recusa-la com base em forum non conveniens.*'°

Em terceiro, este Draft estabelece também uma regra de forum necessitatis, que
permite que, em certas condigdes, os tribunais dos Estados-Parte tenham jurisdicdo sobre

processos contra pessoas singulares ou coletivas ndo domiciliadas no territério do Estado

414 Ibidem, Article. 7, pp. 9-10.
415 Ibidem, Article. 9/1, p. 12.
46 Ibidem, Article. 9/2, 9/3, p. 12.
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do foro. Refere-se, nesta provisao, que os tribunais regra ter jurisdicdo sobre esta categoria
de reclamagoes “(...) se nenhum outro foro efetivo garantir uma justica eficiente e existir
uma ligacdo com o Estado-Parte em questdo.” Esta provisdo foi alterada comparativamente
com o Second Revised Draft, passando agora a incluir uma enumeracdo taxativa de
conexdes que sdo aceites no ambito desta norma. O objetivo foi, presumivelmente,
restringir a atuacdo do forum necessitatis, admitindo a utilizagdo desta doutrina apenas em
situacdes onde a conex@o ao Estado do foro ¢ concreta e suficientemente tangivel. Sdo
enunciados, assim, trés exemplos de conexdo: a) a presenca do reclamante no territorio do

foro; b) a presenca de bens do requerido; ou ¢) uma atividade substancial do arguido.*!”

Conforme este Draft, os tribunais sdo competentes para conhecer das reclamagdes
contra pessoas singulares ou coletivas ndo domiciliadas no territorio do Estado do foro, “se
a reclamagdo estiver intimamente ligada a uma reclamacao contra uma pessoa singular ou
coletiva domiciliada no territério do Estado do foro.” Esta regra assemelha-se, de certo
modo, ao artigo 8.1 do Regulamento de Bruxelas, bem como a algumas
supramencionadas normas de ordenamentos juridicos nacionais de Estados europeus, que

permitem a jungdo de requeridos na mesma agdo.*'®

Como se pode ver, a aprovagao deste documento possibilitaria o almejado acesso a
justica das vitimas de abusos corporativos, alargando os poderes jurisdicionais dos
tribunais dos Estados-Parte para abranger uma vasta gama de situagdes. A proibi¢do do uso
da doutrina de forum non conveniens aumentaria a probabilidade de sucesso da peticdo dos
queixosos. Por fim, a disposicdo do forum necessitatis poderia abrir uma outra via para a

responsabilizacdo, mesmo quando o domicilio da empresa ndo coincidisse com o forum.

No entanto, apesar das perspetivas promissoras desta iniciativa, ¢ compreensivel a
complexidade da adocdo deste documento, por vdarias razdes. Desde ja, a adocdo, pela
ONU, de um tratado, necessita da aprovacao e apoio de um grande niimero de paises, o que
envolvera sempre um processo demorado, que podera levar varios anos. Isto porque t€ém de
ser tomadas todas as diligéncias possiveis para chegar a um consenso, no seio de uma
imensa gama de expetativas, interesses e aspiragdes de todas as partes envolvidas. Este

consenso tem que ser atingido, ainda, conseguindo preservar o cerne da proposta e garantir

47 Ibidem, Article. 9/5, p. 12.
413 Ibidem, Article. 9/4, p. 12.
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uma estratégia para o cumprimento dos objetivos que se pretendiam atingir com a criagao

da iniciativa.

Em segundo, tenciona-se que este Tratado tenha forga vinculativa - ideia que ¢
recebida com grande relutincia ndo s6 por parte das empresas, mas também varios paises.
Tal como mencionado supra,?’’ nio é por acaso que todos os documentos existentes nesta
matéria no plano internacional ndo possuem forca vinculativa, sendo ao invés elaborados
em forma de recomendagdes, opinides ou principios. Tendo em conta o poder do lobby
empresarial € o interesse financeiro presente numa fragao notavel de Estados, compreende-

se a dificuldade de adotar um documento de hard law neste ambito.

Ademais, o principal argumento daqueles que se opuseram de inicio a iniciativa de
criagdo de um instrumento internacionalmente vinculativo foi a aparente concorréncia
deste novo documento em relacdo aos ja existentes UNGPs. Defende-se que a elaboragdo
de um tratado apresentar-se-ia como um processo contraprodutivo que acabaria, no
extremo, por dividir os Estados em dois grupos: aqueles que apoiam e aplicam os UNGPs,
e os que preferem pautar-se pelas disposicdes do documento internacionalmente
vinculativo. Mesmo John Ruggie se opds a ideia de criagdo deste tratado, referindo que “O
foco no desenvolvimento de qualquer novo tratado corre o risco de prejudicar os esfor¢os
para promover a responsabilidade das empresas em respeitar os direitos humanos através
dos UNGP”.*** Na nossa opinido, este argumento parece revelar-se falacioso — ja que a
multiplicidade de paises apoiantes da elaboragdo do Tratado aceita também os UNGPs, nao
se vé nenhum impedimento a que estes dois documentos sejam vistos como
complementares. O surgimento de um novo instrumento ndo inviabiliza a existéncia nem o
consenso atingido entre os paises quanto a implementagdo dos UNGP — pelo contréario, a
interagdo dos dois documentos podera ser a chave para se atingir os objetivos ha tanto
tempo pretendidos: acautelar os direitos humanos e obter uma responsabilizacdo garantida
das transnacionais. Este ponto foi também reafirmado pelo United Nations Deputy High
Comissioner for Human Rights, que, aquando da abertura da primeira sessdo do grupo de

trabalho intergovernamental, salientou que “ndo ha conflito entre torcer por ambas as

419 Ver pp. 23-25.
420 RUGGIE, John, «The Past as Prologue? A Moment...cit.
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medidas como forma de aumentar a protecdo e a responsabilidade no contexto

comercial”.*?!

Por fim, é de referir que varios paises extremamente relevantes para a viabilidade
do instrumento tém demonstrado inflexibilidade e auséncia, ao invés de apoio e
colaboragdo. Entre cles estdo os Estados Unidos, o Canada, a Australia, a Nova Zelandia, o
Japao e a Unido Europeia. Quanto a UE, desde o inicio esta se revelou intransigente ¢
pouco participativa nas discussdes do grupo. No ano de 2019, na quinta sessdo do
OEIGWG, 600.000 cidadaos europeus, bem como o Parlamento Europeu, exigiram que a
UE e os seus Estados-Membros atuem de boa-fé e trabalhem no sentido de auxiliar a
elaborar um tratado para assegurar que as empresas respeitem os direitos humanos. Os
assinantes desta chamada de atencdo, incluindo 58 organizacdes da sociedade civil
Europeias, consideraram que: “A falta de um envolvimento substantivo da UE no processo
do Tratado da ONU contrasta fortemente com o impulso da UE para a expansdo e
aplicagdo dos direitos dos investidores em acordos bilaterais. (...) Em vez de dar mais
prioridade aos interesses empresariais do que dos direitos das pessoas e do ambiente, a UE
deve investir esse nivel de esfor¢o e compromisso para protecdo contra atividades

comerciais prejudiciais.”*??

Apesar desta chamada de atengdo publica, a UE tem participado nas reunides como
bloco até a ultima sessdo do OEIGWG (que se realizou no final de outubro de 2020). Além
disso, mesmo apds seis anos desde a primeira sessao do grupo, a UE ainda continua sem
ter um mandato de negociacdo. Posto isto, o seu representante, Guus Houttuin, limita-se
apenas a esclarecer questdes (dada a falta de mandato formal). Este facto torna-se ainda

mais perplexo tendo em conta que o texto revisto do Draft aborda a maior parte das

41 UN Human Rights Council. Report on the first session of the open-ended intergovernmental working
group on transnational corporations and other business enterprises with respect to human rights, with the
mandate of elaborating an international legally binding instrument. Thirty-first session. Agenda item 3. 5
February 2016. GE.16-01535(E).

422 Time for constructive engagement from the EU and Member States on the content of the Revised Draft of
the UN Binding Treaty, disponivel em: <https://www.business-humanrights.org/en/latest-news/time-for-
constructive-engagement-from-the-eu-and-member-states-on-the-content-of-the-revised-draft-of-the-un-
binding-treaty/>
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https://www.business-humanrights.org/en/latest-news/time-for-constructive-engagement-from-the-eu-and-member-states-on-the-content-of-the-revised-draft-of-the-un-binding-treaty/

preocupagdes anteriormente manifestadas pela UE. A falta de envolvimento da UE no

processo foi recebida com fortes criticas das organizagdes da sociedade civil.*??

Como bem se compreende, sem a contribuicdo deste grupo de paises, a adocao do
documento ndo terd a mesma celeridade e eficacia. O resultado apenas sera atingido se os
governos negociarem de forma transparente, consultarem amplamente todos os
interessados, ¢ agirem de boa fé.*>* Este e outros fatores causam um desinimo geral,
diminuindo drasticamente a possibilidade de vermos este desejado projeto a ser concluido
nos proximos anos. Chegam mesmo a surgir davidas se este designio ird ser realizado, ou

se o documento caird também no esquecimento, tal como varias iniciativas precedentes.

423 European Coalition for Corporate Justice. Publications of October 27th, 2020 and November 4th, 2020,
disponiveis  em:  <https://corporatejustice.org/news/un-treaty-negotiations-kick-off-amid-major-global-
uncertainties/>; <https://corporatejustice.org/news/un-treaty-negotiations-conclude-without-clear-negotiated-
reforms-but-expectations-for-next-year-remain-high/>.

424 GANESAN, Arvind, «Dispatches: A Treaty to End...cit.

116


https://corporatejustice.org/news/un-treaty-negotiations-kick-off-amid-major-global-uncertainties/
https://corporatejustice.org/news/un-treaty-negotiations-kick-off-amid-major-global-uncertainties/
https://corporatejustice.org/news/un-treaty-negotiations-conclude-without-clear-negotiated-reforms-but-expectations-for-next-year-remain-high/
https://corporatejustice.org/news/un-treaty-negotiations-conclude-without-clear-negotiated-reforms-but-expectations-for-next-year-remain-high/

5. CONCLUSAO

O tema Business and Human Rights ¢ um dos assuntos que, nos ultimos anos,
mais tem ocupado e preocupado a comunidade internacional, os governos e as empresas. A
discussao acerca da necessidade de prote¢ao dos direitos humanos no seio das atividades
corporativas, especificamente no que diz respeito as empresas transnacionais, tem sido
cada vez mais acesa. Tal como foi observado, a parte mais vulneravel neste cenario sdo as
vitimas dos abusos ocorridos nas filiais em paises terceiros. Mesmo no contexto da UE,
como consta do segundo briefing do Departamento de Politica de Relagcdes Externas da

Unido Europeia,*?’

0 acesso a um recurso efetivo permanece fora do alcance da maioria das
vitimas, estando estas dentro e fora das fronteiras europeias. Isto “inclui mesmo as vitimas
dos abusos mais graves, como trafico de seres humanos e escravidio moderna, violagdes
das Normas Laborais Fundamentais e incidentes ambientais graves que prejudicam a satude
humana.”*?® Porém, a propria estrutura de producdo torna extremamente dificil a
responsabilizacdo das corporagdes transnacionais, uma vez que os delitos ocorrem em

fabricas operadas por filiais e fornecedores no estrangeiro, sendo na sua maioria empresas

legalmente independentes da sociedade-mae.**’

Os documentos de sof law mostraram-se insatisfatorios neste ambito. Os UNGPs
reforcam os tratados internacionais ja existentes, e embora este refor¢o dos compromissos
existentes seja bem-vindo, pouco contribui para resolver as barreiras da aplicagdo do
direito internacional publico na esfera das empresas e direitos humanos.*?® Dez anos
depois da sua criagdo, os UNGPs, que podem ser considerados o documento mais
proeminente a nivel internacional, ndo atingiram uma variedade de objetivos que

almejavam. “Muitas - se nd3o a maioria - das barreiras no acesso a mecanismos judiciais e

425 Devido a intensificagao do debate em torno das obrigagdes de due diligence para as empresas envolvendo
toda a sua cadeia de abastecimento, a Subcomiss@o dos Direitos Humanos do Parlamento Europeu solicitou
duas sessoes/briefings sobre questdes especificas relacionadas com os direitos humanos e a discussdo da
posigdo que o Parlamento planeava tomar acerca do assunto. No primeiro briefing froam abordados
elementos substantivos, como o tipo ¢ o ambito das violagdes dos direitos humanos a serem abrangidas, bem
como o tipo de empresas a regulamentar; no segundo, apresentaram-se alternativas de monitorizagdo do
cumprimento de due diligence, bem como os meios de garantir o acesso a justi¢a para vitimas de abusos de
direitos humanos.

426 Tradugdo do inglés feita pelo autor. Policy Department for External Relations Directorate General for
External Policies of the Union, Briefing No2: EU Human Rights Due Diligence Legislation: Monitoring,
Enforcement and Access to Justice for Victims. PE 603.505. June 2020, pp.8-9.

47 RUHMKORF, Andreas, «Global sourcing through foreign subsidiaries and suppliers...cit., p. 206.

428 RUHMKORF, Andreas; SMITH, Kalsey McCall, «Reconciling Human Rights and Supply Chain...cit., pp.
156-157.
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extrajudiciais identificados nos Principios Orientadores ainda permanece.”*? A situagio
ndo foi suficientemente alterada mesmo apesar do lancamento do “OHCHR Accountability

and Remedy Project”*° no ano de 2014.

Tendo em conta a andlise de jurisprudéncia realizada, depreende-se que a extensao
de competéncia jurisdicional dos tribunais € concebivel, neste contexto, como uma
hipotese que permitiria o acesso a justica das vitimas, e culminaria na responsabilizagdo
das empresas, suas subsidiarias e filiais, mesmo aquelas localizadas no estrangeiro. Os
tribunais nacionais de Estados europeus, assim como do continente americano, ja
empregam a doutrina da extensao jurisdicional no contexto da defesa dos direitos humanos
dos impactos adversos provocados pela atividade corporativa. Segundo o principio da
nacionalidade ativa, os Estados poderao ter jurisdicdo sobre a empresa-mae. No ambito da
UE, para que sejam julgados os prejuizos cometidos pelas subsididrias daquelas empresas,
poder-se-a recorrer a jurisdi¢cdo residual do Regulamento Bruxelas I bis, utilizando normas
para permitir a jun¢do de requeridos de Estados de fora da UE, ou cldusulas nacionais de
forum necessitatis - processos que tém sido utilizados, por exemplo, pelos tribunais
holandeses. O briefing do Departamento de Politica de Relagdes Externas da UE,
elaborado no ano passado sobre a “Legislacdo sobre due diligence de direitos humanos da
UE (...)”, sugere a “andlise da viabilidade de uma reformulagdo do regime de Bruxelas I”,
com o objetivo de melhorar o acesso & justi¢a das vitimas.*! E de apoiar esta opinido,
considerando que a introdu¢do de uma clausula de forum necessitatis no Regime de
Bruxelas, tal como proposto (anos atras) pela Comissdo Europeia e (recentemente) pelo
Parlamento Europeu seria mais um passo em frente para o acesso a justica das vitimas dos

abusos das atividades empresariais.

Aquando da apreciacdo das agdes judiciais, a situagdo da “perfuracdo do véu
corporativo” estard sempre presente, dificultando o acesso a justica das vitimas, a menos
que o tribunal decida ultrapassar esta barreira através da doutrina do dever de cuidado/duty
of care, em que se baseou a maioria das decisdes dos tribunais do Reino Unido. Este
critério permite que se vejam as infracdes da subsididria em paises terceiros, como

consequéncias da negligente administragdo da empresa-mae, o que concede aos tribunais a

429 UN Working Group on Business and Human Rights, “Guiding Principles On Business And Human Rights
At 10...cit., p. 20.

430 Um projeto visa reforgar a implementagio do pilar "Acesso aos Medicamentos" das UNGPs.

431 Briefing No2: EU Human Rights Due Diligence Legislation...cit., p. 17.
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possibilidade de obter jurisdi¢ao contornando a complexa estrutura juridica corporativa. A
Inglaterra pode ser considerada, sem duvida, o pais que mais desenvolve e aplica na pratica
este tipo de raciocinio. Os precedentes tracados pelas decisdes dos tribunais ingleses sao ja
tidos em conta em outros processos semelhantes, nao s6 no territorio do Reino Unido, mas
em outros paises (como a Holanda), e mesmo noutro continente. Por exemplo, no caso
Choc v Hudbay Minerals, no Canada, a Amnistia internacional, no papel de interveniente
no processo, mencionou a jurisprudéncia inglesa (Chandler, Thor, Guerrero, Conelly,
Lubbe) para fundamentar o argumento de que a responsabilidade da sociedade-mae ndo ¢
nova em matéria de responsabilidade civil, e que a imposi¢cao de um dever de cuidado era,

portanto, previsivel para os arguidos empresariais.*3?

E compreensivel que haja, mesmo no seio da UE, uma diferenca de abordagem de
casos juridicos, bem como o facto de serem usados argumentos distintos para a aceitagdo
ou rejeicdo da competéncia internacional dos tribunais. Tal como ARNAUD NYUTS
destacou no seu estudo, as normas jurisdicionais nacionais variam de Estado para Estado:
“Em certos Estados-Membros, as regras nacionais de jurisdicdo sdo influenciadas,
embora incidentalmente, por principios gerais tais como os do direito constitucional,
publico direito internacional ou direitos humanos, enquanto em outros Estados o
pensamento estd centrado exclusivamente em torno de considera¢oes de direito
processual. ”** Apesar disto, a adogdo paulatina, pelos Estados-Membros, da tendéncia
seguida pelos tribunais ingleses e holandeses, por referéncia a precedentes concretos e
utilizacdo de bases jurisdicionais semelhantes nas suas decisdes, parece ser o caminho mais

viavel para uma gradual evolug¢ao do cendrio atual na UE.

Adicionalmente, ¢ de referir que, em consonancia com as obrigagdes que decorrem
dos tratados internacionais de direitos humanos e dos UNGPs, a criagdo de uma lei de due
diligence para os membros da UE parece uma iniciativa pertinente e oportuna. No entanto,
este documento tem de incluir imperiosamente: em primeiro, medidas concretas que
permitam um avango na questdo do acesso a um processo equitativo e reparagdo efetiva
das vitimas; em segundo, um regime explicito de responsabilidade civil a adotar pelos

Estados-Membros; em terceiro, a identificagdo de um conjunto de normas que devem ser

42 CHAMBERS, Rachel, «Parent Company Direct Liability...cit., p. 572; Choc v Hudbay Minerals Inc,
Superior Court of Justice - Ontario, 2013 ONSC 1414, Court file N°: CV-10-411159; Factum of The
Intervenor, Amnesty International Canada.

433 NYUTS, Arnaud, Study on Residual Jurisdiction...cit., p. 5.
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obrigatoriamente transpostas para os regimes juridicos dos Estados-Membros, de modo a
alcangar uma uniformizacao legal numa matéria tdo fragil e de extrema relevancia. Apenas
assim se obtera uma garantia da transposi¢ao e vigéncia efetiva deste documento em todos
os Estados-Membros, sem que haja frustracio do seu objetivo uniformizador e

harmonizador.

No que tange ao Third Revised Draft, a responsabilidade legal das empresas, bem
como o direito de acesso a justi¢a através de jurisdicdo adjudicatéria, constituem o cerne
deste tratado e a sua contribui¢do distinta para a estrutura juridica internacional. E evidente
a existéncia de uma série de dificuldades em adotar um tal tipo de regulagdo. Antes de
mais, este documento tem sido objeto de resisténcia por parte de Estados-Membros da UE,
bem como de alguns defensores e /lobbyistas das empresas. O mais provavel ¢ que esta
oposi¢ao e reniténcia se mantenham apesar das sucessivas alteracdes que vao sendo
inseridas no texto dos consequentemente revistos Drafts, visto que o tratado nunca deixara
de ser um instrumento que persegue a finalidade de conseguir a responsabilizagdo
empresarial. Além disso, a falta de comparéncia e contribuicdo nas sessdes demonstrada
por uma série de Estados relevantes para o processo de conclusao do Tratado afeta

penosamente a possibilidade da sua futura adogao.

O desafio expresso por John Ruggie trés anos antes da aprovacdo dos UNGPs
continua a ser o mesmo hoje: reduzir e colmatar as lacunas em relacdo aos direitos
humanos nas atividades empresariais.*** A ado¢do de documentos e tratados vinculativos
apenas serd possivel e vidvel caso cada Estado inicie ja a sua contribui¢@o para a redugdo e
colmatacdo destas lacunas ndo se limitando ao seu territorio. O exercicio da jurisdi¢do
extraterritorial revela-se um meio eficaz para atingir este objetivo. Com este tipo de pratica,
pouco a pouco, conseguir-se-a criar um ambiente propicio a conce¢do de um instrumento
que vincule todos os Estados unindo-os a um interesse comum - a promog¢ao € protecao

universal dos direitos humanos.

434 Ibidem, p. 3.
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