Responsabilidade das empresas por violagdes de direitos humanos: analise dos tipos de

cumplicidade

Resumo: o artigo tem por objetivo examinar as formas de cumplicidade empresarial pela
participagdo em violagdes de direitos humanos efetuadas por terceiros. A analise tem como
ponto de partida o relatorio “Clarifying the concepts of ‘sphere of influence’ and
‘complicity’”, também chamado de “Relatorio Anexo”, elaborado pelo Representante Especial
do Secretario Geral das Na¢des Unidas, John Ruggie, que teve como escopo a investigacao e
0 esclarecimento do conceito de esfera de influéncia e de cumplicidade, e a verificacdo das
implicacdes dai decorrentes para as multinacionais, e outros tipos de empresas comerciais, em
casos de violacdo de direitos humanos havidos por agentes estatais, ou outros atores nédo
estatais. A partir das conclus6es do relatdrio serdo apresentadas as espécies de cumplicidade,
e a forma como estdo elencadas nos estudos atuais sobre o tema. Este é um trabalho de
revisdo deste relatorio apresentado pelo Secretario Especial e da literatura envolvendo estudos
recentemente desenvolvidos sobre o tema da responsabilidade das empresas em casos de
violacdo de direitos humanos, que encontra importancia académica na ndo localizacdo de

outros trabalhos sobre este assunto, em ambito nacional.
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Corporate responsibility for human rights violations: analysis of the types of complicity

Abstract: The paper aims to examine the forms of corporate complicity for participating in
human rights violations carried out by third parties. The analysis has as its starting point the
report “Clarifying the concepts of ‘sphere of influence’ and ‘complicity’”, also called
“Accompanying Report”, prepared by the Special Representative of the Secretary-General of
the United Nations, John Ruggie, whose scope the investigation and clarification of the
concept of sphere of influence and complicity, and verification of the resulting implications
for the multinationals, and other types of commercial companies, in cases of human rights
violations established by State agents, or other non-State actors. From the conclusions of the
report will be presented the species of complicity, and how they are listed in the current

studies on the topic. This is a review of the report presented by the Special Secretary and



literature involving newly developed studies on the theme of corporate responsibility in cases

of breaches of human rights, which meets academic importance on not finding other works on

this subject, at the national level.
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Responsabilidade das empresas por violacGes de direitos humanos: analise

dos tipos de cumplicidade

Euzébia Krusser Ferrarit

INTRODUCAO

O presente trabalho € uma revisdo do relatério apresentado pelo Representante
Especial do Secretario Geral das Nacgfes Unidas, John Ruggie (2008b), com apoio nos
estudos recentemente desenvolvidos sobre o assunto por David BILCHITZ (2010a, 2010b),
George G. BRENKERT (2009), Andrew CLAPHAM e Scott JERBI (2000-2001), Leandro
Martins ZANITELLI (2013), Michael HOFFMAN e Robert MCNULTY (2009), Nien-Hé
HSIEH (2004a, 2004b), Ivar KOLSTAD (2009), Anita RAMASASTRY (2002), Michael
SANTORO (2010) e Florian WETTSTEIN (2009, 2010a, 2010b, 2012a, 2012b), e trata sobre
o0 tema da cumplicidade das empresas em casos de violacdo de direitos humanos, e as formas
sob as quais se apresenta, tendo por base o relatério “Clarifying the concepts of ‘sphere of
influence’ and ‘complicity’”, também chamado de relatério 2008b, ou simplesmente
“Relatorio Anexo”, apresentado em 15 de maio de 2008 pelo Representante Especial do
Secretario Geral das Nagdes Unidas, John Ruggie (NACOES UNIDAS, 2008b).

O estudo desenvolvido por Ruggie para a elaboragdo do “Relatorio Anexo” foi a
resposta ao que ficou decidido na Resolucdo da Comissdo dos Direitos Humanos das Nagoes
Unidas E/CN. 4/RES/2005/69, e teve como uma de suas finalidades a investigacdo e o
esclarecimento relativo as implicacdes para as multinacionais e outros tipos de empresas
comerciais, sobre o conceito de cumplicidade, que é o objeto deste estudo.

No “Relatério Anexo”, Ruggie estabelece critérios para definir o que significa
cumplicidade, e onde tal definicdo se conecta com a responsabilidade corporativa de respeitar
os direitos humanos, que € um dos principios constantes do relatério “Protect, respect and
remedy: a framework for business and human rights” (NACOES UNIDAS, 2008a), este
conhecido por “Marco Tripartite”, apresentado em 7 de abril de 2008. Segundo ele, o Estado
tem o dever de proteger contra a pratica de abusos de direitos humanos por terceiros,

incluindo as empresas e, em contrapartida, as empresas tém a responsabilidade de respeitar os
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direitos humanos. O terceiro principio, de remediar, é entendido como a necessidade de
encontrar formas eficazes de corrigir os danos causados em virtude de violagdes de direitos
humanos. Quanto ao “Marco Tripartite”, David BILCHITZ (2010) menciona que, para
Ruggie (NACOES UNIDAS, 2008b), as obrigacdes das empresas ndo devem ser limitadas a,
exclusivamente, tomar medidas positivas para evitar violagfes de direitos humanos; o autor,
portanto, posiciona-se no sentido de que a empresa deve agir de forma diligente a fim de
evitar a cumplicidade nas violacdes praticadas por terceiros. Sendo assim, no momento em
que as empresas tém o dever de respeitar os direitos humanos, elas também devem estar
comprometidas para evitar tornarem-se cimplices, de forma indireta, em violagdes cometidas
por agentes estatais ou outros atores a que estejam ligados por relacbes comerciais.

Somente em 2011 foi concluido o escopo da agenda estabelecida pela Resolugédo
2005/69 da Comissdo dos Direitos Humanos das Nacgdes Unidas, e apresentado o relatério
final por Ruggie, chamado “Guiding Principles on Business and Human Rights: implementing
the United Nations ‘Protect, Respect and Remedy’ Framework” (NACOES UNIDAS, 2011),
que estabelece padrdes internacionais para defini¢do da responsabilidade das empresas com 0s
direitos humanos.

Entre os relatérios citados, sera objeto deste estudo aquele que trata sobre a
cumplicidade das empresas em casos de violagdes de direitos humanos, e que sera referido
como “Relatério Anexo”, conforme organizacdao a seguir apresentada. A secdo 1 mostra a
abordagem sobre a cumplicidade empresarial efetuada por John Ruggie no “Relatdrio
Anexo”. A secdo 2 apresenta e define os tipos de cumplicidade existentes, segundo o relatorio
e com fundamentos em trabalhos recentemente apresentados. A secdo 3 apresenta dois casos
mencionados no “Relatério Anexo”, a fim de ilustrar o tema da cumplicidade, e a se¢éo final
apresenta as conclus@es relativas a cumplicidade, procurando apontar algumas questdes a
serem responsabilidade sobre a responsabilidade das empresas, nos casos em que Sdo

acusadas de participacéo em violagdes de direitos humanos.

1. “RELATORIO ANEXO”: CUMPLICIDADE SEGUNDO JOHN RUGGIE

Nesta secdo, o objetivo é apresentar as reflexdes de John Ruggie (NACOES

UNIDAS, 2008b) sobre a definicdo de cumplicidade, construida através de longo estudo em

conjunto com uma equipe multidisciplinar formada para essa finalidade. Para tal, contou-se



com a colaboragdo de agentes ndo governamentais com larga experiéncia sobre a
responsabilidade corporativa, além da realizacdo de consultas publicas a partes interessadas.

No relatorio, Ruggie conclui que ndo existe unanimidade sobre o significado de
cumplicidade, em especial pelas situacbes em que ela ocorre, j& que ndo se trata da
cumplicidade penal, definida em lei, e sim da cumplicidade ocorrida de forma indireta. Isso
leva o estudo para um campo muito mais sutil, tornando muito mais dificil o estabelecimento
do vinculo de responsabilidade da empresa com relacdo aos abusos cometidos por um
terceiro.

N&o ha davida, portanto, quanto a ambiguidade do conceito de cumplicidade, ndo s6
pelas suas implicagBes praticas, mas quanto a sua defini¢do. Assim, a tarefa enfrentada por
Ruggie para a elaboracdo desse conceito no “Relatério Anexo” (NACOES UNIDAS, 2008b)
transformou-se em um marco para a discussdo acerca da cumplicidade das corporacfes em
casos de violagdes de direitos humanos, e inspirou diversos estudos relacionados aos deveres
das empresas na realizagdo desses direitos. Para o autor, as consideracfes de maior relevancia
para estabelecer a definicdo de cumplicidade se dao a partir dois pontos de vista distintos: o
legal, que tem por base o direito penal internacional, e o ndo juridico, este que traz
importantes implicagdes para as empresas.

Conforme mencionado por Ruggie no §29 do “Relatério Anexo” (NACOES
UNIDAS, 2008b) o conceito de cumplicidade tem extrema importancia para o contexto das
empresas e dos direitos humanos, considerando que foi constatado que a maioria dos casos de
violacdo de direitos na esfera internacional levados a juizo por estrangeiros contra empresas
nos Estados Unidos da América (EUA), com fundamento no estatuto chamado Alien Tort
Claims Act (ATCA), ocorreram sob a alegacdo de cumplicidade, em que o terceiro que
cometeu o ato era o Estado, agentes do governo ou forcas de seguranca privada.

Extrai-se do 8§30 deste Relatorio, que o conceito de cumplicidade empresarial, para
Ruggie, refere-se ao envolvimento indireto de empresas em violagbes de direitos humanos,
assim entendidos os casos em que nédo foi a prépria empresa que praticou o ato, mas que, de
alguma forma, foi considerada como parte envolvida. Assim, mesmo que a empresa nao tenha
praticado a violéncia de forma direta, se, de alguma forma, contribuiu para o abuso, seja em
razdo do fato de ndo ter tomado qualquer atitude para evita-lo, seja por interesse nos
resultados, seja por indiferenca a violéncia ocorrida, ela é camplice da violacéo.

Para o fim de evitar a cumplicidade, Ruggie sugere no relatério que as empresas
empenhem-se no sentido de conscientizar-se da importancia do seu papel para o contexto

social e busquem prevenir os riscos de cumplicidade atraves de processos de diligéncia



rigorosos para a observancia das regras legais e sociais, pois somente atuando com severidade
em prol do respeito aos direitos humanos, elas evitardo tornar-se cumplices pelas violagGes

praticadas por terceiros.

2. ESPECIES DE CUMPLICIDADE

Esta secdo ira tratar sobre as espécies de cumplicidade das empresas por violacbes de
direitos humanos, tema de estudo relevante para a andlise da fundamentacdo e das
implicacbes acerca da responsabilidade das empresas, em casos de violacdo de direitos
humanos. Como sera visto a seguir, a cumplicidade podera ocorrer de forma direta, mediante
auxilio a terceiros, seja ele o pais anfitrido onde desenvolve suas atividades ou outro agente
ndo estatal, com os quais mantém relagcdes comerciais; de forma indireta, quando se beneficia
de violagOes praticadas por terceiros, ou, ainda, de forma silenciosa, quando permite a
ocorréncia de violacbes de direitos humanos, em casos em que poderia agir para impedi-las.

O valor do estudo sobre a cumplicidade e suas diferentes espécies, encontra
justificativa no desenvolvimento de fundamentos para a definicdo das obrigacdes de direitos
humanos das empresas, 0 que favorece o entendimento acerca do impacto destas obrigacfes
quanto ao dever de respeitar e proteger esses direitos. Esta questdo passa, necessariamente,
pelo exame das implicac@es relativas a responsabilidade das empresas em agir de forma a ndo
violar os direitos humanos, bem como agir para o fim de que ndo sejam praticadas as
violagdes.

Ao identificarmos os tipos de cumplicidade, torna-se possivel questionar se a
existéncia destas diferentes espécies resulta em diferentes graus de violacdo, e se existem
niveis morais toleraveis para que se exclua a cumplicidade, o que serd nosso objeto de futuro
estudo.

Portanto, é correto afirmar que as empresas sdo legalmente camplices em casos em
que existe proibicdo de uma determinada conduta, advinda da legislacdo penal internacional.
Assim, esta espécie de cumplicidade decorre de disposicdo legal. As demais espécies de
cumplicidade dependem da avaliagdo do contexto em que ocorreram, para que seja verificado
se houve, ou ndo, a intencdo por parte da corporacdo em violar direitos humanos, ainda que
esta ndo tenha participado ativamente ou se, de alguma forma, ela contribuiu, se beneficiou ou
simplesmente tomou conhecimento das violagOes e nada fez, enquanto estava dentro das suas

possibilidades interferir e fazer com que essas violagfes cessassem. Em decorréncia destas



situacdes, surge a necessidade de estudarmos e debatermos acerca das implicacGes relativas a
existéncia destas espécies de cumplicidade, o que contribui para o avanco das questbes
relacionadas a reponsabilidade das empresas com relacdo ao respeito e protecdo dos direitos
humanos.

Embora ndo haja uma delimitacdo clara na literatura sobre a definicdo de
cumplicidade, seguindo a conclusdo do “Relatério Anexo” e a linha geral dos estudos

existentes sobre o tema, ela serd aqui dividida em trés categorias: direta, benéfica e silenciosa.

2.1. Cumplicidade direta

De acordo com Andrew CLAPHAM e Scott JERBI (2000-2001), a revisdao da
legislacdo de direito penal internacional prevé que a cumplicidade direta exija a participacéo
intencional. No entanto, ao enfrentarmos a questdo da cumplicidade, mesmo que a empresa
ndo tenha a intencdo de fazer mal, ela serd cumplice direta dos abusos de direitos humanos
naqueles casos em que decide participar por meio de assisténcia.

Clapham e Jerbi entendem, tomando por base a legislagéo penal internacional, que o
autor principal ndo tem necessariamente que ter sido encontrado para que a empresa seja
considerada cumplice, tampouco se faz necessario que ela desejasse um resultado danoso.
Basta que a empresa ou seus agentes soubessem dos efeitos provaveis da sua ajuda prestada
ao ente violador.

Para fundamentar a existéncia de cumplicidade direta, em situagcdes em que o agente
principal ndo tenha sido identificado, mencionam o caso Akayesu, julgado em 2 de setembro
de 1998 pela Corte Criminal Internacional para Ruanda, tribunal especialmente criado pelas
Nacdes Unidas para julgar crimes de guerra e crimes contra a humanidade naquele pais. Esta
foi a primeira condenacdo por genocicio da histéria da humanidade. O réu, Jean-Paul
Akayesu, foi considerado culpado pelo crime de genocidio e crimes contra a humanidade em
razdo de ter participado e supervisionado episddios sangrentos, mediante préatica de tortura,
homicidios e estupros, enquanto era prefeito da cidade ruandense de Taba.

De acordo com o0 que aconteceu no caso Akayesu, se uma empresa auxilia
conscientemente um Estado a violar um determinado direito contido na Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, a exemplo da vedacdo da liberdade de expresséo, ela serd considerada

cumplice direta de tal violacéo.



Semelhante a Andrew CLAPHAM e Scott JERBI (2000-2001), Florian
WETTSTEIN (2010a) entende que, para que a empresa seja considerada cumplice, basta que
ela saiba ou que devesse saber gque suas acGes poderiam contribuir para a violacéo de direitos.
Fundamenta-se isso a partir de que, aqueles que tém conhecimento, em geral, tém mais
opcdes, de modo que a possibilidade de escolha importa em responsabilidade, tivesse a
empresa ou ndo a intencdo de causar dano. Assim, o que define a cumplicidade direta, de
acordo com Wettstein (2010a), é a intencdo de participar, ndo a intencdo de causar dano.
Afirma gue, mediante exercicio de capacidade critica, a empresa pode detectar e reconhecer
que, apesar de ndo praticar o ato diretamente, determinado processo, vinculado a sua
atividade, pode ser ligado a violagdo de direitos humanos.

Outro estudo desenvolvido por Florian WETTSTEIN (2009) diz que a cumplicidade
direta ndo causa maiores discussdes, pois a empresa pode estar ligada diretamente a uma
violagéo de direitos humanos sem ter praticado o ato de abuso de forma direta. Para ilustrar tal
argumento, exemplifica com o caso da empresa Enron, na India, que, em 1997, permitiu que
equipamentos de sua propriedade fossem utilizados pela policia para reprimir manifestacdes
de ativistas, violando diretamente os direitos humanos. Menciona outro caso emblematico de
cumplicidade direta, ocorrido no ano de 2001, envolvendo a Exxon Mobil, processada nos
EUA com fundamento no ATCA, estatuto que permite que um estrangeiro demande por
responsabilidade extracontratual nos EUA, em razdo de violagdo de direitos ocorrida fora do
pais. A acusacdo foi de que a Exxon fora cimplice em casos de assassinato, tortura, sequestro
e abuso sexual, praticados por soldados indonésios, na provincia de Aceh, em razdo de ter
fornecido barracas para serem usadas pelos militares para torturar prisioneiros, e de emprestar
equipamentos pesados, como escavadeiras, para abrir valas comuns. Outro exemplo é do
Yahoo!, que foi acusado repetidamente de colaborar de forma ativa com as autoridades
chinesas na identificacdo e detencdo de dissidentes, mediante divulgacdo ao governo de
informacdes sigilosas retiradas das contas de e-mail dos usuérios.

A cumplicidade direta, ndo obstante a aparente simplicidade da definicdo constante
do “Relatorio Anexo” (NACOES UNIDAS, 2008b), que a define como aquela que ocorre
guando uma empresa auxilia conscientemente um Estado a violar os direitos humanos,
demanda certa elaboracdo sobre as questbes morais para 0 reconhecimento da
responsabilidade de reparar o dano, considerando o fato de que os atos, que serdo objeto de

analise para definir a existéncia da cumplicidade, ndo estdo tipificados.



2.2. Cumplicidade benéfica

Diferentemente da forma de cumplicidade anteriormente referida, a cumplicidade
benéfica ocorre de maneira indireta, 0 que leva o estudo para um campo mais sutil. No caso
da cumplicidade benéfica, embora uma determinada empresa ndo participe diretamente das
violagOes, ela se beneficia da conduta de um terceiro. Aqui também existem implicagdes
morais, em razdo do fato de que a empresa deixa de tomar providéncias para que cesse a
violacdo e ainda aufere vantagens, ou lucro, em detrimento do bem estar de pessoas que
tiveram direitos humanos violados.

De acordo com 0 “Relatério Anexo” (NACOES UNIDAS, 2008b), a cumplicidade
benéfica ocorre quando uma empresa se beneficia dos abusos cometidos por terceiro. Assim,
se as forcas de seguranca de um determinado pais violarem direitos humanos para reprimir
protestos contra os interesses da propria empresa, 0 que garante a continuidade das atividades
empresariais sem que a empresa precise tomar qualquer medida diretamente, estaremos diante
de um caso de cumplicidade benéfica.

Andrew CLAPHAM e Scott JERBI (2000-2001) também se manifestam no sentido
de que a cumplicidade das empresas por abusos praticados por outros agentes ndo se limita a
colaboragéo. Afirmam que, no momento em que as empresas beneficiam-se de determinada
pratica contra os direitos humanos, existe cumplicidade. Para ilustrar a questdo da
cumplicidade benéfica, mencionam o caso da empresa estatal birmanesa de petréleo Myanma
Oil and Gas (Enterprise MOGE), ocorrido no inicio de 1990, que realizaou uma joint venture
com vérias empresas petroliferas internacionais, em que a estatal MOGE assumiu a
responsabilidade pela prestacdo de servigo para a construgdo de um gasoduto para o projeto, e
de realizacdo da seguranca. Surgiram relatos de que as pessoas estavam sendo submetidas a
trabalho forcado e que havia exploracdo de méo de obra infantil para construir o gasoduto,
além de outras violacBes de direitos humanos, incluindo tortura e o deslocamento forcado
para limpar a area e proporcionar seguranca. Referem os autores que embora a Unocal
Corporation, principal parceiro ocidental, ndo tenha praticado diretamente as violagdes,
houve beneficio das empresas em detrimento dos direitos humanos.

Wettstein (2010a) diz que para que a cumplicidade benéfica seja caracterizada, nao é
necessario que uma corporacdo esteja diretamente envolvida no ato, bastando que ela
beneficie-se da violagdo de direitos humanos cometida por terceiro. Diz que é neste topico

que a distin¢do entre o ponto de vista juridico e o ponto de vista ndo juridico fica evidente e



que, embora ndo seja facil identificar um caso de cumplicidade benéfica, se ndo houver real
participacdo da empresa, ainda assim ha base suficiente para atribuir a culpa & empresa.
Embora ndo seja uma tarefa facil, a tentativa de identificar a existéncia de
responsabilidade das empresas pela cumplicidade em casos de violacéo de direitos humanos é
de extrema importanica e pode ajudar a evitar futuras violacdes desses direitos, em especial
quando a empresa passa adotar condutas de controle mais severas para diminuir o risco de
cumplicidade, evitando a reprovacdo publica, o que viria em prejuizo das suas atividades

comerciais.

2.3 Cumplicidade silenciosa

De todas as espécies de cumplicidade, a silenciosa € a que mais demanda ilacGes,
considerando que as conclusbes constantes do “Relatério Anexo” (NACOES UNIDAS,
2008b) referem que essa ocorre quando ha violacdo dos direitos humanos de forma
sistematica ou continua, em situaces que a corporacdo se mantém inerte. Sao casos em que
ha aceitacdo da discriminacdo contra grupos especificos em razdo de etnia ou género, em que
as pessoas sdo impedidas de trabalhar na empresa. Assim, se a corporagdo deixar a situagdo
perdurar, estaremos diante de um caso de cumplicidade silenciosa.

Segundo CLAPHAM e JERBI (2000-2001) a nocdo de cumplicidade silenciosa
advém da inércia da empresa frente a abusos praticados por um terceiro, de forma continuada
e sistematica, que induz a culpa da empresa em nao exercer influéncia em determinadas
circunstancias. Portanto, ndo é uma opcao viavel para a empresa abster-se da préatica de atos
para impedir a continuidade das violagfes. Desta maneira, torna-se evidente que existe uma
dimensdo ndo juridica a ser respeitada, e deve haver uma preocupacéo da corpora¢do em ndo
se manter passiva diante de violagbes cometidas por um terceiro, pois esta falta de conduta
proativa também poderéa levar ao repudio publico, prejudicando suas atividades econdmicas, 0
gue certamente ndo é do interesse dos acionistas, ja que impacta negativamente em sua
imagem e resulta em perda de faturamento.

As corporagfes transnacionais que atuam em areas de risco, como & o caso de paises
com governos repressivos e corruptos, em constante conflito armado, estdo especialmente
sujeitas a acusaces de cumplicidade silenciosa, 0 que é justificado pelo fato de que tais
empresas, em geral, estdo em posigdo de interferir junto a esses governos em razdo do seu

poder econdmico, que muitas vezes ultrapassa o do proprio pais anfitrido.



Esta espécie de cumplicidade tem o seu conceito ligado a identidade ou a posicao
social estratégica do cumplice, pois ajuda a colocar as corporagdes multinacionais em
posicOes de autoridade politica, ou seja, o desenvolvimento das suas atividades econdmicas
em determinados paises € tdo importante para gerar renda e possibilitar o progresso, que elas
podem exercer influéncia sobre o proprio governo, como se estivessem investidas de
representatividade.

E fato que autoridade politica gera responsabilidade politica. Deste modo, a
responsabilidade das empresas, no que diz respeito aos direitos humanos, segundo Wettstein,
pode ir além da responsabilidade de “ndo causar danos” (WETTSTEIN, 2010a) e incluir a
obrigagdo positiva de proteger, que leva a uma discussdo sobre o alcance e os limites da
legitima defesa dos direitos humanos pelas corporacdes.

Portanto, os casos em que ha cumplicidade silenciosa ndo sdo apenas
conceitualmente diferentes, mas também de uma qualidade ética diferente das outras formas
de cumplicidade. WETTSTEIN (2010a) afirma que a cumplicidade silenciosa decorre da
omissdo. No entanto, ndo se trata apenas de uma distin¢éo geral entre acdo e omissao, ou seja,
a omissao que leva a cumplicidade silenciosa € o siléncio em si de uma corporacédo frente ao
abuso de direitos humanos, quando, em decorréncia da sua importancia econémica para o
pais, poderia exercer sua influéncia para interferir junto aquele governo. Isso seria muito mais
eficaz do que deixar que cidaddos impotentes, diante de um regime autoritario, protestem,
correndo o risco de sofrerem ainda mais violéncia.

No entendimento de WETTSTEIN (2010a), a cumplicidade silenciosa difere de
outras formas de cumplicidade em um aspecto decisivo: ela pressupde uma posicdo de
autoridade do cumplice, que pode ser definida como o poder que é percebido como governo
legitimo. Esta percepcao de legitimidade do poder de uma corporagéo deve ser interpretada de
forma ampla, ndo apenas em funcdo de uma justificacdo normativa. A legitimidade, nesses
casos, ocorre em virtude de um reconhecimento de fato e ndo de direito, de modo que
algumas corporacOes adquirem posicdo de autoridade parcial em relacdo ao governo
simplesmente em razdo de seu poder ndo ter sido contestado.

Florian WETTSTEIN (2010a) diz que o principal mal causado pela cumplicidade
silenciosa ndo é o resultado de um ato individual, que pode ser punido, mas da tolerancia
estrutural e sisteméatica de violagbes dos direitos humanos pelas corporagfes. Assim, a
cumplicidade silenciosa significa a aprovacao oficial de violagdes dos direitos humanos, que,
em outras palavras, é uma espécie de institucionalizacdo destes abusos, ligados as relacGes

globalizadas.



Na cumplicidade silenciosa ndo ha uma conexdo explicita entre o agente violador e a
empresa, ou seja, ndo h& necessidade de colaboracdo ou interacdo. No entanto, a mera
auséncia de envolvimento ou de beneficio para a empresa nao afasta o seu dever, ja que as
violacdes podem ocorrer dentro da sua esfera de influéncia, esta entendida como a capacidade
da empresa de exercer presséo sobre um determinado governo opressor para que esse cesse as
violagdes. Assim, sempre que a empresa tiver a capacidade de impedir, prevenir ou reduzir as
violacdes de direitos humanos e deixar de agir, ela é considerada cumplice.

A cumplicidade silenciosa resulta, neste contexto, da falha da corporacdo em exercer
a sua influéncia. O siléncio em si constitui auxilio e é uma forma de endosso ou apoio
implicito. Portanto, o siléncio ndo se traduz em atitude legitima, especialmente porque as
corporacgdes atuam em posicdes quase governamentais, que significa dizer em igualdade de
condi¢cdes econdmicas com o proprio governo anfitrido, o que lhes da condicbGes de
influenciar nas decisdes politicas.

A falta de acdo e a tolerancia da corporacdo, frente aos abusos de direitos humanos,
implicam em aceitacdo tacita e ndo em mera neutralidade, razdo pela qual a empresa estara
desempenhando relevante papel legitimador da conduta, o que a torna camplice das violacdes.
Assim, se a empresa tem conhecimento de que esta adquirindo produtos de outra empresa que
utiliza de mao de obra em condi¢cBes de quase escraviddo, ela estard& compactuando com
pratica da violacdo de direitos humanos.

Desta forma, a cumplicidade ocorre sempre que ha uma aprovacdo de forma
implicita e, nos casos em que a empresa tem influéncia suficiente sobre o agressor, seja ele o
Estado ou outro ator ndo estatal, quando ela se omite. Se a empresa tem uma posicdo de
autoridade e ndo toma qualquer providéncia para que cesse a violagdo, mantendo-se na
posicao de mera espectadora, ela é considerada cumplice.

Né&o raro, observa-se que grandes corporacdes estabelecem-se em paises com menor
potencial econdmico do que o seu, sendo inegavel o papel politico que desempenham em tais
situacOes, 0 que leva a crer que tais corporacOes tém poder para alterar o curso de potenciais

violagdes de direitos humanos.

3. CUMPLICIDADE EMPRESARIAL POR VIOLACAO DE DIREITOS HUMANOS
EM DOIS AMBITOS: JUNTO AO AGENTE ESTATAL E AO NAO ESTATAL



Nesta secdo serdo elencados dois casos referidos no §31 do “Relatério Anexo”,? em
que houve a acusagdo de cumplicidade das empresas em violagdes de direitos humanos,
propostos nos EUA com base no ATCA, escolhidos para o fim ilustrar a participacdo direta da
empresa junto a um agente estatal e junto a um agente ndo estatal.

O caso Wang Xiaoning versus Yahoo! Inc., ilustra a questdo da cumplicidade
empresarial junto a um agente estatal. Esta acdo foi proposta em abril de 2007, por Wang
Xiaoning e sua esposa, Yu Ling, perante um tribunal federal da Califérnia contra o Yahoo!, e
suas subsidiarias chinesas, com fundamento na Lei de Protecdo as Vitimas de Tortura do
Estado California, em razéo de que cada um deles havia sido condenado a dez anos de priséo
na China, sob as acusacdes, respectivamente, de incitacdo a subversdo do poder do Estado e
de fornecer ilegalmente segredos de Estado a entidades estrangeiras. Wang foi considerado
culpado com base em ensaios que defendiam a reforma democratica e a democracia
multipartidaria na China, distribuidos via e-mail utilizando o Yahoo!

Os demandantes acusaram o Yahoo! de dar informag0es sobre suas atividades on-line
para a aplicacdo da lei chinesa, o que levou as suas detencdes. Alegaram no processo que 0
Yahoo!, ao fornecer informacdes de identificacdo do usuério para as autoridades chinesas,
ajudaram e incitaram a préatica de tortura e outros abusos dos direitos humanos sofridos pelo
casal, de forma consciente e voluntaria.

Em 27 de Agosto de 2007, o Yahoo! apresentou defesa e requereu a rejeicdo da
dendncia sob o argumento de que o caso ndo preencheria 0s requisitos para a resolucdo em
um tribunal dos EUA, fundamentando que o o caso envolve atos de estado e questbes
politicas, e que decidir sobre tal questdo violaria a soberania da China e as normas de cortesia
internacional. Em 31 de outubro de 2007, o tribunal concedeu, em parte, o pedido dos
demandantes, a fim de decidir sobre a questdo jurisdicional. Em 13 de novembro de 2007,
apos o depoimento do Chief Executive Officer (CEO) do Yahoo! perante o Congresso, as
partes firmaram um acordo privado, confidencial, em que o Yahoo! concordou em arcar com
0s custos legais da demanda e criar um fundo para oferecer ajuda humanitaria e juridica aos

dissidentes que foram presos por expressar suas opinides on-line.

2 A descricdo de ambos o0s casos mencionados no artigo foram objeto de traducdo livre, sob nossa
responsabilidade. A consulta do primeiro caso foi realizada em 16 de marco de 2014, disponivel em
<http://www.business-humanrights.org/Categories/Lawlawsuits/Lawsuitsregulatoryaction/Lawsuits
Selectedcases/YahoolawsuitreChina?sort_on=effective&batch_size=10&batch_start=4)>. A consulta do segundo
caso foi realizada em 16 de margo de 2014, e esta disponivel em
<http://www.philodroit.be/IMG/pdf/Judicializing_transnational_corporation_in_a_in_a_global_legal_order-
_The_Chiquita_affair_in_Colombia.pdf>.



Da anélise do caso Yahoo!, verifica-se a existéncia da cumplicidade direta, pois a
empresa colaborou ativamente com o governo chinés para a pratica da violacdo de direitos
humanos, ainda que nao tivesse a intencdo de causar dano.

O caso Carrizosa versus Chiquita ilustra a cumplicidade empresarial, junto a agente
ndo estatal. A demanda foi proposta na Corte Distrital da Flérida, no dia 13 Junho de 2007,
sob o fundamento de que eram membros sobreviventes de uma familia de cidaddos
colombianos supostamente mortos pelo grupo terrorista paramilitar de extrema direita da
Colémbia, denominado Autodefesas Unidas da Coldmbia (AUC). Alegaram que a empresa
transnacional Chiquita, através de sua antiga subsidiéria colombiana, Banadex, teria efetuado
0 pagamento de US$ 1,7 milhdo para o inicio da AUC, em 1997, com autoriza¢do dos seus
executivos, mesmo esses tendo conhecimento das atividades violentas do grugo paramilitar.
Além disso, os autores alegaram que os executivos da Chiquita reuniram-se com funcionarios
do Departamento de Justica dos EUA para discutir os pagamentos. Os autores fundamentaram
a denuncia contra a empresa em razdo do fornecimento de apoio material a uma organizagao
terrorista, resultando na morte, na execucao extrajudicial de pessoas e na contratacdo e
retencdo ilegal de trabalhadores. A empresa Chiquita declarou-se culpada de dar apoio
material ao grupo paramilitar, estabelecendo um antecedente favoravel para o avanco das
reivindicacdes de reparacao, que, nesse caso, nao dizem respeito somente aos herdeiros de um
trabalhador morto, mas a um numero desconhecido de vitimas do conflito colombiano.

Ao examinar o caso Chiquita, também constata-se que a empresa participou
ativamente dos abusos contra os direitos humanos, violando-os de forma direta, além do fato
de ter auferido beneficios para a sua atividade econémica pela exploracao dos trabalhadores.

Os casos de cumplicidade empresarial apresentados servem para ilustrar a
cumplicidade direta, ndo tendo sido abordados aqui os demais casos de cumplicidade em

razdo de que serdo objeto de futuro estudo.

CONCLUSAO

Esta secdo final reine algumas questdes ndo respondidas sobre a cumplicidade, que
se pretendem Uteis para 0 desenvolvimento de argumentos sobre a fundamentacdo das
obrigagdes de direitos humanos das empresas. O trabalho teve como marco inicial o relatério
“Clarifying the concepts of ‘sphere of influence’ and ‘complicity ™, de John Ruggie, resultado
do longo estudo encomendado para tentar esclarecer o conceito de cumplicidade empresarial,



e verificar as implicacfes dai decorrentes. A partir das conclusdes do relatério foi examinado
o0 conceito de cumplicidade segundo o entendimento de Ruggie (2008b) e apresentadas as
espécies de cumplicidade, de acordo com o que consta do relatério, e com base nos estudos
desenvolvidos pelos demais autores referidos neste artigo, a fim de estabelecer parametros de
responsabilidade empresarial em casos de envolvimento das empresas nas violagOes de
direitos humanos efetuadas por terceiros, seja pelo pais anfitrido da corporagdo, seja por
atores ndo estatais.

Assim, considerando as formas de cumplicidade expostas neste artigo, perguntamos:
em quais casos a empresa estaria isenta da acusacdo de cumplicidade por violagdo de direitos
humanos? A alegacdo pela empresa, de ter sofrido coercéo, é fundamento capaz de afastar a
acusacdo de cumplicidade? Quem deve ser responsabilizado por cumplicidade: a empresa ou
0s seus gestores? A empresa tem obrigacao de agir para que ndo sejam praticadas violacGes de
direitos humanos?

Certamente esses breves questionamentos ndo esgotam as hipdteses de estudo
relativas a cumplicidade empresarial, mas esperamos que a reflexdo sobre estes tdpicos
contribuam para a fundamentacdo de trabalhos que, futuramente, terdo como objeto de
atencdo a responsabilidade de direitos humanos das empresas. Estimamos isso especialmente
em razdo da inerente dificuldade em se estabelecer critérios para a identificacdo da existéncia
de responsabilidade por cumplicidade das empresas em casos de violagcdo de direitos

humanos.
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