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envolvimento de empresas em

violagoes dos direitos huma-

nos que constituem crimes
internacionais tem atraido a atencio
do publico desde o Tribunal Militar
Internacional (TMI) em Nurember-
ga. O espectro de atividades empre-
sariais duvidosas em paises afetados
por conflitos pode ir desde a viola-
¢ao direta de mandatos do Direito
Internacional Humanitdrio (DIH)
por parte de empresas que operam
no terreno até ao financiamento de
governos ou milicias que utilizam
os fundos para fins criminosos'”.
O apuramento da responsabilidade
das empresas neste contexto faz par-
te do desafio mais vasto que ¢ o de
manter a eficdcia da ordem juridica
internacional no que diz respeito a
protegio dos direitos humanos num
mundo cada vez mais globalizado®.
Isto requer, em primeiro lugar, o re-
conhecimento da passagem do po-
der de atores estatais para atores nao
estatais, tais como as empresas, €, em
segundo lugar, a avaliagao desta mu-
danca a nivel legislativo, fornecendo

mecanismos adequados de respon-
sabilidade e de responsabilizagao®.

Ao procurar superar os obstdculos
tedricos associados a avaliagio desta
mudanga de paradigma a nivel in-
ternacional, o Direito Penal Interna-
cional (DPI) parece ser — pelo me-
nos a primeira vista — uma drea de
regulamentagdo promissora, tendo
em conta as suas especificidades. O
foco estd no individuo, um ator nio
estatal, sendo ele o titular do dever
de cumprimento das regras do DIH
e da legislagao de direitos humanos.

TMI de Nuremberga foi constitui-
do para o julgamento e puni¢io dos
principais criminosos de guerra dos
paises do Eixo Europeu, quer en-
quanto individuos, quer enquanto
membros de organizagoes (Artigo
6.°). Estas organizagoes, corporati-
vas ou nao, nao se enquadram no
ambito subjetivo do julgamento,
apesar da possibilidade de o Tri-
bunal as declarar como criminosas
(Artigo 9.2)®. Esta possibilidade,
todavia, nao equivale a um reco-
nhecimento (mesmo implicito) da

internacional
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Além disso, na drea do DP], a juris-
digdo extraterritorial é mais aceite e
possivelmente mais facilmente exer-
cida em compara¢io com a legisla-
¢ao dos direitos humanos®.

Uma breve consulta do panorama
da jurisprudéncia de Nuremberga
e pés-Nuremberga revela, contudo,
que nao houve qualquer processo
contra uma empresa enquanto en-
tidade juridica. De acordo com o
seu Estatuto (Carta de Londres), o

responsabilidade criminal das pes-
soas coletivas®. Pelo contrdrio, a
auséncia de tal responsabilidade
parece ser afirmada pela passagem
talvez mais frequentemente citada
do acérdao de Nuremberga: “[...]
os crimes contra o direito interna-
cional sao cometidos por homens,
nao por entidades abstratas, e s6
punindo os individuos que come-
tem tais crimes é que as disposi¢des
do direito internacional podem ser

1. NORMAN FARRELL, “Attributing Criminal Liability to Corporate Actors. Some Lessons from the International Tribunals”, Journal of International Criminal Justice, 8 (2010), 873 (874);
WOLFGANG KALECK e MIRIAM SAAGE-MAASS, “Corporate Accountability for Human Rights Violations Amounting to International Crimes. The Status Quo and its Challenges”, Journal of

International Criminal Justice, 8 (2010), 699 (700-709).

2. JONATHAN KOLIEB, “Through the Looking-Glass: Nuremberg’s Confusing Legacy on Corporate Accountability under International Law", American University International Law Review, 32

(2017),569 (573).

3. J. KOLIEB, “Through the Looking-Glass..." cit., p. 573; LARISSA VAN DEN HERIK e JERNEJ LETNAR ERNI , “Regulating Corporations under International Law. From Human Rights to
International Criminal Law and Back Again”, Journal of International Criminal Justice, 8 (2010), 725 (726).

4.L. VAN DEN HERIK e J. LETNAR ERNI , “Regulating Corporations under International Law...”, cit., p. 740.

5. “Draft Code of Offences Against the Peace and Security of Mankind — Report by JEAN SPYROPOULOS, Special Rapporteur”, Yearbook of the International Law Commission, 2 (1953), U.N.

Doc. A/CN.4/25/1950, p. 260.

6. RECIS BISMUTH, “Mapping a Responsibility of Corporations for Violations of International Humanitarian Law Sailing between International and Domestic Legal Orders”, Denver Journal of

International Law & Policy, 38 (2010), 203 (208).
7.Nurnberg Trial, 6 F.R.D. 69, 110 (IMT 1946).



24 |

marco/abril| 2022 | VIDA JUDICIARIA

aplicadas””. No entanto, acredita-
-se que a mesma afirmagio apenas
serviu como uma rejei¢io explicita
do argumento dos arguidos de que
o direito internacional deveria con-
centrar-se nas agoes dos Estados e
que os individuos nao deveriam ser
punidos perante um tribunal penal
internacional®.

Direcionando o foco para a his-
téria recente do DPI, a jurisdigao
ratione personae do Tribunal Penal
Internacional (TPI) é moldada de

incluindo: 1) dificuldades priticas
(por exemplo, problemas probaté-
rios que o TPI encontraria se tivesse
de processar as pessoas coletivas); 2)
questoes normativas-politicas relacio-
nadas, entre outras, com a — entao
— rejeigdo da responsabilidade cri-
minal das pessoas coletivas a nivel
nacional e a incompatibilidade de
uma disparidade deste tipo com a
natureza do TPI como tribunal de
tltimo recurso (Artigo 17.° do Es-
tatuto de Roma); e 3) razoes morais,

A grande maioria das jurisdigdes nacionais
consideram as pessoas coletivas — e empresas
em particular - responsaveis por condutas ilicitas
ao abrigo das suas leis penais

uma forma bastante clara, com o
Artigo 25.°, n.° 1, do Estatuto de
Roma a determinar que “o Tribunal
serd competente para julgar as pes-
soas singulares”. A histéria da reda-
¢ao do Estatuto de Roma mostra,
contudo, que a responsabilidade das
pessoas coletivas esteve inicialmen-
te na mesa das negociagdes, com os
delegados franceses a sugerirem que
o TPI também deveria ter jurisdi¢io
sobre pessoas coletivas, com exce-
¢ao dos Estados, quando os crimes
fossem cometidos em nome des-
sas pessoas coletivas ou pelas suas
agéncias ou representantes, ¢ que
esta responsabilidade nio excluiria
a responsabilidade criminal de pes-
soas singulares que fossem perpe-
tradores ou cimplices dos mesmos
crimes?. Esta proposta nio foi ado-
tada no texto final por vdrias razoes,

uma vez que os Estados foram cha-
mados a regular a responsabilidade
de todas as outras entidades que nio
eles préprios?.

Hoje, a grande maioria das jurisdi-
¢Oes nacionais consideram as pessoas
coletivas — e empresas em particular
— responsdveis por condutas ilicitas
ao abrigo das suas leis penais (ape-
sar de moldarem os pré-requisitos
dessa responsabilidade de forma di-
ferente)'". Neste contexto, poder-
-se-ia razoavelmente questionar se
a jurisdi¢do do TPI pode ser alarga-
da para abranger pessoas coletivas,
uma vez que o direito interno serve
como prova de que (pelo menos) os
obstdculos (normativos) podem ser
removidos — tal como argumenta-
do em 2008 pela Comissao Inter-
nacional de Juristas"?. Esta opinido
¢ também apoiada por especialistas,

que chamam a aten¢do para a natu-
reza coletiva dos crimes internacio-
nais e apelam ao reconhecimento da
responsabilidade das empresas nas
violagdes de direitos humanos para
proteger a integridade do DPI"?,
bem como para os tragos especiais
do direito penal como férum de
responsabilidade em comparagao
com as san¢des administrativas e a
responsabilidade civil. Estes tracos
incluem um mecanismo bem equi-
pado para investigagio e recolha de
provas, um procurador acessivel as
vitimas, muitas vezes indefesas e in-
capazes de litigar, maior publicida-
de, fortes mensagens educativas, um
processo justo e, por conseguinte,
maior prote¢ao dos direitos dos sus-
peitos e arguidos'?. Até que ponto
a necessidade de maiores garantias
processuais e de poder de comuni-
cagdo do mecanismo de responsabi-
lidade pode contornar as persistentes
cargas doutrindrias, particularmente
resultantes do principio de culpa cen-
trado no ser humano, ¢ uma questao
de — muitas vezes contraditéria — tra-
digoes juridicas a nivel dos Estados
Partes para o Estatuto de Roma™.

No caso do TPI, a extensio da sua
jurisdi¢do as pessoas coletivas com
base nos argumentos acima mencio-
nados exigiria altera¢des complexas.
Estas emendas implicariam nio s6 a
referéncia explicita a pessoas coleti-
vas no Artigo 25.2, n.° 1, do Estatu-
to de Roma e a clarificagio de que o
termo “pessoas’, utilizado no Artigo
1.9, refere-se tanto as pessoas singu-
lares como as pessoas coletivas, mas
também uma distin¢ao delicada en-
tre estas duas para uma variedade de
fins: a producio de provas, o exerci-
cio do direito a um processo justo,
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a presenca fisica e/ou representagio
do arguido perante o tribunal, re-
quisitos de cooperagio do Estado e
san¢oes''®. Estas alteragoes exigiriam
a maioria de dois tergos dos Estados
Partes (Artigo 121.°, n.° 3, do Esta-
tuto de Roma). Posteriormente, para
entrarem em vigor em todos os Es-
tados Partes, é necessdrio o depésito
dos instrumentos de ratificacio ou
de aceitagio por sete oitavos dos Es-
tados Partes, em conformidade com
o Artigo 121.°, n.° 4 do Estatuto de
Roma. Este ¢ j4 um grande desafio
diplomdtico, tendo em conta que os
Estados, cujas economias podem ser
alimentadas por empresas multina-
cionais, muito provavelmente rea-
giriam de forma bastante hesitante,
considerando os potenciais custos fi-
nanceiros associados 2 interferéncia
do TPI nas atividades corporativas
extraterritoriais'”.

Se estes obstdculos forem ultrapas-
sados, a questdo seguinte que se le-
vanta ¢ a de saber se 0 DPI ¢, de fac-
to, a melhor op¢do na abordagem as
violagbes de direitos humanos perpe-
tradas por empresas. Embora a legis-
lagao dos direitos humanos abranja
uma grande variedade de direitos,
incluindo (mas nio unicamente) os
direitos civis, politicos, econémicos
e culturais, o objeto do DPI ¢ consi-
deravelmente mais restrito, concen-
trando-se expressamente no genoci-
dio, crimes contra a humanidade, cri-
mes de guerra e o crime de agressao
(Artigo 5.° do Estatuto de Roma)"®.
Além disso, a fun¢ao do TPI baseia-se
no principio da complementaridade
que determina que o TPI nao pode
exercer a sua jurisdi¢do se um Esta-
do, que tem jurisdi¢ao sobre o caso
em questao, estiver a investigd-lo, jd
tenha iniciado o processo, jd o tenha
concluido ou tenha decidido nio o
fazer, a menos que esse Estado nio
queira ou nao possa genuinamente
levar a cabo a investigagdo ou a agdo
penal ou que a decisao tomada tenha
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resultado dessa falta de vontade ou
incapacidade (Artigo 17.° do Esta-
tuto de Roma). A hierarquizagio da
jurisdigao nacional no ¢ apenas um
sinal de respeito pela soberania dos
Estados, mas também o resultado de
consideragdes prdticas de eficiéncia,
na medida em que os Estados tém
melhor acesso as provas e testemu-
nhas, bem como melhores recursos
a sua disposi¢ao para levar a cabo os
procedimentos!"?.

A falta de jurisdigao sobre pessoas
coletivas e os grandes desafios asso-
ciados ao seu futuro estabelecimento
ndo prejudicam, contudo, o facto de
o TPI continuar a constituir um lo-
cal bastante singular para julgar pro-
cessos contra funciondrios individuais
de empresas — desde que as suas agdes
ou omissoes possam ser incluidas no
4mbito dos crimes tipificados no Es-
tatuto de Roma®?. Nesse sentido, o
crime corporativo estd na ordem do
dia do TPI®Y.

Para concluir, considerando a
persistente falta de jurisdigao do
TPI sobre as pessoas coletivas e as
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dificuldades normativas e politicas
associadas as tentativas de subver-
ter este status quo e as restri¢oes de
execu¢do que frequentemente sur-
gem a nivel nacional, é necessdrio
estabelecer prioridades alternativas
para permitir o acesso das vitimas
a justica. O enfoque deve residir
em responsabilizar os funciondrios
das empresas perante o TPI pelos
crimes abrangidos pela sua jurisdi-
¢do (fazendo uso, por exemplo, do
mecanismo de responsabilizagao
do superior hierdrquico, tal como
consagrado no Artigo 28.° alinea
b) do Estatuto de Roma) e pro-
mover instrumentos nacionais de
responsabilidade criminal ou gua-
se criminal das empresas para asse-
gurar que os crimes internacionais
se integrem no seu 4mbito (quan-
do ainda nio ¢ o caso)?®?. Medidas
deste tipo seguem uma abordagem
mais pragmdtica da responsabili-
dade das empresas, que também se
adapta melhor as especificidades da
realidade juridica a nivel internacio-
nal e nacional.





