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APRESENTACAOQ

A Revista Sur de nimero 15 é uma edi¢cdo muito
especial. Pela primeira vez, engloba trés se¢des
diferentes. Um compreende um dossié tematico
sobre a implementacdo nacional dos sistemas re-
gionais e internacional de direitos humanos. Além
disso, este nimero traz dois artigos ndo-tematicos
que envolvem relevantes temas contemporaneos de
direitos humanos (empresas e direitos humanos e
direitos das mulheres no Isld), assim como uma
entrevista com Denise Dora, da Fundacdo Ford
(2000-2011).

Por fim, celebrando o 10° aniversario da
Conectas Direitos Humanos, este nimero 15 é
publicado com a mesma cor da capa do nimero
1, e traz um dossié elaborado por atuais e antigos
membros da equipe da Conectas, que compartilham
suas experiéncias e aprendizados. Esta tltima se-
¢do é apresentada com mais detalhes na carta aos
leitores, posteriormente neste nimero.

Dossié tematico: Implementacdo no
ambito nacional das decisoes dos
Sistemas Regionais e Internacional
de Direitos Humanos

Desde a adogdo da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, em 1948, os sistemas interna-
cional e regionais de direitos humanos tém sido
fundamentais na definicdo e protecao dos direitos
humanos, e tém contribuido substancialmente para
o aperfeicoamento do Estado de Direito em diver-
sas regides. Em muitos casos, esses mecanismos
tem sido o Ultimo recurso disponivel para as vitimas
quando as instituicdes locais falharam ou ndo
estavam dispostas a proteger os direitos violados.
Assim, além de um mecanismo de protecao, eles
representam uma fonte de esperanca em contextos
politicos locais adversos.

No entanto, muitos defensores de direitos hu-
manos e especialistas afirmam que as decisdes e as
recomendagdes emitidas por esses mecanismos nao
estao sendo implementadas de forma satisfatéria a
nivel nacional. A falta de implementagédo é uma sé-
ria ameaca para 0s proprios mecanismos em si, que
perdem credibilidade aos olhos das vitimas e dos
Estados e deixam de fornecer recursos efetivos aos
que deles precisam. O numero 15 da Sur - Revista
Internacional de Direitos Humanos traz um dossié
tematico para enfrentar essa questao, ou seja, pro-
mover um debate critico sobre a implementagao

nacional das decisdes e recomendagdes decorrentes
de sistemas regionais e internacional de direitos
humanos. Essa secdo compreende quatro artigos,
trés sobre o sistema interamericano, e um sobre o
sistema europeu.

0 primeiro artigo destaca a intera-
cao entre o sistema europeu de direitos hu-
manos e a RuUssia. Execucdo das Decisdes
da Corte Europeia de Direitos Humanos
na Rassia: Avangos Recentes e Desafios Atuais, de
Maria Issaeva, Irina Sergeeva, e Maria Suchkova,
examina a interacdo entre o sistema juridico russo
e o Tribunal de Estrasburgo, expondo os mecanis-
mos europeus disponiveis de protecdo dos direitos
humanos para cumprir as decisdes, assim como
criticar os obstaculos na Russia para a implemen-
tagdo das medidas adotadas pelo Tribunal Europeu,
particularmente as de carater geral.

0 segundo artigo do dossié, Caso Damiao
Ximenes Lopes: Mudancas e Desafios Apés a
Primeira Condenacdo do Brasil pela Corte In-
teramericana de Direitos Humanos, escrito por
Cassia Maria Rosato e Ludmila Cerqueira Correia,
apresenta uma visao geral da implementacdo das
recomendacdes expressadas na primeira decisdo da
Corte Interamericana contra o Brasil, em 2006,
sobre institui¢des de salde mental. As autoras
evidenciam como, pelo desenvolvimento da juris-
prudéncia internacional e fortalecimento das agdes
do Movimento Antimanicomial no Brasil, a Corte
teve um impacto positivo sobre a politica publica
de saide mental no pais e sobre os direitos das
pessoas com deficiéncia mental, embora outras
mudancas politicas ainda sejam necessarias.

Em terceiro lugar, a Revista Sur apresenta
outro artigo que discute a implementacgdo no sis-
tema interamericano, desta vez explorando o caso
argentino. Em A Implementacdo das Sentencas
da Corte Interamericana de Direitos Humanos na
Argentina: uma Analise do Vaivém Jurisprudencial
da Corte Suprema, Damian A. Gonzalez-Salzberg
examina uma série de casos judiciais envolvendo
Argentina perante o sistema interamericano de
direitos humanos e analisa a falta de cumpri-
mento pelo Estado em relagdo as decisdes Corte
Interamericana. Por meio de andlise de casos, 0
autor mostra como a Corte Suprema de Justica
da Nagdo Argentina tem sido contraditéria em
seu reconhecimento da natureza vinculante das



sentencas da Corte Interamericana, apesar dos
imperativos juridicos nacionais e internacionais
que exigem da Corte Suprema de Justica o cumpri-
mento da obrigacdo de processar os responsaveis
por violagdes dos direitos humanos.

0 ultimo artigo deste dossié apresenta uma
discussao tedrica sobre como sistemas regionais de
direitos humanos podem contribuir para construir
uma esfera publica transnacional. Em Sistema
Interamericano de Direitos Humanos como Es-
fera Publica Transnacional: Aspectos Juridicos e
Politicos da Implementacdo de Decisdes Interna-
cionais, Marcia Nina Bernardes argumenta que o
sistema interamericano contribui para a democracia
brasileira, fornecendo um férum de litigancia trans-
nacional para discutir questdes muitas vezes sub-
-representadas na esfera publica interna. A autora
também afirma que o sistema interamericano perde
sua credibilidade particularmente nos casos em que
as autoridades nacionais e a comunidade juridica
ndo levam em conta as normas internacionais de
direitos humanos no ambito nacional. Nesse caso,
a implementacdo de decisdes e recomendagdes
regionais é um elemento fundamental, ndo sé para
fortalecer o sistema em si, mas também para aper-
feicoar a democracia brasileira.

Artigos nao-tematicos: Violéncia con-
tra mulheres muculmanas e Empresas
e Direitos Humanos

Além do dossié tematico, esta edigdo traz dois
outros artigos que apresentem um debate critico
sobre temas prementes. O artigo de abertura da Re-
vista, Criminalizacdo da Sexualidade: Leis de Zina
como Violéncia contra as Mulheres em Contextos
Mugulmanos, foi escrito por Ziba Mir-Hosseini e
discute como o Isla politico tem reabilitado leis de
Zina e seu impacto sobre os direitos das mulheres.
Este conjunto normativo existe em muitos paises
muculmanos e proibe relagdes sexuais fora do
casamento, sancionando-as com punigdes cruéis
que violam direitos humanos internacionais. Essas
leis criminalizam a relagdo sexual consensual e
autorizam a violéncia contra as mulheres, o que
envolve, inter alia, a morte por apedrejamento. A
autora argumenta que essa questao pode e deve ser
resolvida dentro da tradicdo islamica. Ela também
apresenta uma analise critica sobre como ativistas
podem ser eficazes em questionar essas praticas,

envolvendo os governos por meio de estratégias de
“nomear e envergonhar’, assim como um processo
de dialogo e debate.

Nosso segundo artigo ndo-tematico apresenta
uma discussao sobre empresas e direitos humanos.
Corporagoes e Direitos Humanos: 0 Debate Entre
Voluntaristas e Obrigacionistas e o Efeito Sola-
pador das Sangdes, de Leandro Martins Zanitelli,
discute o debate contemporaneo sobre o compor-
tamento corporativo sensivel aos direitos humanos.
0 autor analisa dois conjuntos de argumentos con-
correntes: os voluntaristas e os obrigacionistas, o
primeiro no esfor¢o dos compromissos voluntarios
dos Estados para promover a responsabilidade
social das empresas, enquanto o segundo conjunto
afirma a necessidade de sangdes juridicas contra as
empresas como um passo necessario para adaptar
seu comportamento as normas de responsabilidade
social. O autor defende uma abordagem volunta-
rista, argumentando que, apesar do fato de que a
imposicdo de sangdes sobre as empresas pode de
fato levar a um avango na protecdo dos direitos
humanos, isso pode representar um obstaculo para
o desenvolvimento de praticas mais genuinas em
responsabilidade social corporativa.

Entrevista com Denise Dora

Incluimos uma Entrevista com Denise Dora, res-
ponsavel pelo Programa de Direitos Humanos da
Fundagdo Ford no Brasil de 2000 a 2011. Ela ana-
lisa as organizagdes de direitos humanos no Brasil,
dando especial atengdo aos desafios enfrentados
pela sociedade brasileira para construir uma forte
sociedade civil necessaria para garantir os direitos
humanos no pais e no exterior, argumentando que
ainda ha espaco para capacitacéo de organizacgdes
do Sul e para o redugdo das assimetrias globais.

Este é o quarto nimero da Revista langado
com a colaboragdo da Fundagdo Carlos Chagas
(FCC). Agradecemos a FCC por seu apoio a Re-
vista Sur desde 2010.

Por fim, gostariamos de lembrar nossos lei-
tores que a nossa proxima edicdo, editada em
parceria com a Coalicién Regional Seguridad
Ciudadana y Derechos Humanos, discutira a
seguranca cidadd a partir de uma perspectiva de
direitos humanos

Os Editores
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RESUMO

O artigo trata da sujeigao das corporagdes as normas de direitos humanos, a chamada
“eficdcia horizontal” desses direitos. Mais particularmente, tem em vista a controvérsia
entre voluntaristas e obrigacionistas sobre a melhor maneira de prevenir abusos a direitos
humanos relacionados 2 atividade empresarial. Baseando-se em trabalhos sobre o efeito
solapador (undermining effect) de sangées, o texto discorre sobre o risco de verificar-se tal
efeito caso se procure promover o respeito aos direitos humanos da maneira defendida
pelos obrigacionistas, isto ¢, pela via regulatéria. Considera, também, a plausibilidade de
um andlogo efeito solapador sobre as motivagdes de agentes — como ONGs, consumidores,
trabalhadores e investidores — gracas aos quais a atuagio corporativa se vé forcada, hoje em
dia, 2 observancia de certos limites.

Original em portugués.

Recebido em julho de 2011. Aceito em outubro de 2011.
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Este artigo é publicado sob a licenga de creative commons.
EIEATAHISAE] Este artigo estd disponivel on/ine em <www.revistasur.org>.
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CORPORACOES E DIREITOS HUMANOS:

0 DEBATE ENTRE VOLUNTARISTAS E
OBRIGACIONISTAS E 0 EFEITO SOLAPADOR
DAS SANCOES

Leandro Martins Zanitelli*

1 Introducao

Este artigo trata da sujeigao das corporagées aos direitos humanos, o que se designa
como “eficdcia horizontal” (porque concernente as relagoes entre particulares, e nio
entre particulares e o Estado) desses direitos (KNOX, 2008, p. 1). Mais precisamente,
o trabalho tem em vista a controvérsia entre voluntaristas e obrigacionistas, os
primeiros defensores de propostas, tal como a exemplificada pelo Pacto Global
das Nagoes Unidas, pelas quais se procurem prevenir violagdes a direitos humanos
mediante a adesao das companhias e o desenvolvimento espontaneo (isto ¢, livre
da coagao estatal) de boas préticas empresariais. Os obrigacionistas, por sua vez,
costumam distinguir-se pela descrenca em relacdo ao sucesso das referidas propostas
e pela insisténcia, em consequéncia, na necessidade de medidas sancionadoras,
tanto em nivel nacional quanto internacional, para um avancgo significativo na
prevencdo de violagoes aos direitos humanos cometidas por empresdrios ou com
a sua cumplicidade.

Depois de apresentar um breve relato sobre a¢oes recentes das Nagoes
Unidas envolvendo corporagoes e direitos humanos (se¢io I) e os argumentos
voluntarista e obrigacionista (se¢oes 11 e III, respectivamente), o texto examina
uma série de descobertas feitas nos tltimos anos a respeito do que se denomina
aqui “efeito solapador” (undermining effect) das sangées (secao IV). A ideia é
considerar se as evidéncias acerca de um efeito indesejdvel das sancoes sobre o
comportamento favorecem a posi¢io defendida pelos voluntaristas no debate sobre
a aplicagao horizontal dos direitos humanos. Essa é a questio a que se dedica a
se¢do V, na qual se conclui, em resumo, que o risco de um efeito solapador sobre

*0 autor agradece ao UniRitter e a Fundagdo de Amparo a Pesquisa do Estado do Rio Grande do Sul
(FAPERGS) pelo apoio financeiro e a Revista Sur pela cuidadosa revisdo do artigo.
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as corporagoes s6 ¢ de levar-se a sério @ medida que o respeito aos direitos humanos
por essas tltimas — assim como as demais ac¢oes hoje em dia abrangidas com a
expressao “responsabilidade social corporativa” — nio esteja atrelado ao objetivo da
maximizagao do lucro. Assim, se, de um lado, a imposi¢ao de san¢des as companhias
pode, de fato, trazer um avango para a protegio dos direitos humanos, de outro
ela pode constituir um embarago a evoluc¢ao de prdticas mais genuinas (no sentido
de desinteressadas) de responsabilidade social corporativa. Por fim, examina-se o
potencial de san¢des para produzir um efeito solapador sobre a atuagio de sujeitos
— como ativistas, consumidores e trabalhadores — gracas aos quais os empresdrios
se vejam atualmente coagidos a prevenir abusos relacionados as suas atividades.
As evidéncias, quanto a isso, s20 que um efeito solapador s6 seria de se prever se o
estabelecimento de sangdes elevasse, entre esses sujeitos, a confianga na obediéncia,
ainda que forcada, das corpora¢oes as normas de direitos humanos.

2 A eficdcia horizontal dos direitos humanos nas Nagoes Unidas

Contrariando tradicional entendimento segundo o qual sio os Estados os sujeitos
legalmente obrigados pelas normas internacionais concernentes aos direitos
humanos, nos dltimos anos tem-se cogitado em estender, se nio todos, a0 menos
alguns dos deveres emanados dessas normas a sujeitos nao estatais e, em particular,
as corporagées. Esse vinculo a entidades privadas ¢ designado como eficédcia
horizontal dos direitos humanos (KNOX, 2008, p. 1) em contraposi¢ao a eficicia
vertical, isto é, as obrigagbes que os mesmos direitos estabelecem para os Estados.
Na doutrina constitucional brasileira, usam-se essas expressoes para designar os
efeitos vinculantes de normas atinentes a direitos fundamentais sobre agentes
publicos e privados, respectivamente (SARLET, 2000, p. 109).

Entre as causas para que o debate sobre a eficicia horizontal dos direitos
humanos tenha adquirido vulto estd, a comegar, o poderio de certos agentes nao
estatais, especialmente corporagdes multinacionais cuja receita anual supera, em
alguns casos, o PIB de muitos paises (HESSBRUEGGE, 2005, p. 21). Aliado a esse
poderio estd o fato de que a atividade além-fronteiras desempenhada por essas
companhias geralmente as poe fora do alcance da jurisdi¢ao do pais em que estao
sediadas (KINLEY; TADAKI, 2004, p. 938), bem como que a repressao a eventuais
violagdes a direitos humanos com base na legislagio do Estado hospedeiro
pode ser entravada pela influéncia das corporacées sobre governantes locais,
previsivel sobretudo nos casos em que a atividade das primeiras se mostre vital ao
desenvolvimento de regiées mais pobres (KINLEY; TADAKI, 2004, p. 938).

No ambito das Nagées Unidas, a histéria recente das discussoes sobre
violagdes de direitos humanos por entes nao-estatais inclui a cria¢io, propugnada
em 1999 pelo entdo Secretdrio-Geral, Kofi Annan, do Pacto Global, um “férum
de aprendizado” (RUGGIE, 2001) que envolve empresdrios, governos, organizagoes
nao-governamentais (ONGs) e agéncias internacionais e se destina a conformar
a atividade empresarial a principios relativos a protecdo de direitos humanos,
trabalho, meio ambiente e combate 4 corrup¢io (UNITED NATIONS GLOBAL
COMPACT, 2011a).
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Pouco tempo depois, em 2003, a Subcomissao da ONU para a Promogao
e Protecio de Direitos Humanos, 6rgio consultivo a época vinculado 2 Comissao
de Direitos Humanos (substituida, posteriormente, pelo Conselho de Direitos
Humanos), aprovou as “Normas sobre Responsabilidades das Empresas
Transnacionais e Outros Empreendimentos Comerciais em Relagdo aos Direitos
Humanos” (costumeiramente referidas como “Normas”) (UNITED NATIONS,
2003). Reconheceu-se, na ocasido, a eficicia horizontal dos direitos humanos
ao declarar que, embora as obrigagdes correspondentes a esses direitos recaiam
primordialmente sobre os Estados, as corporagoes, “nos limites de suas esferas de
atividade e influéncia”, encontram-se também incumbidas de “promover, atender,
respeitar e fazer respeitar” direitos humanos instituidos pelo Direito internacional
e pelas legislagoes nacionais, incluindo os direitos e interesses de povos indigenas
e outros grupos vulnerdveis (UNITED NATIONS, 2003, para.1l). Estabeleceu-se,
além disso, que a atividade das corporacoes deveria se sujeitar a vigilincia das
Nagoes Unidas e de outros 6rgaos nacionais e internacionais “existentes ou ainda
a ser criados” para esse fim (UNITED NATIONS, 2003, para. 16), bem como que o
cumprimento das obrigacoes e a reparagdo por eventuais violagoes teriam lugar em
tribunais nacionais e internacionais (UNITED NATIONS, 2003, para. 18). A proposta
das Normas enfrentou, no entanto, a resisténcia de empresdrios e governos, o que
levou a Comissdo a abandonar o debate ao seu respeito (FEENEY, 2009, p. 180).

Em 2005, o Secretdrio-Geral nomeou, a pedido da Comissao, como
Representante Especial sobre Empresas e Direitos Humanos [sigla em inglés, SRSG],
o professor John Ruggie. Com um mandato inicial de dois anos, posteriormente
ampliado por mais um, o trabalho do SRSG caracterizou-se, em primeiro lugar, pela
rejei¢do as Normas, censuradas, em um relatério inicial de 2006, pela falta de um
principio definidor das respectivas responsabilidades de Estados e corporagdes no que
se refere aos direitos humanos (UNITED NATIONS, 2006, para. 66). Pela controvérsia
a que deram origem, as Normas também foram acusadas de “obscurecer, ao invés de
iluminar, promissoras dreas de consenso e cooperagao abrangendo empresas, sociedade
civil, governos e institui¢oes internacionais a respeito dos direitos humanos” (UNITED
NATIONS, 2006, para. 69). Mais adiante, o SRSG sugeriu a ado¢io de um marco
regulatério tripartite (“Proteger, Respeitar e Remediar”) (UNITED NATIONS, 2008a),
com a previsao de medidas para protegio pelos Estados contra violagoes a direitos
humanos relacionadas a atividades empresariais, de respeito aos direitos humanos
pelas companhias mesmas e de remédio contra eventuais infra¢oes tanto por parte
dos Estados, que deveriam desenvolver maneiras para investigar, punir e compensar
ilicitos cometidos, como pelas corporagées as quais esses ilicitos sejam imputados,
as quais teriam de prover meios para que os lesados tragam a sua aten¢io os abusos
ocorridos a fim de obter, com isso, a sua reparagio.

Esse marco regulatério foi, de um modo geral, bem recebido (JERBI, 2009, p.
312) e acabou aprovado por unanimidade na sessao de junho de 2008 do Conselho
de Direitos Humanos, que, na ocasiao, estendeu por mais trés anos o mandato do
SRSG e instou-o a desenvolver os principios de “Proteger, Respeitar ¢ Remediar”
com recomendag¢des mais precisas acerca dos deveres dos Estados quanto a violagoes
a direitos humanos perpetradas por corporagoes, maior defini¢io do contetido e dos
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limites das obrigacoes dessas corpora¢oes quanto aos direitos humanos e sugestoes
para aprimorar o acesso a remédios nos niveis nacional, regional e internacional para
as vitimas de ocasionais abusos (UNITED NATIONS, 2008b, section 8/7, para. 4).

Prestes a encerrar seu mandato, o SRSG apresentou, em 2011, um relatdrio
contendo diretrizes ou “principios-guia” para implanta¢io do marco regulatério
tripartite. Essas diretrizes esmiti¢am os deveres de protecio atribuidos aos Estados, os
quais sao definidos como deveres de “prevengao, investiga¢io, punicdo e reparagio”
de atentados a direitos humanos ocorridos em seu territério ou sob a sua jurisdi¢ao
(UNITED NATIONS, 2011, annex, I, para. 1), a0 que se acrescenta a recomendac¢io para
que medidas sejam adotadas com o intuito de prevenir violagoes cometidas além de
seus limites territoriais por corporagées neles domiciliadas (UNITED NATIONS, 2011,
annex, para. 2). No que se referem as companhias, os principios-guia estabelecem,
independentemente do porte da empresa (UNITED NATIONS, 2011, annex, II,
para. 14), o dever de evitar infragdes a direitos humanos ocorridas mediante a sua
atividade ou de maneira diretamente atrelada as suas relages comerciais (UNITED
NATIONS, 2011, annex, para. 13). Entre os direitos humanos a respeitar estao todos os
reconhecidos internacionalmente, os quais incluem, pelo menos, os direitos previstos
na Declaragao Internacional de Direitos Humanos e os da Declaragao de Principios e
Direitos Fundamentais no Trabalho da Organizag¢ao Internacional do Trabalho (OIT)
(UNITED NATIONS, 2011, annex, para. 12). Finalmente, os principios-guia imputam
primordialmente aos Estados o dever de proporcionar, pelas vias legislativa, judicial
ou administrativa, efetivo remédio as vitimas de violagbes (UNITED NATIONS, 2011,
annex, para. 25), incitando-os também a considerar modos de facilitar o acesso a meios
nio-estatais de reparagio (UNITED NATIONS, 2011, annex, para. 28). Preconiza-se,
ainda, que as corporagées criem ou participem de meios de reparagio nio-estatais
destinados a verificar e atender o mais cedo possivel a abusos ligados a atividade
empresarial (UNITED NATIONS, 2011, annex, para. 29).

3 Os direitos humanos horizontais em juizo

Ainda que o marco regulatério “Proteger, Respeitar, Remediar” e os principios-
guia recentemente propostos para sua aplicagdo atribuam as corporagéoes o dever
de respeito aos direitos humanos e, por conseguinte, confiram a esses direitos uma
eficdcia horizontal, ndo hd nada que sugira estarem as obriga¢des de sujeitos nio-
estatais aptas a se fazerem valer internacionalmente em juizo contra esses mesmos
sujeitos. Em outras palavras, embora se afirme o dever de respeito aos direitos
humanos pelas companhias para além da mera observéncia as leis locais (UNITED
NATIONS, 2011, annex, para. 11), sio os Estados, no exercicio de suas respectivas
jurisdi¢oes, os encarregados de investigar e punir o ocasional descumprimento, pelos
empresdrios, de suas obrigagoes acerca dos direitos humanos (UNITED NATIONS,
2011, annex, para. 25). No que se refere a meios nao-estatais de reparagio, os principios-
guia observam que érgios regionais e internacionais de direitos humanos tém
“mais frequentemente” lidado com alegacées de violagao por Estados dos deveres
de protecao, e incita os préprios Estados a alertar sobre a existéncia desses outros
meios e a facilitar o acesso a eles (UNITED NATIONS, 2011, annex, para. 28).
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Tudo isso condiz com o fato de os principios-guia apresentarem-se como mera
implica¢do de standards e priticas atualmente existentes para Estados e empresas e
nao, portanto, como inovagao legal (UNITED NATIONS, 2011, para. 14). Atualmente,
a medida que a observancia aos direitos humanos se impée, internacionalmente,
em juizo, isso se dd contra Estados, nio individuos (UNITED NATIONS, 2007,
para. 33-44). Nas Cortes Interamericana e Europeia de Direitos Humanos, cujos
julgamentos sio vinculantes e podem, inclusive, determinar o pagamento de
indenizagio, reclamacées somente sio admitidas contra Estados (CONSELHO DA
EUROPA, 1950, art. 33-34; ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969,
art. 48, 1, “a”). O mesmo vale para a Corte Africana (UNIAO AFRICANA, 1981, art.
47) muito embora a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos também
confira alguns deveres a sujeitos nao-estatais (UNIAO AFRICANA, 1981, art. 27-29).
As excegoes ao principio da nao-sancionabilidade de individuos ou entes nao-estatais
pela infringéncia a direitos humanos sob o Direito internacional confinam-se ao
Direito penal internacional (UNITED NATIONS, 2007, para. 19-32).

A imunidade 2 jurisdi¢do das cortes internacionais nio significa, é claro,
que violagdes a direitos humanos relacionadas a atividade de uma corpora¢io
permanecerao impunes, mas sim que a punicio depende das legislacoes nacionais
e também do alcance que se dé as jurisdigdes nacionais para fazer frente a abusos
ocorridos além dos limites territoriais de cada pais. Chamam a atengao, a esse tltimo
respeito, as agoes movidas nos Estados Unidos da América (E.U.A.) com base na Lei
de Ilicitos Estrangeiros (Alien Tort Claims Act), em que se tem pleiteado reparagao
por ofensas a direitos humanos verificadas fora do territério norte-americano
por ou em cumplicidade com corporagdes norte-americanas ou suas subsididrias
(JOSEPH, 2004, p. 21-63).

Ha4, no entanto, o temor de que as sangdes instituidas pelos sistemas juridicos
nacionais sejam insuficientes para a prevencio de violacoes. Assinala-se o fato de os
paises mais pobres, precisamente aqueles nos quais o risco de abusos é maior, estarem,
geralmente, pouco propensos a estabelecer normas capazes de inibir a atividade de
grandes companhias em seus territérios (OSHIONEBO, 2007, p. 4). Junto com isso, hd
certa descrenga quanto ao impacto de medidas nio-vinculantes ou desacompanhadas
de meios de aplicagio de sangao tais como o Pacto Global, acusado de permitir a
algumas companhias a obten¢ao de um prestigio indevido ao se apresentarem ao
publico, gracas a simples adesdo ao Pacto, como defensoras dos direitos humanos
(NADER, 2000; DEVA, 2006, p. 147-148). Em consequéncia, verifica-se tanto entre
ONGs (INTERNATIONAL COUNCIL ON HUMAN RIGHTS POLICY, 2002; BUNN,
2004, p. 1301-1306) como nos meios académicos (OSHIONEBO, 2007; BRATSPIES,
2005) um clamor para que as corporagées se sujeitem internacionalmente a san¢oes
por atos de desrespeito aos direitos humanos imputdveis a si ou as suas filiadas.

Serd, de fato, a imposi¢ao de san¢des na 6rbita internacional uma boa estratégia
para prevenir ofensas a direitos humanos decorrentes da atividade empresarial e, em
particular, das companhias multinacionais? As se¢oes seguintes ocupam-se com essa
questdo considerando nio apenas o debate relativo a eficdcia horizontal dos direitos
humanos, mas também os resultados de estudos mais abrangentes acerca da obediéncia
as normas juridicas e dos efeitos comportamentais das sangoes.
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4 A desejabilidade das sangoes (1): argumentos voluntaristas

No que se refere a prote¢ao dos direitos humanos, parte do debate sobre a
conveniéncia da imposi¢io de san¢oes a companhias transgressoras foi estimulada
pelo Pacto Global da ONU, um programa para a promogao dos direitos humanos
e a preservagao ambiental de adesdo espontanea, baseado no debate entre diferentes
atores, inclusive corporagées, e na difusio de informagao sobre medidas adotadas
pelos empresdrios participantes. O Pacto Global ¢, no entanto, apenas um exemplo
proeminente da estratégia de ajustar a atividade das corporacoes a interesses coletivos
em geral e, em particular, aos direitos humanos mediante instrumentos de soft
law ou cédigos empresariais de conduta que tenham como caracteristica a sua
ndo-vinculabilidade ou nio-sancionabilidade (KINLEY; TADAKI, 2004, p. 949-960).

Junto com outras propostas similares de avango no respeito aos direitos
humanos no 4mbito das empresas mediante o livre engajamento de empresirios,
o Pacto Global provoca um debate que divide “voluntaristas” e “obrigacionistas”
(ZERK, 2006, p- 32-36), 0s primeiros caracterizando-se pelo entusiasmo com projetos
para a promogao espontinea dos direitos humanos pelas corporagdes e os segundos
pela desconfianca quanto ao potencial desses mesmos projetos.

Antes de expor os argumentos em favor de cada uma dessas posi¢oes, convém
esclarecer que se trata ai de um debate repleto de nuangas, longe de ser constituido por
dois blocos de opinido homogéneos. H4, de um lado, entre os voluntaristas, aqueles
que nio se opoem 2 ideia de sujeitar as corporagoes, inclusive internacionalmente,
a sangoes pela violagao de direitos humanos (RASCHE, 2009, p. 526-528), mas que,
nio obstante, enaltecem propostas como a do Pacto Global e até sugerem que elas
sejam um meio para chegar a normas vinculantes. De outro lado, h4, entre os que se
podem designar como obrigacionistas, os que nao deixam de reconhecer serventia aos
c6digos de conduta de adesao livre e outros instrumentos de soff law (DEVA, 2006, p.
143-144), sem deixar, no entanto, de sustentar a insuficiéncia desses meios e ressaltar,
assim, a necessidade de uma ordem legal sancionadora (VOGEL, 2010).

Entre as razdes para confiar em solu¢oes voluntaristas estd, a comegar, a de
que o respeito aos direitos humanos atende, em alguma medida, ao objetivo da
maximizagao do lucro, esperando-se, assim, que as companhias evitem violagoes a
esses direitos em seu interesse mesmo ou, em outras palavras, no interesse egoista
de seus acionistas (KELL, 2005, p. 74; RUGGIE, 2001, p. 376). Boa parte da literatura
relativa ndo apenas aos direitos humanos, mas, mais amplamente, a toda a atividade
em prol da sociedade desempenhada pelas corporacoes, usualmente designada com
a expressdo ‘responsabilidade social corporativa”, destina-se, de fato, a verificar se
e em que medida a¢oes pré-sociais influenciam positivamente o desempenho das
empresas (MARGOLIS; ELFENBEIN; WALSH, 2007).

A relagao entre responsabilidade social e sucesso comercial sugere que a criagio
de normas internacionais sancionadoras para os casos de afronta aos direitos humanos
por corpora¢des pode se mostrar menos imperiosa do que poderia parecer a primeira
vista. Essa relago nao leva, por outro lado, a concluir que uma regulagao acompanhada
de sangoes nao deva ser perseguida ou seja mesmo indesejdvel, de tal maneira que
propostas voluntaristas tenham de reputar-se nio apenas como parte da solugdo (que
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se completaria com a adog¢ao de medidas de hard law para os casos em que incentivos
extralegais no se mostrem suficientes), mas também como solugio primordial ou
até como a Unica solu¢io a considerar para os atos de violagio a direitos humanos
envolvendo corporagdes.Uma preferéncia pelo voluntarismo no sentido recém-referido
comega a manifestar-se quando, por razdes conjunturais, reconhece-se que um esfor¢o
atual para submeter as companhias a normas internacionais vinculantes estaria, pela
resisténcia dessas companhias mesmas e enorme dificuldade para chegar a um acordo
entre os paises, fadado ao fracasso (KELL, 2005, p. 73; RUGGIE, 2001, p. 373). Solugoes
como o Pacto Global, baseadas no didlogo e na persuasao, seriam, segundo se pondera
ai, qui¢d nao as melhores, mas, nas presentes circunstincias, as inicas vidveis para a
promogao dos direitos humanos no 4mbito empresarial.

O argumento da viabilidade ainda d4 sinal de tratar o voluntarismo como
espécie de solugdo de segunda classe, que, embora nao sendo a ideal, revela-se, nas
atuais circunstincias, a Gnica possivel. Haveria, para além disso, algum argumento
para reputar medidas nio-vinculantes como o Pacto Global superiores a um sistema
legal sancionador? Algo assim ¢ oferecido quando se afirma que medidas de soft law
destinadas a promover a aplicacio gradativa de principios de responsabilidade social
as empresas s2o as que convém, pela maleabilidade das suas disposi¢oes, ao estdgio
incipiente da doutrina juridica acerca do conteido das obrigagoes atribuidas as
corporagbes e também a grande velocidade com que se modificam as circunstincias
de producio, a exigir, tais modificagoes, uma frequente reelaboragao das pautas
de comportamento empresarial no que se refere ao respeito aos direitos humanos
(RUGGIE, 2001, p. 373-374). Mais do que a falta de sangées, alude-se, ai, portanto, a
vagueza ou “abertura” de normas de sof# law como as exemplificadas pelos principios
do Pacto Global como vantagem, na presente conjuntura, em relacio a um sistema
regulador do qual se teria de esperar maior detalhamento e precisio.

5 A desejabilidade das sangdes (2): argumentos obrigacionistas

Parte dos ataques feitos ao Pacto Global diz respeito a certas caracteristicas
nao encontradas em outros cédigos de conduta nio-vinculantes, tal como o
envolvimento das Nag¢oes Unidas, indesejdvel, segundo alguns, nio apenas por
permitir que corporagdes melhorem sua reputagio mediante uma adesao apenas
proclamada A causa dos direitos humanos (NADER, 2000; DEVA, 2006, p. 147-148),
como também por tornar a Organizagao mais suscetivel a influéncia dessas mesmas
corporagoes (UTTING, 2005, p- 384). Aqui, no entanto, serio considerados apenas
os argumentos que se contrapdoem ao Pacto Global pelo seu cardter nao-obrigatério
e que, portanto, aplicam-se nao s6 a ele como também a outros instrumentos de
soft law atinentes a responsabilidade social corporativa.

Visto como proposta voluntarista de ajuste da atividade empresarial a
principios de responsabilidade social, o Pacto Global é, por vezes, atacado por
essa sua natureza mesma, isto é, pela sua nao-vinculabilidade. O que se deixa af
subentendido é que o respeito aos direitos humanos pelas corporagoes nio serd
conseguido, além de certa medida, sem agées legais impositivas, seja em 4mbito
nacional, seja internacionalmente. Isto, é claro, nio significa sugerir que o Pacto
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Global e outros instrumentos autoreguladores sejam desprovidos de eficicia, ou
mesmo que avangos quanto a responsabilidade social das empresas nio possam
ser conseguidos até independentemente da existéncia desses c6digos de conduta
(especialmente nos casos em que essa responsabilidade e o objetivo da maximizac¢ao
do lucro coincidam), mas sim que o grau desejdvel de observincia aos direitos
humanos nao pode ou, a0 menos, nao tem sido alcangado com solu¢oes voluntaristas.
No caso do Pacto Global, esse insucesso é evidenciado nio s6 pelo baixo nimero
de corporagdes participantes (UTTING, 2008, p. 963; DEVA, 2006, p. 133-143), como
também pelo fato de, entre essas participantes, a obediéncia aos principios do Pacto
serd legadamente timida (VOGEL, 2010, p. 79-80), realizando-se mediante medidas
isoladas ou limitadas a dreas nas quais o respeito aos citados principios imponha
menor custo (NASON, 2008, p. 421). Além disso, a falta de meios de verificacdo do
cumprimento das disposi¢oes anunciadas pelas companhias em seus relatérios nao
permite sequer assegurar que elas estejam, de fato, atuando em prol dos direitos
humanos (NASON, 2008, p. 421; OSHIONEBO, 2007, p. 23-24). Por tltimo, mesmo
que a permanéncia no Pacto requeira o simples envio de uma comunicagio anual
informando sobre as agdes realizadas, uma parte significativa das aderentes tem
atualmente o status de “inativa” (“ndo-comunicante”) devido ao nao cumprimento
dessa obrigacio — 1.550 (UNITED NATIONS GLOBAL COMPACT, 2011c), para um
total de 6.195 em 31 de maio de 2011 (UNITED NATIONS GLOBAL COMPACT,
2011b). Outras 2.434 corporagoes foram excluidas do Pacto, a maior parte pelo nao
envio da comunica¢ao durante dois anos seguidos (UNITED NATIONS GLOBAL
COMPACT, 2011c). Esse elevado percentual de corporagdes “nio-comunicantes”
seria um sinal de que a adesdo ao Pacto Global nem sempre corresponde uma séria
disposi¢do de contribuir para a realizagao dos seus principios (DEVA, 2006, p. 140).

Embora costumem ressaltar a ineficdcia do Pacto Global, seus opositores
raramente explicitam as razoes pelas quais o Pacto estaria, a exemplo de outras
medidas voluntaristas, fadado ao fracasso. Essa descrenga pode ser motivada por uma
suposi¢ao que, de tao banal, nio se julgue sequer merecedora de mengao — a saber, a
de que a atividade empresarial se inclina para a maximizagao do lucro e que, portanto,
a falta de regulacdo ou de algum outro incentivo informal (como, por exemplo, uma
ameagca de boicote de consumidores) gracas ao qual a obediéncia aos direitos humanos
se mostre conveniente para a realizagao desse objetivo, pouco, ou nenhum, respeito
a esses direitos pelas corporacoes ¢ de se esperar. Acrescente-se a isso o fato de que,
submetidos & concorréncia, empresdrios podem ser levados a violar direitos humanos
(por exemplo, mediante a exploragdo de trabalhadores) ndo apenas para maximizar
seus ganhos, mas como condigao mesma para sua subsisténcia.

6 O efeito solapador das sang¢oes

Esta segao se ocupard com o chamado efeito solapador (undermining) das sangées,
deixando-se para a segao seguinte a andlise da sua importincia para o debate acerca
do respeito aos direitos humanos pelas corporagdes e, mais particularmente, para
a controvérsia entre voluntaristas e obrigacionistas. Uma hipétese para o efeito das
sangoes, a hipétese da dissuasio, é que a frequéncia de um comportamento desviante
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varia de acordo com a magnitude e a certeza da punicio. Assim, quanto mais
severa a san¢ao e mais certa a sua aplicagao, menor a chance de que uma violagao
se verifique. Essa ideia, que jd era encontrada em trabalhos cldssicos, ganhou, em
tempos recentes, uma formulagio mais rigorosa em estudos de economia (BECKER,
1968). Afirma-se, assim, que uma conduta ilicita é de se prever sempre que o seu
beneficio (ou “utilidade”) esperado seja superior ao custo, o qual compreende o
custo da conduta mesma para o agente mais o custo esperado da sangdo. Esse
custo esperado, por sua vez, é determinado pela gravidade da sangio (isto ¢, a sua
“desutilidade” para o agente) e pela probabilidade (tal como percebida pelo potencial
ofensor) de que ela seja imposta (BECKER, 1968, p. 176-177).

A teoria do efeito solapador contrapde-se a da dissuasdo. Assim, enquanto
nesse Gltimo caso a cominagio de uma sangao ¢ tida como desencorajadora da
conduta contra a qual a san¢io foi instituida, desencorajamento esse cuja forga varia
positivamente com o aumento da severidade e da certeza da aplicacio da san¢io, o
que se verifica, no caso do efeito solapador, é, em certo sentido, o contrério: ao invés
de desestimulo a violagao, a san¢ao desestimularia a obediéncia.

Uma descrigio mais precisa do efeito solapador apresenta-o nio
necessariamente como efeito que se substitui ao dissuasério, mas que pode ter
lugar junto com esse e, por conseguinte, arrefecé-lo. Para ilustrar, suponha-se um
agente A que, a falta de uma norma sancionadora que assim o prescreva, esteja
propenso a realizar a conduta x. Com a superveniéncia de uma norma pela qual a
conduta oposta —x se sujeite @ puni¢o, o efeito solapador corresponde a reducio
— ou até elimina¢io — da propensio anterior de A executar x. Ao mesmo tempo, é
possivel que, pelo temor a sanc¢do, A realize x ainda assim, o que constitui o efeito
dissuasério. Uma maneira de definir o efeito solapador é, pois, apresentando-o
como diminui¢do ou supressio da propensio nio coagida (mais exatamente, nao
coagida pela norma sancionadora) a ter certo comportamento. Esse efeito pode ser
contrabalan¢ado pelo efeito dissuasério, de tal maneira que o agente acabe atuando
do modo desejado, mas agora motivado exclusivamente (ou, a0 menos, em maior
medida) pelo receio de sofrer a san¢io.

Explicagoes para o efeito solapador variam. De acordo com uma delas
(DECI, 1971), o efeito solapador é um efeito sobre a motivagdo intrinseca para
um comportamento, também designado como efeito de superjustificacao
(LEPPER;GREENE; NISBETT, 1973). Postula-se, com tal afirmagao, que atos possam
ser extrinseca e intrinsecamente motivados. Quando a motivagio é extrinseca, o ato
se verifica pela expectativa de uma recompensa, enquanto que, em contrapartida,
agentes intrinsecamente motivados escolhem ter determinada conduta pelo valor
que essa conduta possui para si (isto é, pelo seu valor intrinseco), e nao por qualquer
beneficio que dela lhes advird. A motivacio intrinseca para algumas atividades
estaria relacionada a necessidades psiquicas de autodeterminagao e competéncia
(DECI; RYAN, 1985, p. 32). Assim, com o fato de um comportamento até entio
observado por motivagido intrinseca passar a ser recompensado (o que se verifica
quando se premia esse comportamento, ou quando 0 comportamento oposto se
vé sujeito a uma san¢io), pode-se provocar uma alteragio do “local de controle”
(DECIL, 1971, p. 108) em virtude da qual o agente passe a perceber a conduta em
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questao nio mais como exercicio de sua autonomia — isto é, como conduta nio
mais interna, mas sim externamente controlada — perdendo, em consequéncia, a
motivagdo intrinseca para praticd-la.

Outras explicagoes aventadas para o impacto de sangoes baseiam-se em
evidéncias sobre cooperagio condicional (também designada como “reciprocidade
forte”) (GACHTER, 2007; GINTIS, 2000). Ao menos sob certas circunstincias, constata-
se que uma parcela significativa dos seres humanos se comporta como cooperadora
condicional, isto ¢, estd disposta a atuar pelo bem comum desde que os outros fagam
o mesmo. Tendo em vista essa tendéncia comportamental, algumas hipSteses sobre o
efeito das san¢oes sdo levantadas. Afirma-se, assim, que, se uma sangao ¢ percebida
como iniqua, ela pode ser entendida como sinal da perversidade ou falta de disposi¢ao
a cooperar da autoridade que a institui e, por conseguinte, influenciar negativamente a
conduta dos que a ela esto sujeitos (FEHR; ROCKENBACH, 2003). Algo anélogo ocorre
se a previsao da sanc¢io for percebida pelos cidadaos como sinal da falta de inclinagao
a cooperar de seus pares (VAN DER WEELE, 2009). Um cooperador condicional pode
julgar que, se uma norma sancionadora se faz necessdria, é porque os demais membros
da comunidade s6 se dispoem a cooperar movidos por um estimulo externo (no caso,
a san¢do mesma). Por imputar egoismo aos demais, o cooperador condicional que
assim pense acabaria se conduzindo, ele também, de maneira egoista. Entre as duas
hipéteses, a diferenca é que, na primeira, o efeito solapador depende do contetdo
da sangao (mais exatamente, de essa sangao ser tida como injusta), enquanto que, na
segunda, trata-se de um efeito da san¢io mesma.

A cooperagiao condicional também leva, no entanto, a atribuir as sangdes
um efeito oposto ao solapador, por vezes chamado de efeito indireto (SHINADA;
YAMAGHISHI, 2008, p. 116) ou transbordante (spi//-over) (EEK et al., 2002).
Conjectura-se, nesse caso, que a san¢do induza parte da populacao a cooperar por
fazé-la acreditar que, sob a ameaga de punigao, outros, inclusive egoistas, cooperarao
também. Seria possivel distinguir, com isso, dois efeitos motivacionais de sistemas
sancionadores, ambos favordveis 2 obediéncia: por um lado, o efeito dissuasério (ou
direto) de individuos autointeressados que se comportam do modo desejado pelo
temor da sangdo; por outro, o efeito indireto ou transbordante, correspondente a
atuacio de cooperadores condicionais que passam a obedecer por acreditar que
outros também o fario.

Ambas as hipéteses, a do efeito solapador e a do efeito indireto das san¢oes, ja
foram confirmadas por experimentos, muito embora as evidéncias em favor da segunda
(EEK etal., 2002; BOHNET; COOTER, 2003; SHINADA; YAMAGISHI, 2008) sejam mais
numerosas do que as da primeira (MULDER et al., 2006; GALBIAT,SCHLAG; VAN
DER WEELE, 2009). A divergéncia que, a primeira vista, verifica-se entre elas poe
em evidéncia uma ambiguidade encontrada na ideia de cooperagio condicional, a
qual tanto pode ser entendida como cooperagio condicionada a coopera¢io alheia
propriamente dita, quanto como cooperacio condicionada a que outros estejam
intrinsecamente motivados a cooperar. No primeiro caso, importa ao cooperador
condicional o que os demais fardo, e nio por que o fario, de modo que a norma
sancionadora pode ser vista como um sinal, no caso favordvel, de que os outros (ainda
que movidos por um impulso egoista) cooperarao. Produzir-se-ia, ai, o efeito indireto.
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De acordo com a segunda interpretagao, contudo, a crenga na cooperagao dos demais
nao basta ao cooperador condicional quando acompanhada de uma desilusio quanto
aos motivos da cooperagio, isto é, quando se pensa que a cooperagio dos demais sé
¢ alcancada pela ameaga de sangao. A esse cooperador condicional “mais exigente”, a
san¢ao pode mesmo ser tida como sinal da falta de uma disposi¢ao nao interessada dos
demais a atuar em conformidade com a norma, por conseguinte, ter como resposta
o egoismo (efeito solapador).

Uma maneira de conciliar as hipéteses do efeito solapador e do efeito indireto
consiste em admitir que a cooperacio condicional seja indiferente o motivo da
cooperagao alheia e prever o efeito solapador apenas para os casos em que, embora
prevista, a sangao dificilmente seja aplicada. Sistemas normativos sancionadores com
baixo monitoramento e, por conseguinte, rara aplicagao de san¢io, podem veicular
a ideia de que uma disposi¢do intrinseca a cooperar estd ausente (caso contrario, a
san¢ao nao se faria necessdria) e, a0 mesmo tempo, pela sua ineficdcia, mostrar-se
insuficientes para levar cooperadores condicionais a acreditar na cooperagio dos
demais. Essa é a conclusio de Mulder ez 2/.(2006), para quem as sangbes podem
provocar uma redugao da cooperagio quando sio removidas ou quando sua aplicagao
¢ falha. Além disso, a falta de confianca em uma motivagao intrinseca dos outros
cidadaos pode fazer com que o efeito solapador se verifique em 4dreas nao abrangidas
pela norma sancionadora (MULDER et al., 2006, p. 161). Por exemplo, se a legislagao
pune severamente a evasio fiscal, um cooperador condicional pode ser levado a crer
que seus vizinhos s6 pagam impostos por uma razio egoista, isto ¢, a fim de escapar
a sangao, e que, portanto, atuarao também de maneira egoista em outras ocasioes
nas quais o comportamento nio seja (ou seja, mais fracamente) sancionado — por
exemplo, votando em um candidato que sirva aos seus interesses, mas nio aos da
comunidade, consumindo dgua em excesso, etc.

Outra explicagio relaciona o efeito solapador nao mais a perda de motivacio
intrinseca ou a desconfiang¢a que a sang¢do inspira quanto ao comportamento
dos demais, mas sim ao possivel impacto de normas legais sobre normas sociais
(YAMAGISHI, 1986, 1988a, 1988b; KUBE; TRAXLER, 2010). Considere-se uma conduta
y que, a falta de um comando legal sancionador, ¢é realizada por um agente B em
razdo de uma norma social ou informal. Isso significa que B perfaz y porque julga
ser o correto (isto é, por estar intrinsecamente motivado) ou, se nio, a0 menos para
evitar a aplicagdo de uma sangao informal. Como “sanc¢do informal” entendem-se
as mais diferentes espécies de reagao negativa a um comportamento violador, desde
um simples olhar de censura até o ostracismo, que tenham em comum o fato de
nao serem aplicadas por 6rgaos do Estado. Intimeros estudos revelam que, em certa
medida, a subsisténcia de normas sociais se deve a punico altruista, isto ¢, ao fato de
alguns individuos sacrificarem o seu bem-estar para castigar transgressores (FEHR;
GACHTER, 2002; FEHR; FISCHBACHER, 2004). Uma hipétese sobre o efeito solapador
¢ entdo a de que o estabelecimento de uma san¢do legal em favor de determinado
comportamento enfraquega a norma social pela qual esse mesmo comportamento é
prescrito, e isso, particularmente, pelo desestimulo a puni¢io altruista. A ideia, em
suma, é que agentes estariam menos propensos a incorrer No Custo para punir seus
pares depois que a conduta violadora se tornasse alvo de uma san¢io formal.
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7 Corporagoes, direitos humanos e efeito solapador

Pode-se objetar a ideia de sujeitar corporagdes a san¢oes pelo desrespeito a direitos
humanos alegando o possivel efeito solapador de uma legislagao, nacional ou
internacional, estabelecida com esse fim. Usando termos caracteristicos do debate entre
voluntaristas e obrigacionistas, dir-se-ia, entdo, em favor dos primeiros, que a criagao
de normas sancionadoras de eficdcia horizontal dos direitos humanos nao apenas ¢, em
certa medida, desnecessdria, considerando-se a disposi¢io das companhias a ajustar
suas atividades a principios de responsabilidade social (incluindo-se ai principios de
observéncia aos direitos humanos), como também perniciosa, por mostrar-se capaz de
podar essa disposi¢ao. Além disso, dever-se-ia pensar no quanto esse efeito solapador
nao pode verificar-se pela simples ameaga de estabelecer-se um sistema de sangoes tal
como o sugerido pelas Normas (UNITED NATIONS, 2003, para. 18).

A fim, no entanto, de avaliar a for¢a de um argumento voluntarista baseado
no efeito solapador, é preciso determinar, & base seja de dados empiricos, seja
de especulacio, o quao provdvel é que esse efeito tenha lugar em corporacoes
submetidas a san¢do pela violagio de direitos humanos. Para isso, lembre-se que o
efeito solapador foi definido na segao anterior como sendo o de reduzir ou eliminar
a propensio (independente da coagao exercida pela norma sancionadora) a ter certo
comportamento. Assim, para que o efeito solapador tenha lugar, é indispensével,
primeiro, que tal propensio exista, isto ¢, que corporagdes estejam inclinadas a
atuar em conformidade com os direitos humanos independentemente da coagao
proveniente de normas legais. Segundo, uma vez constatada essa inclinagdo, ¢é
também conveniente que se considere a sua magnitude, j4 que, quanto maior se
revele a tendéncia a observancia nio coagida aos direitos humanos, mais se teria a
perder com o potencial solapador das sangdes legais. Por tltimo, a plausibilidade do
efeito solapador também ¢ de ser aferida a luz das razoes que levam uma empresa
a engajar-se em atividades de responsabilidade social e, particularmente, na defesa
dos direitos humanos. Um importante manancial de respostas as questoes recém-
levantadas ¢ a literatura sobre responsabilidade social corporativa. A crescente
dedicagdo das empresas a fins socialmente valiosos é testemunhada nao apenas
anedoticamente — por exemplo, pelo niimero de corporagoes da lista das quinhentas
maiores publicada pela Revista Fortune que fazem mengao a responsabilidade social
em seus relatérios anuais (LEE, 2008, p. 54) — mas também em estudos empiricos nos
quais se empregam diferentes medidores, como contribuicoes de caridade, impacto
ambiental e aplicacio de sangdes pela via administrativa ou judicial (MARGOLIS;
ELFENBEIN; WALSH, 2007, p. 11-13).

Boa parte do trabalho empirico acerca da responsabilidade social corporativa
tem se dedicado a investigar a relacio entre responsabilidade social e sucesso
empresarial ou “desempenho financeiro corporativo” (para uma meta-andlise, ver
MARGOLIS; ELFENBEIN; WALSH, 2007). A medida que essa relagio seja constatada,
¢ licito especular que a razdo para que uma companhia esteja propensa a defender os
direitos humanos independentemente da ameaca de uma sangao legal seja meramente
estratégica, isto ¢, que o respeito aos direitos humanos, assim como outras atividades
empresariais pré-sociais, seja um meio para maximizar os lucros.
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Apesar, no entanto, do grande relevo dado a alegada vantagem competitiva
proporcionada pela responsabilidade social, a busca do lucro nio ¢ a tGnica razao
aventada para que uma empresa se dedique a promog¢io do bem comum, sugerindo-
se que os gestores de uma companhia também obedecem, em alguma medida, a
principios éticos, e isso em detrimento, por vezes, do objetivo da maximizacao do
lucro (LEE, 2008; p. 65; CAMPBELL, 2007, p. 958-959). Uma drea em que certa atengao
tem sido dedicada s motivagoes de empresdrios e gestores ¢ a da responsabilidade
ambiental. Kagan, Gunningham e Thornton (2003), por exemplo, constataram
que parte das diferengas em desempenho ambiental de fabricantes de papel é
devida a atitudes gerenciais. De maneira similar, o modelo de conduta corporativa
ecologicamente responsdvel proposto por Bansal e Roth (2000, p. 731) inclui entre
os fatores da responsabilidade ambiental os “valores pessoais” dos membros de
uma organizagao.

Feitas essas observacoes, é importante acrescentar que a maximizagao do ganho
¢ ainda considerada o principal motivo para que uma corporagao atue de maneira
socialmente responsdvel (AGUILERA et al., 2007, p. 847). Outros ramos da literatura
sugerem a mesma conclusio ao testemunhar que individuos sujeitos a competigao
mais raramente se comportam de modo altruista (SCHOTTER; WEISS; ZAPATER,
1996), 0 mesmo acontecendo naqueles casos em que a decisdo a tomar seja percebida
como uma decisiao “econdmica” (PILLUTLA; CHEN, 1999; BATSON; MORAN, 1999).

A medida que o respeito aos direitos humanos constitua uma estratégia para
a maximizac¢ao dos lucros de uma companhia, ¢ improvavel que, uma vez instituida
alguma san¢io para a violagao desses direitos, um efeito solapador se verifique. Afinal,
amotiva¢ao para a observincia aos direitos humanos jd nao é, em tal caso, intrinseca,
nem se relaciona, como nos modelos de cooperacio condicional, a uma disposi¢do a
atuar altruisticamente contanto que outros também o facam.

Diferentemente, para aquilo em que o comportamento pré-social de uma
corporagao nio seja meramente estratégico, a hipétese de um efeito solapador mostra-se
digna de consideragao. Assim, tanto quanto se admita uma atengao desinteressada aos
direitos humanos e a outros objetivos socialmente valiosos pelas companhias, hd boas
razdes para que um sistema sancionador seja estabelecido a base de um didlogo entre
os envolvidos, jd que o resultado de um processo legislativo participativo tem menos
chance de ser encarado como afronta a autonomia das partes e, portanto, de minar
a motivaco intrinseca a atuar da maneira legalmente prescrita (FREY, 1997, p. 1046;
TYLER, 1997, p. 232-233). Considere-se, ainda, o fato de uma legislacao considerada
iniqua também por em risco a disposi¢ao a cooperagao (FEHR; ROCKENBACH, 2003).

Mesmo, porém, que um efeito solapador seja possivel, a sua ocorréncia nao
impede que, em geral, a criagao de um sistema sancionador favoreca a realizacio
dos direitos humanos. Além do efeito dissuasério da sanc¢io, a obediéncia a esses
direitos também poderia ser promovida gragas ao j4 referido efeito indireto ou
transbordante em companhias que, gragas a sancao estabelecida, ajustariam suas
préticas a defesa dos direitos humanos movidas nao apenas pelo autointeresse,
mas também pela crenga de que outras assim também o fardo. Uma suposi¢io
plausivel, embora ainda a ser confirmada empiricamente, ¢ a de que empresdrios
simpdticos a causa dos direitos humanos venham a comportar-se como cooperadores
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condicionais quando submetidos 4 competicio. A medida, pois, que um sistema de
san¢oes induza uma companhia a crer que suas concorrentes respeitario os direitos
humanos, um nivel de observancia superior ao que corresponderia ao mero efeito
dissuasério pode ser obtido.

Resta, por fim, ter em conta as possiveis consequéncias de um sistema
sancionador para atores como ONGs, trabalhadores, consumidores e investidores.
Hoje em dia, esses atores contribuem para que os objetivos da responsabilidade
social e da maximizagdo do lucro em parte coincidam, ao fazer, por exemplo,
com que violagoes a direitos humanos cometidas por corporagées provoquem
perdas de reputagdo e, por conseguinte, tragam consigo redugio das vendas,
desinvestimento ou piora do desempenho de trabalhadores. Como referido
anteriormente, os sujeitos citados conduzem-se, frequentemente, como punidores
altruistas, que incorrem em sacrificio — pense-se no caso de consumidores que
boicotam os produtos de uma empresa violadora, preterindo-os por similares mais
caros —a fim de castigar um comportamento tido como imoral. A questio, como
jd observado, ¢ se a criacao de sangoes legais é capaz de solapar a disposigio a
punir desses agentes. Tal efeito solapador poderia levar Estados e a comunidade
internacional a arcar com parte do custo que hoje ¢ suportado privadamente
para a punicio de infracdes corporativas, algo cuja conveniéncia teria de ser
cuidadosamente examinada. Do ponto de vista da defesa dos direitos humanos,
uma mudancga assim s6 seria desejdvel se os efeitos dissuasério e indireto das
sangoes estabelecidas fossem suficientes para compensar o impacto negativo da
redu¢do do monitoramento social a que as companhias estao sujeitas.

A ocorréncia de um efeito solapador como esse por tltimo aventado depende,
em primeiro lugar, das motivagoes atuais dos atores elencados. Essas motivagoes,
mesmo que o sejam predominantemente, nio sio necessariamente de todo
intrinsecas ou altruistas (AGUILERA etal., 2007, p. 851-852), de modo que, ao instituir-
se um sistema sancionador, a atua¢do de grupos favordveis a responsabilidade social
corporativa pode alterar-se apenas a medida que a evolugio da legislagdo force esses
grupos a rever suas estratégias.

Considere-se agora a hipdtese de que ativistas, consumidores e outros se
comportem de fato como punidores altruistas, estando propensos a castigar
companhias que infrinjam os direitos humanos mesmo que a um custo para si
proprios. Essa puni¢io corresponde ao que se designa como dilema social de
segunda ordem (YAMAGISHI, 1986), jd que, como em dilemas sociais comuns,
a cooperagdo (no caso, a punigao aos desvios) oferece, para o individuo, uma
recompensa ou payoff inferior a conduta contrdria (defectiva), embora essa mesma
cooperagio seja, coletivamente falando, a alternativa preferivel (DAWES, 1980, p.
169). Simplificando: uma sociedade na qual as corporacdes respeitem os direitos
humanos pode ser preferivel a uma na qual isso ndo ocorra, mas, para boa parte
dos cidadaos, o custo para sancionar violagoes a esses direitos (por exemplo,
por meio de protestos ou boicotes) é inferior ao beneficio que cada um obtém,
individualmente, dessa mesma sancao.

Admitida a hipétese da punicio altruista, a questdo reside em determinar o
quanto essa puni¢do, como exemplo de cooperagio que é, reduz-se quando sangdes
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formais sao estabelecidas. A respeito disso, hd evidéncias de um experimento
realizado recentemente por Kube e Traxler (2010), no qual se compararam os
niveis de punigio altruista em jogos de cooperagio com e sem ameaca de sangao
formal para free riders (equivalente, no experimento, a san¢do aplicada por um
agente externo), tendo se verificado maior disposi¢ao dos participantes a punir a
falta de cooperagio de seus pares no segundo caso. Além disso, hd uma série de
trabalhos de Yamagishi (1986, 1988a, 1988b) sobre a cooperacio em dilemas sociais
de segunda ordem. Neles, constata-se que o comportamento em dilemas de segunda
ordem diferencia-se do observado em dilemas sociais comuns (dilemas de primeira
ordem). Enquanto a confian¢a nos demais eleva o nivel de coopera¢ao em dilemas
de primeira ordem — isto é, minha disposi¢do a cooperar ¢ favorecida pela crenga
de que outros cooperario também -, a relagdo se inverte nos dilemas de segunda
ordem, quando, como visto, cooperar significa incorrer em certo custo para punir
desertores ou free riders. Assim, a falta de confianga nos demais se traduz em mais,
e ndo menos, cooperagdo quando se trata, como nos experimentos citados, de
despender recursos para a manutengao de um sistema sancionador em virtude do
qual a recusa a cooperar seja castigada.

As evidéncias recém-relatadas levam a concluir que a hipétese de um efeito
solapador em relagao a outros atores que nio as corporagdes mesmas ou seus gestores
nao pode ser descartada. No caso dos experimentos realizados por Yamagishi
(1986, 1988a, 1988b), porém, o que fica claro é que esse efeito seria provocado por
um aumento da confianga nos demais. Sendo assim, um sistema sancionador para
violagoes de direitos humanos cometidas por ou com a cumplicidade de corporagées
s6 reduziria a disposi¢ao de ativistas e outros a punir altruisticamente as empresas
violadoras a medida que esse sistema incrementasse, entre esses agentes, a confianga
em que as corporagées, ainda que motivadas egoisticamente, respeitardo esses
direitos. Dai se conclui que normas sancionadoras raramente aplicadas — pela falta
de monitoramento ou qualquer outro motivo — nio tém efeito solapador algum
sobre os agentes considerados, a ndo ser que a simples existéncia dessas normas —
mesmo que nio acompanhada da devida aplicacdo — seja o bastante para iludir
potenciais punidores sobre a propensio a cooperar dos empresdrios.

8 Conclusio

Depois de um breve relato sobre medidas recentes das Nagoes Unidas acerca da
eficdcia horizontal dos direitos humanos e, mais particularmente, da observincia a
esses direitos pelas corporagdes, este artigo expds a divergéncia entre voluntaristas
e obrigacionistas, aqueles mais entusiastas do que esses quanto a propostas — como
a do Pacto Global — destinadas a promover o respeito aos direitos humanos e, em
geral, a responsabilidade social corporativa sem o uso de meios regulatérios. Por
fim, considerou-se se os estudos realizados nos tltimos anos sobre o efeito solapador
de sangoes legais favorecem, e em que medida, a posigao voluntarista.

Antes de encerrar, impoe-se ressaltar alguns limites das conclusoes acima
expostas, a comegar por um de todo evidente: o presente artigo nao oferece
contribui¢ao alguma para o debate quanto ao contetido da eficdcia horizontal
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dos direitos humanos, isto é, para o que se refira a defini¢ao das obrigagdes
a serem observadas pelas companhias. Se algo ¢ possivel dizer sobre isso com
base nas ponderagdes feitas, é que uma futura legislacio relativa a corporagoes
e direitos humanos deva preferentemente apoiar-se, a falta de um consenso, em
processos com intensa participagido dos empresdrios — isso, a0 menos, a3 medida
que o desenvolvimento dessa legislacao queira fazer-se concomitantemente com
a evolugdo de préticas de responsabilidade social nio atreladas ao autointeresse
das companhias, uma evolu¢io para a qual um sistema sancionador externamente
imposto e potencialmente percebido como iniquo pelos empresdrios pouco tem
a contribuir.

Em segundo lugar, convém observar que o artigo nio fez distingdo entre as
inimeras maneiras pelas quais o respeito aos direitos humanos pelas companhias
pode ser legalmente exigido. Além da reparagao pura e simples as vitimas de
violagdes, a obediéncia aos direitos humanos pode ser coercivamente alcangada,
por exemplo, como condi¢io para a obtengao de ajuda de dérgios financiadores
como o Banco Mundial ou pela imposicio de restrigoes comerciais (KINLEY;
TADAKI, 2004, p. 999-1015). Embora a condenagao a reparar o dano possa equivaler,
monetariamente falando, a recusa de financiamento, o impacto dessa e daquela
sobre as motivagdes dos agentes pode ser distinto. Seria recomenddvel considerar,
pois, no futuro, as implicagbes de trabalhos sobre as consequéncias de san¢oes
em relagao a cada um dos diversos modos pelos quais uma eficdcia horizontal dos
direitos humanos pode fazer-se valer.
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ABSTRACT

This article addresses the subjection of corporations to human rights norms, or the so-
called “horizontal effect” of these rights. More specifically, it considers the controversy
between voluntarists and obligationists on the best way to prevent human rights abuses
arising out of corporate activity. Drawing on research on the undermining effect of
sanctions, the article discusses the risk of such an effect should the method of promoting
respect for human rights advocated by obligationists be applied, i.e. through regulation. It
also examines the plausibility of a similar undermining effect on the motivations of actors
— such as NGOs, consumers, workers and investors — whose actions impose limitations on
modern corporations.

KEYWORDS

Human rights — Corporations — Voluntarism - Global Compact — Regulation

RESUMEN

El presente articulo trata sobre la sujecién de las corporaciones a las normas de derechos
humanos, lo que se denomina como “eficacia horizontal” de esos derechos. Principalmente,
analiza la controversia entre voluntaristas y obligacionistas en torno a la mejor forma

de prevenir abusos a los derechos humanos, relacionados con la actividad empresarial.
Basdndose en trabajos sobre el efecto de socavamiento (undermining effect) de las sanciones,
el texto discurre sobre el riesgo de verificar dicho efecto, cuando se busca promover el respeto
de los derechos humanos de la manera defendida por los obligacionistas, o sea, por la via
regulatoria. Considera, también, la plausibilidad de un efecto de socavamiento andlogo,
sobre las motivaciones de los agentes — como ONG, consumidores, trabajadores e inversores
— gracias a los cuales el accionar corporativo se ve forzado, hoy en dia, a la observancia de
ciertos limites.
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