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“A liberdade é o direito de fazer o proprio dever.”
Augusto Comte



RESUMO

Os casos de violagdo de direitos humanos se avolumaram no ultimo século. A
necessidade de maior producao de bens e servigos implica em maior esgotamento
dos recursos naturais e humanos, resultando em externalidades negativas com
severos danos ao meio ambiente e aos individuos. Estes impactos sdo provocados
por empresas, notadamente as transnacionais, o que exige maior reflexdo sobre a
possibilidade de exigir o exercicio de um comportamento ético e responsavel. A
responsabilidade empresarial, contudo, ndo pode limitar-se a conformagdo ou a
simples divulgacao de que os direitos humanos sao respeitados, sob pena de incorrer
na captura destes valores pelo mercado, convertendo-os em linguagem econdémica.
Os principios orientadores da ONU para empresas e direitos humanos ocupam este
espaco, embora sejam objeto de critica por sua voluntariedade. Nao h& duvida que
parametros devem ser buscados, o problema consiste em como imp6-los as empresas
sem violar a ordem juridica, notadamente o principio da legalidade. Neste cenario, a
devida diligéncia em direitos humanos apresenta-se como uma ferramenta util, na
medida em que conduz as empresas a ado¢do de um comportamento responséavel e
orientado ao respeito aos direitos humanos. A devida diligéncia € um processo,
continuo e proativo, por meio do qual as empresas podem ter conhecimento de quais
riscos ou impactos aos direitos humanos estdo sendo provocados para, com isso,
poder agir em sua mitigacdo, prevencdo ou reparagdo. A devida diligéncia opera
justamente em uma area de incerteza e desconhecimento da empresa, sendo a Unica
forma que a autoriza a demonstrar que respeita os direitos humanos. Diante da
importancia da ferramenta, a davida consiste em verificar se € possivel atribuir-lhe a
natureza de obrigatoriedade a partir do sistema juridico vigente. Isso implica em definir
o modo de atuacdo da devida diligéncia no cendario nacional diante da atuacéo
empresarial, ainda que se trate de empresas transnacionais. Desta forma, o presente
trabalho objetiva responder a questdo, sobretudo a partir da andlise dos principios e
fundamentos da ordem econdmica previstos na Constituicdo Federal e de chaves
interpretativas como a dignidade da pessoa humana e a eficacia horizontal dos direitos
humanos. A andlise do problema exigiu que aspectos relacionados ao comportamento
empresarial, ética empresarial e demais instrumentos utilizados para o enfretamento
de violacdes aos direitos fossem ponderados. Para elaboragcéo do presente trabalho,
utilizou-se o método hipotético-dedutivo, com o auxilio de pesquisa bibliografica como
procedimento metodoldgico. Assim, pretendeu-se identificar um fundamento juridico
valido para a existéncia de um dever de cuidado atribuivel as empresas em relacéo
aos direitos humanos e, principalmente, se é possivel defender a existéncia de um
dever constitucional de devida diligéncia em direitos humanos.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos humanos. Regulacdo. Empresa. Devida diligéncia.



ABSTRACT

Cases of human rights violations have increased in the last century. The need for
greater production of goods and services implies greater depletion of natural and
human resources, resulting in negative externalities with severe damage to the
environment and individuals. These impacts are caused by companies, notably
transnational companies, which requires greater reflection on the possibility of
demanding the exercise of ethical and responsible behavior. Corporate responsibility,
however, cannot be limited to the confirmation or simple dissemination of the fact that
human rights are respected, under penalty of incurring the capture of these values by
the market, converting them into economic language. The UN guiding principles for
business and human rights occupy this space, although they are the object of criticism
for their voluntariness. There is no doubt that parameters should be sought; the
problem lies in how to impose them on companies without violating the legal order,
notably the principle of legality. In this scenario, due diligence in human rights presents
itself as a useful tool, as it leads companies to adopt responsible behavior oriented
towards respect for human rights. Due diligence is an ongoing and proactive process
through which companies can learn about the risks or impacts on human rights that
are being caused, so that they can take action to mitigate, prevent or repair them. Due
diligence operates precisely in an area of uncertainty and lack of knowledge on the
part of the company, and is the only way that allows it to demonstrate that it respects
human rights. Given the importance of the tool, the question is whether it is possible
to attribute it to mandatory status under the current legal system. This implies defining
how due diligence should operate in the national scenario in the face of corporate
activity, even in the case of transnational companies. Thus, this paper aims to answer
this question, especially based on the analysis of the principles and foundations of the
economic order provided for in the Federal Constitution and interpretative keys such
as the dignity of the human person and the horizontal effectiveness of human rights.
The analysis of the problem required that aspects related to corporate behavior,
business ethics and other instruments used to address human rights violations be
considered. To prepare this work, the hypothetical-deductive method was used, with
the aid of bibliographic research as a methodological procedure. Thus, the aim was to
identify a valid legal basis for the existence of a duty of care attributable to companies
in relation to human rights and, mainly, whether it is possible to defend the existence
of a constitutional duty of due diligence in human rights.

KEYWORDS: Human rights. Regulation. Business. Due diligence.
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INTRODUCAO

As empresas ocupam importante espaco na sociedade. S80 responsaveis
pela producdo de riquezas e geracdo de bens importantes para a melhoria da
qualidade de vida. Sdo importantes atores sociais e sujeitam-se a légica e ética
especificas, o que pode resultar, ocasionalmente, em disfuncionalidades.

Estas entidades ndo podem ser consideradas isoladas do modelo econdmico
vigente. O mercado, a despeito de ser um ambiente artificial e abstrato, supostamente
conduz os comportamentos e define, ou contribui para definir, os rumos da sociedade,
atribuindo a producéao de riqueza a natureza de Unico parametro de progresso e régua
de desenvolvimento.

As empresas, contudo, devem sujeitar-se ao ordenamento juridico, assim como
qualquer outro individuo, ainda que se trate de empresas transnacionais. A atuacao
dessas, a partir do momento em que agem no ambiente interno, devem atender as
regras vigentes.

No caso brasileiro, a Constituicdo Federal ressalta, especificamente, principios
e fundamentos que devem orientar estes atores e conduzir a ordem econémica. Nao
h& davida que a Constituicdo possui regras préprias de hermenéutica, a fim de que se
alcance o melhor resultado possivel em sua interpretacao, principalmente para que se
alcance resultados concretos.

A Constituicdo possui forca normativa, devendo ser interpretada como um todo
uniforme, e, com isso, deve ser objetivada sua concretizacdo, produzindo-se
alterag6es no mundo fatico, conformando a realidade politica e social.

Em virtude disto, os supracitados principios e fundamentos da ordem
econbmica, previstos na Constituicdo, devem ser interpretados de forma a produzir
reflexos concretos. Aqueles que estao sujeitos a sua incidéncia, como as empresas,
devem ser conformados, comportando-se de modo a cumprir a vontade da
Constituicao.

Sendo assim, principios como a livre iniciativa devem ser interpretados
conjuntamente com os principios da funcéo social da empresa, da solidariedade e da
dignidade da pessoa humana, sobretudo quando o objetivo da ordem econdmica
encontra-se expressamente inserido na Constituicdo como sendo a necessidade de

se assegurar a todos existéncia digna.
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Sem prejuizo disso, pode-se discutir 0 comportamento empresarial sob o
aspecto ético. Ndo ha duvida que as empresas devem agir a par da ética, ndo sendo
admissivel que a vontade de obtenc¢do de lucro possa superar todos 0s outros valores.
A economia é um instrumento e ndo um fim.

As empresas devem agir a partir de uma ética da responsabilidade,
preocupando-se com as consequéncias de suas acdes e agindo para evitar que
resultados lesivos possam ocorrer. E na hipétese de ocorrerem, agirem para reparar
ou, quando n&o for possivel, mitiga-los.

Todavia, ndo se observa ampla preocupacédo das empresas com 0 aspecto
ético. Com isso, somando-se as naturais externalidades negativas decorrentes da
atividade empresarial, surgem eventos de impactos negativos aos direitos humanos.

O presente trabalho se insere na linha de pesquisa do programa de doutorado
especificamente na analise da empresa, nacional ou transnacional, e aspectos
relacionados a regulacado, sobretudo na possibilidade de se exigir comportamentos
destas quando atuam no cenario nacional.

Inicialmente, € necessario utilizar como ponto de partida o cenario doméstico,
ante o0 estabelecimento de premissas juridicas que, embora tendentes a
universalidade, devem se estruturar em um ordenamento constitucional. Sendo assim,
as respostas buscardo um fundamento juridico de validade na ordem constitucional,
em que pese ser possivel sua reproducdo em um ambiente mais amplo.

Para o presente trabalho, mostra-se importante delimitar o conceito de direitos
humanos, notadamente sua fundamentacao e ideia de geracfes/dimensbes, a fim de
demonstrar que direitos mais recentes como paz, democracia, privacidade, podem,
no limite, inserir-se no conceito de direitos humanos. Por conseguinte, analisando-se
os valores protegidos, pretende-se ilustrar o trabalho com alguns casos de violagao
de direitos humanos por empresas, apontando para a quantidade crescente de
eventos desta natureza.

Assim, no capitulo 2 seréo analisados alguns casos importantes de violacéo de
direitos humanos. A principio, seréo apontados eventos descritos pelo Centro Europa
Terceiro Mundo (CETIM), porquanto se trate de fatos consolidados e documentados
com informacdes relevantes. Além disso, casos recentes envolvendo tecnologia, bem
como eventos significativos ocorridos na ultima década em territorio nacional serdo
utilizados como modelo, considerando os resultados lesivos e a contemporaneidade.

Sem prejuizo disso, seréo referenciados outros fatos importantes para demonstrar o
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namero de eventos negativos que violam direitos humanos e sdo praticados por
empresas. Estes sdo escolhidos pela consisténcia das informacbes, pela
profundidade do tema e da repercussdo, bem como por ja terem sido analisados em
outros trabalhos importantes. No cenario brasileiro, os casos foram escolhidos pela
proximidade e pelos resultados significativos observados, sem prejuizo da
possibilidade de se analisar as repercussées provocadas e se houve mudanca no
enfrentamento do tema ap0s os desastres recentes.

Ocorre, conforme identificado, que o numero de viola¢des ndo é proporcional &
reparacao, sugerindo um cenario de impunidade, o que preocupa ha décadas diversos
estudiosos e organizacdes. Ha entraves judiciais, financeiros e politicos, resultando
em reparacgfes insuficientes ou mesmo na auséncia destas. A partir de um viés
utilitarista ou meramente econémico, € possivel apontar que ante o cenario existente
em muitos casos, para as empresas, € preferivel a pratica da violacdo, porquanto
possa resultar em vantagem econdmica.

Assim, apresenta-se necessario no capitulo 3 analisar a relacdo entre
empresas e direitos humanos, sobretudo as ferramentas utilizadas, pelo menos nas
ultimas duas décadas, para tratar a matéria. Solugbes nado concluidas como “as
normas de responsabilidade de corporacfes transnacionais e outras empresas em
relacdo aos direitos humanos”, até ferramentas em voga, como o compliance, serdo
analisadas sob a ética da aptiddo para enfrentamento dos casos de violacdo aos
direitos humanos. Observar-se-4, ainda, as normas de referéncia da ONU “proteger,
respeitar e reparar” e os principios orientadores para empresas e direitos humanos.
Analisando os referidos, conjuntamente com as diretrizes da OCDE, identificando-se
a ferramenta da devida diligéncia em direitos humanos, possivelmente apta para o
enfrentamento do problema.

No quarto capitulo tratar-se-a da devida diligéncia em direitos humanos, sua
origem e conceito, além da sua metodologia de aplicacdo. Como sera notado, a devida
diligéncia situa-se no ambito do julgamento, da cautela, da prudéncia e da analise
documental, por meio de uma avaliacao critica das informagdes e ndo meramente
descritivas, o que a coloca em distingdo com o compliance. A devida diligéncia atende
ao paradoxo do observador, permitindo que a empresa possa responder, de forma
consciente, se respeita os direitos humanos ou se promove riscos ou impactos

negativos, e quais impactos seriam estes.
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A devida diligéncia contrapfe-se a simples declaracdo da empresa de que
respeita os direitos humanos. Sem um processo interno que comprove que esta
conhece o0s riscos de envolvimento e impactos que possa provocar aos direitos
humanos e que considera estes riscos na tomada de decisdo, prevenindo-os,
evitando-os, ou comportando-se de forma proativa quando estes forem inevitaveis, as
empresas nao podem, conscientemente, fazer esta declaracéo.

Assim, a devida diligéncia é um processo que deve ser realizado para
identificar, prevenir, mitigar e prestar contas de como as entidades empresariais lidam
com impactos adversos, reais ou potenciais, em suas operacfes, na cadeia de
fornecimento ou em outras relagdes comerciais.

Considerando que a devida diligéncia em direitos humanos é uma ferramenta
essencial, possivelmente a Unica apta ao enfrentamento da matéria, indaga-se sobre
a possibilidade de que esta possa ser obrigatoria.

Portanto, sera analisada a possibilidade de se construir um dever juridico de
cuidado a partir da propria ordem constitucional, analisando-se se este dever pode ou
deve decorrer da legislacdo, a repercussdo do principio da legalidade, além de
aspectos de voluntariedade, hard law, soft law.

Ainda sera analisado o principio da dignidade da pessoa humana, a tese da
eficacia horizontal dos direitos humanos e sua repercussao na construcéo da ideia da
devida diligéncia obrigatoria em direitos humanos.

Com isso, se espera do presente trabalho encontrar uma ferramenta valida para
o enfrentamento do problema entre empresas e direitos humanos, sobretudo quanto
aos seus impactos negativos, buscando verificar a possibilidade de que esta
ferramenta seja de uso obrigatorio, caso os instrumentos colocados a disposicao ja
nao sejam suficientes, e que tenha aptiddo de evitar, minorar ou mitigar de forma

adequada os impactos negativos provocados.



1 ORDEM ECONOMICA COMO FERRAMENTA DE PROTECAO AOS
DIREITOS HUMANOS: PRINCIPIOS, FUNDAMENTOS E ASPECTOS
ETICO-CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AS EMPRESAS.

As fronteiras das rela¢cdes comerciais ha tempos estdo em processo de
degradacédo ou dispersdo. O fenbmeno ndo é recente, desde o império romano,
passando pelas grandes navegacdes, viu-se uma integracao continua entre os paises
culminando em uma interdependéncia. Contudo, no ultimo meio século, esta relacdo
vem acelerando, muito em virtude dos avancgos tecnoldgicos que permitem diminuir
as distancias fisicas e de comunicagéo, garantindo imediatismo nas operagoes.

Do ponto de vista econémico, este fenbmeno, que pode ser identificado como
globalizacdo, resultou na distribuicdo da producdo industrial em varios paises,
pretendendo a reducéo dos custos de qualquer natureza, exigindo que as empresas
buscassem novos arranjos societarios e novas formas de organizagao.

Deste arranjo surgem as empresas transnacionais, muitas das quais acumulam
poder econdmico e politico superior a pequenos paises ou aqueles cuja economia nao
se encontra bem consolidada. Em muitos casos, as empresas produzem mais riqgueza
do que os paises em que parte de sua producédo € executada.

A grande empresa acompanhou essa evolucdo, percorrendo nos ultimos
séculos ao menos trés etapas, sendo que apenas a primeira delas encontra-se
totalmente ultrapassada, sendo a organizacdo unitaria com divisbes ou
departamentos internos, o grupo societario e a rede empresarial (Comparato, 1996).

A universalizagdo da economia multiplicou o0s grupos societarios
multinacionais, constituidos por sociedade controladora e suas controladas, além de
ter permitido o surgimento da organizacdo reticular no mercado internacional
(Comparato, 1996, p. 39), uma verdadeira rede estruturada que permite atuacdo em
varios fluxos.

O modelo reticular revela a auséncia de vinculacdo entre as unidades
empresariais, substituindo o modelo de participacdo societaria de capital por uma rede
de contratos estaveis, o que ndo afastam a estrutura de controle societario externo,
contudo, sob a forma contratual (Comparato, 1996).

Nesta estrutura em rede, a controladora assume exclusivamente as fungdes de

administracdo de um conjunto de outras empresas fornecedoras de componentes ou
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matérias-primas, pesquisadoras, distribuidoras ou fabricadoras, sem que haja
participacdo do capital nestas empresas.

Este modelo de economia globalizado sofre duras criticas, tanto pela fragilidade
do arranjo e a exposicdo global a problemas regionais, bem como pelas
consequéncias negativas relacionadas com problemas de exclusdo social,
externalidades e prejuizos sociais em alguns paises que integram a cadeia de
producéao.

Merece registro, contudo, a observagao de que “a globalizagdo n&o € um valor,
mas um fato” (Perez Lufio, 2021, 643), de modo que ndo contém arquétipos, embora
seja um ambiente propicio para problemas.

Conforme ressalta José Eduardo Faria (2004), em uma economia
transnacionalizada, os problemas internacionais e os problemas internos de cada pais
alteram progressivamente sua relevancia, de modo que os problemas internacionais
passam de parte dos problemas internos para ganharam maior preponderancia e
acabam por condiciona-los.

Muitas das criticas também séo direcionadas ao mercado global, compreendido
como uma designacdo econdmica para um arranjo institucional que determina a
utilizacao de recursos através de negociacdes livres entre aqueles que 0s possuem e
0S gque tem interesse em sua aquisi¢cao (Rodrigues, 2007). Dentre as criticas, destaca-
se a realizada por Alberto Ricardo Dalla Via (2006), para quem o mercado globalizado
cria a figura do homo economicus marcadamente egoista e individualista, funcionando
mediante a dindmica do mercado, objeto da conversdo das relacbes humanas em
relacbes comerciais, simples troca em espaco autorregulado pelo mercado.

Em contrapartida, identifica-se uma melhora global na qualidade de vida,
embora em algumas regides ainda haja desigualdade e dificuldades de toda sorte. Na
Gltima quadra historica identificou-se maior acesso a vacinas, melhor distribuicdo de
renda, diminuicdo da mortalidade infantil, maior expectativa de vida, maior liberdade
politica. Em que pese ter havido uma diminuicdo desses indices nos ultimos anos, o
saldo ainda € positivo quando comparado com os ultimos séculos. Outrossim, esta
melhora ndo é homogénea, remanescendo alguns bolsées de miséria e populacdes
alijadas de varios processos decisérios e sem o minimo de dignidade.

Como seria natural em um ambiente complexo, sem maniqueismos, a ordem

econdmica proporciona vantagens significativas, embora produza resultados nao
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esperados e por vezes danosos, os quais dependem de reflexdo e solugcdo por meio
da regulacao.

Inseridas, em alguma medida, no territério brasileiro, seja na cadeia produtiva,
com subsididarias ou empresas parceiras, devem as empresas, nhacionais ou
transnacionais, sujeitar-se a ordem juridica e constitucional quando atuam no cenario
brasileiro.

Sendo assim, como serd observado, uma vez que a atividade empresarial €
capaz de ocasionar disfuncbes e eventos sociais indesejados, inclusive com
repercussao nos direitos humanos, sua atuacdo deve encontrar limites no texto
constitucional. E este texto que identificara a moldura na qual as empresas, quando
atuam de alguma forma no territério nacional, devem desenvolver sua atividade,
notadamente a partir de um viés ético de responsabilidade, fundamentado na
dignidade da pessoa humana, nucleo essencial dos direitos humanos.

Neste cenario, a ordem constitucional apresenta balizas iniciais de
conformacdo destes comportamentos, servindo como primeiro filtro alinhando aos
direitos humanos. N&o é possivel, no cenario nacional, aplicar os direitos humanos
dissociados do texto constitucional, o qual auxilia na interpretacdo e no modelo de
aplicacdo. Em virtude disso, é essencial analisar algumas balizas que permitem
estruturar a devida diligéncia obrigatéria em direitos humanos no cenario juridico

nacional.

1.1 A forca normativa da Constituicdo e o principio da unidade

Antes de analisar especificamente os principios e fundamentos da ordem
econbmica aplicaveis as empresas, € imprescindivel estabelecer os parametros de
interpretacdo constitucional, a fim de que o texto seja compreendido da forma
adequada.

Sendo assim, importa observar que 0s movimentos constitucionalistas
democréticos possuem na esséncia a ideia de limitagdo do poder e supremacia da lei,
construidos a partir de uma adesao voluntaria e espontanea dos destinatarios a um

conjunto de valores.
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O Estado constitucional possui trés ordens de limitacdo do poder. As limitacdes
materiais consistem na preservacao de valores basicos e direitos fundamentais, como
a dignidade da pessoa humana, a justica, a solidariedade e a liberdade (Barroso,
2017). A estrutura organica define as funcbdes de administrar, legislar e julgar,
atribuindo-as a 6rgdos distintos e independentes, 0s quais se controlam
reciprocamente, sendo esta a segunda limitacao. Por fim, as limitacdes processuais,
implicam o dever dos 6rgédos de poder agir ndo apenas com fundamento na lei, mas
também observando o devido processo legal em sua natureza procedimental e no seu
aspecto substantivo.

E possivel dizer, como propde Barroso (2017, p. 72), que “A constituicdo é um
instrumento do processo civilizatorio. (...) [sua] finalidade [é] conservar as conquistas
incorporadas ao patriménio da humanidade e avangar na dire¢do de valores e bens
juridicos socialmente desejaveis e ainda nao alcangados”.

A Constituicdo reproduz a tensao entre norma e realidade, enquanto se limita
a reproduzir a faticidade existente, confirmando as relagcdes de poder e riqueza
presentes (status quo), também pretende alterar a realidade, revelando um otimismo
judicizante que cré na possibilidade da norma poder tudo e “na ambicao de salvar o
mundo com papel e tinta” (Barroso, 2017, p. 72).

Apesar disso, o0 amadurecimento dos movimentos constitucionais ultrapassou
a ideia de um instrumento de protecdo da sociedade em face do Estado para
transformar-se em um mecanismo de conformacao do poder politico e capaz de gerar
transformacao social, impondo deveres e assegurando direitos (Barroso, 2017).

A evolucdo da compreensdo da disciplina constitucional ainda permite a
construcéo de ideias como o direito subjetivo constitucional, por meio do qual o titular
do direito tem a possibilidade de invocar a norma da Constituicdo para assegurar 0
exercicio da situacao juridica prevista, estes direitos subjetivos permitem exigir do
Estado ou de outro destinatario da norma constitucional, prestacdes positivas ou
negativas que proporcionem o desfrute dos interesses juridicos consagrados
(Barroso, 2017). Neste aspecto se estrutura, por exemplo, a ideia da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais.

As normas constitucionais possuem determinadas caracteristicas que as
tornam singulares, destacando-se a superioridade juridica em relacdo ao sistema, a
natureza da linguagem, o contetdo especifico e 0 seu carater politico (Barroso, 2017,
p. 337).
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O ato interpretativo da norma constitucional deve seguir premissas conceituais,
metodoldgicas ou finalisticas. Estas premissas nao estdo expressas, contudo estao
pacificamente contidas na doutrina e na jurisprudéncia.

Destacam-se 0s seguintes principios instrumentais: principio da supremacia da
Constituicao; principio da presuncéo de constitucionalidade; principio da interpretacéo
conforme a Constituicdo; principio da unidade da Constituicdo; principio da
razoabilidade ou da proporcionalidade; principio da efetividade; principio da forca
normativa da Constituicdo; principio da correcao funcional; principio das razdes
publicas (Barroso, 2017; Canotilho, 1993; Sarlet, 2021; Sarmento, 2019; Tavares,
2019).

Ao presente trabalho mostra-se imprescindivel a andlise dos principios da
supremacia da Constituicdo, da efetividade, da unidade e da for¢ca normativa. Embora
0s demais sejam instrumentais e devam compor a atividade hermenéutica, 0s
destacados assumem especial relevo na construcdo do raciocinio juridico que se
expoe.

O principio das razdes publicas também se mostra relevante na medida em que
se deve ter presente que as sociedades democraticas contemporaneas sao
compostas por diversidades de visdes religiosas, filoséficas e politicas, como destaca
Rawls (2011).

Parte-se da premissa, portanto, de que ha um fato do pluralismo que identifica
um contexto de desacordo moral entre estas divergentes visdes de mundo, as quais
coexistem.

Assim, a interpretacdo a partir do principio das razdes publicas, cujas origens
remontam a Kant, mas foram recentemente desenvolvidas por Rawls (2011),
fundamenta-se no principio de que temas da esfera politica, notadamente essenciais
como os referentes aos direitos humanos, s6 devem ser discutidos a partir de
argumentos independentes de doutrinas religiosas ou metafisicas controvertidas. Ou
seja, na discusséao publica os argumentos devem ser publicos, racionalmente aceitos,
tratando-se de um verdadeiro imperativo moral.

Para Rawls (2011), ndo se admite no debate publico a interpretagdo a partir
das visdes individuais, ainda que se trate da crenca majoritaria, sob pena de nédo se
alcancar a necessaria legitimidade em uma sociedade pluralista.

Outro principio de interpretacdo constitucional essencial para o presente

trabalho é o da supremacia da Constituicdo, o qual pode ser compreendido como o
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fato de que as normas constitucionais, em virtude de sua origem e da distincdo do
orgao que as cria (poderes constituintes e poderes constituidos) (Sarlet, 2021). Em
decorréncia disso € possivel dizer que as normas constitucionais se encontram no
topo da hierarquia do sistema normativo, devendo todas as demais normas e atos do
Poder Executivo e do Poder Judiciario com ela serem compativeis.

Sobre o tema, Barroso (2017, p. 338) propde que com a promulgacdo da
Constituicdo, a soberania popular se converte em supremacia constitucional. Esta
caracteristica permite apontar que as definicdes constitucionais prevalecem sobre o
processo politico majoritario, porquanto seja decorréncia da especial manifestacao de
vontade popular exarada em uma especial conjuntura politica, o momento
constitucional (Barroso, 2017).

O principio da eficiéncia, como propde Canotilho (1993), também nominado de
principio da maxima efetividade, implica na formulacdo de que deve ser atribuido a
norma constitucional o sentido que permita extrair a maxima eficacia. Trata-se de
principio operativo (instrumental), estando diretamente relacionado ao plano da
concretizacao, procurando aproximar o quanto possivel o dever-ser normativo do ser
da realidade social (Sarlet et al, 2021).

Neste sentido, “o Direito Constitucional deve explicitar as condi¢gdes sob as
guais as normas constitucionais podem adquirir a maior eficacia possivel propiciando,
assim, o desenvolvimento da dogmatica e da interpretacdo constitucional (Hesse,
1991, p. 21). Pode-se apontar, ainda, que o principio serve de instrumento para
otimizar a eficacia e efetividade das regras constitucionais, estando intimamente
ligado ao principio da forgca normativa da constituicao.

A ideia da forca normativa da constituicdo, conforme proposto por Konrad
Hesse (1991), consistiu em uma mudanca do paradigma anterior. Superou-se o
modelo por meio do qual a Constituicdo era compreendia apenas como um documento
politico convidando os Poderes a atuacao, passando a ser compreendido como norma
juridica. Por conseguinte, a norma constitucional passou a exercer carater vinculante
e obrigatorio, dotando-se de imperatividade.

Para Hesse (1991) o Direito Constitucional ndo estaria a servico de uma ordem
estatal justificadora das relagbes de poder dominantes, caso contrario, estaria
prevalecendo a Constituicdo Real, convertendo em simples ciéncia do mundo do ser,

sem pretensdes de transformar a realidade.
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Como o préprio autor pondera, isso nao implica dizer que a norma
constitucional seja despida de seu aspecto real, ndo existindo a despeito da realidade,
todavia, a esséncia da norma consiste em sua pretensédo de ser concretizada na
realidade. A pretensdo de eficacia da norma (Geltungsanspruch) exige a observancia
das condic¢des naturais, técnicas, econdmicas e sociais (Hesse, 1991, p.7).

A partir deste raciocinio € possivel apontar que a ConstituicAo ndo opera
apenas no mundo do ser, mas também no dever ser, sendo determinada e servindo
de determinante, procurando imprimir ordem e conformacdo a realidade politica e
social (Hesse, 1991).

N&o se ignora, como Hesse (1991) ja fazia, que a Constituicdo isoladamente
nao tem aptiddo para transformar a realidade, mas ela serve de forga ativa, caso haja
disposicdo para orientar a propria conduta conforme a ordem nela estabelecida.
Cuida-se de superar os juizos de conveniéncia em virtude da vontade de concretizar.
No ponto, importa destacar que o texto constitucional autoriza o intérprete a utiliza-lo
para a concretizacdo dos valores sociais previstos na carta, cuida-se de forca ativa
gue impulsiona, desde que esteja presente a vontade social. Assim, a construcéo de
mecanismos e estruturas que confrontem as acfes contrarias aos direitos previstos
constitucionalmente, mostra-se plenamente possivel.

Perez Lufio (2021, p. 600) registra que na Alemanha surge progressivamente
uma série de decisdes constitucionais funcionalistas, apontando para a necessidade
de servir a Constituicdo como uma ordem de convivéncia voltada para o futuro,
servindo de consecucdo da ponderacdo dos bens, bem como exigindo-se uma
interpretacdo evolutiva e expansiva, a fim de corresponder as exigéncias de uma
sociedade em constante mudancga.

E possivel dizer que todos estio permanentemente convocados pela
Constituicao a concretizar o desejo constitucional e dar conformacéo a vida do Estado,
sob pena de um perigoso empobrecimento do pensamento coletivo.

Neste sentido:

pode-se afirmar que a Constituicdo converter-se-a em forca ativa se
se fizerem presentes na consciéncia geral — particularmente, na
consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional —,
nao so6 a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade
de Constituicdo (Wille zur Verfassung). (Hesse, 1991, p.12)
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Como anotado por Walter Burckhardt (1931), aquilo que é identificado como

vontade da Constituicdo

deve ser honestamente preservado, mesmo que, para isso, tenhamos
de renunciar alguns beneficios, ou até a algumas vantagens justas.
Quem se mostra disposto a sacrificar um interesse em favor da
preservacdo de um principio constitucional, fortalece o respeito a
Constituicdo e garante um bem da vida indispensavel a esséncia do
Estado, mormente ao Estado democratico. [Aquele, que, ao contrario,
nao se dispbe a esse sacrificio], malbarata, pouco a pouco, um capital
gue significa muito mais do que todas as vantagens angariadas, e que,
desperdicado, ndo mais serd recuperado (Walter Burckhardt,
Kommentar der schweizerichen Bundesverfassung, 3a. ed., 1931, p.
8).

O principio da forca normativa da constituicdo exige que seja observado nao
apenas os elementos sociais, politicos e econbmicos dominantes, mas também que
seja incorporado o espirito da época (zeitgeist), 0 que possui capacidade de assegurar
0 apoio e a defesa da consciéncia coletiva enquanto ordem juridica adequada e justa
(Hesse, 1991).

Por Zeitgeist é possivel compreender como sendo os valores que compdem a
Constituicdo Federal. No caso brasileiro, os fundamentos e objetivos da Republica,
conjuntamente com o plexo de direitos fundamentais previstos, podem compor este
espirito da época. Para a finalidade desse trabalho, os principios e finalidade da ordem
econbmica representa este espirito da época, sendo norteador desta analise e desta
vontade de Constituicéo.

Verifica-se, portanto, que o intérprete tem atribuicdo concretizadora,
consolidando e preservando a for¢ca normativa da Constituicdo. Como aponta Hesse
(1991, p. 16) “a interpretacdo constitucional estd submetida ao principio da étima
concretizacdo da norma (Gebot optlimaler Verwirklichung der Norm)”. Nao € por outra
razao que a hermenéutica constitucional ganha contornos proprios para permitir o
exercicio desta vontade de constituig&o.

Por fim, merece destaque o principio da unidade, intimamente relacionado com
o0 principio da concordéancia pratica ou harmonizacéo.

A Constituicao “ndo é um agregado de normas; e nem se pode interpretar em
tiras, aos pedacos” (Eros Grau, 1991, p.216), logo, a Constituicdo deve ser
compreendida e interpretada de forma a que todos os seus dispositivos tenham

concordancia pratica.
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Do principio da unidade decorre a necessaria harmonizacao entre os sentidos
das normas contrapostas, devendo os bens juridicos tutelados coexistirem,
preservando-se 0 maximo possivel de cada um.

O principio da unidade pretende afastar contradigbes ou antinomias, obrigando
o intérprete a considerar a Constituicdo como um todo unitario, procurando harmonizar
0S espacos de tensdo existentes, devendo as normas serem compreendidas como
preceitos integrados em um sistema unitario (Canotilho, 1993).

N&o se dissociando dos demais principios interpretativos, notadamente do
principio da unidade, do qual é extraido, o principio da concordancia pratica obriga o
intérprete a combinar os bens juridicos em conflito, evitando-se o sacrificio total de
qualquer deles em relagcéo aos demais (Canotilho, 1993).

Em relagédo ao principio da harmonizacéo, os bens juridicos reconhecidos e
protegidos pela constituicdo precisam ser ordenados de modo que onde houver
colisdo um nao seja realizado as custas do outro, “seja pela ponderacao apressada
de bens, seja pela ponderacéo de valores em abstrato” (Hesse apud Sarlet, 2021, p.
219).

Considerando que o principio da concordancia pratica ndo deve ser
isoladamente aplicado, a ponderacao entre os bens juridicos em conflito implicara na
necessidade de se estabelecer os limites e condicionamentos reciprocos no caso
concreto, o que implica dizer que ndo ha solucdes a priori.

Considerando que a Constituicdo Federal € um todo harménico, segundo o
principio de interpretacdo constitucional da unidade, deve ser interpretada e aplicada
de modo a ser considerada como um todo indivisivel, devendo ser evitadas e
afastadas as contradigbes, harmonizando-se 0s espacos de tensdo, mediante uma
interpretagéo global (Canotilho, 1993). Ainda que a Doutrina aponte divida se se trata
de principio ou objetivo, sendo certo que deve ser articulado com outros métodos e
principios interpretativos a fim de que seja considerada na pratica, além de permitir a
manifestacéo de outros intérpretes nao oficiais (Sarlet et al, 2021).

O principio da unidade, portanto, sujeita o principio da propriedade privada ao
respeito da dignidade humana e da solidariedade, os quais, inclusive, poderiam ser
extraidos da funcéo social, diante do conteudo axiolégico presente. A prépria atividade
econdbmica também se sujeita a esta estrutura normativa e por consequéncia a licitude
das agOes empresariais necessariamente deve observar os principios fundamentais

gue lhe conformam o exercicio da empresa.
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Neste sentido, diante de casos de violacdo aos direitos humanos que possam
ser praticadas pelas empresas, ou mesmo dos riscos potenciais de sua existéncia,
nao pode a atividade empresarial se distanciar do marco constitucional, sendo
possivel exigir juridicamente que seu comportamento seja responsavel e que seja
diligente em sua atuacéao.

Conforme serd melhor desenvolvido adiante, a atividade empresarial deve
necessariamente respeitar a ordem constitucional e os direitos humanos. Para que
isto seja possivel, ferramentas devem ser desenvolvidas e implementadas, como é o
caso da devida diligéncia, a qual pretende inserir na atividade empresarial a
percepcao do risco de violacdo aos direitos humanos e desenvolver metodologia para

sua identificac@o e enfrentamento de forma proativa e responsavel.

1.2 Constituicdo Econdmica: coexisténcia entre direitos e liberdades

O constitucionalismo classico e o modelo de Estado Liberal ndo se ocupava
propriamente de definir finalidades publicas na organizacdo social, havia a
compreensao da necessidade de total separacao entre as esferas publicas e privadas,
mas especificamente entre o Estado e a sociedade civil, de modo que a propria
atividade empresarial era marcadamente individualista. Ao Estado competia apenas a
garantia da ordem publica para permitir o livre desenvolvimento das atividades
privadas.

A superacdo desta compreensdo ocorre no pos-primeira guerra,
compreendendo-se que a organizacao politica exige a realizacdo de finalidades
gerais, ndo sendo mais possivel a separacdo do Estado da esfera privada, passando-
se a exigir que todos, publico e privado, atuem visando fins superiores, previstos na
Constituicao (Comparato, 1990).

A economia encontra-se relacionada diretamente com os aspectos politicos da
sociedade. A ConstituicAio é um mecanismo adequado para fazer escolhas
econbmicas diretamente, contudo, ndo se pode olvidar que escolhas politicas podem
influir diretamente em questdes econémicas.

Tavares (2003) recorda, citando Oscar Dias Corréa, que as constituicdes, ao

incorporar aspectos da economia politica, especificamente quanto a ideologias e
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sistemas econ6micos, mesclam-nos na forja da realidade social, ndo sendo possivel
identificar formas puras, mas modelos diversos e variados em que caracteristicas de
diversos sistemas se entrelacam a tipos fundamentais, extraindo-se liberalismo
econdmico, democracia politicas e modelos de socialismo peculiares e especificos.

A mesma compreensao pode ser observada em Bercovici (2022, p. 24) ao
apontar que ndo € possivel falar em constituicbes monoliticas ou homogéneas, mas
sinteses de conteddos concorrentes inseridas em um mesmo quadro de
compromissos pluralistas. O conflito é incorporado ao texto constitucional,
representando visdes de mundo diferentes e, a principio, divergentes, pretendendo a
convergéncia.

A escolha pela democracia pode impactar diretamente no modelo econdémico.
Robert Dahl (2015) ao discorrer sobre a democracia, embora utilize o termo poliarquia,
porquanto a democracia seja um modelo ideal, aponta que existem trés condicdes
necessarias para tanto, ainda que nao sejam suficientes, sendo a possibilidade de os
cidadados formularem suas preferéncias, de expressarem suas preferéncias através
de acdes individuais e coletivas e de ter estas preferéncias igualmente consideradas
pela conduta do governo.

Observa-se, portanto, que nesta configuracéo, o individuo demanda atencao
do estado e consideracdo por suas opiniées, o que indica maior atencdo a sua
liberdade e a escolha de suas preferéncias.

A par disso, André Ramos Tavares (2003) compreende que a democracia é
incompativel com o modelo socialista, 0 que faz com que conclua que apenas o
modelo capitalista seja apto a conviver com a democracia. Partindo deste raciocinio,
diante da previsdo contida no art. 1°* da Constituicdo Federal, seria possivel dizer que
expressamente foi estabelecido politicamente o modelo econémico capitalista pela
Constituicao Federal.

Recorda o autor que a conformacdo consciente e sistematica da ordem
econdmica por uma decisao politica originou a ideia de uma Constituicdo Econdémica,
0 que teria ocorrido apés as grandes guerras, decorréncia da perda da confianca na
autorregulagdo econémica do mercado (Tavares, 2003, p.72). Registra, contudo, que

desde antes ja seria possivel falar em conformagdo da economia pelo direito,

L Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni3o indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
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porquanto a ordem econdmica seja, em todos os estados, fixada ou pressuposta por
uma ordem juridica, porquanto o Estado intervém com propdésitos de policiamento
econdmico ou prote¢cdo econdémica.

Citando Nobert Reich, Tavares, (2003, p.73) aponta que é possivel abordar a
ideia de Constituicdo Econbmica a partir de quatro abordagens, sendo possivel
considera-la como um sistema econémico concreto, independentemente de previsédo
expressa; ou ainda como preceitos norteadores da intervencdo do Estado para
determinada dire¢céo e prestacédo de determinadas fung¢des; bem como sob o prisma
da intervencéo direta na economia; e a contemplacdo dos limites da intervencao
estatal. A despeito disso, como pondera Vital Moreira (1974) a Constituicdo
Econdmica aponta para uma deciséo presente em uma ordem normativa apontando
para uma situacéo desejada.

O direito econdmico ndo tem a pretensdo apenas de confirmar as escolhas
prévias, mas possui aptiddo de alterar ou superar as estruturas estabelecidas,
notadamente conforme proposto pela Constituicdo. Como assevera Fabio Konder
Comparato (1978), essa concepcdo surge como 0 conjunto de técnicas juridicas
postas em favor do Estado para que seja possivel sua intervencdo em busca do
aperfeicoamento ou transformacao.

Aponta Comparato (1990) que ndo ha duvida que cuidar de economia € tratar
da producéo e distribuicédo de riqueza e formacéao de precos, a determinacao da renda
nacional e o nivel de emprego, embora haja dificuldade em definir riqueza, sendo
certo, contudo, que o termo alcanca bens materiais e imateriais, como condi¢cdes
sociais de possibilidade.

Os preceitos da Constituicho Econdmica nao estdo necessariamente
posicionados geograficamente no texto constitucional, podendo haver previsao
esparsa, o que importa é identificar se os elementos sdo definidores de um
determinado sistema e indicam uma determinada forma de organizacdo e
funcionamento da economia, constituindo uma ordem econdémica ou proporcionando
a concretizacdo ou seu direcionamento (Tavares, 2003).

E neste sentido que Vital Moreira (1974, p. 35-36) aponta que de uma economia
capitalista orientada fazem parte nao apenas disposicbes que asseguram a
propriedade privada e os meios de producao, além de outros direitos fundamentais
econdmicos, como a liberdade de empresa e de trabalho, mas também normas que

determinam o papel do mercado e da forma de orientagdo no processo econdmico,
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como as financas do Estado, regras para constituicao e funcionamento da empresa e
a posicao do trabalhador, verbi gratia.

Com isso, utiliza-se o conceito formal de Constituichio Econdmica para o
presente trabalho, sendo relevante a incursdao sobre disposicdes previstas
expressamente no texto, apresentadas na tessitura estrutural, ndo importando sua
posicdo geografica.

Contudo, a fim de delimitar ainda mais o campo da observacéo, Tavares (2003,
p.77) considera como ConstituicAo econdmica a parcela da carta que abriga e
interpreta o sistema econ6mico material (capitalista na esséncia), consubstanciada
nas disposicdes que contém os direitos que legitimam a atuacdo dos agentes e
sujeitos econdmicos, 0 conteudo e os limites desses direitos, além da
responsabilidade inerente ao exercicio da atividade econémica.

Nesta linha de inteleccdo, José Alfredo de Oliveira Baracho (apud Tavares,
2003) destaca que a Constituicdo econdmica regula a iniciativa privada, a intervencéo
publica na economia, a existéncia de um Estado subsidiario e a primazia da iniciativa
privada, uma economia social de mercado, contratacao propriedade e liberdade de
empresa, aceitacdo ou eliminacdo da planificacdo e sobredimensionamento do
Estado.

Estabelecidas estas premissas, ndo ha duvida de que o modelo econémico
adotado é justamente o capitalista, embora com o influxo de regras de cunho social e
limitagOes pontuais ao livre mercado. A defesa da propriedade privada e da liberdade
geral, notadamente a empresarial, € um dos marcos caracteristicos do sistema
econdmico escolhido.

Eros Grau (2003) pontua que o modo de producao capitalista € essencialmente
juridico, o que equivale dizer que o direito é elemento constitutivo deste modo de
producdo, caracterizado pela universidade abstrata das formas juridicas e igualdade
formal perante a lei, refletindo a universalidade da troca mercantil e buscando garantir
previsdo e calculabilidade de comportamentos, como recorda Gilberto Bercovici
(2022).

Conforme apresentado por Natalino Irti (2007), a ordem juridica do mercado
relaciona-se a trés principios (artificialidade, juridicidade e historicidade). Primeiro,
deve-se ter presente que o mercado € locus artificalis e ndo locus naturalis; em
segundo lugar, o autor aponta que esta artificialidade deriva do direito, ou seja, decorre

de decisdes politicas, o qual confere forma a economia; por fim, estas decisbes
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politicas sdo mutaveis, o que faz com que modelos e regimes econdémicos sejam
historicamente marcados e ndo possam ser compreendidos como absolutos e
definitivos.

Segundo Bercovici (2022, p. 15), “o direito € uma condi¢do de possibilidade do
sistema capitalista”, o mercado nao € natural, mas uma estrutura social, decorrente
da histéria e de decisdes politicas e juridicas, servindo a determinados interesses, 0
que permite apontar, conforme assevera Eros Grau (2003) que o direito € produzido
pela estrutura econémica, embora também com ela interaja, alterando-a.

O mercado é um instrumento, como aponta Marcelo Benacchio (2018), uma
escolha politica e juridica da sociedade, ndo sendo preexistente ao direito, competindo
ao Direito indicar suas finalidades e ordenar seu funcionamento, devendo ser utilizado
para suprir as necessidades humanas, permitindo igualdade de acesso e
desenvolvimento das pessoas.

Natalino Irti (2007) destaca, inclusive, que ndo ha naturalidade no mercado, o
direito deve ser criado e oposto pelo Estado para que o mercado possa exigir o
cumprimento dos acordos e contratos. Isso implica dizer que o mercado nao é
responsavel pela prépria autonomia juridica, mas depende da forca coercitiva externa
para sua execucao.

Importante a critica do autor ao dispor que

a passagem do espaco tecno-econémico para lugares determinados
€ inevitavel. O problema — visto que a economia global precisou do
direito e que sem direito ela ndo pode nem constituir nem se
desenvolver — esta na individualizagdo do direito aplicavel. Aqui se
colocam solugdes diversas: ou que um poder imperial domine e regule
a economia global; ou que os negécios escolham, eles mesmos, 0
lugar do direito (de modo que os Estados parecem participar de uma
“corrida para ver quem consegue diminuir os custos” ao oferecer a
mercadoria juridica); ou que os Estados, desfrutando ao maximo a
artificialidade da técnica normativa, estipulem tratados, instituam
unides e 6rgaos internacionais, e por isso sejam capazes de seguir e
capturar os atos das empresa. Mais uma vez, cabe a decisao politica
escolher o caminho (Natalino Irti, 2007, p. 48).

N&o ha davida, portanto, que o mercado € acima de tudo uma escolha politica,
um arranjo juridico a partir de decisdes, ndo havendo que se falar em criagcéo natural.
Dito isso, é possivel destacar que o mercado pode, e deve, sujeitar-se a arranjos

éticos, podendo ser submetido a exigéncias éticas e de respeito aos direitos humanos.
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O mercado que responde exclusivamente a principios econémicos, a
maximizacdo do autointeresse e a exclusiva racionalidade econbmica nos
comportamentos humanos distancia-se dos preceitos constitucionais.

Importantes sao as ponderacdes de Raul Machado Horta (1991) ao estabelecer
que a ordem econbmica e financeira prevista constitucionalmente ndo pode ser
compreendida de forma apartada do restante do texto constitucional, portanto, deve
ser integrada ao todo. Sendo assim, a interpretacdo e a aplicacdo dos preceitos
econdmicos reclamam o ajustamento permanente das regras da ordem econémica e
financeira prevista expressamente, sendo ela indissociavel dos principios
fundamentais da Republica Federativa e do Estado Democratico de Direito. Os
principios que informam a ordem econdmica séo inseparaveis dos direitos e garantias
fundamentais.

N&o se trata do estabelecimento de um direito de livre mercado, mas uma
analise critica que deve ter presente o conflito entre a liberdade individual e o
compromisso coletivo, como pondera Bercovici (2022).

Com efeito, os dispositivos afetos a ordem econémica previstos na Constituicao
ndo podem ser analisados de forma dissociada de todo o conjunto normativo
constitucional. Qualquer analise deve ser feita de forma integral, notadamente em
virtude do principio da unidade da Constituicdo. Logo, 0 modelo econémico escolhido
e previsto constitucionalmente deve ser adequado e lapidado pelas demais escolhas

constitucionais, buscando-se estabelecer um conjunto harménico e convergente.

1.3 Principios e Fundamentos da Ordem Econdmica como alicerces de
protecéo aos direitos humanos

A Constituicdo Federal é considerada pela doutrina como uma Constituicao
Dirigente. Esta construcao intelectual, a partir dos estudos de Canotilho (1993),
consiste em apontar que a Constituicao tem a “pretenséo de impor ao legislador e ao
administrador certos deveres e de atuagéo positiva, com a consequente reducao do
campo reservado a deliberacao politica majoritaria” (Barroso, 2017, p. 111)

Extrai-se, ainda, a partir destas premissas, que a ordem juridica possui uma

func@o social e que esta ndo é compreendida como a necessidade de suprir a
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auséncia de politicas publicas, mas de criar as condi¢des institucionais para que elas
se desenvolvam, o que equivale dizer que, dentro da ordem econdmica, consiste em
organizar os Poderes Publicos e a atividade privada (Comparato, 1990).

A previséo constitucional afeta a ordem econdmica nao se limita a apontar os
fundamentos, mas também finalidades, ou seja, objetivos a serem atingidos pelo
Estado por intermédio da ordem econdémica (Tavares, 2003).

Assim o sendo, verifica-se no texto um conjunto de diretrizes, programas e fins
gue pretendem ser alcancados pelo Estado e pela sociedade. A disposi¢ao contida no
art. 170 da Constituicdo Federal segue este mesmo intuito, como pondera Eros Grau
(1991) ao estabelecer uma nova ordem econdmica quando em compara¢cao com o
modelo anterior.

Ha na doutrina posicdes criticas, defendendo que ndo ha forca vinculante na
declaracdo de principios da ordem econémica, como defende Comparato (1990). A
posicdo, contudo, parece ndo se sustentar ao longo do tempo, como se pode
evidenciar do atual momento de amadurecimento da ciéncia juridica e sobretudo a
partir da evolucdo constitucional das ultimas décadas, muito em decorréncia do
principio da forca normativa da constituicdo proposto por Konrad Hesse (1991) e pela
ideia de Constituicao Dirigente (Canotilho, 1993)

Para Eros Grau (1991) os elementos determinantes que aglomeram a ordem
econdmica, embora ndo a reduzam as disposi¢cfes topograficas, sdo a propriedade e
a empresa, sendo esta compreendida pelo autor como expressao dinamica dos bens
de producdo entre o capital e o trabalho e o desenvolvimento dos processos
econdmicos privados.

A ordem econbmica pode ser compreendida para além das disposicbes
contidas no Titulo VII, devendo ser agregadas as disposi¢cdes presentes no art. 1°, 3°,
7° a 11, 201, 202, 218 e 219, sem prejuizo de outros correlatos e a elas aderidas,
como, verbi gratia, o contido no art. 5°, LXXI, no art. 24, I, no art. 37, XIX e XX, no §2°
do art. 103 e nos arts. 149 e 225 (Grau, 1991, p. 201; Tavares, 2003).

N&do ha como se discordar da proposicdo. Como apontado, a leitura da
Constituicdo necessariamente deve ser feita de forma conjunta, interpretando-se os
preceitos a fim de que se permita a manutencdo da harmonia entre seu conteudo.
Neste sentido, as disposicbes apontadas por Grau (1991) estdo diretamente
relacionadas, denotando-se o0 modelo econdémico desejado, projeto de futuro a ser

buscado pela sociedade. Por isso, serd apresentado adiante a necessidade de
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conjugar os preceitos contido na ordem econémica de forma indissociavel com o0s
dispostos, por exemplo, nos arts. 1° e 3° da Constituicdo Federal, tudo orientado para
a protecéo de direitos humanos e fundamentais.

Eros Grau (1991) aponta que a ordem econdmica prevista na Constituicdo
consagra um regime de mercado organizado afetado pelos preceitos da ordem publica
classica, optando pelo tipo liberal do processo econémico, sendo admitida a
intervencdo do Estado excepcionalmente para coibir abusos e preservar a livre
concorréncia, tanto do préprio Estado como de outros agentes econémicos que
possam culminar na formacdo de monopdlios ou abuso do poder econdémico
objetivando o aumento arbitrario dos lucros (1991, p.211).

A ordem econbmica constitucional ndo é produto de imposi¢des circunstanciais
do constituinte, mas pode ser vista como resultado do conflito de texturas e posi¢oes
ideologicas e de interesses que foram compostos para ajustar-se no texto
constitucional. A despeito disso, porquanto a Constituicdo seja um sistema dotado de
coeréncia, a interpretacdo deve ser construida a partir da Unidade e ndo da
contradicdo e incompatibilidade. As superacdes devem ser superadas pela
interpretacao.

A sociedade empresarial esta inserida nesta ordem econdémica constitucional,
0 que exige a observancia de principios especificos, encarados como essenciais para
a construcdo e manutencédo de uma sociedade livre, os quais estao previstos no art.
170 da Constituicdo Federal.

O art. 170 da Constituicdo Federal, aponta que a ordem econémica se funda
na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, ja indicando interesses
aparentemente contrapostos mas que devem ser harmonizados. Segue apontando
gque esta ordem objetiva “assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social’. Desta previsdo denota-se a consideracdo do ser humano como
finalidade e ndo instrumento.

A previséo reproduz a ideia de dignidade da pessoa humana, contida no art. 1°,
[ll, da Constituicdo Federal. A justica social é limite interpretativo e moldura de
atuacdo. A ordem econdmica néo é neutra e deve, apesar dos interesses em conflitos,
respeitar os ditames da justica social.

Para tanto, indica que devem ser observados o0s principios da soberania
nacional, propriedade privada, funcdo social da propriedade, livre concorréncia,

defesa do consumidor, defesa do meio ambiente, reducdo das desigualdades
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regionais e sociais, busca do pleno emprego, tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracéo no Pais.

Além desses, geograficamente posicionados, outros principios devem
conformar a interpretacdo, como a dignidade da pessoa humana, os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
o desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacéo e a
reducao das desigualdades sociais e regionais, a liberdade de associacéo profissional
ou sindical, o direito de greve, a integracdo do mercado interno ao patriménio nacional.

Os principios da ordem econémica, ao menos aqueles previstos no art. 170,
podem ser agrupados em duas categorias, conforme propde Barroso (2001), sendo o
primeiro grupo o dos principios de funcionamento e o segundo o dos principios fins.

Por principios de funcionamento entende-se aqueles que estabelecem
parametros de convivéncia basica para os agentes da ordem econdmica, refere-se,
portanto, a dindmica das rela¢cdes produtivas. Por principios-fins compreendem-se
agueles que descrevem realidades materiais que o0 constituinte pretende que sejam
alcancadas (Barroso, 2001).

O primeiro grupo é composto pelos principios da soberania nacional,
propriedade privada, funcdo social da propriedade, livre concorréncia, defesa do
consumidor e defesa do meio ambiente.

O grupo dos principios finalisticos € abrangida por aqueles que descrevem uma
realidade fatica desejada, conjugados com os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil (art. 3° da Constituicdo Federal), sendo eles a existéncia digna
para todos, a reducédo das desigualdades regionais e sociais, a busca do pleno
emprego e a expanséo das empresas de pequeno porte (Barroso, 2001).

Aponta Barroso (2001) que cabe ao Estado o dever, como agente da ordem
econbmica, de criar mecanismos de incentivo que estimulem a iniciativa privada a
contribuir para a consecucéo dos objetivos constitucionais, influindo nas condutas dos
agentes econdmicos, por meio de acdes de fomento ou outros mecanismos.

Héa divergéncia quanto a possibilidade do Estado exigir dos particulares o
exercicio ou a atuagdo para alcancar os fins constitucionais, defendendo-se, como
aponta Barroso (2001) que néo cabe a este ente impor aos particulares o atendimento
destas diretrizes, mas apenas incentivar e atrair, mediante planejamento indicativo,

para seduzir e condicionar a iniciativa privada.
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A visao, contudo, parece merecer maior reflexdo. Ainda que néo se negue que
a atuacao da iniciativa privada se encontra jungida ao principio da legalidade, o qual
aponta que a iniciativa privada ndo se pode exigir que faca ou deixe de fazer sem
previsdo legal, parece certo que a previsao principiologica e valorativa contida na
ordem econdmica e em demais disposi¢des constitucionais possa ser o suficiente para
exigir o condicionamento da atividade empresarial.

Com efeito, parece ndo haver duvida que na atuagdo empresarial os principios
e objetivos constitucionais devam ser observados. Embora ndo se possa exigir uma
atuacao positiva, ou ao menos que ainda ndo se possa dizer que esta atuacao é
exigivel, pode-se apontar que a omisséo ou a conduta lesiva, mesmo gue inicialmente
licita, € vedada, seja por um dever implicito de nédo lesar, seja pelo dever de n&o violar
o direito de todos a uma existéncia digna. Portanto, um comportamento dissonante,
lesivo e prejudicial a existéncia digna de todos, € contrario a Constituicao.

Isso implica dizer que as empresas tém o dever de respeitar os direitos
humanos. O raciocinio serd mais bem desenvolvido durante o trabalho, todavia, é
possivel antecipar que uma vez que a dignidade da pessoa humana € o nucleo dos
direitos humanos e que ha um dever de ndo violar a existéncia digna de todos os
individuos, ndo é possivel vislumbrar atividade empresarial que néo respeite esses
direitos.

Em virtude da necessidade de que o0s principios constitucionais sejam
ponderados em conjunto para que o texto constitucional seja devidamente discernido
e se possa definir com adequacao o sistema e o modelo econémico escolhido, devem
as empresas agir de forma néo lesiva, sobretudo quanto aos direitos humanos, nao
apenas quando a violacao ja ocorreu, mas também quando esta € potencial, o que
exige devida diligéncia.

A atuacao dos agentes econémicos, como as sociedades empresariais, ainda
gue se tratem de transnacionais, desde que atuem em territério nacional, deve ser
inserida neste modelo e sob o influxo dos principios destacados, compreendidos como
essenciais para a construcdo e manutencao de uma sociedade livre, justa e solidaria.

N&o ha duvida que os particulares e, sobretudo, os agentes econdmicos, sao
0s principais atores da ordem econdmica, possuindo direito subjetivo a livre
concorréncia, ndo dissociados do intuito de obtencédo de lucro. Contudo, ha dever
juridico a eles impostos para que observem os principios de funcionamento da

atividade econdmica (BARROSO, 2001), dentre os quais se inserem objetivos como
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assegurar a todos existéncia digna, previsto expressamente no art. 170, caput, da
Constituicdo Federal, fundamento do dever de observancia dos direitos humanos
pelas empresas, conforme serd oportunamente esclarecido.

Estabelecidas estas premissas, passa-se a analise dos principios com maior

pertinéncia para o presente trabalho.

1.3.1 Principio da Livre Iniciativa em um contexto de protecao aos direitos humanos

A livre iniciativa encontra previsdo no art. 1°, IV, da Constituicdo Federal e no
art. 170, caput, em ambos os casos é acompanhada pelo principio do valor social do
trabalho, o que indica, como observa Grau (1991) que n&o se trata de uma expressao
individualista, mas de um principio socialmente valioso. Identifica-se, inclusive que a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, objetivo da Republica, justifica o
principio da liberdade de iniciativa.

Desdobramento da liberdade, a livre iniciativa néo se limita a ordem econdémica,
notadamente porquanto se trate de fundamento da Republica Federativa do Brasil.
Analisada sob a perspectiva da liberdade, convém apontar que liberdade é em si
mesma sensibilidade e acessibilidade, como propde Grau (1991), uma vez que nao
se pode entender como livre aquele que nem ao menos sabe de sua possibilidade de
reivindicar alternativas de conduta e comportamento, o que equivale a sensibilidade;
e como acessibilidade nédo se pode chamar livre, também, aquele ao qual tal acesso
€ sonegado.

Neste sentido, a livre iniciativa € ampla e se relaciona com a liberdade, ndo se
contendo exclusivamente como principio do liberalismo econ6émico, contudo, é
possivel observar o fenbmeno a partir da ordem econdémica, 0 que permite apontar
gue se manifesta também como liberdade de desenvolvimento da empresa, liberdade
econdmica ou liberdade de iniciativa econdmica (Grau, 1991).

Em sua génese, destaca Grau (1991) néo se fala, assim como nao se observa
depois, em um direito absoluto a livre iniciativa, esta sempre € limitada pelo poder do
Estado e serve para limitar este, manifestando seu carater de legalidade. Por
conseguinte, trata-se de liberdade publica, ndo podendo haver restricbes estatais
sendo em virtude de previsao legal, nos termos do art. 5°, Il, da Constituicdo Federal.
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Recordando as licbes de Renato Alessi, ndo é possivel falar em um direito
absoluto a liberdade econémica. Porquanto este s6 exista em uma ordem juridica, seu
exercicio leva em conta as limitagcbes existentes nesta mesma ordem juridica,
havendo variagdes do grau de liberdade neste exercicio (apud Grau, 1991), além da
necessidade de respeito a outros valores, principios e direitos, notadamente aqueles
previstos na Carta Constitucional ou de alguma forma incorporados a estes, como o
disposto no art. 5°, §2°, do referido documento.

O principio da livre iniciativa pressupde a existéncia de propriedade privada, ou
seja, a apropriacéo particular dos bens e dos meios de producéo. E possivel apontar
que a liberdade de empresa integra o nucleo do principio, porquanto a ordem
constitucional assegure a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdémica,
sendo também, de sua esséncia, a liberdade de contratar (Barroso, 2001).

O principio da livre iniciativa manifesta-se a partir de quatro caracteristicas
marcantes do modo de producao capitalista. Conforme licdo de Fabio Ulhoa Coelho
(2012, p. 27-34), a livre iniciativa denota a imprescindibilidade da empresa privada
para o acesso de bens e servigcos pela sociedade; a busca do lucro como motivagao
principal do empresario; a importancia de protecdo dos investimentos privados; e o
reconhecimento da empresa como entidade de geracédo de empregos e riqguezas para
a sociedade.

Para alguns autores, como José Afonso da Silva (2016), a livre iniciativa seria
condicionada pela valorizagdo do trabalho humano, destacando-se que no texto
constitucional este principio sempre antecede aquele, essa prioridade possuiria,
segundo o autor, a finalidade de orientar a intervencdo do Estado na economia,
destacando que ambos séo fundamentos ndo apenas da ordem econdémica, mas da
propria Republica Federativa do Brasil.

Entende-se, contudo, que néo se trata de priorizacdo, mas de conjugacao e
coexisténcia harménica. Ou, ainda, de limitacdo ao exercicio do primeiro pelo
segundo. Conforme apontando, ndo se faz possivel o exercicio da livre iniciativa de
forma absoluta, esta sempre encontrara, em alguma medida, conformacdes e limites,
manifestados em outros direitos de igual envergadura juridica.

O referido principio reclama ponderacdo, ndo podendo ser aplicado
isoladamente do texto constitucional. Sua conjugacao exige a harmonia com outros
valores e fins publicos previsto no texto constitucional, notadamente para que a

atuacao, inclusive reguladora e fiscalizadora do Estado, possa agir para reduzir
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neutralizar ou reduzir distor¢cdes decorrentes do abuso da liberdade de iniciativa,
aprimorando as condicdes de funcionamento (Barroso, 2001).

A livre iniciativa opera com base na liberdade, direito e principio estruturante,
amparada na contingéncia e fragilidade, uma ordem aberta ao fracasso, preferivel a
uma estabilidade supostamente certa e eficiente, o que equivale dizer que, apesar de
estar centrada nos individuos e ndo no Estado, ndo implica em um deixar fazer,
notadamente, porquanto se conjugue com outros valores, como a valorizagdo do
trabalho (Ferraz Jr. 1989).

Consoante Barroso (2001), o Estado ndo pode determinar as empresas que
alterem seu objetivo natural, a busca do lucro, em prol de orientar sua atividade para
a consecuc¢ao dos principios-fins da ordem econbémica, sob o risco de sacrificar a
propria liberdade de iniciativa. Esta concepcdo, como ja destacado, ndo estd em
conflito com o principio de ndo lesar ou de respeitar a ordem juridica e constitucional.

Este fendbmeno pode ser evidenciado na correlacdo entre propriedade privada
e funcdo social, devendo-se corrigir ou conformar o principio da liberdade de empresa
com a definicdo de funcao social, o qual Ihe restringe o alcance.

Embora néo haja univocidade na indicacdo de quais elementos determinam o
sistema capitalista, a propriedade privada e o contrato sdo apontados como
caracteristicas essenciais.

Avelds Nunes (1973) identifica a posi¢cdo do individuo frente aos meios de
producdo como caracteristica de distincdo, e, portanto, identificacdo, do modelo
econdbmico. Aponta que o sistema econdmico é composto por um feixe normativo que
prevé instituicdes juridicas e sociais de forma coerente e em alinhamento ao modo de
producdo. Para realizar a distincédo, indaga sobre a forma de reparticdo do produto
econdmico, sobre a existéncia de rendimentos da propriedade ou apenas do trabalho,
ou ambos.

Isso farA com que Eros Grau (1991, p. 200) afirme que a esséncia do
capitalismo ndo se encontra na consagracao da propriedade dos bens de producéo,
mas na posicdo ocupada pelo individuo perante a producdo social. Além disso,
argumenta que a liberdade de contratar, compreendida por muitos como definidora do
capitalismo, decorre da propriedade privada dos bens de producao, tratando-se de
funcéo do regime (compreendido como a forma como 0s poderes econdmicos se

relacionam com a realidade econdmica) adotado em relacdo aos contratos. Desta
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forma, o modo de producéo socialista € compativel com a liberdade contratual e ndo
ha incompatibilidade com o modelo capitalista o dirigismo contratual.

Outra caracteristica importante € a finalidade da empresa e seu objetivo
lucrativo. A empresa capitalista é, em ultima analise, ndo uma unidade de producgéo
de bens ou prestacdo de servicos, mas uma organizadora e produtora de lucros,
sendo este 0 objeto da empresa, subordinando a atividade produtiva ao objetivo final
que é a apuracao e distribuicdo de lucros (Comparato, 1991).

N&o se pode distanciar, ainda, da funcdo social que deve ser desempenhada
pela empresa, a qual € indissociavel. Consoante oportunamente enfrentado, o tema
da funcéo social da empresa encontra-se suficientemente densificado, sendo possivel
apontar que a empresa deve exercer sua atividade de maneira a ndo provocar prejuizo
a outrem, vedando-se o exercicio de maneira abusiva, sem prejuizo da possibilidade
de se impor deveres aos titulares (Frazéo et al, 2017).

E nesta perspectiva que se defende a possibilidade de se exigir das empresas
nao apenas que se abstenha de violar os direitos humanos, mas que atue a partir da
ideia de um dever constitucional de cuidado. Assim, ndo basta o comportamento
negativo, a omissdo ou a paralisia, mas, em dadas situacbes, que haja um
comportamento proativo, ainda que implique na necessidade de alterar o modelo de
negocio e a forma de exploracdo. Isso mostra-se essencial quando analisado diante
dos direitos humanos consagrados e do risco de violagdo a estes direitos pelo

exercicio da atividade empresarial.

1.3.2 Justica Social e Solidariedade: a construcao de um locus constitucional para os
direitos humanos

A justica social, prevista no caput do art. 170 € um principio conformador da
concepcao da existéncia digna, prevista no mesmo dispositivo, cuja realizacdo € o fim
da ordem econdmica e um dos fundamentos da Republica (Grau, 1991).

A justica social prevista na ordem econdémica pode ser correlacionada com o
objetivo da Republica Federativa do Brasil previsto no art. 3°, |, e com a ordem social,

prevista no art. 193, ambos da Constituicdo Federal.
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O texto constitucional associa a justi¢ca social a solidariedade, “deixando certo
gue o conceito envolve ndo apenas a prevaléncia do social sobre o individual, como
também o compromisso de uma dependéncia reciproca entre os individuos” (Tavares,
2003, p. 137).

A solidariedade é extraida de um dos objetivos da Republica Federativa do
Brasil, prevista no art. 3° |, da Constituicdo Federal, aponta ao proposito de se
construir uma sociedade livre, justa e solidaria. A solidariedade leva em conta a
reparticdo dos encargos sociais, em que todos devem suportar as agruras do
progresso, decorrendo da terceira dimensdo dos direitos fundamentais encartados
como direitos de fraternidade.

Auténtica norma-objetivo, trata-se de finalidade de transformacgéo social,
sobretudo diante de sua inser¢do em uma Constituigdo Dirigente, porquanto imponha
e fundamente a reivindicacao, pela sociedade, do direito a realizagdo das politicas
publicas constitucionalmente consagradas.

Também se verifica uma correlacéo entre justica social, dignidade da pessoa
humana e reducdo das desigualdades, o que exige uma leitura compativel e
estruturante. Acrescentando-se a solidariedade, permite-se concluir que cada um €
uma aresta de um mesmo fendmeno social desejado, o desenvolvimento humano
sustentavel e dignificante.

A partir destas premissas é possivel inclusive encontrar um locus constitucional
para os Direitos Humanos, estruturando-os a partir do préprio texto constitucional.
Embora seja lugar comum dizer que os direitos humanos incorporados ao texto
constitucional sejam considerados direitos fundamentais, é possivel ir além e
reconhecer que mesmo aqueles direitos humanos que nao estejam
constitucionalmente explicitados também encontram suporte constitucional,
notadamente diante da relacdo entre justica social e dignidade da pessoa humana.
Esta, conforme destacado adiante, nucleo e fundamento dos direitos humanos.

Justica social € uma expresséo indeterminada e contingencial que no contexto
constitucional ndo designa uma espécie de justica, mas um elemento ideolégico, como
pontua Grau (1991). O termo social ndo adjetiva a justica, mas integra um substantivo
com significado proprio, significando a superagdo de injusticas da reparticdo do
produto econdmico, ndo apenas do ponto de vista ético, mas da prépria politica
econOmica capitalista (Grau, 1991, p. 241).
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Para Tavares (2003) a realizacdo da justica social se da por meio de uma
distribuicdo equitativa de riqueza a fim de permitir a cada um dispor de meios materiais
necessarios para a subsisténcia digna, ndo sendo esta finalidade atingida pela
atuacao livre do mercado regendo-se pelas préprias regras.

1.3.3 Existéncia digna e dignidade da pessoa humana como nucleo dos direitos
humanos.

Dignidade na antiguidade era caracterizada a partir da analise da posicao
social dentro da sociedade e da distincdo de cada dignidade frente as criaturas nédo
humanas, destacando-se no Estoicismo que a dignidade era compreendida como
compartilhamento pelos homens do atributo da razao (Harbele, 2013, p. 71).

Ingo Sarlet (2013) destaca que a dignidade é qualidade intrinseca do ser
humano, irrenuncidvel e inalienavel, qualidade integrante da prépria condicdo
humana. O autor ainda explicita que a dignidade pode e deve ser reconhecida,
respeitada, promovida e protegida, todavia, ndao pode ser criada, concedida ou
retirada.

Importante ainda a compreensao de que a dignidade ndo existe apenas onde
o Direito a reconhece e na medida em que € reconhecida por este, porquanto constitua
dado prévio, preexistente e anterior a experiéncia especulativa (Sarlet, 2013).

Apos os horrores da grande guerra a dignidade foi alcada a valor universal,
encontrando tributario em diversos textos fundamentais.

A dignidade da pessoa humana esté prevista no artigo 1°, Ill, da Constituicdo
Federal como um dos fundamentos da Republica, e, além disso, também figura como
fim da ordem econbmica.

Uma Constituicdo que parte da dignidade humana, o que se verifica em
diversos textos constitucionais, assume este compromisso consigo mesma (Harbele,
2013), o que permite dizer que este é um vetor para o qual todas as normas devem
convergir. O fundamento do Estado Constitucional é tanto a soberania popular quanto
a dignidade humana (Harbele, 2013, p. 83). Além disso, “a soberania popular possui

na dignidade humana seu ultimo e primeiro fundamento” (Harbele, 2013, p. 85).
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A dignidade da pessoa humana encontra previsdo em constituicbes de
diversos paises, como Alemanha, Portugal, Espanha e Italia. Desde a Constituicdo de
Weimar (1919) havia previsao textual no art. 151, lll, que a atividade econdmica
deveria corresponder aos principios da Justica, com vista a assegurar uma existéncia
humana digna a todos. Posteriormente, a Lei Fundamental da Republica Federal da
Alemanha, em seu art. 1° (1) disp6s que “a dignidade da pessoa humana € intangivel.
Respeita-la e protegé-la € obrigacao de todo o poder publico”.

A previsao contida na legislagdo alema, segundo Harbele (2013) tem dupla
dimensdo, uma define a dignidade como valor, principio filoséfico-valorativo
jusnatural, confrontando-se com a ideia de dignidade enquanto prestacdo. Sem
prejuizo, a dignidade deve servir de base comum para todas as posicdes ideoldgicas
fundamentais em uma sociedade pluralista (Harbele, 2013).

O art. 1° da Constituicdo da Republica Portuguesa possui semelhante
dispositivo, porquanto disponha que “Portugal € uma Republica soberana, baseada
na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construcéo
de uma sociedade livre, justa e solidaria”. A ConstituicAo Espanhola prevé no art. 10,
1, que a dignidade da pessoa humana é fundamento do ordenamento juridico e da
paz social.

Os paises democraticos ocidentais que ndo preveem explicitamente a
dignidade da pessoa humana em suas constituicdes, em alguma medida, a admitem
como valor constitucional e vetor axiolégico. A prépria ideia de democracia e liberdade
nao pode ser concebida sem o reconhecimento da dignidade do individuo.

A dignidade humana, para Harbele (2013) assume a natureza de valor juridico
mais elevado no ordenamento constitucional, manifestando um carater pré-positivo e
o fim supremo do direito, estando na base de todos os direitos fundamentais, ndcleo
do principio do Estado de Direito.

Cuida-se de proibicdo de que os homens sejam utilizados como objetos do
Estado ou que sejam tratados de forma a desnaturar sua qualidade de sujeito,
protegendo-se a um s tempo sua natureza de individuo e sua vinculagdo comunitaria
(Harbele, 2013). Ainda segundo o autor alem&o, desta estruturagao extrai-se que a
dignidade conduz a deveres e obrigacdes, um verdadeiro dever geral de defesa e um
dever de protecdo intersubjetivo, 0 que mais tarde servira de fundamento para a

propria ideia da devida diligéncia obrigatoria em direitos humanos.
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O raciocinio justifica-se pela posicao de Luis Roberto Barroso (2017), para
guem a dignidade da pessoa humana possui como conteddo minimo o valor
comunitario, a autonomia privada e o valor intrinseco do individuo. Este, consolidado
a partir da ideia kantiana de que o homem € um fim em si mesmo, afastando uma
visdo utilitarista, deve primar pela valorizacdo do individuo, forte na maxima do
imperativo categorico (Barroso, 2017).

Uma das construgdes tedricas mais convincentes para compreender a
dignidade humana é a férmula-objeto proposta por Durig (apud Harbele, 2013), a qual
propde que a dignidade € atingida sempre que o homem é tratado como objeto, seja
do agir estatal ou de sua instrumentalizacéo. A vista disso, o Estado e a sociedade
realizam a dignidade humana quando os cidadaos sao transformados em sujeitos de
suas acoes.

A dignidade € fundamento do Estado e da sociedade, constituida e
eventualmente a ser constituida, como adverte Harberle (2013). Esta percepcédo é
extremamente relevante para se compreender os reflexos da dignidade humana em
relacdo a sociedade e ndo apenas em face do Estado.

Implica dizer que a dignidade humana deve ser o referencial para as
atividades entre os particulares como fundamento da eficacia horizontal dos direitos
humanos, sendo esta uma das ideias principais que se defende neste trabalho. O
tema sera aprofundado oportunamente, mas por enquanto é imprescindivel apontar
que os particulares, notadamente durante o exercicio da atividade econémica, devem
respeitar a dignidade de todos, ou, nos termos da Constituicdo, devem assegurar, a
todos, existéncia digna.

Esta mesma conclusdo pode ser extraida de Harbele (2013, p. 82) o qual
aponta que “a obrigagéo de respeito e protegdo abrange tendencialmente também a
sociedade. A dignidade humana possui eficacia em relacdo a terceiros, ela constitui a
sociedade”.

Como se observa, néo se trata apenas de respeitar, mas de proteger, e, nos
termos da Constituicdo, assegurar. Logo, a dignidade humana possui eficacia em
relacéo aos terceiros, inclusive atores econdmicos privados, 0s quais devem respeitar,
proteger e assegura-la. Trata-se de dever juridico fundamental (Harbele, 2013, p. 85),
um dever juridico de cuidado.

Ha também que se considerar, como proposto por Ingo Sarlet (2013) a

dimensdo comunitaria (ou social) da dignidade da pessoa humana, porquanto todas
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possam ser consideradas em conjunto e ndo apenas individualmente. Cuida-se de
visdo kantiana intersubjetiva da dignidade, partindo da situacéo basica dos individuos
em relacdo aos demais, verdadeiro ser com os outros. O autor parte do pressuposto
de que a dignidade, em sua dimensdo comunitaria, ultrapassa a ideia de autonomia
individual, alcancando a consciéncia da necessidade de promocéo das condi¢cdes de
uma contribuicédo ativa para reconhecer e proteger o conjunto de direitos e liberdades
indispensaveis, corolario da prépria dignidade (Sarlet, 2013).

A dignidade também possui uma dimensdo cultural, ndo podendo ser
exclusivamente compreendida como um elemento ontolégico (Sarlet, 2013). Esta
compreensao permite concluir que a dignidade pode ser fruto do trabalho de diversas
geracdes e da propria humanidade, o que encaminha para a compreensdo de uma
dimenséo prestacional ou positiva (SARLET, 2013, p. 28). Importa esclarecer, como
faz o autor, que nao se trata de aderir a uma concepcéo de dignidade como prestacao,
mas em uma condi¢cdo conquistada pelas acdes concretas dos individuos, servindo
os direitos fundamentais de condicdo para realizacdo da dignidade e nao para
assegura-la.

A dignidade, como leciona Perez Lufio (2021), ndo se trata apenas da
garantira negativa de que o individuo néo seja alvo de ofensas e humilhacdes, mas
também agrega a ideia de desenvolvimento pleno da personalidade individual, a qual
pressupde o reconhecimento da total autodisponibilidade, afastando as interferéncias
e impedimentos externos das manifestacdes préprias de cada homem; de outro lado
exsurge a autodeterminacéo, decorrente na livre projecao historica da razdo humana
(2021, p. 318).

E nesta quadra que Ingo Sarlet (2013) aponta que a dignidade assume dupla
dimensdo, negativa e positiva (limite e prestacdo), manifestando-se enquanto
simultaneamente expressdo da autonomia da pessoa humana e na necessidade de
sua protecdo por parte da comunidade e do Estado. Isso implica dizer, segundo o

autor, ciando Martin Kopperneck, que

a dignidade, na sua perspectiva assistencial (protetiva) da pessoa
humana, podera, dadas as circunstancias, prevalecer em face da
dimensao autonémica, de tal sorte que, todo aquele a quem faltarem
as condic¢des para uma decisdo propria e responsavel (...) poderé até
mesmo perder — pela nomeacao de eventual curador ou submisséo
involuntaria a tratamento médico e/ou internacéo — o exercicio pessoal
de sua capacidade de autodeterminacgdo, restando-lhe, contudo, o
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direito a ser tratado com dignidade (protegido e assistido) (Sarlet,
2013, p. 30).

Assim, destaca Sarlet (2013), a dignidade € simultaneamente limite e tarefa
dos poderes estatais e da comunidade geral. Como limite, a dignidade implica nao
somente que o individuo n&o pode ser reduzido a condi¢cdo de objeto da agéo propria
ou de terceiros, mas também que gera direitos fundamentais contra atos que a violem
ou a exponham a ameacas graves. Enquanto tarefa, ainda segundo o autor, dela
decorrem deveres concretos de tutela para protecdo da dignidade de todos,
assegurando-se 0 respeito e promogao.

Em que pese a identificacdo enquanto tarefa do Poder Estatal, ndo se ignora
gue é possivel exigir dos demais integrantes da comunidade o dever de respeitar a
dignidade humana, ndcleo essencial dos direitos humanos.

Ha autores que compreende a posicao da existéncia digna na ordem
econbmica como uma leitura do minimo existencial (Tavares, 2003), contudo, &
preciso ir além, a previsdo tem muito mais envergadura e ndo se limita apenas a
aspectos econdmicos e de subsisténcia, o preceito “existéncia digna” € mais amplo.
Para Eros Grau (1991) a dignidade ocupa, ao lado do direito a vida, o ndcleo essencial
dos direitos humanos.

Considerando a posicao da dignidade da pessoa humana no ordenamento
juridico e, sobretudo, sua posi¢cao como finalidade da ordem econémica constitucional,
EROS GRAU (1991) destaca que as relacdes econdmicas e a atividade econémica
em sentido amplo devem ser dinamizadas para promocéao da existéncia digna a todos
os individuos. Acrescenta o autor que para a concretizacado deste objetivo e o respeito
a dignidade da pessoa humana deve haver empenho tanto o setor publico quanto o
setor privado e, por conseguinte, “0 exercicio de qualquer parcela da atividade
econdmica de modo ndo adequado aquela promocdo [existéncia digna de todos]
expressara violagao do principio da dignidade da pessoa humana” (1991, p. 218).

Assim, identifica-se expressamente que a atividade empresarial, 0 exercicio
da liberdade de iniciativa, deve respeitar a dignidade da pessoa humana e, além disso,
assegurar uma existéncia digna. Com efeito, a livre iniciativa fundamenta a ordem
econdbmica e ndo pode coexistir em conflito com os outros principios e direitos, muito
menos com a propria finalidade da ordem econdmica que é a garantia de uma

existéncia digna a todos.
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Peter Harbele (2013, p. 48) destaca que no ambito econémico-social, a
existéncia humana digna exprime ndo apenas uma garantia, mas também serve para
delimitar a liberdade econdémica individual.

No mesmo sentido é a Constituicdo da Republica Italiana que também adota
a dignidade da pessoa humana como principio da ordem econémica, ao apontar no
art. 41 que apesar da iniciativa econémica privada ser livre, “ndo se pode desenvolver
em contraste com a utilidade social ou de uma forma que possa trazer dano a
seguranga, a liberdade, a dignidade humana”.

A posicao ocupada pela dignidade da pessoa humana no texto constitucional,
notadamente como finalidade da ordem econémica, revela a exigéncia de realizacao
de uma democracia econdmica e social, ndo se limitando ao debate do minimo
existencial, como aponta Bercovici (2022). Para o autor, democratizar a economia
implica dizer que o proprio poder econdmico precisa ser distribuido, orientando a
economia ao atingimento de interesses coletivos.

Para além desta visdo, pode-se apontar que a dignidade da pessoa humana
comporta desenvolvimento no campo dos deveres e obrigacdes, cujo fundamento
encontra-se na dimensdo comunitaria da dignidade (HARBELE, 2013).

Esta concepcdo permite aprofundar a analise do dever de cuidado, como
apontado por HARBELE (2013, p. 67).

1.3.4 A Funcao Social da Empresa orientada a ideia de respeito aos direitos humanos

s

A funcdo social da propriedade € um principio constitucional impositivo
(Canotilho, 2010), manifestacdo do principio da propriedade privada, ambos principios
da ordem econémica (Coelho, 2012, p.37).

A ideia de func¢éo social da propriedade remonta a Constituicdo de Weimar de
1919, ao prever que “a propriedade obriga. Seu uso deve, ao mesmo tempo, servir o
interesse da coletividade”, como recorda Comparato (1986).

O conceito de funcao social é relativamente difuso, abrigando ideias centrais
como o aproveitamento racional da propriedade, a utilizacdo adequada dos recursos
naturais, a preservacdo do meio ambiente, o bem-estar da comunidade (Barroso,

2001), além de outras, que podem ser compreendidas dentre de um contexto mais
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amplo, notadamente em referéncia a consagracao da existéncia digna, o que permite
ampliar o debate para a defesa dos direitos humanos e a vedacao a atividades lesivas
aos individuos.

Enquanto a propriedade privada, a principio, servia de justificativa para
protecdo do individuo e sua familia contra as necessidades materiais,
contemporaneamente perde o espaco de exclusividade, surgindo outras formas de
protecdo, como a garantia de emprego e salario justo e prestacdes sociais devidas ou
garantidas pelo Estado, como aponta Fabio Konder Comparato (1986).

Sobre o tema, Ana Frazéo (et. al, 2017, p. 202) esclarece que

a funcao social, conforme construida pela doutrina italiana, ndo tem
por finalidade apenas a anulagdo de condutas anti-sociais, mas
também o direcionamento e orientacdo do exercicio dos direitos para
a realizacdo do interesse publico, sem comprometer o nucleo de
individualidade a eles inerente. (...) a funcdo social ndo serve apenas
a delimitacdo dos limites dos interesses e direitos subjetivos, mas
também comporta uma dimensdo ativa ou impulsiva. A partir do
momento em que se concebe um sistema juridico inspirado pela
solidariedade politica, econémica e social, o conteudo da fun¢éo social
assume esse carater promocional, que procura garantir os valores
sobre 0s quais se funda o ordenamento.

Destaca Comparato (1990) que a propriedade privada se sujeita a um duplo
regime, individual e como fundamento da ordem econémica. Como direito individual
destaca que esta ligado a pessoa humana, relacionando-se ndo apenas com os bens
de uso e consumo, mas também com os bens de producao e, por fim, como meio de
protecdo contra o Estado e o abuso privado (1990, p.272). Como fundamento da
ordem econdmica, a propriedade ndo esta conectada indissoluvelmente ao exercicio
da atividade empresarial, podendo comportar-se por meio da atividade publica
empresarial.

Ao tempo que destaca que a propriedade privada tem como finalidade a
protecdo da prépria dignidade da pessoa humana, ao garantir a subsisténcia individual
e familiar, Eros Grau (1991) destaca que ela nédo carrega em si mesma uma funcgao
social, mas apenas 0s abusos cometidos em seu exercicio sdo limitados, para ele, a
funcdo é individual, a despeito da previsdo contida no art. 5°, Xlll, da Constituicdo
Federal (a propriedade atendera a sua funcao social).

A analise da funcao social ndo implica em evidenciar as restricbes ao uso e

gozo, estas sao limites negativos dos direitos do proprietario, a compreensao vai além,
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implicando em um poder, verdadeiro poder-dever de conceder ao objeto da
propriedade determinado destino e vincula-lo a certo objetivo (Comparato,1986). Essa
compreensao seria justificada pela adjetivacdo da propriedade indicando que o
objetivo corresponde ao interesse coletivo e ndo individual do proprietario, sem que
haja conflito, ao contrario, deve haver o intuito de harmonizac&o, como aponta Fabio
Konder Comparato (1986).

A funcéo social s6 pode ser analisada quando em perspectiva da propriedade
privada, conforme destaca Eros Grau (1991, p. 244), a ideia da fun¢éo social, vinculo
que atribui a propriedade um novo conceito, s6 possui sentido e razao de ser quando
se refere a propriedade privada. A propriedade publica, necessariamente, possui uma
funcdo publica e social, voltada ao coletivo, como destaca o autor. O texto
constitucional revela que a propriedade ndo € um instituto juridico, mas um conjunto
de institutos juridicos relacionados a distintos tipos de bens e relacdes juridicas (Eros
Grau, 1991, p. 248).

Nesta linha de inteleccéo, destaca Eros Roberto Grau (1991, p. 250) que

0 que mais revela enfatizar, entretanto, é o fato de que o principio da
funcédo social da propriedade impde ao proprietario — ou a quem detém
0 poder de controle, na empresa — 0 dever de exercé-la em beneficio
de outrem. Isso significa que a fung&o social da propriedade atua como
fonte da imposicao de comportamentos positivos — prestacdo de fazer,
portanto, e ndo, meramente, de ndo fazer — ao detentor do poder que
deflui da propriedade.

Acrescenta o autor dizendo que as propriedades que sédo impregnadas pelo
principio da funcéo social revelam verdadeiras propriedades-funcéo social, passando
a funcao social a integrar o conceito juridico-positivo de propriedade, o que repercute
no préprio interior do direito, assim, a funcéo justifica e legitima a propriedade (Grau,
1991).

A previsdo da funcdo social da propriedade como principio da ordem
econdmica, subordina o exercicio da propriedade privada dos bens de producéo aos
ditames da justica social e a realizacdo do fim de assegurar a todos uma existéncia
digna (Grau,1991).

O respeito ao aspecto social da propriedade e, portanto, da atividade

empresarial, ndo antagoniza o interesse na superacao dos indices de eficiéncia e de
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lucros, mas implica em um juizo de equilibrio entre a obtencao de riquezas, a finitude
e escassez de recursos materiais e 0s custos sociais decorrentes da atividade.

O artigo 116, paragrafo unico, da Lei 6.404/76 exemplifica como a funcéo
social se comporta na atividade empresarial, revelando que a companhia, por meio do
acionista, deve cumprir a funcéo social, tendo deveres ndo apenas em relacdo aos
outros acionistas como também aos seus trabalhadores e a comunidade em que atua,
devendo os direitos e interesses destes serem respeitados e atendidos.

N&o hé duvida que a exploracdo empresarial dos bens de producdo, embora
tenha tendéncia natural ao individualismo, ndo pode omitir seu atendimento a funcao
social, devendo, contudo, estes interesses serem harmonizados e convergirem.

Entretanto, € possivel apontar outras caracteristicas do principio da funcéo
social. André Ramos Tavares (2019) destaca que a fungdo social constitui a
introducdo de uma nota na propriedade que pode nao coincidir com os interesses do
proprietario, embora seja derivada da prépria ordem juridica, devendo ser obedecida,
logo, seriam exigiveis dentro do conceito todas as condi¢des que decorram do
interesse social.

Nesta esteira, Frazao (et. al, 2017, p. 203) destaca que

o principio da funcé@o social da empresa apresenta efeitos diretos
sobre a compreensdo de interesse social das sociedades
empresarias, modificando-o e ampliando-o0, de modo a ultrapassar a
compreensdo contratualista de que o interesse coletivo que justifica as
pessoas juridicas seria tdo somente a soma dos interesses individuais
dos sécios.

Estabelecidas estas consideragdes, importa ao presente trabalho aproximar a
funcao social da empresa da nocédo de comportamento ético. Pretende-se, com isso,
apontar a possibilidade de que seja exigivel da empresa uma responsabilidade ética,
a qual estaria alinhada aos direitos humanos.

A ética, conforme sera observado, funciona como fundamento axiol6gico dos
direitos humanos, o qual encontra como fundamento juridico constitucional a
dignidade da pessoa humana. Neste sentido, o comportamento ético empresarial é
exigivel e pode figurar como um dever constitucional, o que implica no dever de
respeitar os direitos humanos e, portanto, atuar de forma a evitar a pratica de acdes
violadoras destes direitos, ou, em ultima analise, reparar os danos decorrentes destas

violacoes.
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Neste sentido que se pretende desenvolver o tema da devida diligéncia,
notadamente do dever das empresas atuarem de forma consciente e ativa,
identificando os riscos de violacdo aos direitos humanos e atuando para evitar ou
reparar os resultados, compreendendo que este respeito também esta inserido no

conceito de funcéo social da empresa.

1.4 Etica Empresarial

N&o parece mais ser possivel conceber um modelo econémico de geracao de
riqueza e emprego sem a participagcdo das sociedades empresariais. O modelo
econbmico vigente, marcado por elementos -capitalistas, embora ndo seja
exclusivamente liberal, depende da presenca das empresas e do engenho individual
para sua existéncia.

N&o se ignora que o modelo econdmico capitalista possui sérias deficiéncias,
tampouco se acredita que seja um modelo acabado. E preciso refletir para além de
Mark Fisher (2020), ndo imaginando o fim do capitalismo (o que ndo parece estar no
horizonte préximo), mas o seu aperfeicoamento.

Nada obstante, € Gtil a preocupacdo de Fisher (2020) para revelar que héa
deficiéncias no modelo econdmico que devem despertar para a reflexao e a anélise
acerca da existéncia de outro sistema politico e econémico viavel em alternativa ao
vigente. Como prop8e o autor, é preciso ter consciéncia de que o capitalismo é uma
estrutura impessoal e abstrata, razdo pela qual depende de nossa colaboracdo
(Fischer, 2020, p. 28).

Em uma analise critica, € possivel verificar que os problemas do capitalismo
sdo graves e demandam discusséo e correcdo. Sao disfuncdes ou consequéncias
negativas admitidas pela inércia. Em muitos casos s&o retroalimentadas ou
incorporadas pelo préprio sistema. A titulo de exemplo, a catastrofe ambiental, a
mudanca climatica e a ameaca de esgotamento dos recursos estdo sendo
incorporadas pela publicidade em detrimento de serem reprimidas (Fisher, 2020, p.
25-36). Como sera exposto oportunamente, muitos dos problemas séo desalocados

pelo sistema capitalista, convertendo em aspectos mercadologicos ou controlando o
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discurso e a atencdo da sociedade civil, € o que se verificou com questbes
relacionadas aos fatores ESG e a Responsabilidade Social Corporativa.

O que se pretende, portanto, € compreender como 0s atores econdmicos
podem atuar de forma consciente e responsavel, notadamente tentando superar as
disfuncbes do modelo econdmico por meio de um comportamento ético.

A principio, apenas os individuos parecem poder ser responsabilizados
eticamente por suas ag¢les, contudo, quando a causa dos abusos e erros é
corporativa, empresarial, deve-se refletir que mecanismos seriam capazes de regular
e controlar estas estruturas impessoais (Fisher, 2020, p. 116). Como seria possivel
responsabilizar uma estrutura empresarial e como seria possivel exigir desta um
comportamento ético.

Para além de apontar que todos sao responsaveis, é preciso destacar a
responsabilidade dos atores econémicos e, sobretudo, das empresas, por muitas das
disfuncbes do modelo econdmico. Ndo se trata de demoniza-las, mas de
responsabiliza-las pelos comportamentos e pelas escolhas. Ocorre que ao imputar ao
capitalismo a culpa pelas consequéncias negativas exclui-se a responsabilidade dos
individuos, socializa-se a culpa pelo problema, diluindo-a, enquanto nao se enfrentam
as causas.

O caminho que se persegue é o do ajuste e aperfeicoamento por intermédio da
reflexdo do comportamento empresarial, sobretudo a partir da possibilidade de exigir

destes uma conduta ética.

1.4.1 Etica e Economia

A sociedade empresarial ndo pode agir como se o0 Unico comportamento
possivel e exigivel fosse orientado a obtencédo do lucro, autointeressado (Sen, 1999).
Dentre varios comportamentos possiveis, deve a atividade empresarial ser exercida
em respeito aos principios e direitos previstos na Constituicdo Federal, exigindo-se
nao apenas um nao lesar — nao fazer, mas inclusive um fazer, um agir empresarial
ético.

Deve-se recordar a licdo de Amartya Sen (1999) quanto a economia e suas

duas origens, considerando-se que a empresa se insere em um contexto econémico,
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de onde extrai seu comportamento e finalidade. A partir da leitura do autor, é possivel
observar que o comportamento autointeressado ndo € o Unico possivel, podendo a
empresa comportar-se com maior racionalidade atingido outras finalidades além da
econdmica.

Como apontado, a economia possui duas origens, uma na ética e uma na
engenharia. Citando Aristoteles em Etica & Nicobmaco, Sen (1999) aponta que a vida
empenhada no ganho € um imperativo, mas nao € a riqueza que buscamos, ela
apenas é util e no interesse de outra coisa, sendo mais relevante atingir sua finalidade
em beneficio de uma nacdo ou uma coletividade em detrimento de um homem apenas,
descreve como sendo uma concepcao de realizacdo social.

A abordagem da engenharia, de outro lado, cuida de questdes
primordialmente logisticas, em detrimento de fins supremos ou de questdes como a
promocao do bem para o homem ou como devemos viver, orienta-se para consecucao
dos fins a partir do meio apropriado, € uma racionalidade simples e objetiva (Sen,
1999).

O aspecto ético afastou-se da engenharia, prevalecendo este enfoque.
Contudo, Sen (1999) acredita que esse distanciamento empobreceu a economia. Sem
desconsiderar que a visdo da engenharia trouxe significativos contributos, inclusive
pelo desenvolvimento da teoria do equilibrio geral e das solucbes pragmaticas e
produtivas, aponta que a economia “pode tornar-se mais produtiva se der uma
atencao maior e mais explicita as consideracgdes éticas que moldam o comportamento
€ 0 juizo humano (Sen, 1999, p. 25)”

Analisando o comportamento humano e a racionalidade econémica Sen
(1999) elabora criticas a defesa econébmica do comportamento autointeressado. Para
o autor ndo é possivel defender que o Unico comportamento racional seja aquele
empenhado pelo autointeresse, ou seja, nao é possivel asseverar que o que nao for
maximizacdo do autointeresse nao seja racional, o que implicaria em uma rejeicéo da
motivacdo relacionada a ética. Sem desconhecer a possibilidade de que possa o
comportamento universal ser egoista, para o autor, ndo € possivel defender que so
seja racional se for autointeressado.

Nessa linha de inteleccdo, Sen (1999) aponta que em um grupo 0S
comportamentos dos membros séo orientados por sacrificios assimétricos, resultando
em acOes altruistas e egoistas, ndo sendo possivel defender que o comportamento

seja sempre autointeressado.
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Adam Smith (1975, p. 140), em a Teoria dos sentimentos morais, salienta que
‘o homem, segundo os estoicos, deve considerar-se ndo separado e desvinculado,
mas um cidaddo do mundo, um membro da vasta comunidade da natureza” e
acrescenta, “no interesse dessa grande comunidade, ele deve em todos os momentos
estar disposto ao sacrificio mesquinho do autointeresse”. A concepg¢ao smithiana néo
€ exclusivamente autointeressada, ha outras motivacdes que podem ser reveladas ou
desejadas, ndo se limitando ao comportamento egoista.

A defesa da existéncia de transacdes comerciais pragméaticas, mutuamente
vantajosas, ndo indica que a economia opere por uma motivacao Unica para Smith.

Ao analisar o ponto, Sen destaca que

a interpretacao errbnea da postura complexa de Smith com respeito a
motivagdo e aos mercados e o descaso por sua analise ética dos
sentimentos e do comportamento refletem bem quanto a economia se
distanciou da ética com o desenvolvimento da economia moderna
(Sen, 1999, p. 43-44).

Destaca, ainda, que o individuo pode ter motivos para empenhar-se por outros
objetivos que ndo o préprio bem-estar ou interesse individual, como quando respeita
a condicdo de agente de outras pessoas. Sen (1999), aponta para a existéncia de
indicios de que pessoas optam por regras de comportamento que sao contrarias aos
seus objetivos, tendo como razao o fato de que os individuos ndo atribuem nenhuma
importancia a observancia dessas regras de comportamento. Estas, continua o autor,
podem ser seguidas por motivos instrumentais, para beneficio do grupo como forma
de melhor atender os interesses individuais, mesmo sendo possivel que cada pessoa
pudesse melhorar ainda mais o atendimento de seus proéprios objetivos (SEN, 1999,
p. 99).

Desse raciocinio extrai-se a natureza de interdependéncia muatua das
realizacbes, 0 que aponta que o comportamento também é uma questdo social,
permitindo que o pensamento a partir do “nds” orienta para um senso de idealidade e
o reconhecimento dos objetivos dos outros, bem como a interdependéncia desses
objetivos, 0 que sugere que regras de comportamento sejam seguidas mesmo quando
s6 possuem valor instrumental para promoc¢ao dos objetivos do grupo (Sen, 1999, p.
101).

Amartya Sen (1999) ao analisar o consequencialismo, destaca que para uma

avaliagdo global do status ético de uma atividade, € imprescindivel, além de
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considerar seu valor intrinseco, identificar seu valor instrumental e as consequéncias
sobre outras coisas, examinando as repercussdes valiosas e desvaliosas que a
atividade possa ter.

O comportamento ético deve partir de uma conduta decorrente de uma deciséo
refletida. O agir ético € virtuoso, pautado no bem, promotor da felicidade dos seres e
da sociedade (Aristoteles, 2009). A ética antiga discutia 0 comportamento individual
orientado para o coletivo, para os bens particulares e publicos, como aponta Platéo
(1985).

O comportamento ético proposto por Aristoteles (2009) ndo se limita as
reflexdes morais, mas também se debruca sobre uma sabedoria ou prudéncia sobre
o0 trato com o todo, sobre o equilibrio, e sobre uma ética individual e social. Segundo
Nalini (2014, p.30), conceitua-se ética como “ciéncia do comportamento moral dos
homens, em sociedade”, sendo que, a perda dos valores morais afeta de forma direta
a dignidade humana, que tem sua integridade abalada.

Nalini (2014, p. 246) recorda que ha uma Etica Publica (Justica) cujo sentido
pode ser definido em contraposi¢do com o de Etica Privada. Enquanto a primeira pode
ser compreendida como a moralidade com vocacdo de incorporar-se ao Direito
positivo, orientando seus fins e seus objetivos como Direito justo. Enquanto nao
incorporado ao direito positivo, serve de critério para apreciar a norma positiva,
quando incorporada, pode ser compreendida como moralidade legalizada ou
positivada. Ainda segundo o autor, a Etica Publica é uma ética procedimental que n&o
assinala critérios, nem estabelece condutas obrigatérias, apesar disso, marca
critérios, guias e orientagdes, para organizar a vida social, embora permita aos
individuos estabelecer os caminhos a serem percorridos. Assim, a Etica Plblica, ainda
segundo Nalini (2014), implica em um esfor¢o de racionalizacdo da vida politica e
juridica para alcancar a humanizacdo de todos, consistindo em um instrumento
voltado ao desenvolvimento integral de cada ser humano.

A ética kantiana também permite extrair a existéncia de um dever ético e de
padrées de comportamento éticos, universais, categoricos e absolutos. A partir da
perspectiva do imperativo categério kantiano, s6 se deve agir quando a conduta puder
ser transformada em uma lei universal de conduta (Kant, 1997).

Em Kant o homem age de forma ética por meio do dever e da autoimposicéo

de normas que derivam da razao.
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Conforme Kant (1997) uma acéo é eticamente (moralmente) correta quando,
se e somente se, 0 agente pudesse desejar que as mesmas razdes fossem utilizadas
por outras pessoas em uma situacao semelhante. Além disso, as razdes que justificam
a acao devem necessariamente ser razdoes que qualquer um poderia utilizar. Ainda
conforme Kant, uma agao é eticamente correta se, ao agir, uma pessoa ndo usa outras
pessoas como instrumentos para alcancar seus proprios interesses, e também
respeite as capacidades destas pessoas para que elas possam escolher livremente.

Assim, segundo a filosofia kantiana, os conceitos éticos s6 podem ser
alcancados se respeitado o padrdo ético e as exigéncias quanto a retidao universal
da conduta, ou seja, so é exigivel dos outros aquilo que pode ser exigivel de si mesmo
(Kant, 1997).

O dever esta acima da vontade, ndo estando a ética subordinada a qualquer
objetivo. E o dever que submete a vontade e a liberdade, refletindo nas condicées de
felicidade e virtude. O dever ético obriga os individuos a fazer coisas que podem néo
lhes ser totalmente agradaveis, todavia, ao assim agir, favorece a liberdade,
provocando, por vontade prépria, algum efeito ou mudanca. Kant confirma com sua
filosofia que o homem é um ser social e deve orientar seu comportamento para que
se coadune com as necessidades coletivas, ndo instrumentalizando os individuos
como meios ou ferramentas para atingir os desejos individuais.

N&o apenas Aristételes e Platdo conduzem sua filosofia politica a partir da ética,
0 mesmo € visto em autores modernos como Kant, corroborando o pensamento de
Amartya Sen (1999), permitindo compreender que a ética deve acompanhar o agir
social. E possivel apontar, ainda, que o agir empresarial, assim como o individual,
sujeita-se a necessidade de observancia da ética.

Newton de Lucca (2009) aponta para a necessidade premente de que as
empresas e empresarios se atentem ao comportamento ético. Como aponta o autor a
economia ndo esgota os valores da vida humana, e ndo é possivel utilizar o aspecto
econdbmico e a rentabilidade empresarial como Unico fundamento da economia,
notadamente porquanto a atividade empresarial seja, antes de tudo, uma atividade
humana.

O comportamento ético empresarial €, inclusive, constitucionalmente
adequado. A dignidade da pessoa humana carrega muito do imperativo categorico

kantiano, sobretudo da ideia de n&o instrumentalizagéo.
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Portanto, é possivel dizer que as sociedades empresariais, submetidas a
Constituicdo Federal, tem o dever de agir eticamente, respeitando a dignidade da
pessoa humana, de onde se extrai a obrigatoriedade deste comportamento. N&o custa
recordar que o caput do art. 170 da Constituicdo Federal determina aos agentes
econdbmicos e, portanto, as empresas, que ao agir devem estar orientadas para a
finalidade da ordem econdmica, assegurando a todos uma existéncia digna.

O presente trabalho ndo envereda para a discussado quanto a adequagéo ou
necessidade de um codigo de ética empresarial, esta preocupacgéo é bem apreciada
por Newton de Lucca (2009). A pretensdo principal é partir da conclusdo que um
comportamento ético € exigivel das sociedades empresariais, mormente porquanto
sejam sempre acdo humana, para alcancar a construcao de instrumentos adequados
para canalizar esse comportamento quando em conflito ou em potencial risco de
violacdo com os direitos humanos.

Por isso € justa a preocupacdo de Newton de Lucca (2009, ao indagar se a
ética empresarial ndo poderia ser utilizada, ao revés, como instrumento de marketing,
e posteriormente ser rentabilizada. E preciso ir além, sendo este justamente o
caminho trilhado por este trabalho. A devida diligéncia, como sera observado adiante,
parece ser 0 mecanismo que melhor atua nesse cenario, atendendo a um
comportamento ético, ou exigindo-o, todavia, orientada para aspectos praticos e de

eficiéncia.

1.4.2 Dilema dos fins

Destaco, antes do tratamento do tema, que Peres Luiio, porquanto manifeste
pontos de vista singulares sobre o problema da economia e dos direitos humanos,
sera utilizado como marco referencial.

Os sistemas juridicos e politicos, como propde Perez Lufio (2021, p. 583),
devem ser fundamentados em um ethos universal que seja “sintese de valores
multinacionais e multiculturais e torne possivel a comunicagdo intersubjetiva, a
solidariedade e a paz”.

A solidariedade deve ser uma referéncia e um norte, principalmente quando se

vislumbra o desvelamento de novos direitos e exigéncias de incidéncia universal na
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vida de todos os homens, sendo possivel exigir, “para sua realizagdo, a comunidade
de esforgos e responsabilidade em escala planetaria” (Perez Lufio, 2021, p. 586).

Analisando a solidariedade o autor verifica que esta devem ocupar o terreno
ocupado pelos interesses meramente egoistas, assim como faz Amartya Sem (1999)
e, em certa medida, como se consegue extrair da obra de Adam Smith.

Apenas por intermédio deste espirito de solidariedade e sinergia, “de
cooperacgado e sacrificio voluntario e altruista dos interesses egoistas serd possivel
satisfazer plenamente as necessidades e aspira¢des globais comuns relativas a paz,
a qualidade de vida e a liberdade [...]” (Perez Luiio, 2021, p. 586).

A prépria solidariedade carrega uma dimensao ético-politica, compreendida
como uma atitude que busca compartilhar e se identificar com as inquietacdes e
necessidades dos outros, como destaca o autor.

Analisando o dilema dos fins, manifestado pelo embate entre ética e economia,
Perez Lufio (2021, p. 622) aponta que o Estado de Direito e os direitos humanos
possuem um inequivoco sentido ético, o reconhecimento dos valores das pessoas e
a legitimacéo da ordem juridica e politica em valores éticos. Contudo, segundo o autor,
0s ultimos anos revelaram o abandono deste fundamento, tendo havido o combate da
dimenséo axiologica em detrimento de uma légica econémica ou economicista. Em
decorréncia disso, considera-se que o fim e o fundamento das liberdades e da propria
ordem constitucional consiste na aceitacdo das leis do mercado, inverte-se a ordem
das finalidades, passando o mercado e a economia de instrumento para fins.

Milton e Rose Friedman (1980) apontavam que uma sociedade que prefira a
igualdade a liberdade, no sentido dos resultados, acabara sem qualquer destes
direitos, segundo eles o uso da forca para obter igualdade destruira a liberdade,
resultando no uso da forca na méo de pessoas que a utilizardo para interesses
préprios (Friedman et al, 1980).

A discussao tradicional, que ocupa sobretudo a andlise econémica, de que a
igualdade e a liberdade estdo em conflito e que uma implica em diminuicdo da outra,
possui, segundo Perez Lufio (2021) viés ideoldgico. Trata-se de visdo carregada de
parcialidade, o que afasta do debate os termos éticos ou axiol6gicos, convertendo-os
prioritariamente em aspectos econdmicos. Portanto, ndo ha discussao se determinado
direito deve ou néo ser objetivado, ou se € eticamente desejavel satisfazé-lo, a analise
atual limita a aspectos econdémicos, como a reserva do possivel e o condicionamento

fiscal.
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Neste dilema, Perez Lufio (2021) aponta para uma solucédo ética. Sem ignorar
os condicionamentos econdmicos que influem na acéo do Estado e sdo necessarios
a consecucdo dos direitos sociais, defende que apenas uma concepc¢do ética das
metas do constitucionalismo e do esquema de direitos humanos permitirdo assegurar
um programa humanista emancipatério, oportunizando, ainda, a denuncia e
reivindicacao de “situagdes internas ou internacionais (...) que revelam discriminagao
no usufruto dos direitos, mas sem que isso afete seu fundamento e sua propria
existéncia” (Perez Luio, 2021, p. 625).

Para defender seu ponto de vista, o autor destaca a impertinéncia da “falacia
naturalista e da falacia determinista”. Na falacia naturalista ha uma confusao entre
fatos e valores, confunde-se a fundamentacdo dos direitos com sua realizacéo.
Aponta que ndo é defensavel que apenas os direitos que possuam meios econdémicos
para satisfazé-los deva ser reconhecido. Ao contrario, os direitos devem ser
consagrados pelo seu conteldo axiolégico e emancipatorio, ainda que haja limite
material para sua consecucdo. Entender de forma inversa implicaria em permitir que
o0 mercado ditasse as condi¢des de existéncia dos direitos.

Para a falacia determinista, as leis do mercado sé@o inexoraveis e devem definir
o alcance dos direitos, a partir da analise econémica de seus pressupostos. Esta tese
desemboca no sofisma denominado “fim da histéria” ao postular que necessariamente
o desenvolvimento histdrico converge para a economia de mercado e a democracia
liberal, concretizacéo definitiva do progresso politico e social (Perez Lufio, 2021, p.
624).

Limitar-se a visdo econbmica, inclusive sobre a concepc¢éo de que as leis do
mercado podem definir o alcance dos direitos, redundara na equivocada conclusdo de
que o desenvolvimento convergira inexoravelmente a concretizacdo definitiva do
progresso social e politico, olvidando-se que as leis do mercado sdo abstracdes
construidas a partir de uma pluralidade de vontades, ndo se trata de produto de uma
causalidade inelutavel, mas leis que servem a fins humanos (Perez Lufo, 2021, p.
624-625).

Longe de uma visao radical, o que se observa como factivel, utilizando-se
inclusive de linhas aparentemente contrapostas, é a complementariedade entre a
economia e a ética, na mesma esteira apresentada por Sen (1999), extraindo do
mercado a sua capacidade légica e de desenvolvimento econémico, mas inserindo

nesta a reflexéo ética. O que nao parece possivel e adequado é que as regras sejam
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ditadas exclusivamente pelos agentes econdmicos e que se admita o distanciamento
do componente ético e, por conseguinte, do respeito aos direitos humanos, a partir do

fundamento economicista, como se a economia fosse um fim em si mesmo.

1.4.3 Etica da responsabilidade

Das licbes de Max Weber (2011) é possivel extrair a ideia de uma ética
responsavel, ou, como propde o0 autor, uma ética da responsabilidade, o que
claramente seria ajustavel e adequado as empresas.

Aproximando a ideia de ética e dignidade, anotando particularidades no
comportamento politico, Weber (2011) aponta para a possibilidade de orientacdo a
partir da ética da responsabilidade e da ética da convic¢ao, destacando que a ética
da conviccédo nao é despida de responsabilidade, ou vice-versa, mas que ha oposicéo
entre as atitudes imbuidas de cada uma destas modalidades.

Pela ética da conviccédo, devemos confiar no resultado da acdo. Weber (2011)
aproxima a hipotese a um crente, religioso ou mesmo politico, que espera 0s
resultados que deseja simplesmente por acreditar neles. Contudo, quando as
consequéncias de um ato praticado com pura conviccdo apresentam-se
desagradaveis, o partidario desta natureza ética transferird sua responsabilidade a
terceiro, mas nao a si, responsabilizard o mundo, a tolice dos homens ou a vontade
divina. O partidario da ética da convic¢ao apenas se sente responsavel por velar pela
sua doutrina ou ideologia, para que mantenha acesa a chama de suas convicgoes.
Para Max Weber (2011, p. 77) estes atos “do ponto de vista objetivo essencial,
aparecem como totalmente irracionais, visam apenas a este fim: estimular
perpetuamente a chama da prépria convicgao”.

Quanto a ética da responsabilidade, surge para o agente o dever de responder
pelas previsiveis consequéncias dos proprios atos. Aquele que age com a ética da
responsabilidade sabe quais as consequéncias imputaveis a sua propria acgao,
respondendo por ela. Contard com as fraquezas humanas, compreendendo que
devera enfrentar as consequéncias de seus atos. O agente tem discernimento a ponto
de declarar que ndo podendo agir de outro modo, se detém, sendo esta conduta
considerada por Weber (2011) como autenticamente humana.
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Assim, é possivel apontar que o comportamento ético racional deve estar
alinhado com o dever de responsabilidade. Em se tratando de comportamentos dos
agentes econémicos é imprescindivel que estes respondam pelas consequéncias de
seus comportamentos. Ndo € aceitavel que a empresa se comporte apenas a partir
de uma dGtica utilitarista ou autointeressada, ignorando a responsabilidade dos seus
atos ou, diante da previsibilidade das consequéncias lesivas de sua conduta, ndo age
de modo a evita-las ou continua a causar prejuizos aos outros, ndo se detendo.

Ha um elemento ético que orienta o comportamento empresarial, esse
elemento esta em sintonia com os principios e fundamentos da Constituicdo Federal.
Logo, é possivel extrair que o dever ético € sobretudo constitucional, embora
manifestado por institutos e principios especificos. Portanto, o comportamento
empresarial deve respeito a ordem juridica constitucional na qual esté inserida, o que
implica dizer que deve respeitar a dignidade da pessoa humana, o dever de
solidariedade e atingir sua funcao social, manifestacées de um dever ético.

Neste sentido, a atividade empresarial deve ter ciéncia da consequéncia de
seus comportamentos, assumindo a responsabilidade decorrente e se detendo diante
dos danos que possa promover, sendo este um imperativo ético exigivel ndo apenas
por aspectos de ordem filoséfica, mas decorrentes do proprio ordenamento

constitucional.

1.4.4 Desalocacao de valores

O comportamento eticamente responsavel também decorre da observacao de
que algumas condutas ndo podem ser monetizadas. O filtro econbmico e monetério
nao pode servir para analise absoluta mormente quando em conflito com direitos
humanos. Compreender de forma oposta implica em desalocar valores contidos em
certas circunstancias, precificando direitos a fim de inseri-los na equacéo econdmica,
0 que ndo se mostra adequado.

O problema encontra-se no limite da ética.

A converséao de direitos e valores na linguagem do mercado revela uma viséo
utilitarista e instrumentalizada, em descompasso com a filosofia Kantiana e a

dignidade da pessoa humana.



59

Michael Sandel (2012) auxilia na compreensao do problema sob uma analise
contemporanea. Diante do problema, ele aponta que é preferivel “ter uma economia
de mercado para ser uma economia de mercado” (2012, p. 16), indicando que o
mercado ndo pode capturar a sociedade, transformando-a em instrumento, mas, ao
contrario, € o mercado o instrumento para consecucdo dos objetivos da sociedade.

A despeito disso, a realidade aponta para a existéncia de uma “sociedade de
mercado” (Sandel, 2012), na qual os valores de mercado permeiam a atividade
humana em diversos aspectos, convertendo as relagbes sociais para o formato
mercadoldgico.

A partir deste expediente, reformatando relacfes sociais e aspectos da
sociedade para a linguagem do mercado, estamos atribuindo preco a bens nao
econOmicos (Sandel, 2012).

Torna-se necessario, portanto, o debate sobre o limite moral do mercado,
devendo a sociedade decidir em que circunstancias o mercado nao atende o bem
publico, mas, ao contrario, sdo intrusos e causam danos a bens ndo econémicos
(Sandel, 2012).

N&do se pode dizer que os mercados sdo0 neutros, tampouco 0s agentes
econdmicos, ao contrario, as escolhas individuais levam em conta interesses proprios,
podendo o comportamento ser meramente autointeressado e egoista ou pode levar
em consideracao aspectos éticos como conformadores, atingindo-se a um s6 tempo
os dois objetivos, ou seja, atender o interesse proprio sem, contudo, trazer prejuizo a
outrem ou ser eticamente reprovavel.

N&o h& duvida que em certas circunstancias, como reconhece Sandel (2012,
p. 65), “os incentivos de mercado corroem ou sobrepujam os incentivos que néo
obedecem a légica do mercado”, prejudicando em muitos casos a propria liberdade
de escolha, fazendo com que a necessidade econémica e a oferta monetaria exercam
algum tipo de coacéo.

Assim, inexistindo limites morais no mercado como propde Sandel (2012), ou
limites éticos, como preferimos, ha liberdade para conversdo de tudo em valor
econdbmico, passando-se a transformar em um simples célculo aritmético eventuais
violagOes a direitos humanos, decidindo-se apenas a partir da vantagem obtida com
a escolha apesar das consequéncias decorrentes.

Diante disso, Sandel (2012) aponta que devem ser afastadas da interferéncia

do mercado e da monetizagao algumas atitudes e normas que o dinheiro ndo pode
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corroer sob pena de alterar o carater da atividade e introduzir incentivos financeiros
indesejaveis como estimuladores de acdes que deveriam ser exercidas ndo porque é
lucrativa, mas por ser boa e ética.

Como aponta o autor, “o estabelecimento de um preco para determinada
atividade vai desalojar as normas alheias ao mercado” (Sandel, 2012, p. 90),
desalocando valores e convertendo a analise do comportamento apenas pelo aspecto
monetério, vale ou ndo a pena agir de determinada forma apenas pela vantagem
financeira que dela se extrai.

Verifica-se que a introducdo desses incentivos e mecanismos de mercado tem
a capacidade de alterar a atitude das pessoas e desalojar valores alheios ao mercado,
aspectos que nao podem simplesmente ser convertidos em valores econdmicos,
enquanto o comportamento deveria ser compensador por si s6, por ser ético e justo,
“a oferta de dinheiro pode enfraquecer a motivagcdo e depreciar ou sobrepujar o
interesse ou comprometimento intrinsecos”. (Sandel, 2012, p. 120).

Este comportamento do mercado implica no “efeito de sobrepujamento”, uma
anomalia que aponta na direcdo oposta da mais importante das leis econdémicas,
“aquela segundo a qual a elevacgao dos incentivos monetarios aumenta a oferta. Se o
efeito de sobrepujamento se aplica, 0 aumento dos incentivos monetarios antes reduz
do que aumenta a oferta” (Sandel, 2012, p. 121).

E possivel dizer, portanto, que o efeito de sobrepujamento implicara numa
diminuicdo da voluntariedade de comportamentos éticos e responsaveis, iSso porque
estas atitudes aguardarao a identificacdo da vantagem econdémica, quando o incentivo
deveria ser a prépria esséncia da conduta e os valores nela envolvidos.

Tratando-se de hipéteses de violacdo de direitos humanos, inexistindo
vantagem econdmica para o respeito, 0s agentes econdmicos preferirdo comportar-
se de forma desrespeitosa ou omissa, porguanto os valores inerentes tenham sido
desalocados, extinguindo-se o incentivo intrinseco decorrente do respeito aos direitos
humanos, dever civico, ético e constitucionalmente devido.

Os deveres civicos sdo uma responsabilidade publica (Sandel, 2012), nao
podem ser compreendidos como propriedade privada capaz de ser negociada,
derivam de uma exigéncia maior, de um pacto social e de um compromisso
constitucional.

Na defesa do valor intrinseco e da necessidade de desvinculacdo destes

comportamentos de aspectos econémicos,
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normas sociais como a virtude civica e o espirito publico sdo muito
importantes, pois elas motivam comportamentos socialmente Uteis
pelos quais se teria de pagar um preco alto em outras circunstancias.
(...) mas encarar as normas morais e civicas apenas como maneiras
produtivas de motivacdo, do ponto de vista do custo-beneficio,
significa ignorar o valor intrinseco dessas normas. (Sandel, 2012, p.
118).

Para compreender o fenémeno é preciso compreender 0s conceitos de objecao
da equanimidade e objecdo da corrupcao, sendo estes os limites morais do mercado

propostos por Sandel (2012).

A objecdo da equanimidade lembra a injustica que pode estar sendo
praticada quando alguém compra e vende algo em condi¢des de
desigualdade ou grave necessidade econdmica (...). A objecdo da
corrupcao é diferente. Ela frisa o efeito degradante da valoracao e das
trocas de mercado em certos bens e certas praticas. Segundo 0s que
a sustentam, certos bens morais e civicos sdo degradados ou
corrompidos quando comprados e vendidos. O argumento da
corrupcdo ndo pode ser respondido pelo estabelecimento de
condigdes justas de barganha. Ele se aplica igualmente em condi¢des
de igualdade e desigualdade. (Sandel, 2012, p. 110-111).

Essas obje¢Bes baseiam-se em um ideal moral e ético. A objecdo da
equanimidade orienta-se ao ideal do consentimento, ou, mais precisamente, para a
analise da vontade em um contexto justo de escolha, onde a liberdade da opc¢éo é
exercida sem coacao decorrente da oferta monetaria e da necessidade do agente, ou
seja, onde héa equilibrio entre os agentes na manifestacdo de suas vontades.

A objecdo de equanimidade chama a atencédo justamente para o fato de que
algumas das escolhas ndo sdo realmente voluntarias, notadamente quando
determinadas pessoas estdo em situacdo de pobreza desesperadora ou sem
condi¢bes de barganhar em termos justos. Portanto, para confirmar se a escolha é de
fato livre, deve-se indagar quais as condicdes de desigualdade do contexto social que
comprometem um real consentimento, sob pena de se permitir que as desigualdades
do poder de barganha coajam os que estdo em desvantagem, pondo em risco a justica
dos acordos (Sandel, 2012, p. 111).

Importa destacar que o argumento da equanimidade ndo se opbe a
mercantilizac&do de certos bens sob o fundamento de que seriam preciosos, sagrados

Ou gque ndo tem preco, mas se insurge contra a compra e venda de bens em
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circunstancias de desigualdade suficientemente grave para criar condi¢cdes injustas
de barganha. Em um ambiente em que prevalecam condi¢des de justica, ndo ha que
se opor a mercantilizacdo dos bens, ndo por este fundamento, ja que os sujeitos
estariam em situagéo de liberdade para fazerem suas escolhas.

Por seu turno, o argumento da corrupcéo decorre de outro conjunto de ideias
morais e éticas. Neste caso ndo se recorre ao problema do consentimento, “mas a
importancia moral dos bens em questdo que seriam degradados pela valoracdo e a
troca de mercado” (Sandel, 2012, p. 112).

Assim, 0 argumento da corrupgao centra-se na caracteristica dos bens e das
normas que os sujeitam, ndo basta, portanto, que haja condicdes justas de barganha
e liberdade dos agentes, “mesmo numa sociedade sem diferengas injustas de poder
e riqueza, continuaria havendo coisas que o dinheiro ndo deve comprar” (Sandel,
2012, p. 112), simplesmente porgue estas coisas ndo possuem valor econémico, nao
podendo ser convertidas para uma equacao monetaria, sob pena destas normas que
deveriam ser preservadas serem afastadas do debate e diminuida sua importancia.

Neste sentido, converter o cumprimento de direitos humanos em fatores que
apontam para potencial de investimento, vantagem econdmica ou reputacdo parece
alterar a razao da existéncia destes direitos.

O cumprimento dos direitos humanos deve ser objetivo perseguido por todos,
COmo compromisso ético e civico, manifestacédo do principio da dignidade da pessoa
humana, constitucionalmente previsto e do principio da solidariedade.

Assim, revela-se incongruente o tratamento dos casos de auséncia de respeito
ou violacéo aos direitos humanos apenas por um viés econdémico, atribuindo-se preco
a bem ndo econbémico, subvertendo a natureza responsabilidade publica.

O respeito aos direitos humanos néo se limita pelo campo econdmico. Sao
normas sociais extraidas do espirito publico que devem ser dissociadas do
pensamento utilitarista. Como destaca Sandel (2012, p. 118), “encarar as normas
morais e civicas apenas como maneiras produtivas de motivacéo, do ponto de vista
do custo-beneficio, significa ignorar o valor intrinseco dessas normas”.

Desta forma, converter esse comportamento obrigatério, decorrente da
Constituicdo Federal, em mecanismo de incentivo e investimento, como se verifica
nos casos de ESG e RSC (responsabilidade social corporativa), implica ocultar o fato
de que o respeito aos direitos humanos representa uma obrigacdo imposta pelo

ordenamento juridico, desalojando valores que estariam relacionados.
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Ao precificar uma obrigacdo ética e constitucional, o mercado estaria
desalojando valores intrinsecos, atribuindo outro viés e desviando a atencéo para o
que verdadeiramente importa, o descumprimento do dever de respeitar os direitos
humanos.

O cumprimento dos direitos humanos € necessario e imprescindivel,
preponderando sobre qualquer vantagem financeira que pode ser extraida, sobre os
riscos econdmicos que o descumprimento possa trazer e a rentabilidade no longo
prazo. A utilizagdo de incentivos econdmicos para o cumprimento desvia a atencao
para aspectos econdémicos e utilitaristas em detrimento o problema urgente e imediato
gue seria o desrespeito aos direitos humanos.

Respeitar os direitos humanos, comportamento ético exigido com fundamento
na Constituicdo Federal, decorréncia da dignidade da pessoa humana, conforme se
extrai das licbes de Harbele (2013), ndo pode ser precificado ou convertido para
linguagem econémica. Incide na hipotese a objecao de corrup¢ao, porquanto implique
na violagdo a um conjunto de valores e ideias morais e éticas, ndo se recorrendo ao
problema da barganha (objecdo de equanimidade), “mas a importédncia moral dos
bens em questdo que seriam degradados pela valoragdo e a troca de mercado”
(Sandel, 2012, P. 112).

A relacdo entre o comportamento empresarial ético, sobretudo aquele que
respeita os direitos humanos, ndo pode existir a partir de uma leitura mercadoldgica e
orientada apenas pelo lucro, mas pela consciéncia de que a atividade empresarial ndo
pode ser dissociada do contexto, sendo obrigada a respeitar os direitos humanos,
como qualquer individuo, ndo por que € economicamente vantajoso ou Util a sua
reputacdo, mas por ser a forma correta de agir, por respeitar valores inalienaveis e

por estar se submetendo a uma obrigag&o constitucional.



2 DIREITOS HUMANOS E EMPRESAS: DA DELIMITACAO
CONCEITUAL AOS CASOS DE VIOLACAO

A utilizacédo da expressao direitos humanos em contextos variados faz com que
seu conceito seja impreciso, sendo necesséario para finalidade deste trabalho
estabelecer e identificar como a expressao se estrutura e como deve ser utilizada. A
imprecisdo do conceito resulta em uma perda gradual de sua significacdo descritiva
de situacdes ou exigéncias juridico-politicas, sendo utilizada muitas vezes em luta
ideolégica, como aponta Perez Lufio (2021), utilizado nesse capitulo como marco
referencial.

Enguanto alguns teéricos defendem que os direitos humanos € uma constante
histdrica, outros sustentam sua origem cristd da dignidade moral do homem, sendo
mais frequente a defesa de sua origem a partir da ideia dos direitos do homem durante
a luta dos povos contra o regime feudal e a formacao das relagdes burguesas (Perez
Lufio, 2021).

A despeito disso € comum a defesa de que os direitos humanos sao “produto
da progressiva afirmacao da individualidade” (Perez Lufio, 2021, p. 6). Nesta esteira,
a ética individualista que permitiu a reivindicacdo de direitos na idade moderna
também é apontada como origem dos direitos humanos com fundamento em um
critério econdmico, “a necessidade de justificar e defender o direito de propriedade do
homem burgués” (Perez Lufio, 2021, p. 6).

A evolucdo desses direitos, contudo, ndo se da de forma tranquila. Como
destacado por Lynn Hunt (2009), é possivel vislumbrar durante a evolucao dos direitos
humanos momentos de flagrante contradicdo, igual fenbmeno também pode ser
identificado na teoria kantiana. Os direitos humanos, a principio, carecem de
universalidade. Enquanto constréi-se a nocao de que todo homem é livre, ainda se
mantém a escraviddo, como se observa com a Constituicdo dos Estados Unidos,
datada de 1787.

Vislumbrando as dificuldades com a evolugdo dos direitos humanos,

notadamente em decorréncia da universalidade, Lynn Hunt (2009) aponta que

a nocdo dos direitos humanos trouxe na sua esteira toda uma
sucessao de gémeos malignos. A reivindicacdo de direitos universais,
iguais e naturais estimulava o crescimento de novas e as vezes
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fanaticas ideologias da diferenca. Alguns novos modos de ganhar
compreensdo empatica abriram o caminho para um sensacionalismo
da violéncia. O esforco para expulsar a crueldade de suas amarras
legais, judiciais e religiosas tornava-a mais acessivel como uma
ferramenta didria de dominacéo e desumanizacgéo (...) A cascata de
direitos continua, embora sempre com um grande conflito sobre como
ela deve fluir: o direito de uma mulher a escolher versus o direito de
um feto a viver, o direito de morrer com dignidade versus o direito
absoluto a vida, (...) 0s argumentos ndo terminaram, nem vao terminar.
Os que fizeram campanhas pelos direitos humanos no século xvin
podiam condenar 0s seus opositores como tradicionalistas
insensiveis, interessados apenas em manter uma ordem social
baseada antes na desigualdade, na particularidade e no costume
histérico do que na igualdade, na universalidade e nos direitos
naturais. Mas ja ndo podemos nos dar ao luxo de uma simples rejeicédo
de visdes mais antigas. Na outra ponta da luta pelos direitos humanos,
guando a crenca neles se torna mais difundida, temos de enfrentar o
mundo que foi forjado por esse esfor¢co. Temos de imaginar o que fazer
com os torturadores e 0S assassinos, COmo prevenir 0 Seu surgimento
no futuro sem deixar de reconhecer, o tempo todo, que eles sao naés.
Nao podemos nem tolera-los nem desumaniza-los. (Hunt, 2009, p.
214-215).

Portanto, do ponto de vista historico, a protecao dos direitos humanos € tarefa
recorrente. Nao se trata de um dado natural, mas de uma constru¢do humana ainda
nao concluida e, inclusive quando avancos sédo alcancados, reiteradamente surgem
circunstancias que evidenciam que caracteristicas como a universalidade, a qual
parecia ser evidente, ainda ndo foram implementadas.

A partir de Bobbio (2004) é possivel distinguir pelo menos trés definicdes de
direitos humanos: a tautoldgica, a formal e a teleoldgica. Por tautolégica deve-se
compreender como aquele que nenhum elemento novo permite a caracterizagao
destes direitos, o que fica evidente na expressao “direitos do homem sao os que
cabem ao homem enquanto homem” (Bobbio, 2004, p. 13). Compreende-se como
definicdo formal aquela que néo especifica o conteudo, limita-se a indicar seu desejo
ou pretensao, “direitos do homem sao aqueles que pertencem, ou deveriam pertencer,
a todos os homens, ou dos quais nenhum homem pode ser despojado” (idem). Por
fim, o aspecto teleologico revela valores suscetiveis de interpretacdo, como descrito
na afirmacao, “direitos do homem sao aqueles cujo reconhecimento € condigcao
necessaria para o aperfeicoamento da pessoa humana, ou para o desenvolvimento

da civilizagao” (ibidem).
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Esta Ultima exige interpretacdo valorativa que havera de variar conforme a
ideologia do intérprete. Como se observa, em nenhum dos casos € possivel elaborar
uma nogao precisa e significativa dos direitos humanos.

Para a definicdo do conceito € importante compreender os limites linguisticos
da expressao, notadamente os limites internos e externos. Além disso, colocando os
direitos humanos em perspectiva e comparacdo com outros conjuntos de direitos,
como direitos naturais e fundamentais, é possivel alcangar uma proposta de defini¢cao.

Paulo Bonavides (2004) leciona que as expressoes direitos fundamentais e
direitos humanos demandam utilizacdo distintas. A expresséao direitos fundamentais
indica direitos positivos que receberam da Constituicdo um grau mais elevado de
garantia ou de seguranca, ou ainda carregam caracteristica de imutabilidade ou de
mudanca mais dificil por meio de emenda & Constituicdo. Destaca o autor que esta
concepcao é construida a partir da o6tica formal. Do ponto de vista material, conforme
a ideologia de cada Estado, os direitos fundamentais serdo consagrados
internamente. Esse fato, contudo, n&o afasta a natureza de universalidade dos direitos
a liberdade e a dignidade humana.

Os Direitos Humanos envolvem uma concepc¢do mais ampla, ndo se limitando
a previsdo constitucional. Abarcam os direitos vigentes e incorporados ao
ordenamento juridico interno através de documentos internacionais, assim como
aqueles ainda nao incorporados, porém reconhecidos amplamente. Em certos casos
se verifica uma zona de sobreposi¢cao entre os direitos fundamentais e os direitos
humanos, estes, entretanto, podem carecer de ferramentas suficientes para sua
implementacéo.

Sem aprofundar a comparacgéo, porquanto ndo seja o objetivo do trabalho, é
possivel identificar no estruturalismo conceitual, como apontado por Perez Lufio
(2021), que os direitos humanos possuem uma carga emotiva definidora da
informacédo subjacente aos conceitos, ndo estando isenta de ambiguidades e
contradicoes.

A despeito disso, Perez Luiio (2021) propde um conceito destinado a ser
empregada na teoria juridica e politica a fim de obter a maxima clareza e rigor

cientifico, assim, os direitos humanos sao conceituados como:

um conjunto de faculdades e instituicbes que, em cada momento
histérico, concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e da
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igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente
pelos ordenamentos juridicos no ambito nacional e internacional
(Perez Lufio, 2021, p. 31)

Essa definicdo ndo esta indene de criticas, contudo, esclarece o autor que é
necessario destacar o sentido histérico da expressao. Ademais, os valores presentes
no conceito se estruturam nos trés eixos fundamentais: dignidade, liberdade e
igualdade.

Em relacdo a dignidade humana, destaca Perez Luiio (2021) que ela se
comporta como ponto de referéncia de todas as faculdades e se orienta ao
reconhecimento e afirmacdo moral da pessoa, trata-se da propria manifestacdo da
ideia do ser eticamente livre. Eros Grau (1991) concorda com a expressao apontando
gue a dignidade da pessoa humana é o nucleo e fundamento dos direitos humanos.

Por fim, esclarece Perez Luiio (2021) que o conceito pretende conjugar a
exigéncia jusnaturalista em relacéo a sua fundamentacao e as técnicas de positivacdo

e protecdo para assegurar Seu exercicio.

2.1 Fundamentagé&o dos Direitos Humanos

Os direitos humanos estéo inseridos de forma inerente na consciéncia politica
e social de grande parte dos homens e dos povos, ndo alcancando a universalidade
apenas quando diante de aspectos culturais ou sistemas de governo autoritarios, nao
sendo possivel dizer que todos 0os povos possuem consciéncia e reclamam os
mesmos direitos, embora a todos sejam aplicados.

Diante disto, e mesmo considerando sociedades que possuem maior
consciéncia dos direitos humanos e liberdades para exigi-los, “os direitos humanos
continuam sendo uma promessa nao cumprida para a grande maioria” (Perez Lufio,
2021, p. 559). Nao se pode dizer, como pretendem alguns, que os direitos humanos
se encontram presentes em um programa emancipador, tratando-se de meta
superada.

Ha inegaveis avancos em relacdo a positivacdo destes direitos, embora se
identifiquem ao menos dois problemas com diversas. A principio, ha um problema de

construcéo tedrica e outro institucional, ou ainda, técnico-juridico. O primeiro consiste
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na propria matriz ideoldgica que originam os direitos e o segundo problema parte da
analise do aspecto do processo de formacéao de regras juridicas, compreendido como
a formulacdo normativa por meio de preceitos seguindo a estrutura do procedimento
formal de criacdo de normas regidas pelo principio da validade de determinado
ordenamento (Perez Lufio, 2021, p. 35).

Sob o viés ideologico, pode-se identificar a existéncia de diversas possiveis
origens, como a filosdfica, religiosa ou cultural. A partir da definicdo de qual delas pode
ter permitido o surgimento dos direitos humanos, ou ao menos o seu substrato, pode-
se verificar eventuais implicacbes e aplicacbes possiveis, reconhecendo-se, por
exemplo, se se trata de direitos efetivamente universais ou culturais, ou ainda, se sua
origem € humana ou secular ou transcendente e metafisica.

Quanto ao aspecto técnico-juridico o problema é de forma, demandando a
analise de como o processo de construcdo da norma se deu e se é necessaria ou
adequada a construcao.

Ao responder a estes problemas, Perez Lufio (2021, p. 561) apresenta sua
definicdo de direitos humanos a partir de trés ideias-guia, o jusnaturalismo como
fundamento, o historicismo na forma e o axiologismo como conteudo.

Importa ao presente trabalho destacar que a afirmacéo de auténticos direitos
humanos parece ser incompativel com uma concepc¢do positivista do direito,
considerando que o fundamento dos direitos humanos esteja além da norma positiva,
“situando-se em uma esfera mais profunda, correspondente ao valor ético do direito”
(Comparato, 1998, p. 9).

N&do se vislumbra impossibilidade de os direitos humanos disporem de
multiplos fundamentos, contudo, a origem sera sempre humana, derivando do valor
atribuido pelos homens em uma construcao historica. Portanto, € o homem, em sua
dignidade substancial de pessoa que da origem e fundamento aos direitos humanos
(Comparato, 1998).

Para Perez Lufio (2021), embora prefira a fundamentacao jusnaturalista em
detrimento da juspositivista, defende que os direitos humanos conjugam sua raiz ética
com a vocacgao juridica, resultando em implicacdes éticas de “dever ser”, a0 mesmo
tempo em que sua razdo de ser se resume em modelo e limite critico das estruturas
normativas e institucionais positivas , conclui o ponto dizendo que os direitos humanos

nao sao apenas exigéncias éticas, mas também direitos, ingredientes basicos do
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ordenamento juridico, condicdo de validade de um Direito Justo (Perez Lufio, 2021,
p.561-563).

O autor defende sua visdo jusnaturalista apontando que se sustenta em uma
visdo estritamente ética, fazendo com que os direitos humanos ndo sejam simples
exigéncias éticas, mas categorias do dever ser, objeto de positivacdo. No ponto,
recordando as licdes de Benthan, diferencia a fome do pdo. Enquanto o pao nao seja
a fome, é inegavel que aquele exista como remédio para as situacdes de fome. Em
paralelo, os direitos fundamentais na qualidade de pao matam a fome dos direitos
humanos nédo reconhecidos por determinados ordenamentos juridicos, mormente 0s
totalitarios.

Assim, mantém-se a existéncia das duas categorias juridicas apontando-se
para a origem pré-positiva dos direitos humanos, os quais podem existir e serem
reconhecidos apesar da inexisténcia de documentos juridicos, ainda que
internacionais.

Defendendo a tese jusnaturalista, parece mais dificil explicar os direitos
humanos a partir de um viés positivista, isso porque a juridicidade dos direitos
humanos estaria circunscrita a legalidade positiva, 0 que impede a discussédo de
perspectivas pré-normativas. A partir da analise jusnaturalista, ao contrario, é possivel
reconhecer a coexisténcia do direito positivo e jusnaturalista, sendo este constituido
por um conjunto de valores prévios ao direito positivo, 0s quais servem de
fundamentacdo, orientacdo e limitacdo critica das normas juridicas, cabendo ao
sistema juridico positivo a forca vinculante. Sob este ponto de vista, ndo haveria
independéncia, mas correlacdo, tendendo o direito jusnaturalista a positivacdo e o
direito positivado dependendo de seu alinhamento com aqueles direitos, na medida
em que pretenda ser justo (Perez Lufio, 2021, p. 566).

Esta natureza de direito natural tem origem em pressupostos da razdo, como
qualidade especifica do ser humano que Ihe permite estabelecer autonomamente
suas normas basicas de convivéncia, afastando-se da classica ideia de um
jusnaturalismo divino ou cosmologico. Trata-se de um jusnaturalismo deontolégico e
critico, o qual ndo nega a juridicidade do direito positivo injusto, mas propde critérios
para demonstrar o desvalor, fundamentando a critica e a substituicdo por uma ordem
juridica justa (Perez Lufio, 2021).

Verifica-se, portanto, a natureza ética da construcdo, encontrando seu

aspecto kantiano a partir da necessidade de que o direito contenha uma delimitagao
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do justo e do injusto. Também ha relacdo com a teoria tridimensional do direito
proposta por Miguel Reale, como reconhecido por Perez Lufio (2021), porquanto o
fato se origine nas condutas sociais, pretendendo a formulacdo normativa
dependendo de uma legitimacao axioldgica.

A origem jusnaturalista enquanto ética também é justificada quando se
identifica que os direitos humanos séo tanto exigéncias morais como direitos, a ponto
de serem considerados como elementos necessarios dos ordenamentos juridicos, ndo
sendo possivel ao Direito ignorar estas exigéncias, tampouco os valores dos
individuos, compreendendo a necessidade de transformar estas exigéncias éticas em
um dever ser juridico (Perez Lufio, 2021).

A partir da perspectiva historica, destaca o autor que ndo € possivel aceitar a
existéncia de uma ordem objetiva a-histérica, seguindo postulados universais e
imutaveis que possam ser extraidos pela razdo os principios ordenadores de uma
sociedade justa, ao contrario, os direitos humanos sdo categorias histéricas,
predicados com sentido em “contextos temporalmente determinados” (Perez Lufio,
2021, fl. 570), sendo, portanto, elemento de explicagéo e ndo fundamento.

A mesma concepcdo histdrica pode ser encontrada em outros autores, 0S
quais decompdem os direitos humanos em geracdes ou dimensdes, as quais
reproduzem evolucdes sociais e novas formas de ajustes, o que marca, em certa
medida, a passagem do tempo e a construcao histérica (Bonavides, 2004; Sarlet,
2016)

Assim, serve o aspecto histérico para esclarecer a origem e evolugcdo das
liberdades e direitos, bem como suas principais caracteristicas e circunstancias que
permitiram atribuir seu caréater ético e juridico e, desta forma, conjuga-se razdo e
histéria, construindo uma base soélida no passado e permitindo uma antecipag¢édo do
futuro (Perez Lufio, 2021, 573).

Ao analisar o conteudo dos direitos humanos a partir de um viés axioldgico, o
citado autor aponta que preencher o elemento € exercer uma escolha quanto aos
valores.

Estes valores que constituem o conteddo dos direitos humanos nao sao
concebidos a partir de um sistema estatico no qual se identificam principios absolutos
em um mundo ideal, prévio e independente das experiéncias, como propde o
objetivismo, ndo sendo possivel, tampouco, reduzir ao plano dos desejos e interesses

dos individuos, como desejam os subjetivistas, mas deve seguir um “intersubjetivismo
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axiolégico, que parte da possibilidade de chegar a estabelecer as condi¢cdes que
permitam a racionalidade préatica obter certo consenso aberto e revisavel, sobre o
fundamento dos direitos humanos” (Perez Lufio, 2021, p. 574). O consenso € definido
pelo autor como sendo um sistema de necessidades basicas ou radicais que
constituem um indeclinavel suporte antropologico.

A proposicao do autor encontra em Jurgen Habermas (2020), a partir da tese
consensual da verdade e na ideia de facticidade e validade, um método para as
condi¢cdes em que deve se submeter o discurso racional fundamentador dos valores,
ao tempo que, a contrario sensu, denuncia fatores que distorcem ou impedem que se
alcance a legitimacao racional dos valores generalizaveis ou universalizaveis dotados
de objetividade intersubjetiva (Perez Lufio, 2021, p. 574).

A partir de Habermas (2020) o direito possui uma dimensao de facticidade e
outra de validade. A facticidade concretiza-se no habito do cumprimento social diante
da coacdo e a dimensédo da validade comporta-se como um complemento social do
direito, sendo compreendida ndo em um sentido técnico juridico como sendo
complemento das condi¢cfes de pertencimento do ordenamento juridico.

A despeito disto, facticidade e validade fundamentam o cumprimento social
do direito, sendo que a validade ndo se satisfaz com a mera coacédo, exigindo a
aceitacao social das normas e a participacdo dos individuos no processo de criacao
do direito. A validade do direito, portanto, ndo se limita a critérios formais e normativos,
postulando e exigindo procedimentos consensuais de racionalidade articulados por
meio da participacdo democrética, equivalente ao fundamento de legitimidade dos
ordenamentos juridicos existentes nos Estados de Direito (Habermas, 2020).

Habermas tenta se afastar do jusnaturalismo, sem nega-lo, ao apontar que a
legitimidade do direito ndo se d4 com a adequacdo de valores materiais, mas
procedimentais de cunho democratico, exigindo-se o0 respeito aos pressupostos
comunicativos e aos processos discursivos que operam como uma presuncao de
racionalidade (Habermas, 2020).

A despeito disso, como aponta Perez Luiio (2021) ndo é possivel afastar
Habermas do jusnaturalismo, na medida em que reconhece o carater pré-existente
dos direitos humanos a partir de pressupostos de racionalidade imanente a todo
Estado de Direito operados a partir da soberania popular e elaborados

discursivamente por meio do exercicio da racionalidade comunicativa.
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Em relacdo ao conteudo, o autor espanhol procura fundamento em um ethos
social, deixando evidente seu distanciamento do comunitarismo conservador e
nacionalista, esclarecendo que a ideia € encontrar um ponto de referéncia ético mais
amplo do que a moral individual, “um ethos universal que sintetize valores
multinacionais e multiculturais e torne possivel a comunicacdo intersubjetiva, a
solidariedade e a paz” (Perez Lufio, 2021, p. 583).

Este ethos universal da origem a valores, reconhecidamente de estrutura
normativa genérica, de baixa precisao e taxatividade, com dificil identificacdo de suas
consequéncias juridicas, sem que seja possivel, contudo, negar sua existéncia,
transferindo-se o problema néo para demonstrar que existem, mas para definir quais
séo e quais os sentidos podem ser atribuidos a estes valores (Perez Lufio, 2021).

A partir deste suporte de valores, cuja normatividade juridica € reconhecida a
despeito da baixa densidade, o citado autor identifica que os direitos humanos se
projetam a partir de valores juridicos como justica, dignidade, liberdade e igualdade.

Na mesma esteira da doutrina tradicional, o autor destaca que a liberdade se
relaciona aos direitos humanos de primeira geracéo, relacionados as liberdades
pessoais e politicas. A igualdade explicita-se por meio de um conjunto de direitos
econdmicos, sociais e culturais, conhecidos como direitos de segunda geracao. A
dignidade humana representaria um “nucleo axioldégico dos direitos de personalidade
destinados a tutelar sua integridade moral? (...) assim como sua fisica® (Perez Lufio,
2021, 585).

A visdo do autor sobre a dignidade humana assemelha-se as proposicoes de
Comparato (1998) e Grau (1991) que todo homem tem dignidade, e ndo um preco,
como as coisas. A dignidade se torna entdo fundamento para a construcao histérica
de direitos especificos do género humano. E a dignidade humana o fundamento dos
direitos humanos.

Sob a dtica do autor, a solidariedade surge como valor juridico para outros
direitos, compreendidos, sobretudo, como novos direitos humanos, orientados por
uma comunidade de esforcos e responsabilidades universais, de sacrificio voluntario
e altruista dos interesses egoistas, para satisfacdo das necessidades relativas a paz,

gualidade de vida ou liberdade informatica (Perez Lufio, 2021). Interessa destacar que

2 Direitos a honra, a propria imagem, a intimidade, eliminacdo dos tratamentos desumanos e
degradantes.
3 Direito a vida, garantias contra a tortura.
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a solidariedade é identificada a partir de duas dimensdes mutuamente condicionantes,
a ética politica e a juridica, o que faz com que a solidariedade atue como “substrato
dos direitos e deveres entre os membros da coletividade que emanam da igualdade
em sua dimensao material ou substancial” (Perez Luio, 2021, p. 586).

A andlise proposta por Perez Lufio (2021) permite concluir que todo valor e
toda virtude tém como referéncia a pessoa humana, seja em suas capacidades ou
necessidades e, ao passo que se aprofunda a andlise se verifica que as fronteiras dos
direitos se tornam cada vez mais incertas.

Neste sentido, observa que

A dignidade humana, uma vez que se concretiza no desenvolvimento
autdbnomo da personalidade nédo pode ser alheia a liberdade: esta, por
sua vez, ndo apenas esta inseparavelmente vinculada a dignidade,
mas em suas dimensdes positiva € comunitaria implica a igualdade,
porque dificilmente se pode falar em liberdade para todos, se todos
nao sado iguais entre si; a0 mesmo tempo, a igualdade busca e se
orienta para a dignidade e a liberdade, pois seria inadmissivel a sua
propria condi¢cdo de valor que pudesse ser concebida (embora disso
nao faltem exemplos histéricos) como igualdade na humilhacéo e na
opressao (Perez Lufio, 2021, p. 576-587).

A fundamentacdo axioldgica dos direitos humanos permite apontar que a
existéncia dos direitos humanos carrega um componente ético, estando inclusive
inserido na nossa ordem constitucional, por meio de clausulas abertas, como a propria
dignidade da pessoa humana e o disposto no art. 5°, §2°, da Constituicdo Federal
(Piovesan, 2021).

E essencial para este trabalho o contetido axiolégico dos direitos humanos,
notadamente o carater ético, ressaltado pela profundidade do estudo de Perez Lufio.
A fundamentacao destes direitos, do ponto de vista valorativo, € justamente este ethos
universal e racional, construido a partir de consensos, sem negar sua existéncia prévia
a propria positivacao.

Alcancado este objetivo, ainda € importante destacar que os direitos humanos
possuem um carater inviolavel e inalienavel, o que se extrai de sua condicéo de fim
mesmo dos sujeitos, 0 que ndo implica em defender postulados metafisicos e
abstratos, mas um apelo ao significado e a razédo destes direitos (Perez Lufio, 2021,
p. 595). Registra-se, também, seu carater universal, ingrediente basico e inerente a
sua formacdo historica, devendo serem reconhecidos todos os individuos como

titulares, em que pesem aspectos culturais que os repudiem ou lhes negue
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reconhecimento. Como pondera Perez Lufio (2021), ou sdo universais ou nado Sao
direitos humanos.

Revela-se, desta forma, que os direitos humanos nao se limitam a postulados
deontoldgicos, mas funcionam como um “projeto emancipatério, real e concreto, que
tende a configurar em formas histéricas de liberdade” (Perez Lufio, 2021, p. 598).

Os direitos humanos ndo séo constituidos como elaboracao sistematica e
unicamente racional e abstrata, ao contrario, cuidam-se de respostas normativas

histérico-concretas as experiéncias mais insuportaveis de limitacao de direitos.

2.2 Gerago0es de Direitos Humanos

O surgimento dos direitos humanos estd carregado de um notoério cunho
individualista, fruto do lluminismo, identifica-se forte defesa das liberdades individuais.
Este aspecto individualista cederd espaco para direitos mais amplos diante das
contestacdes e lutas sociais do século XIX, os quais evidenciardo a necessidade de
se completar estes direitos com a protecédo a direitos econdémicos, sociais e culturais,
notadamente que possam aproximar os individuos e permitir um tratamento igualitario.

A Doutrina aponta a existéncia de geragbes ou dimensdes dos direitos
humanos, indicando que estas se originam ou se manifestam conforme as
necessidades das épocas.

Estas geracdes se sucedem, cada uma aparecendo explicada e exigida pela
situacdo que a reclamou e, a0 mesmo tempo, demonstra-se insuficiente servindo esta
deficiéncia de ponto de partida para a geracdo sucessiva. A nova geracdo nao é
apenas outra, mas também a anterior, devendo levar em consideracdo para se
complementar e corrigir seus defeitos. Portanto, os direitos humanos evoluem
acumulando o passado e integrando o presente com as demandas histéricas e atuais,
verdadeiros paradigmas abertos e porosos que permitem 0 renascimento das
liberdades em dire¢cdo ao novo e a reorganizacao do passado (Perez Luio, 2021, p.
598-599).

André Ramos Tavares (2019) destaca que a ideia de geracbes é equivoca,
entendendo que ela remete a substituicdo das geracdes antecedentes pelas que

sucedem. A despeito da observacéo realizada, fica claro que o termo dimensao
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merece preferéncia, porquanto remeta a compreensao para um acoplamento sem
substituicdes. Outrossim, o termo dimensdo admite a compreenséao de que os direitos
podem amoldar-se a mais de uma dimenséo, dispensando o estabelecimento de uma
zona limitrofe e precisa entre as categorias de direitos humanos.

Dentre os autores que preferem o termo geracédo destaca-se Paulo Bonavides
(2004), o qual correlaciona as geracdes de direitos humanos ao lema da revolugéo
francesa (liberdade, igualdade e fraternidade). O autor aponta que Karel Vasak,
quando de sua aula inaugural no Instituto Internacional de Direitos Humanos de
Estrasburgo, em 1979, fez exatamente a mesma correlacdo entre o lema da revolucéo
francesa, utilizando o termo gerac¢fes de direitos humanos.

A despeito da divergéncia quanto a utilizacéo do termo geracao, ndo ha duvida,
inclusive em relagé&o aos que utilizam este termo, que a sucesséao destes direitos nao
implica em sobreposicao ou rejeicdo aos direitos anteriores. Ao contrario, defende-se
a consolidacdo do conjunto de direitos, revelando a inexisténcia de um rol eterno e
imutavel, em verdadeiro aperfeicoamento permanente e incessante (Tavares, 2019).
A ideia de geragdo nao implica, inexoravelmente, na substituicdo sucessiva dos
direitos, como propugnam Perez Lufio (2021) e Tushnet (2016)

Considerando que é possivel o surgimento de novos direitos, inclusive que
estes novos podem melhor se identificar com estagios anteriores (geracdes
anteriores), como correlacionados a liberdade e igualdade, o termo dimensao
permitiria melhor conformacéo. Outrossim, o termo dimensdo pode encaminhar a
conclusdo de que se trata apenas de uma face de um Unico objeto observado,
reclamando harmonia entre as demais dimensdes.

Os direitos de primeira geracao identificam como titular o individuo, sendo
oponiveis contra o estado, traduzindo-se como faculdades ou atributos da pessoa,
tendo como marca caracteristica a subjetividade.

Mark Tushnet (2016) apresenta alguns apontamentos sobre o tema. A partir de
suas ponderag0des, € possivel concluir que, pelo ponto de vista historico, os direitos
de primeira geracdo surgem quando se identifica uma disrup¢éo do sistema feudal,
diante do novo arranjo econdmico decorrente e o surgimento de novas relacbes
sociais. No século XIX, em virtude da mobilizagéo politica, a classe trabalhadora na
Europa inicia a reivindicagfes de novos direitos, muitos dos quais correlacionados aos
direitos socioecondémicos com capacidade de promover algum grau de bem-estar

material além daqueles fornecidos por meio dos mecanismos habituais de distribuicéo
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de riquezas e bens pelo mercado. Estes seriam os direitos inseridos no rol daqueles
gue compdem a primeira geracao (liberdade e propriedade) (Tushnet, 2016).

Para Paulo Bonavides (2004), os direitos de segunda geracédo destacam-se
pelo aspecto social, cultural e econdmico, bem como pelos direitos coletivos ou de
coletividades, fruto de uma reflexdo antiliberal. Estes direitos sdo manifestacdes do
principio da igualdade. O autor ainda consigna que estes direitos vivenciaram um ciclo
de baixa normatividade ou de eficacia duvidosa, considerando sua caracteristica
prestacional em detrimento do Estado, os quais foram destacados para a chamada
esfera programatica. A atual quadra historica, para o autor, indica a superacdo da
aplicabilidade mediata, alcancando status de aplicabilidade e eficacia semelhante aos
direitos de primeira geracao. Os direitos de segunda geracgéo revelam uma dimensao
objetiva de garantia contra os arbitrios do Estado (Bonavides, 2004).

Ingo Sarlet (2016, p. 504) aponta que “a nota distintiva desses direitos da
terceira dimensao reside, segundo a perspectiva ora adotada, basicamente na sua
titularidade coletiva, muitas vezes indefinida e indeterminavel”. Em que pese nao
haver consenso na doutrina, estes direitos se correlacionam aos direitos de
solidariedade ou fraternidade, com pretensdo de universalizacdo ou, ao menos, de
transindividualidade, o que demanda esforcos e responsabilidades de todos os atores
globais para sua efetivacéao.

Para Tushnet (2016) estes direitos possuem menor definicdo, sdo incorporados
apenas contemporaneamente aos ordenamentos juridicos patrios. Estes direitos se
relacionam a mobilizacdo politica de grupos sociais, direitos relacionados a
linguagem, direitos culturais, direitos ao meio ambiente, minorais (nacionais,
populacdes colonizadas, raciais), estando relacionados a aspectos de solidariedade e
fraternidade.

Bonavides (2004, p. 509) compreende que os direitos humanos de terceira
geracao sao dotados de “altissimo teor de humanismo e universalidade”, orientados
para uma existencialidade concreta, destinado ao género humano como afirmacao de
um valor supremo. Destaca-se neste rol o direito ao desenvolvimento, a paz, ao meio
ambiente, & comunicacdo e ao patriménio comum da humanidade, estando em
constante expansao.

Os direitos e liberdades de terceira geracao funcionam como uma resposta ao
fendbmeno denominado “poluicdo das liberdades”, sendo este decorrente de uma

“erosao e degradacao que afligem os direitos fundamentais diante de determinados
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usos das novas tecnologias” (Perez Lufio, 2021, p. 570). A terceira geracao destes
direitos, segundo o autor, circunda temas como o direito a paz, os direitos dos
consumidores, o direito a qualidade de vida ou a liberdade informatica.

Ainda ha autores que apontem para a existéncia de outras dimensdes de
direitos humanos, além daquelas trés diretamente relacionadas ao lema da Revolucéo
Francesa. Paulo Bonavides (2004) defende a existéncia de uma quarta geracdo de
direitos, sendo estes identificados pela relagdo com globalizacdo politica, como o
direito & democracia, a informacdo e ao pluralismo. Apesar do dissenso, outros
autores defendem a existéncia de uma quinta dimenséo, esta seria responsavel por
agrupar direitos vinculados aos desafios da sociedade tecnoldgica e da informacao,
do ciberespaco, da Internet e da realidade virtual em geral (Oliveira Janior, 2000;
Wolkmer, 2003). Zulmar Fachin e Deise Marcelino da Silva (2011) analisam a
existéncia de uma sexta dimensao, o direito ao acesso a agua potavel.

Observa-se que as demais dimensbes que sdo identificadas mais
recentemente, quarta, quinta e sexta, parecem naturalmente amoldar-se a definicao
da terceira dimenséao, correlacionada ao direito a fraternidade e a solidariedade, o que
conduz a preferéncia pela identificacdo da existéncia de apenas trés dimensdes.

Tushnet (2016) aponta que os direitos de primeira e terceira geracdo sao
direitos contra o Estado, ou particularmente contra grupos de pessoas organizadas na
sociedade politica. Em contrapartida, os direitos de segunda geracédo sdo direitos
contra “o mercado” e, em especial, contra os resultados da “mao invisivel’, ndo sendo
atribuidos a qualquer individuo ou grupo de individuos, salvo quando estas
manifestacdes encontram definicdo na lei (Tushnet, 2016, p. 481).

O catalogo de direitos humanos sempre sera inacabado. Esta é uma
caracteristica de uma sociedade livre e democratica que sempre devera mostrar-se
sensivel e aberta ao surgimento de novas necessidades que justifiquem a protecao
de novos direitos (Perez Lufo, 2021, p. 598). Enquanto ndo reconhecidos
formalmente, estes direitos permanecem como categorias pré-normativas,
reivindicatorias e axiologicas.

As multiplas dimensdes se justificam e ndo estdo acabadas, como apontado,
justamente pelo surgimento de novas formas de desrespeito, ou da compreenséo de
fenbmenos antigos.

A despeito de um evidente consenso sobre o que compdem os direitos

humanos, inclusive através do filtro constitucional, verifica-se diuturnamente a pratica
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reiterada de condutas empresariais que implicam em desrespeito aos direitos
humanos (e constitucionais), resultando em viola¢cbes sistematicas.

Como sera demonstrado, as violagbes se avolumam, implicando no debate
sobre o0 quéo ético pode ser o comportamento empresarial e o que pode ser feito para
afastar o debate meramente econdmico destes eventos, quando o que esta discussao
sao valores mais importantes, como a propria dignidade humana.

Antes de avancar neste aspecto, convém analisar algumas violacbes aos

direitos humanos, como forma de ilustrar o problema.

2.3 Casos de violacao de Direitos Humanos por empresas

Um dos principais problemas da atualidade no que diz respeito aos direitos
humanos € justamente as consequéncias advindas da inevitavel globalizacdo e da
producéo industrial e do consumo de massa em niveis inéditos. N&do ha duvida de que
novos povos devem ter direito a acessar mercados e bens de consumo, ndo podendo
ficarem limitados ao norte global.

Isso reclama que o problema seja visto em sua totalidade, ndo se satisfazendo
a andlise regional, notadamente quando a cadeia de producao e consumo se estende
por todo o planeta. Para problemas desta natureza as fronteiras séao fluidas, estando
0S paises estritamente conectados econémica e ambientalmente.

Como observado por Perez Lufio (2021, p.640) a interpretacdo da realidade
politica e cultural a partir da ideia de fronteiras nacionais é inadequado e insuficiente
para captar os problemas do nosso tempo.

Neste processo de integracdo econdmica, producdo industrial e consumo,
muitas violagdes aos direitos humanos ocorrem, de modo que hoje “o problema béasico
dos direitos humanos néo é o de justifica-los, mas o de protegé-los” (Bobbio, 2004).

As tradi¢cOes juridicas se aproximam, em certa medida, construindo um modelo
em defesa do direito do homem, notadamente dos direitos a vida, a liberdade e a
seguranca social. Contudo, como indaga Bobbio (2004), é importante saber contra
guem ou o0 qué se defende os direitos. O proprio autor afirma que esta defesa pode
ser respondida a partir da observacao da histéria, apontando que a defesa é sempre
em detrimento do Poder, “toda forma de Poder” (2004, p. 94).
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O Poder pode ser identificado em todas as relacdes envolvendo o individuo e
algum grau de limitac&o na sua esfera de direitos, notadamente a liberdade, em virtude
de algum grau de assimetria. Como destaca Bobbio, “a luta pelos direitos teve como
primeiro adversario o poder religioso; depois, o poder politico; e, por fim, o poder
econdmico” (Bobbio, 2004, p. 96).

As relacdes econbmicas, ndo apenas entre Estados, mas também naquelas
gue envolvem sociedades empresariais dotadas de capital financeiro significativo,
notadamente as transnacionais, carregam caracteristicas de Poder, justificando-se,
em igual medida, a defesa dos direitos dos individuos atingidos nestas relacdes.

Bobbio (2004) recorda que os direitos do homem constituem um novo ethos
mundial, na mesma esteira do que se apresenta neste trabalho, destacando, contudo,
que, porquanto ethos, figura como dever ser, ao tempo que a realidade € um

espetaculo diverso. Para o autor,

a visionaria consciéncia a respeito da centralidade de uma tendente a
uma formulacdo, assim como a uma protecdo, cada vez melhor dos
direitos do homem, corresponde a sua sisteméatica violacdo em quase
todos os paises do mundo, nas rela¢des entre um pais e outro, entre
uma raga e outra, entre poderosos e fracos, entre ricos e pobres, entre
maiorias e minorias, entre violentos e conformados (Bobbio, 1968, 95).

As violagbes dos direitos humanos, como destacado, se manifestam de forma
sistematica, com especial destaque para casos envolvendo empresas transnacionais.
Com efeito, ndo se trata de fendbmeno recente, entretanto, diante da velocidade do
trafico de informacéo e a aceleracdo do processo de industrializacdo e consumo, 0s
casos envolvendo empresas acabaram tornando-se corriqueiros e evidenciados com
maior notoriedade.

N&o se ignora que a sociedade empresarial € um instrumento essencial para
o desenvolvimento econémico e social. Todavia, durante o processo de
desenvolvimento, ao tempo em que se acumula e se produz riquezas, as sociedades
empresariais produzem externalidades, mormente negativas, efeitos ndo intencionais
gue decorrem de suas atividades. Salvatore (1984, p. 96) conceitua externalidade
como sendo “a divergéncia entre custos privados e custos sociais ou entre lucros
privados e lucros sociais”.

Em virtude da ocorréncia das externalidades negativas, desenvolve-se a

defesa de um desenvolvimento sustentavel, forte no imperativo ético de solidariedade
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sincrénica com a geracao atual e diacrénica com as geracdes futuras (Sachs, 2008,
p.15).

A concepcgdo de um desenvolvimento sustentavel encontra-se fundamentada
nos direitos de igualdade, equidade e solidariedade, considerando os aspectos
sociais, ambientais, territoriais, econémicos e politicos, demandando uma transi¢cao
do modelo atual para o0 modelo de desenvolvimento sustentavel, tendo como inicio
marcado o gerenciamento de crises (Sachs, 2008, p.17).

Os direitos humanos continuam sendo uma promessa nao cumprida para a
grande maioria dos individuos, sendo imprescindivel ultrapassar o “sonho ilusério e
conformista de que o programa emancipador dos direitos humanos passou do mundo
dos ideais para o dos fatos e de que se trata de meta ja superada” (Perez Lufio, 2021,
P.559).

Muito dos casos de violacdes de direitos humanos com maior repercussao e
recorréncia tem como uma das principais causas, o0 modelo econémico desenvolvido
e a necessidade diuturna de incentivar o consumo insustentavel, agravada pela
imediatidade das relacdes negociais, contratuais e de consumo.

Para o presente trabalho, mostra-se importante a andlise, ainda que sumaria,
de casos de violagdo, como forma de estabelecer o estado da arte e demonstrar a
existéncia de importantes casos violadores dos direitos humanos, alguns em niveis
exacerbados, os quais reclamam um aprimoramento no desenvolvimento do marco
regulatério.

Antes, contudo, € importante destacar que néo se esta a condenar o repudiar
o modelo econémico, este, ao contrario, foi responsavel pelo avanco significativo da
qualidade de vida e do bem-estar. Entretanto, estas conquistas nao podem vir a
qualquer preco, tampouco alcancar alguns em detrimento de milhares de pessoas.
Pretende-se caminhar para além do modelo ja estabelecido, definindo-se um dever
de cuidado, a fim de evitar ou reparar as violacdes praticadas no processo de
desenvolvimento.

As violacdes de direitos humanos praticadas por empresas transnacionais
confirmam a afirmacédo de Perez Lufio (2021), as quais tém se avolumado nos ultimos
anos, ou, ao menos, ganhado maior visibilidade em virtude do fluxo imediato de
informacdes.

Em se tratando de empresas transnacionais John Ruggie (2008) observa que

os direitos destas foram ampliados ao longo da ultima geracao, o que teria incentivado
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o fluxo de investimento e comércio e com isso casos de desequilibrios entre empresas
e Estados que podem prejudicar os direitos humanos. Segundo o autor seriam mais
de 2.500 acordos bilaterais de investimentos, os quais poderiam fornecer uma
protecdo legitima aos investidores estrangeiros, inclusive com a resolucdo dos
problemas por meio de solucao de conflitos pela arbitragem internacional obrigatéria,
podendo inclusive fazer uso da arbitragem por supostos danos decorrentes da
implementagcéo da legislagéo local para melhora dos padrbes sociais e ambientes
domésticos, ainda que a legislacao seja aplicada de forma uniforme a todos os outros
negocios, sobretudo empresas domesticas.

Muitos dos efeitos adversos podem decorrer de incoeréncia politica
domeéstica, tanto vertical como horizontalmente. Do ponto de vista vertical, a
incoeréncia se revela em virtude de os governos assumirem compromissos de direitos
humanos sem considerar a implementacdo. A incoeréncia horizontal decorre de
departamentos ou areas do governo (comércio, envolvimento, relacdes exteriores,
desenvolvimento, economia) atuarem com propdsitos opostos as obrigacbes de
direitos humanos do Estado e das agéncias encarregadas a implementa-las
(RUGGIE, 2008, p. 195). Esta incongruéncia pode tornar o Estado normativamente
fraco ou politicamente incoerente, facilitando o desenvolvimento de modelos
econdmicos e empresariais predatérios e com forte impacto aos direitos humanos.

Para atrair investimentos estrangeiros, os Estados oferecem protecao por
meio de acordos de investimento ou outro instrumento bilateral que seja vantajoso
para a empresa e asseguro o investimento local. O que se observa, segundo Ruggie
(2008), é que este modelo de protecdo aos investidores se expandiu com pouco
respeito aos deveres de protecdo dos Estados em relacdo aos direitos humanos,
distorcendo o equilibrio existente entre empresas e governo. Isso implica em
dificuldades para fortalecimento de estruturas sociais e padrdes ambientais. Destaca-
se, inclusive, acordos para congelamento do regime regulatério existente pela duracdo
do projeto, o que pode ser de meio século para grandes projetos de infraestrutura e
induUstria extrativa, por conseguinte, durante este periodo, eventuais mudancas serao
aplicaveis apenas as empresas nacionais, incrementando o desequilibrio até mesmo
entre atores semelhantes, sendo o desequilibrio particularmente problematico para os
paises em desenvolvimento (Ruggie, 2008, p. 196).

Os casos de violagdes sao ilustrados por Ruggie (2008), o qual recorda de

exemplos como uma mineradora europeia que opera na Africa do Sul e recentemente
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desafiou as leis negras de empoderamento econdmico daquele pais, optando pela
arbitragem internacional.

Observa ainda que uma controladora e suas subsidiarias continuam a ser
interpretadas como entidades legais distintas, e, em virtude disso, a empresa-mae
geralmente ndo é responsavel por erros cometidos por uma subsidiaria, mesmo
guando € o Unico acionista, a menos que a subsidiaria esteja sob controle operacional
tdo proximo da controladora que possa ser vista como seu mero agente (RUGGIE,
2008).

Destaca Ruggie (2008) que cada entidade corporativa legalmente distinta esta
sujeita as leis dos paises nos quais esta sediada e opera. Todavia, os Estados,
sobretudo alguns paises em desenvolvimento, podem né&o ter capacidade institucional
para fazer cumprir as leis e regulamentos nacionais contra empresas transnacionais
gue fazem negaocios em seu territério. Em muitos casos, ainda que haja interesse local
e do governo, eles podem se sentir impedidos de fazé-lo por terem que competir
internacionalmente por investimentos.

De outra banda, os Estados de origem das empresas transnacionais podem
relutar em regulamentar contra danos no exterior por essas empresas porque o
escopo permissivel da regulamentacdo nacional com efeito extraterritorial permanece
mal compreendido ou devido a preocupacao de que essas empresas possam perder
oportunidades de investimento ou realocar suas sedes (Ruggie, 2008, p. 192).

Esse problema ndo € exclusivo das corporagcfes transnacionais, empresas
nacionais podem também serem isentas pelo governo de certos requisitos legais e
regulatorios, ou deixar de adotar padrées definidos, como forma de incremento a
exportacao (Ruggie, 2008). Como consequéncia, as alegacdes dos piores casos de
danos aos direitos humanos relacionados a empresas, ocorreram em paises de baixa
renda, ou que acabaram de sair ou ainda estavam em conflito, bem como em paises
onde o estado de direito era fraco e os niveis de corrupcdo eram altos (Ruggie, 2008).
Por fim, esclarece que os impactos adversos dos negocios sobre os direitos humanos
nao se limitam a esses contextos, ocorrendo em diversos outros cenarios.

A margem dos casos de maior repercussao e nivel de violacdo, nos ultimos
anos, destacaram-se casos importantes de violéncia, tortura e morte, cometidos no
interior de estabelecimentos comerciais, no qual as vitimas, na totalidade dos casos,

eram negras, despertando o debate sobre o racismo estrutural e suas consequéncias.
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Na zona sul de Sdo Paulo, em 2019, no supermercado Ricoy?4, um
adolescente que teria furtado uma barra de chocolate foi arrastado para o interior do
estabelecimento pelos segurancgas privados, despido, amordacado e torturado, sendo
ainda filmado por algum dos envolvidos. As imagens ainda foram divulgadas,
possivelmente como meio de intimidacao.

Em 2018, no supermercado Carrefour, um deficiente fisico, negro, apés
consumir uma bebida alcéolica no interior do estabelecimento, depois de ser
perseguido e ofendido, foi encurralado no interior do banheiro e agredido com socos
e chutes. Segundo relatou a vitima, ela ainda teria sido seguida até o estacionamento
apos realizar o pagamento dos viveres e foi mais uma vez agredido®.

Na mesma rede de supermercados, em 2020, um homem negro foi
espancado e morto por segurancas. O evento teria ocorrido depois de um
desentendimento da vitima com uma funcionaria do supermercado. A vitima foi
conduzida para fora do estabelecimento e apds agredir um dos segurancas foi
dominado e recebeu socos enquanto estava caido ao solo®.

Segundo o Atlas da Violéncia de 2020, produzido pelo instituto de pesquisa
econbmica aplicada, apenas em 2018, os negros representaram cerca de 75% das
vitimas de homicidio, representando um aumento de 11.5% para 0s negros, ao passo
gue para 0s hao-negros houve diminui¢do de cerca de 13%.

Os nameros indicam o problema da violéncia em relacdo a populagdo negra
e contribuem para o entendimento dos casos destacados acima, refletindo-se para a
hipétese de racismo estrutural como um caso sistematico de violacdo de direitos
humanos por empresas. Nao se ignora que o problema é mais complexo, todavia,
tratando-se de ilustracédo, € suficiente para posicionamento do problema.

Ainda é possivel apontar a violacao de direitos da categoria dos entregadores,
ocorrida no Brasil, sobretudo durante o apice da Pandemia de Covidl9. Os
entregadores, tratados como empreendedores parceiros pelas sociedades

empresarias, sofreram significativa precarizacéao do trabalho. As transgressdes foram

4 https://brasil.elpais.com/brasil/2019/09/06/politica/1567790466_070782.html

5 https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2019/03/19/cliente-acusa-carrefour-de-racismo-e-
discriminacao-apos-ser-agredido-por-funcionarios-em-sp-veja-video.ghtml

6 https://g1.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/2020/11/20/homem-negro-e-espancado-ate-a-
morte-em-supermercado-do-grupo-carrefour-em-porto-alegre.ghtmi
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apontadas por Celina Naconeski, Marco Antonio César Villatore e Thierry Gihachi
lzuta (2021).

Os autores apontaram a existéncia de jornadas de trabalho de 12 horas, baixa
remuneracao salarial, destacando 0os casos nos quais 0s entregadores precisavam
dormir na rua para emendar horarios de pico de entregas. Destacam a existéncia de
baixa remuneracéo pelo trabalho exercido, falta de responsabilidade da sociedade
empresarial responsavel pelo aplicativo de entregas em prover equipamentos de
seguranca e condi¢des minimas para proteger a saude deste trabalhador, ressaltando
a renuncia dos direitos trabalhistas previstos no ordenamento brasileiro, como forma
de submisséo e necessidade de renda e garantia de sobrevivéncia (Naconeski et al,
2021).

Merece destague no cenario nacional a criacao da lista suja de empregadores
gue tenham submetido trabalhadores a condi¢cdes analogas a de escravo, sendo ao
menos 179 até 05 de outubro de 2022, segundo a Subsecretaria de Inspecédo do
Trabalho vinculada ao Ministério do Trabalho e Previdéncia.

De maior gravidade e repercussédo, ainda em territério nacional, é possivel
apontar os casos de rompimento de barragens que ocorreram em Minas Gerais nos
anos de 2015 e 2019, apreciados com maior vagar posteriormente.

Somam-se a isso 0s classicos casos apontados por John Ruggie (2014),
merecendo destaque as violacdes praticadas pela Nike na década de 1990 na
Indonésia e Vietnd que envolvia baixos salarios, péssimas condi¢cdes de trabalho,
proibicdo dos trabalhadores de sair dos alojamentos da fabrica, exceto no domingo
com carta de autorizacdo da geréncia, trabalho infantil, utilizacdo de produtos
quimicos que causavam doencas respiratorias, entre outros. O autor também destaca
0 enorme vazamento de gas isocianato de metila em fabrica de pesticida em Bhopal,
na india, em 3 de dezembro de 1984, nominado como maior desastre industrial da
histéria. Ingrid Eckerman (2005) aponta que cerca de 500.000 pessoas foram
afetadas, dos quais 32.000 tiveram danos severos, além de 3.000 a 5.000 mortos.
John Ruggie (2014) recorda também as violagdes ocorridas na Nigéria, as quais foram
perpetradas pela Shell, indicando cumplicidade nas condutas do Governo local que
reprimia protestos contra a empresa violentamente.

Dentre casos em que ha pratica de atos violentos pelo Estado na protecao de
interesses empresariais, também é possivel destacar que na Bolivia a privatizacao da

agua e o aumento das tarifas a cerca de 20% da renda média mensal das familias,
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gue resultou em protestos e sua repressao violenta armada, com um saldo de seis
mortos (Cetim, 2016).

A América Latina também possui casos importantes de violag6es, como
apresentam Olsen e Pamplona (2019). Segundo os autores, a ThyssenKrupp
Companhia Siderurgica do Atlantico construiu na Baia de Sepetiba (Rio de Janeiro,
Brasil), a maior central siderirgica da América do Sul, sem licencas ambientais,
poluindo as aguas com arsénico e chumbo em prejuizo do emprego e da saude de
pescadores artesanais e suas familias.

Ainda na América do Sul, destacam que, na Coldémbia, a empresa norte-
americana Chiquita Brands financiou milicias colombianas, entre 1997 e 2004, o que
resultou em mortes e deslocamento de popula¢gdes. Indicam, ainda, péssimas
condigdes de trabalho dos “sweatshops” na Grande Buenos Aires, decorrentes de
contratacdes ilegais de mao de obra de migrantes bolivianos em favor das marcas
Puma, Adidas e Le Coq Sportif.

Em um olhar mais amplo e macro é possivel observar casos de violagdo de
direitos humanos que impactam populacdes ou comunidades inteiras, como
denunciado pelo Centro Europa-Tercer Mundo — CETIM (2016).

O CETIM (2016) observou que depois dos anos 90 houve uma ofensiva do
capital financeiro resultando em acordos multilaterais que acabaram sendo favoraveis
as empresas transnacionais, ignorando os direitos humanos. Com isso, muitas
transnacionais acabaram convertendo-se em atores principais das violagoes,
possuindo influéncia determinante na maioria das decisdes politicas e econbmicas
dos paises.

Com isso, enormes tragédias ocorreram. O CETIM (2016) destaca casos de
atividades antissindicais ocorridas na Colémbia, Guatemala, india, México,
promovidas por empresas transnacionais; especulacdo econdmica sobre produtos
alimenticios; monopdlio empresarial sobre fontes de agua; acordos econémicos entre
Europa e Africa que s&o assimétricos com concessao de direitos desiguais e limitagio
dos direitos de camponeses, agricultoras e pescadores.

Os acordos comerciais, inclusive, segundo o CETIM (2016), representam
violagédo aos direitos humanos porquanto privam populacdes de decidir seu futuro,
consagram a supremacia das empresas transnacionais sobre a democracia e politicas

de meio ambiente, salde publica e condi¢des de trabalho.
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O CETIM (2016) ainda aponta suposta falta de objetividade e imparcialidade
do Banco Mundial, afirmando que nos tratados de livre comércio surge a possibilidade
de as empresas demandarem os Estados e resultarem em condenacdo destes em
decorréncia de inovagcbes do ordenamento juridico promovidas pelo Estado que
possam interferir nas relacées comerciais firmadas.

Desde o inicio dos anos 2000 surgiu significativa preocupacdo com o tema, o
gue despertou iniciativas importantes, como The Red Flags (2021) considerada por
John Ruggie como indispensavel ferramenta para alertar companhia do risco de
contribuir seriamente com abusos aos direitos humanos e indicar mudancgas para
evitar que os danos ocorram ou se avolumem.

The Red Flags (2021) apontou, em 2008 quando foi criado, 0s seguintes casos
de violacéo: The Netherlands v van Kouwenhoven, 20087; U.S. v Chiquita, 20078; U.S.
v Baker Hughes, 2007° United States of America v. Riggs Bank, 2005%%;
TheNetherlands v Frans van Anraat, 2005%%; John Doe | et al v. Unocal Corp, 1996-

7 Em 2006, um tribunal holandés condenou o empresario holandés Guus van Kouwenhoven por violar
as sanc¢bes da ONU, a condenacao foi posteriormente anulada. O empresério, exercendo o cargo de
Diretor de Operac¢fes da Oriental Timber Company (OTC) e da Royal Timber Company (RTC) na
Libéria, realizando atividade de extracdo de madeira, possuia, segundo o relato, lagos estreitos com
Charles Taylor, facilitando a importacdo de armas para Taylor, violando resolu¢cées do Conselho de
Seguranga da ONU. Segundo a acusacdo, as milicias contratadas pelas antigas madeireiras
pertencentes sao acusadas de participar do massacre de civis, sendo que Guus van Kouwenhoven é
acusado de ter fornecido as armas as milicias. Em 7 de junho de 2006, o tribunal holandés absolveu
van Kouwenhoven das acusacdes de crimes de guerra. No entanto, ele foi condenado a 8 anos de
prisdo por ter violado o embargo de armas da ONU a Libéria (The Read Flag, 2021).

8 Caso Chiquita Brands ja referido.

9 Segundo o Departamento de Justi¢ca dos Estados Unidos, uma subsidiaria da Baker Hughes, empresa
do setor energético, declarou-se culpada de violar disposi¢8es anticorrupgao, auxiliar na falsificacéo de
livros e registro da empresa, durante um periodo de cerca de dois anos enquanto se relacionava com
a Kazakhoil, empresa estatal de petréleo no Cazaquistdo, pagos através de empresa de consultoria.
Em fevereiro de 2000, a BHSI apresentou uma proposta, em nome da Baker Hughes, para realizar
servigcos abrangentes, como gerenciamento de projetos, perfuracéo de petrdleo e servigos de suporte
relacionados ao projeto Karachaganak. Segundo o Departamento de Justica dos Estados Unidos a
Kazakhoil exercia uma influéncia consideravel como companhia petrolifera nacional do Cazaquistdo, e
a concessdo final de qualquer contrato pelo consércio de companhias petroliferas internacionais
dependia da recomendacao favoravel dos funcionarios da Kazakhoil. Dentre as exigéncias havia a
necessidade de a Baker Hughes pagar uma comissao a “Empresa de Consultoria A”, localizada na llha
de Man, para atuar como seu agente. Embora a empresa de consultoria A ndo tenha prestado servicos
para auxiliar a Baker Hughes

10 Em 2005, o Riggs Bank se declarou culpado em um tribunal dos Estados Unidos em relagdo as
acusacoes de ocultacdo e lavagem de ativos do ditador chileno Augusto Pinochet. O banco também
enfrentou alegagGes de praticas semelhantes com relacdo aos ativos de funcionarios do governo da
Guiné Equatorial. O banco era obrigado a registrar um relatério de opera¢des suspeitas na Rede de
Represséo a Crimes Financeiros do Departamento do Tesouro (FINCEN), ndo o fazendo. Na Espanha,
0 processo contra o banco decorreu da acusacao de violagcao de congelamento dos bens de Pinochet
enquanto ele estava sob investigacao por acusacfes de genocidio, terrorismo e tortura relacionadas
ao seu tempo no poder.

1 Em dezembro de 2005, um tribunal holandés considerou o empresario Frans van Anraat culpado de
cumplicidade em crimes de guerra, a acusacao € de que van Anraat teria fornecido ao regime de
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2005%?; Belgium v Ossaily and Nassour, 2005'3; Prosecutor v. Félicien Kabuga,
2004%; United State of America v James H. Giffen, 2003'°; Dam Kotopanjang (Dam
Kotapanjang) Litigation, 20021¢; dentre outros.

O site The Red Flag (2021) encerrou o acompanhamento dos casos de
violacdes. Atualmente, o Business & Human Rights Resource (2021) Centre passou
a acompanhar e relatar os casos.

A titulo de ilustracdo, faz-se imperiosa a menc¢éo a alguns casos, como as

acusacgOes de abusos sofridos por trabalhadores durante a preparagao da Copa do

Saddam Hussein componentes quimicos que foram usados para fabricar armas quimicas nos ataques
aos curdos em 1988. Segundo os relatos, dezenas de milhares de civis foram mortos ou mutilados nas
operacgdes. Van Anraat defendeu-se afirmando que estava conduzindo negécios e ndo vendia armas
quimicas para o Iraque, contudo, autoridades alfandegérias dos EUA descobriram que van Anraat
estava envolvido em quatro remessas para o Iraque de tiodiglicol, produto quimico industrial que pode
ser usado para produzir gas mostarda. Segundo o Ministério Publico neerlandés, van Anraat é “suspeito
de entregar milhares de toneladas de matérias-primas para armas quimicas ao antigo regime de Bagda
entre 1984 e 1988”. Inspetores de armas das Nagdes Unidas teriam dito que van Anraat era um
importante intermediario no fornecimento de agentes quimicos ao Iraque.

12 Uma empresa petrolifera americana (Unocal) foi processada nos Estados Unidos por suposto uso de
trabalho forcado pelo governo birmanés, parceiro na construcdo de um oleoduto. Segundo as
acusacdes, 0s birmaneses foram supostamente forgados a realizar trabalho em beneficio do Projeto
do Gasoduto Yadana. As denulncias existentes incluiam agress@es sexuais por oficiais militares
contratados para fornecer “seguranga” ao projeto do oleoduto, deslocamento forgado e assassinato.
Segundo os relatos, as liderancas militares birmanesas, para consecucdo da obra, entravam em
aldeias, forcavam a desocupac¢do dos residentes, prendiam, espancavam e executavam individuos e
familiares. A empresa foi processada em firmou um acordo extrajudicial.

13 A primeira condenacéo do mundo por violacdo do embargo da ONU ao comércio de diamantes de
sangue, como foi noticiado Nieuwsblad (2021). As Nag¢6es Unidas proibiram varios paises africanos,
como a Libéria e a Serra Leoa, de comercializar diamantes em virtude de os rendimentos das pedras
extraidas ilegalmente serem utilizadas pelos exércitos rebeldes locais para financiar guerras civis.

14 Félicien Kabuga responde a Julgamento na Corte de Haia por ter contribuido e possivelmente incitado
ao genocidio em Ruanda. Segundo os relatos, Kabuga teria colocado a disposi¢cao emissoras de radio
e televisdo para transmissao de discursos favoraveis ao genocidio da minoria tutsi que resultou em
cerca de 800.000 assassinatos. Atualmente Kabuga estd sendo julgado pelo Tribunal de Haia, tendo
havida a ultima audiéncia em setembro de 2022.

15 Em 2003, um executivo do petréleo americano foi indiciado nos Estados Unidos por supostamente
arranjar $ 78 milhdes em propinas para funcionarios do Cazaquistéo a fim de obter contratos de petréleo
e gas no Cazaquistdo. Segundo as acusac¢fes, James Giffen, chefe do banco comercial Mercator, teria
realizado os pagamentos ilegais de mais de US$ 78 milhdes a dois altos funcionéarios da Republica do
Cazaquistao, supostamente relacionados a seis transagfes de petroleo separadas envolvendo seis
empresas petroliferas americanas que buscavam adquirir valiosos direitos de petréleo e gas no
Cazaquistéo.

16 Uma empresa japonesa foi processada no Japdo com acusacdes de reassentamento involuntario de
cerca de 23.000 pessoas na Indonésia antes da construcdo de uma barragem. A acéo foi proposta
contra a Tokyo Electric Power Services Company, a Japan International Cooperation Agency (JICA), o
Japan Bank for International Cooperation (JBIC) e 0 governo japonés. As reivindicacbes referem-se a
um projeto em Sumatra, na Indonésia, havendo acusac¢fes de préatica de atos ilicitos durante a
realizacdo do estudo de viabilidade, elaboracdo do projeto detalhado com base no estudo e
fiscalizagdo; danos decorrentes do reassentamento involuntario de ordem sociais, fisicas e
econdmicas, incluindo a destruicdo das comunidades locais e a destruicdo do meio ambiente natural.
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Mundo do Catar de 2022, onde organizacdes escreveram carta ao Presidente da Fifa
pedindo para que ele parasse de “olha para o lado” ignorando os abusos?’.

O problema se avoluma em todo o Golfo, segundo a organizacdo. Os paises
do Conselho de Cooperacédo do Golfo (GCC) — Bahrein, Kuwait, Oma, Catar, Arabia
Saudita e Emirados Arabes Unidos — dependem fortemente da m&o-de-obra migrante,
principalmente do sul e sudeste da Asia. A estimativa é que haja 20 milhGes de
trabalhadores migrantes no Golfo, o que representa 10% dos migrantes globalmente.
Ha acusacgfes de que os trabalhadores migrantes enfrentam abuso, discriminacao e
exploracdo, bem como obstaculos significativos ao acesso a justica e remediar
quando ocorrerem abusos®®,

No setor agrario, merece destaque os relatos de abusos existentes nos
contratos de producdo de acucar, como noticiado em 2018 no briefing “Sugar
contracts and their impact on land and workers’ rights”. O setor de producéao de acucar,
uma das maiores commodities do mundo, frequentemente é conectada a alto risco de
abuso de direitos humanos em relagcédo ao respeito a terra, meios de subsisténcia e
direitos trabalhistas. No citado relatério (2021) descobriu-se que um pequeno grupo
de empresas avaliou os riscos e estabeleceu metas para erradicar o trabalho forcado
em suas cadeias de abastecimento. Os contratos envolveram 10 empresas que
operam no Camboja, Serra Leoa, Camardes, Etidpia, Mali e Timor Leste. Destaca-se
certa dificuldade em conectar as empresas produtoras e as grandes compradoras,
porque estas ndo sdo obrigadas a identificar quem sdo seus fornecedores. Nos
contratos analisados foram correlacionadas acusacdes de contaminacéo do solo, da
agua, contaminacdo de comunidades com produtos quimicos, além de reduzido
respeito aos direitos dos trabalhadores. Considerando que as empresas fornecedoras
se inserem na cadeia global de fornecimento de acUcar, para grandes empresas,
como a Coca-cola, o relatério recomenda que haja transparéncia dos compradores
guanto aos seus fornecedores, incluindo usinas, refinarias e comerciantes.

Ainda na area agraria merece destaque o relato da existéncia de legislacéo
na Unido Europeia proibindo a importacdo de commodities, como soja, carne bovina,
6leo de palma, madeira, cacau e café, e a alguns produtos derivados, incluindo couro,

chocolate e méveis. Borracha, carvao e alguns derivados de 6leo de palma, adquiridos

7 https://www.business-humanrights.org/en/latest-news/qatar-2022-nepali-rights-organisations-
reiterate-calls-for-worker-remedy-as-almost-40-organisations-write-to-fifa/
18 https://www.business-humanrights.org/en/big-issues/gulf-business-human-rights/
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de locais em que ha envolvimento de desmatamento, devendo as empresas
demonstrar quando e onde as commodities foram produzidas e informacdes
verificaveis de que ndo foram cultivadas em terras desmatadas apés 2020, o que inclui
areas de paises como Brasil, Coldmbia e Indonésia (2022b).

Na mesma senda ha relatos de desmatamento em favor da pecuéria e do
cultivo de grdos no Brasil, mesmo apds acordos de desmatamento zero e
desenvolvimento de sistemas de rastreabilidade de matéria-prima noticiados em
relatérios praticados por agronegocio que receberam recursos de instituicbes
financeiras comprometidas em fornecer crédito ou investir com base nas melhores
praticas sociais, ambientais e de governanca, como relatado pela Repoérter Brasil no
relatorio Infamous Connections, divulgado no informativo Monitor 19 (2022).

Segundo o relatério (2022), entidades de financiamento como BNDES e o
Banco Mundial financiaram atividades de frigorificos como JBS e Minerva, sem
prejuizo dos financiamentos habituais para crédito rotativo e empréstimos pelas mais
diversas instituicdes financeiras. As operacdes do setor pecuario estao relacionadas
com desmatamento e problemas climéticos, sendo a agropecuaria em setores
desmatados a segunda maior emissora de poluentes.

Ocorre que, segundo o relatério citado, que ha problemas na cadeia de
fornecimento. A titulo de ilustracédo, especificamente em relacdo a empresa Mafrig,
aponta o relatério que entre janeiro de 2018 e agosto de 2019, o frigorifico comprou
gado de uma fazenda flagrada usando trabalho escravo em S&o Miguel do Araguaia
(GO), o que ocorreu apos resgate de 15 trabalhadores em janeiro de 2018, mas antes
de o produtor entrar na “lista suja” de trabalho escravo, em abril de 2022. O pecuarista
ainda foi multado pelo Ibama por desmatamento ilegal de 10.800 hectares de
vegetacdo nativa em julho de 2018. A empresa também teria comprado gado de
fazendas vinculadas pecuaristas acusados de desmatamento e uso de méo de obra
escrava.

O relatorio citado conclui apontando que as instituicdes financeiras embora
aparentem estar preocupadas com esses riscos ligados a suas carteiras e clientes, ha
evidéncias que indicam que as operacdes persistem independentemente do risco
envolvido. Sugere o relatério ser necessario a criacdo de normas que evite a
concessao de financiamentos a atividades que contribuam direta ou indiretamente

para a perda de biodiversidade e ecossistemas.
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No campo da tecnologia é possivel vislumbrar casos de violacdo de direitos
humanos praticados por empresas transnacionais. Direitos como intimidade,
privacidade, liberdade e igualdade s&o reiteradamente violados por grandes
conglomerados de tecnologia.

Em relacdo a privacidade e intimidade, autores como Barnes (2006) e
Rosenblum (2007) destacam os riscos decorrentes deste paradoxo no qual ha
autoexposicdo voluntaria dos usudrios sem que isso autorize a utilizagdo
indiscriminada dos dados ou ainda a manipulagédo destas informacdes e do proprio
usuario.

As informac0@es disponiveis, oferecidas pelos usuarios, permite a construcao
de perfis de comportamentos dos individuos e, com isso, conduzir ou influir na tomada
de deciséo de forma inconsciente. Os dados séo ainda negociados com diversas
empresas, sem que os usuarios tenham dimensdo das consequéncias. Através da
mineracdo de dados (data mining) empresas sdo capazes de melhorar sua atividade
lucrativa a partir da definicdo do perfil dos usuarios ou mesmo da utilizacdo de
publicidade sub-repticia ou marketing invisivel.

Este expediente pode ter resultado em manipulacédo de resultados eleitorais
nos Estados Unidos da América ou na Inglaterra (BREXIT), no que ficou conhecido
como escandalo Cambridge Analytica.

Segundo Lara (2019), € possivel que os usuarios do Facebook tenham sido
manipulados por publicidade, a partir da mineragéo de dados do Facebook realizado
pela Cambridge Analytica, para favorecer determinado candidato a elei¢do
presidencial nos Estados Unidos da América. Estima-se que 87 milhdes de usuarios
tiveram seus dados acessados pela empresa Analytica. Acusa-se a empresa
Facebook de autorizar o acesso e manipulacéo destas informacgoes.

Acaso confirmada a utilizacdo indevida dos dados para manipulacdo das
eleicBes implicaria em flagrante violacéo de direitos humanos como a privacidade e a
liberdade, atingindo diretamente valores historicamente importantes como a
democracia que, no limite, também pode ser compreendida como um direito humano.

Mais recentemente discute-se 0s riscos oferecidos por inteligéncias artificiais
como o ChatGPT.

Utilizando a propria plataforma ChatGPT, ao indagar os riscos de violagao aos

direitos humanos que a ferramenta poderia oferecer, a seguinte resposta foi fornecida:



91

Como um modelo de linguagem desenvolvido pela OpenAl, o
ChatGPT tem potencial para apresentar alguns riscos aos direitos
humanos, embora seja importante notar que esses riscos ndo séo
especificos apenas a este modelo, mas sédo aplicaveis a muitas
tecnologias baseadas em IA em geral. Aqui estdo alguns riscos
potenciais:

1. Viés e discriminacdo: Os modelos de linguagem aprendem com 0s
dados em que sao treinados, e se esses dados forem tendenciosos ou
discriminatérios, o ChatGPT pode reproduzir ou amplificar esses
preconceitos. Isso pode levar a respostas que discriminam certos
grupos de pessoas com base em raca, género, religido ou outras
caracteristicas.

2. Desinformacdo e manipulagdo: O ChatGPT pode ser usado para
disseminar desinformacao ou noticias falsas. A capacidade de gerar
texto coerente e convincente pode ser explorada para criar narrativas
enganosas ou manipular opiniées publicas.

3. Privacidade e seguranca dos dados: Ao interagir com o ChatGPT,
os usuérios podem fornecer informagdes pessoais ou confidenciais.
Se esses dados ndo forem devidamente protegidos, pode haver riscos
de violacdo de privacidade ou uso indevido das informacdes.

4. Implicages legais e éticas: O uso do ChatGPT em certos contextos,
como sistemas judiciais ou de tomada de decisdo, pode ter
implicagbes legais e éticas significativas. A atribuicdo de
responsabilidade e a transparéncia sobre como as decisfes foram
tomadas podem se tornar desafios importantes.

Aspectos relacionados a viés e discriminacdo sdo recorrentes em diversas
ferramentas tecnologicas. Por si s6 os algoritmos ndo possuem aptiddo para
desenvolver preconceitos e discriminacao, todavia, estes reproduzem os vieses de
seus idealizadores, ou, na hipétese em que estas ferramentas tenham capacidade de
acumular informagao e “aprender”, podem reproduzir preconceitos do grupo, gerando
discriminacao de grupos por questdes étnicas, de género ou religiosas, como o préprio
ChatGPT reconhece.

A ferramenta também reconhece que transparéncia e responsabilidade séo
essenciais para mitigacao destes riscos. Indica ainda que a empresa responsavel pela
aplicacdo, a OpenAl, e outras organizacoes, estdo atuando para melhores praticas,
como treinamento com dados diversos, auditoria de viés, além de colaboracdo de
especialistas em ética e direitos humanos para desenvolvimento dessas tecnologias.
Esta afirmacéo esta alinhada com a compreensao da devida diligéncia em direitos
humanos, embora ndo seja possivel confirmar a informacéo, o que é um dos requisitos
do instituto, porquanto ndo bastem simples declaragbes, conforme sera

oportunamente apresentado.
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Ha ainda casos de violacdo decorrentes da corrupcdo ou da evasao de
capitais e tributos, praticado com o auxilio, segundo o CETIM (2016) de grandes
bancos e empresas offshore criadas em paraisos fiscais.

Dentre estes casos apontados pelo CETIM (2016), merecem destaque o caso
Probo Koala, Texaco/Chevron e Amazobnia equatoriana e a exploracao infantil em
Burkina Faso. Por fim, merece destaque no Brasil o rompimento das barragens de
Mariana e Brumadinho e mais recentemente o afundamento de bairro da cidade de
Maceié em virtude da exploracdo de sal-gema. A escolha dos casos decorre da
qualidade da documentacdo realizada pelo CETIM, tratando-se de eventos
consolidados e analisados pelo instituto. Em relacdo aos casos brasileiros, a escolha
decorre da proximidade temporal e do impacto destes eventos, embora ainda nao
consolidados.

2.3.1 O caso Probo Koala

Segundo o CETIM (2016), em 20 de agosto de 2006 houve o derramamento
de dejetos toxicos nos arredores da cidade de Abidjan na Costa do Marfim que afetou
a saude de dezenas de milhares de pessoas. Os dejetos teriam sido enviados a bordo
do navio Probo Koala, fretado por Trafigura, uma das maiores empresas mundiais do
ramo, sociedade de negdcios petroleiros com sede na Sui¢a e nos Paises Baixos.

O material vertido seria soda céustica, obtida no tratamento do material coker
naphtha, base barata para carburantes. O material final obtido requer um tratamento
imediato minucioso, porquanto contenham significativas substancias toxicas. Os
residuos sédo perigosos, havendo poucas instalacdes no mundo aptas a tratar o
material.

Apos ser rejeitado seu recebimento nos Paises Baixos, dirigiu-se a Costa do
Marfim para ser tratado por uma sociedade empresarial recém-criada a qual
descarregou os residuos e armazenou nos arredores de Abidjan.

No dia 20 agosto de 2006, segundo o relato da CETIM (2016), a populagao
de Abidjan despertou com os efeitos insuportaveis dos produtos vertidos. Nos dias
seguintes, dezenas de milhares de pessoas tiveram a saude comprometida, com

nausea, vomitos, dores de cabeca, dores abdominais, irritacdo cutéanea e ocular, além
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de outros sintomas. Estima-se que cerca de 107.000 pessoas foram afetadas, tendo
ocorrido cerca de 15 a 17 mortes.

A solugéo final do caso néo foi considerada satisfatoria. Houve acordo entre
o Estado e a empresa Trafigura, sem reconhecimento de responsabilidade, mediante
o pagamento de cerca de 195 milhdes de dolares para financiar as operacfes de
tratamento da substancia além da indenizacao.

No mesmo ano foi proposta uma acao civil no Tribunal Supremo do Reino
Unido contra a Trafigura por cerca de 30.000 marfinenses. Em 2019 foi obtido um
acordo entre as partes com o0 pagamento de 45 milhdes de doblares sem
reconhecimento de responsabilidade.

Em uma segunda demanda, proposta pelo Ministério Publico em Amsterda,
mais uma vez foi obtido um acordo com as vitimas, sem que a responsabilidade da

empresa ou de seus dirigentes fosse reconhecida.

2.3.2 O caso Texaco/Chevron na Amazonia Equatoriana

Na Amazonia equatoriana houve impactos provocados pela Chevron, antiga
Texaco, causando danos irreversiveis ao meio ambiente, deslocamento de
populacdes tradicionais, extincdo de alguns povos, contaminacao da agua, obstrucéo
da justica, dentre outras violacdes aos direitos humanos (CETIM, 2016).

A empresa Texaco teria realizado trabalhos de exploracao petroleira em 1964
em zonas de floresta tropical habitadas por diversas comunidades indigenas. A
exploracdo envolveu a utilizacdo de explosivos, resultando na perfuracdo de cerca de
350 pocos rudimentares. Em alguns desses pocos foram produzidas grande
quantidade de residuos toxicos conhecidos como lama de perfuragdo, a qual possui
entre seus componentes metais pesados e substancias toxicas (CETIM, 2016).

Segundo os relatos, a lama de perfuracéo foi abandonada em fossas abertas,
resultando na contaminacdo do meio ambiente e prejuizo das populacdes locais. Os
materiais eram vertidos nos rios ou cursos de agua nos arredores, quando nao eram
gueimados intencionalmente. Segundo o CETIM (2016), mesmo conhecendo 0s
efeitos nocivos da atividade, nenhuma tecnologia foi utilizada para diminuir ou evitar

o0s danos decorrentes.
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Apos as atividades, indica o CETIM (2016) que houve danos a biodiversidade,
desaparecimento de recursos e danos graves provocados pelos hidrocarbonetos e a
contaminagéo da agua e do solo. Varios povos desapareceram ou foram deslocados.
Segundo o relato, o povo Coféan foi reduzido de 5.000 para 800 habitantes. O povo
Tetete teria sido completamente exterminado (CETIM, 2016, p. 49).

Em 26 anos de exploracao, segundo o CETIM (2016), houve como resultado
a morte de centenas de pessoas, aumento das taxas de cancer e outros problemas
graves de saude, tendo vertido mais de 60 bilhGes de litros de aguas tdxicas nos rios
e 6,65 bilhdes de metros cubicos de gas natural queimados ao céu aberto, além de
da abertura de 880 fossas de residuos de hidrocarbonetos.

Apbs, os lesados buscaram por décadas a reparacdo, alcancando a
condenacéo parcial apenas nas Cortes equatorianas. Segundo o CETIM (2016), h&
elementos indicativos de instrumentalizacéo da justica estado-unidense pela Chevron
como forma de obstar sua condenacdo. Ha acusacdes de represalias legais,

perseguicao judicial, contra aqueles que buscavam a reparacao.

2.3.3 Exploracgéo infantil e trafico de ouro entre Burkina Faso, Togo e Suica

O CETIM (2016) também joga luz sobre eventos ocorridos envolvendo
trabalho infantil em condicbes degradantes nas minas de ouro de Burkina Faso,
conforme apontado pela Declara¢édo de Berna.

As minas de ouro, préximas a capital Ouagadougou, séo de facil acesso pela
estrada, havendo cerca de cinco mil empregados e se estendendo por varios hectares.
As familias vivem no entorno, integradas a extracdo de ouro rudimentar. Dos
trabalhadores, segundo o CETIM (2016) cerca de 30 a 50% s&o criangcas e
adolescentes, em um ritmo de trabalho de 12 horas diarias.

Nas minas nao foi identificada distincdo nas tarefas atribuidas as criancas e
aos adultos, cabendo a maior parte dos pequenos descer ao fundo das minas.
Destaca o CETIM (2016) que os menores ficam expostos com frequéncia a mercurio,
cianureto e outros produtos toxicos utilizados na extracéo, além do pé derivado da
atividade que provoca graves doencas respiratorias e pulmonares como silicose, sem

utilizacao de qualquer equipamento de seguranca. Aponta ainda que a atividade esta
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ligada a feridas musculares e dsseas em virtude do peso excessivo das cargas, bem
como acidentes e traumas, indicando que a maioria dos casos nao recebe tratamento
médico.

Ainda segundo o relato (CETIM, 2016), os menores possuem a disposicao
bebidas alcdolicas, maconha e anfetaminas, utilizadas para dominar a fome e a fadiga,
assim como o medo da escuriddo e claustrofobia dos tuneis subterraneos.

O ouro extraido é contrabandeado para o Togo, segundo o CETIM (2016), de
onde segue a Suica, onde é refinado e beneficiado. A Suica importa o equivalente a

70% da producdo mundial.

2.3.4 A exploracdo de minérios e as barragens de residuos

O Brasil € um dos maiores produtores e exportadores de minérios do mundo, o
minério de ferro lidera com 60%, e, em segundo lugar o ouro, com apenas 5%,
segundo o Departamento Nacional de Producdo Mineral. A Producdo Mineral
Brasileira, excluindo o petroleo, alcancou US$ 42 bilhdes (4% do PIB) e, somado aos
setores da industria transformadora de base mineral, alcancou a marca de US$ 150
bilhdes. Os estados com maior producao mineral sdo Minas Gerais e Para, que possui
a maior reserva de minério de ferro do mundo, na Serra dos Carajas.

Atualmente a fronteira de expansdo da extracdo mineral no Brasil é a
Amazonia, o que coloca em debate os riscos ao meio ambiente e ao deslocamento de
populacdes tradicionais e indigenas. Destacam-se, dentre grandes empreendimentos
na regido amazobnica a lavra de manganés da Serra do Navio (AP); bauxita do
Trombetas, Paragominas e Juruti (PA); de estanho de Pitinga (AM) e de Rondbnia; de
ferro, manganés, cobre e niquel de Carajas (PA); de alumina e aluminio de Barcarena
(PA); escoamento de ferro-gusa pela ferrovia de Carajas.

A producéo do ferro gusa pode emitir uma série de gases e rejeitos, como
sélidos em suspenséo, cianeto, fenol, amonia, 6leos, graxas, escoria do alto forno,
finos de carvéo, lama de lavagem de gases e pdé de baldo, poluentes que podem

provocar intoxicacdo, problemas circulatérios e respiratério!®. Ainda merece destaque

9 https://mapadeconflitos.ensp.fiocruz.br/conflito/pa-perversidades-sociais-e-ambientais-no-caminho-
da-estrada-de-ferro-carajas/
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que grande parte do carvdo vegetal que aquece os altos-fornos das siderurgicas
resulta da destruicdo e queima de matas nativas. Além disso, a construcéo de diques
e a montanha de rejeitos erguida na area criaram dificuldades de fazer as 4guas dos
cOrregos se espalharem, o que as faz se represarem nas areas dos agricultores. Ha
ainda relatos de trabalhadores escravizados em carvoarias.

Os rejeitos da exploracdo de ferro sdo armazenados em barragens. Em abril
de 2022 havia cerca de catorze barragens em nivel de emergéncia com risco de
rompimento, sendo todas em Minas Gerais e destas apenas quatro nao possuem
relacdo com a empresa Vale, dez segundo o Relatério Anual de Barragem de
Mineracédo (2021).

Em 05 de novembro de 2015, uma barragem de rejeitos de minério de ferro
rompeu em Mariana-MG, a barragem de Funddo e Santarém, sendo possivelmente
um dos maiores desastres ambientais da histéria®®, com 50 milhdes de metros clbicos
de rejeitos da mineracéo despejados na regidao e sobretudo na bacia hidrografica em
danos também a populacao ribeirinha, com cerca de 14 toneladas de peixes mortos.
Além disso, houve ao menos 19 mortos.

Segundo o Ministério Publico Federal, conforme relatado no Caso Samarco
(2022), a barragem entrou em operacdo em dezembro de 2008 e cinco meses depois,
em abril de 2009, o lancamento dos rejeitos teve que ser interrompido porque houve
forte percolac&o no talude de jusante do barramento, 0 que veio a ocorrer novamente
em 2010, além de outras paralisa¢cdes e intervencdes de engenharia por problemas
apresentados.

O empreendimento, sob a gestdo da Samarco Mineracao S/A, controlada pela
Vale S/A e BHP Billinton, estava localizado na Bacia do rio Gualaxo do Norte, afluente
do rio do Carmo, que ¢é afluente do rio Doce. Com o colapso da estrutura da barragem
do Funddo e o escoamento imediato de aproximadamente 40 milhdes de metros
cubicos de rejeitos de minério de ferro e silica formou uma grande onda de rejeitos,
atingindo a barragem de Santarém, localizada a jusante, erodindo parcialmente a
regido superior do maci¢co da estrutura e galgando o seu dique, ap0Os incorporar
volumes de 4gua e rejeitos ndo estimados que ali se encontravam acumulados

segundo relatado pelo Ministério Publico Federal.

20 https://www.bbc.com/portuguese/brasil-47034499
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Com o deslocamento do rejeito, grande parte do subdistrito de Bento
Rodrigues, localizado a 6 km da barragem de Santarém foi soterrado, matando 19
pessoas e desalojando varias familias. O material percorreu 55 km até desaguar no
rio do Carmo, atingindo diretamente varias localidades rurais, como as comunidades
de Paracatu de Baixo, Camargos, Aguas Claras, Pedras, Ponte do Gama, Gesteira,
além dos municipios mineiros de Barra Longa, Rio Doce e Santa Cruz do Escalvado,
indo alcangar o Rio Doce e por fim o Oceano Atlantico. No deslocamento houve
destruicdo da cobertura vegetal de vastas areas ribeirinhas, por meio do arrancamento
da vegetacao por arraste, inclusive com a remoc¢édo da camada superficial do solo,
deposicao de rejeitos sobre o leito dos rios e em vastas areas marginais, soterrando
a vegetacdo aquatica e terrestre, destruindo habitats e matando animais, conforme
relatado pelo Ministério Publico Federal (2021), o qual pontua que os danos séo
continuos e perenes, mesmo apos o fim do escoamento dos rejeitos.

Pouco mais de trés anos depois, em 25 de janeiro de 2019, houve outro
rompimento de barragem, mais uma vez em Minas Gerais, sendo possivelmente o 2°
maior desastre industrial do século, acredita-se que em 3 décadas este pode ser o
pior desastre do mundo?’. A barragem do Cérrego do Feijado se rompeu causando a
morte imediata de 272 pessoas, decorrente do deslocamento de 12 milhdes de metros
cubicos de rejeitos de minério.

Assim como no caso Mariana houve perdas humanas, ambientais e
socioecondmicas, tendo atingido a vegetacao, a fauna, rios ao longo de centenas de
quildmetros, atravessando o territorio de mais de 20 municipios, com reflexos,
inclusive na regido metropolitana de Belo Horizonte.

E indiscutivel que estes casos resultam em significativos danos aos direitos
humanos em diversas dimensfes. Também € consenso que a necessidade de
reparacao dos danos ja €, por si s6, uma derrota. As consequéncias sao irreparaveis,
as medidas tomadas servem apenas para mitigar os danos, sendo impossivel o
restabelecimento do status quo ante.

A devida diligéncia, portanto, ocupa o espago da consciéncia e da evitacao, ou
ao menos acelera a velocidade da reparagéo dos danos decorrentes da violagao aos

direitos humanos. No limite, seria possivel dizer que o processo de devida diligéncia

2 https://www.bbc.com/portuguese/brasil-47034499
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eficazmente implementado poderia mapear 0s riscos reais e potenciais,
encaminhando soluc¢des ou atencéo para aqueles mais urgentes.

Como serd oportunamente observado, a devida diligéncia exige que o
acompanhamento das hipo6teses identificadas de risco de violagdo aos direitos
humanos seja continuo, orientada por uma proatividade da empresa que, inclusive,
pode utilizar de consultores externos e independentes, resultando em uma
incorporacgao deste cuidado em toda a estrutura empresarial, retroalimentando o

sistema em busca de solugdes e diligéncia.

2.3.4 A exploracao de sal-gema em Maceid: caso Braskem

Outro evento de significativos impactos adversos aos direitos humanos, esta
ocorrendo na cidade de Macei6, capital do estado de Alagoas, o qual ficou conhecido
como caso Braskem. A importancia da analise do evento decorre da proximidade
temporal e da existéncia de farta documentacao relevante.

A Braskem € uma empresa petroquimica global com unidades industriais no
Brasil, Estados Unidos, Alemanha e México, lider na producdo de resinas
termoplasticas (PE+PP+PVC) nas Américas e a 62 maior petroquimica do mundo. A
empresa foi criada em agosto de 2002 pela integracdo de seis empresas da
Organizacdo Odebrecht e do Grupo Mariani. Em 2007, a Petrobras comprou uma
pequena participacdo na Braskem e, ao longo do tempo, aumentou sua participacao
para 47% das acbes ordinarias e 36,1% do capital total. Em 2009, a Braskem
incorporou a Petroquimica Triunfo.

A Braskem também é conhecida por sua atuacdo na extracdo de sal-gema.

O sal-gema é uma variedade de sal encontrada em depdsitos subterraneos.
Ele é composto principalmente por cloreto de sédio, mas também pode conter cloreto
de potassio e de cloreto de magnésio. A formacdo do sal-gema ocorre pela
evaporacdo da agua em antigas camadas marinhas, resultando em depositos
subterréaneos de cristais de sal.

O sal-gema é extraido através de métodos de mineracdo subterranea,
geralmente por meio da dissolucdo da rocha salina e da extracdo da solucao

resultante. Ele € usado em uma variedade de aplicagBes industriais, incluindo a
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fabricacdo de cloro, soda caustica, acido cloridrico e bicarbonato de soédio; na
composicao de produtos farmacéuticos; nas industrias de papel, celulose e vidro; e
em produtos de higiene, como sabdo, detergente e pasta de dente. Também é
empregado no tratamento da 4gua e nas industrias téxtil e na fabricagdo de armas.

A exploracdo de sal-gema em Macei6 comecou em 1976 pela empresa
Salgema Industrias Quimicas. Esta empresa foi posteriormente estatizada e, mais
tarde, novamente privatizada. Em 1996, mudou de nome para Trikem e, em 2002,
fundiu-se com outras empresas para se tornar a Braskem, que € controlada
majoritariamente pelo Grupo Novonor??, anteriormente conhecido como Grupo
Odebrecht.

A extracdo de sal-gema em Macei6 ocorria em areas proximas da costa e
sobretudo no continente, o que sera um dos fatores responsaveis pelos impactos
negativos verificados posteriormente.

A extracao era realizada através de um processo chamado dissolucdo. Nesse
processo, a empresa cava um poco na profundidade onde o minério pode ser
encontrado, podendo estar a mais de mil metros de profundidade. Em seguida, injeta
agua para dissolver o sal-gema e formar uma salmoura. Depois, essa solucao é
retirada para a superficie para a extracédo do sal?3.

Os riscos decorrentes da extracdo sdo noticiados desde a década de 1980,
sendo possivel apontar a existéncia de artigos cientificos datados de 2010 e 2011 nos
quais pesquisadores alertavam para o risco da exploracdo. Em 2010, pesquisadores
da Universidade Federal de Alagoas (Ufal) apontavam os riscos de afundamento de
bairros de Maceié decorrentes da mineracdo de sal-gema, conforme se extrai de
estudo publicado na revista cientifica Geophysical Journal International (Acufia;
Dantas; Costa, 2010).

Outro estudo, em 2011, publicado na revista cientifica Engineering Geology,
estimou que o afundamento na cidade de Maceid, especificamente na areas de
exposicao a extracdo do sal-gema, poderia atingir até 1,5 metro em algumas areas da
cidade (Acufia; Dantas; Costa; Ferreira, 2011).

No artigo, a decade-long silent ground subsidence hazard culminating in a

metropolitan disaster in Maceid, Brazil, Vassileva, (et al., 2021), os pesquisadores

22 https://novonor.com/pt/negocios-e-investimentos/braskem-quimica-e-petroquimica
23 https://lumsoplaneta.globo.com/sociedade/noticia/2023/12/04/0-que-e-0-sal-gema-e-por-que-sua-
extracao-gerou-problemas-em-maceio.ghtmi
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apontaram para a previsibilidade da subsidéncia de terras em areas urbanas como
consequéncia do esgotamento das aguas subterraneas, apontando para eventos
ocorridos em Teerd, Las Vegas, Pequin e Tucson, o que denota que nédo se trata de
um evento isolado ou desconhecido, havendo farta literatura a respeito.

Os autores destacam que a subsidéncia do solo como consequéncia da
evaporacao do sal, seja induzida natural ou antropogenicamente, data do periodo
Permiano, sendo corrente 0s graves riscos geoldgicos para as areas urbanas
sobrejacentes. Apontam os autores que o sal (halita ou NaCl) é a rocha evaporitica
mais soluvel e difundida nas regifes continentais, dissolvendo rapidamente e levando
a formacao de vazios subterraneos que, a medida que se alargam, podem atingir
condicdes instaveis e provocar o colapso dos tetos desses vazios, e, havendo uma
série de falhas sucessivas, pode fazer com que a cavidade migre para cima, atingindo
as camadas de cobertura, incluindo o desabamento da cavidade, com efeitos de
superficie que podem variar desde a subsidéncia lenta até o colapso repentino.

Desde 1970, foram instalados um total de 35 pocos industriais de extracao de
salmoura ao longo da costa da Lagoa Mundau, na area urbana de Maceid, mais
precisamente, nos bairros de Mutange, Bebedouro e Pinheiro.

Todavia, apenas em 2018, em virtude de fraturas em edificios e estradas, apds
um terremoto de magnitude 2,4, o caso passou a receber maior atenc¢do. Um total de
6.356 edificios foram classificados como zonas de risco e colocados em demolicdo
pelas autoridades brasileiras, com consequéncias para 25 mil moradores, que foram
ou ainda precisam ser realocados para outros pontos da cidade, e mudancas
consideraveis ocorreram no cenario urbano da cidade.

Entre junho de 2018 e setembro de 2019, o Servico Geoldgico Brasileiro
(CPRM) realizou um levantamento e andlise sistematica das diversas causas que
poderiam ser responsaveis pelos sismos e afundamento, incluindo o esgotamento da
agua e a reativacdo de estruturas geoldgicas pré-existentes (Vassileva et al., 2021).
Segundo o0s autores, estacbes sismicas instaladas recentemente registaram
sismicidade muito rasa (hipocentro < 1 km) sob a lagoa e no bairro do Pinheiro no dia
1° de fevereiro de 2019, tendo se observado anomalias negativas (corpos com
densidade inferior as rochas circundantes) sobre o sal area de extracdo. Além disso,
também se detectou baixa condutividade a aproximadamente 900 m de profundidade,

BN

que corresponde a camada de extracdo subterranea. Medicbes de sonar das
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cavidades de sal detectaram migracao ascendente e alargamento e colapsos totais
Ou parciais ocasionais na maioria delas.

Em 3 de marco de 2018 houve um evento sismico com hipocentro de
aproximadamente 1 km, tendo sido posteriormente atribuido a um possivel colapso
da cavidade. As observacdes geologicas e geotécnicas também identificaram varias
descontinuidades muito superficiais visiveis em afloramentos que promoveram efeitos
de erosdo devido a infiltracdo de aguas superficiais, aumentando ainda mais a
instabilidade geoldgica (Vassileva et al., 2021). Os autores analisaram um periodo
correspondente a 16 anos da evolucao espaco-temporal da subsidéncia na cidade de
Macei6, por meio de dados de radar de abertura sintética (SAR), missdes de satélites
anteriores e atuais, no intervalo de 2004 e 2020, para avaliar as instabilidades
geoldgicas, além de utilizar modelos matematicos para explicar o padrdo de
deformacéo, investigando possivel influéncia de fatores meteorologicos.

No inicio da série temporal, pelo menos desde o segundo semestre de 2004,
manchas de subsidéncia de formato concéntrico comecaram gradualmente a se
desenvolver préximo a costa da Lagoa Mundaud com uma velocidade média maxima
inicial de aproximadamente 4 cm/ano, e nos anos seguintes, o deslocamento
intensificou-se gradualmente para aproximadamente 10 cm/ano em 2007-2008,
atingindo aproximadamente 12 cm/ano em 2010-2011 (Vassileva et al., 2021).

No segundo periodo de cobertura de dados SAR que se estende de 03.2015 a
11.2020, foi observada uma velocidade inicial de subsidéncia de aproximadamente 12
cm/ano (2015-2016), que é semelhante ao periodo de 2010-2011, e um ligeiro
aumento na velocidade para 17 cm/ano foi observado em 2016-2017, que aumentou
drasticamente durante o segundo semestre de 2017, atingindo um méximo de 27
cm/ano (Vassileva et al., 2021). Ainda segundo os autores, a medida que a taxa de
subsidéncia aumentou, a &rea afetada pela subsidéncia também aumentou
consideravelmente. A velocidade maxima diminuiu para 20 cm/ano desde o inicio de
2020.

Os principais resultados encontrados pelos pesquisadores citados, sdo que a
subsidéncia em Maceio (1) comecou a evoluir gradualmente h& quase duas décadas,
com aceleracao lenta no inicio e aceleragcdo mais rapida nos ultimos 4 anos; (2) atingiu
um valor cumulativo maximo proximo da costa lagunar de aproximadamente 2 m no
final de 2020; (3) € atribuivel a uma fonte de profundidade entre 600 a 1000 m que

coincide com os locais das cavidades salinas; (4) as condigbes de mineracao de sal
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ativa/pressurizada e inativa/despressurizada levaram a instabilidade mecéanica das
cavidades com migracao ascendente local e provavelmente colapsos parciais a totais
da cavidade; e (5) fissuras desenvolvidas a partir das cavidades deformantes
propagadas para cima em direcdo as camadas mais rasas (Vassileva et al., 2021).

O estudo analisado e seus achados demonstram que se tratava de
circunstancia cognoscivel mediante esfor¢o da responsavel pela mineracao, haja vista
gue os dados remontam ha quase duas décadas. Ou seja, a prépria empresa poderia
alcancar os resultados mediante observagédo e pesquisa. Apesar disso, apenas em
2019 a Braskem contrata estudos independentes para aprofundar a subsidéncia e
encerra a extracéo de sal.

As consequéncias dos eventos sismicos provocados pela exploracédo de sal-
gema, em marco de 2018, resultaram em rachaduras nos iméveis, fendas nas ruas,
afundamento de sol e crateras, com agravamentos estruturais a partir de entéo.

A partir de 2019, mais de 14 mil imoveis foram desocupados na regido, afetando
mais de 55 mil pessoas, cerca de um quinto da area da cidade é identificada como
area afetada ou de risco, especificamente os bairros de Pinheiro, Mutange,
Bebedouro, Bom parto e Farol, além do isolamento social de areas como Flexal de
Cima, Flexal de Baixo e rua do Marqués de Abrantes.?*

Observa-se que os danos aos direitos humanos sao significativos na esfera
ambiental, porquanto a subsidéncia possa tornar a area inabitavel durante periodo
consideravel, implicando em verdadeiro vazio urbano. Além disso, houve
deslocamento forcado de pessoas, transformando os moradores das areas afetadas
em refugiados ambientais (El-Hinnawi, 1985).

O conceito de refugiado ambiental utilizado € aquele proposto por Essam El-
Hinnawi (1985), quando atuava junto ao Programa das Nac¢des Unidas para o Meio
Ambiente (PNUMA), que pode ser compreendido, em um sentido amplo, como sendo
todas as pessoas deslocadas de seu habitat original, (forcada ou voluntariamente)
para se protegerem de danos e/ou para buscar uma maior qualidade de vida,
temporaria ou permanentemente, por causa de uma marcante perturbacéo ambiental
(natural e/ou desencadeada pela acdo humana), que colocou em risco sua existéncia
e/ou seriamente afetou sua qualidade de vida. Define-se “perturbagdo ambiental”,

como quaisquer mudancas fisicas, quimicas, e/ou biolégicas no ecossistema que 0

24 https://revistaforum.com.br/brasil/2023/12/12/maceio-beira-do-abismo-as-consequncias-
devastadoras-do-rompimento-de-mina-da-braskem-149309.html
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tornem, temporaria ou permanentemente, improprio para sustentar a vida humana ou
que traga rebaixamento significativo na qualidade de vida.

A Braskem dispunha de diversos sistemas, compromissos e certificagcoes, o
gue néo foi suficiente para evitar os significativos impactos aos direitos humanos
verificados. Adiante o caso sera utilizado de forma ilustrativa para demonstrar a
insuficiéncia dos sistemas utilizados para o enfrentamento destes eventos especificos
e como a devida diligéncia pode ser utilizada para evitar ou antecipar estes impactos

adversos.

2.4 Reparacao e Impunidade

As violacdes ocorridas na América Latina se relacionam com a conhecida
maldicdo dos recursos.

Considerando que diante de um intenso modelo de globalizacdo os processos
produtivos ndo se concentram em um Unico local, é natural que as fases de extracao
de matérias primas, distribuicdo e comercializacdo possam ocorrer em diferentes
paises, de forma que a prépria linha de producéo néo possa ser definida ou submetida
a um unico ordenamento juridico.

Este arranjo enfraquece a soberania estatal e influencia a tomada de deciséo
politica pelos Estados, podendo comprometer a liberdade da deciséo resultando em
escolhas na qual o aspecto econbmico € demasiadamente prioritario, nao
considerando, ou ignorando, as possiveis consequéncias negativas derivadas.

Muito também é atribuido ao discurso de geracdo de empregos,
desenvolvimento econémico e ampliacdo do mercado consumidor, desconsiderando-
se, contudo, as externalidades provocadas, como alteragcdes na estrutura social,
desigualdades, degradacdo ambiental, reducdo do marco protecionista,
desinvestimento na industrializacao local, entre outras.

A alteracdo dos marcos legais e a maior fluidez e rebaixamento das normas
de protecdo aos direitos humanos também é um elemento de atragdo ou
condicionamento para o investimento das transnacionais, 0 que proporciona maior

incidéncia de violacbes em direitos humanos, notadamente quando o préprio
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ordenamento juridico local ndo incorporou tratados de direitos humanos ou normais
internacionais de protecéo ao trabalho ou meio ambiente.

Olsen e Pamplona (2019) recordam que diversas corporacdes sediadas no
hemisfério norte deslocam parte da cadeia produtiva considerada mais agressiva (ou
mais danosa) para paises do hemisfério sul, em virtude de vulnerabilidade econémica
e fiscalizacdo mais condescendente em caso de potencial violacdo aos direitos
humanos.

Ainda segundo as autoras, a globalizagdo teria facilitado a exploracdo
econbmica de populacbes com estrutura juridica, social e politica deficitaria pelas
transnacionais. Destacam, ainda, que a fragmentacdo da cadeia produtiva dificulta a
responsabilizagéo das empresas transnacionais, transferindo a responsabilidade ou a
pratica das violagBes para outras empresas subsidiarias ou parceiras, na tentativa de
nao relacionar, diretamente, as violacdes as empresas de maior envergadura.

Sherman 1l (2020) chamard este movimento de corrida para o fundo,
verdadeiro nivelamento por baixo, onde as empresas passam a competir para
externalizar a producéo para locais com menor protecdo aos direitos humanos.

As violacBes dos direitos humanos escancaram um problema ainda sem
solucédo. H4 uma diluicdo na cadeia de fornecimento de situacdes de desrespeito aos
direitos humanos de modo a transferir responsabilidades e ocultar que determinado
produto ou servi¢go, em alguma medida, contribuiu para aquelas violagbes. Trata-se
de um problema global, se estendendo a diferentes niveis de uma Unica cadeia, sujeita
a diversos compradores e fornecedores que se submetem a diferentes requisitos
legais (Sherman IlI, 2020).

Sendo certo que se esta falando na protecdo de um direito, a primazia deste
nao implica na eliminagédo de um dever, como pondera Bobbio (2004), haja vista que
direito e dever sédo dois termos correlatos, ndo sendo possivel afirmar um direito sem
afirmar ao mesmo tempo o dever do outro de respeita-lo.

Deste cenario surge o debate acerca da responsabilidade empresarial das
empresas pelas violagcdes aos direitos humanos praticadas diretamente por si ou
relacionadas a cadeia de fornecimento.

Apesar dos significativos eventos de violagdo de direitos humanos, mesmo
alguns sendo verdadeiras catastrofes, ha certa impunidade, como noticiado pelo
CETIM (2016), o que pode ser atribuido a falta de instrumentos juridicos de escala

internacional ou vontade politica de certos Estados. Verifica-se, ainda, que nao
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apenas ha dificuldade em determinar as responsabilidades pelos eventos, mas
também alcancar a reparacdo em favor dos atingidos.

A impunidade é considerada um problema de relevancia pela Organizacéo das
Nacodes Unidas, desde quando se trata de violagdes promovidas pelos Estados, como
guando as sociedades empresariais sdo as responsaveis. A impunidade ocorre nao
apenas quando ausente mecanismos penais de punicdo, mas também auséncia de
responsabilidade civil e administrativa, notadamente para culpabilizar, processar,
condenar e indenizar as vitimas (CETIM, 2016).

A Organizacdo das Nacbes Unidas, por meio da Comissdo de Direitos
Humanos, desenvolveu um conjunto de principios para a protecdo e promocao dos
direitos humanos mediante a luta contra a impunidade (2005) que estabelece cinco
grandes principios: o direito & saber (direito a verdade e dever da memaria dos povos);
o direito a justica; o direito a reparacao; o direito a ter garantias de que nao se repitam
as violacoes; obrigacao dos Estados de tomar medidas na luta contra a impunidade.

Para a Comissdo de Direitos Humanos da ONU, as violagcdes aos direitos
humanos ocorrem na esfera econdmica, social e cultural. Contudo, um dos fatores
apontados para a impunidade é que, diferentemente das jurisdi¢cdes penais, o Comité
de direitos econdémicos, sociais e culturais ndo dispbe de poder coercitivo para
executar suas decisdes (CETIM, 2016).

Em relacdo as violacdes cometidas pelas empresas transnacionais, nao ha
normas ou mecanismos especificos que possam afeta-las em escala internacional, e
0s gque existem sdo insuficientes ou juridicamente nao vinculantes (CETIM, 2016).
Como sera observado posteriormente, a auséncia de um documento internacional
vinculante é apontada com um dos principais fatores para a impunidade.

Nada obstante, h4 documentos internacionais vinculantes que podem, em
alguma medida, exigir comportamentos das empresas nha protecdo dos direitos
humanos, como apontado pelo CETIM (2016). E o caso do Convénio da Basilea sobre
controle de movimentos transfronteiricos de dejetos perigosos e sua eliminacéo; a
Convencéo de Bamako sobre a proibicdo da importacéo de dejetos perigos a Africa e
sobre a fiscalizagcdo dos movimentos transfronteiricos e o manejo dos dejetos
perigosos produzidos na Africa; a Convencado das Nagdes Unidas contra a Corrupgao
(esta, inclusive, com previsao especifica no art. 26, de responsabilidade penal da
pessoa juridica); Convencao sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminacao
contra a mulher; dentre outras (CETIM, 2016).
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Apesar disso, a impunidade se perpetua, existindo diversa dificuldade tanto na
responsabilizacdo como na reparacdo, ndo tendo os documentos existentes sido
suficiente para coibir este fendbmeno ou buscar alternativas para as reparagoes.

Muito da discussao se encaminha para a necessidade de estabelecer um
documento vinculante as sociedades empresariais, notadamente as transnacionais.
Sem prejuizo de outras iniciativas promovidas pela Organizacédo das Nac¢des Unidas
e de paises como a Suica, a Franca e a Alemanha, que desenvolvem ferramentas de
responsabilizacdo e cuidado na cadeia de fornecimento, analisadas com mais vagar
adiante.

A reparacdo dos danos é outro ponto que desperta debates, sobretudo diante
da existéncia de entraves ao acesso a justica, como noticiado. Diante disso, como
sera oportunamente apresentado, a ONU, através dos principios orientadores para
empresas e direitos humanos, dedicou um conjunto especificos de principios para o
eixo reparatr.

Assim, a protecao aos direitos humanos envolve ndo apenas a analise sobre o
dever de respeito pelas empresas, mas também pela necessidade de se desenvolver
mecanismos aptos a avancar sobre a impunidade, responsabilizado as empresas que
de alguma medida possam ter contribuido para violacdo aos direitos humanos e,
sobretudo, que permita as vitimas a reparacédo dos danos sofridos.

O desenvolvimento das liberdades, o respeito aos direitos humanos e o
enfretamento as violagbes ndo passa ao largo da funcédo da educacado e da cultura
civica. E necessario que o programa emancipatério dos direitos humanos alcance
vigéncias coletivas majoritariamente compartilhadas (Perez Lufio, 2021).

E a aceitacdo social generalizada dos direitos humanos que afasta o risco de
protecdo precaria que possa ser exercida pelo Estado, quando este € o Unico a
proteger.

Apenas quando os direitos humanos estéo inscritos na consciéncia civica pode-
se alcancar a desejada protecdo, porquanto as instituicbes embora necessarias nao
sao suficientes para o efetivo usufruto das liberdades. Para tanto é necessario
educacgédo nos valores e principios que norteiam as liberdades e os direitos humanos
(Perez Luiio, 2021).

Trata-se de se construir consensos minimos, como proposto por Habermas e a
teoria consensual dos valores, afastando-se da tirania ideolégica para a construcéo

dialética e comunicativa, respeitando-se a tolerancia e a multiplicidade de visdes de
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mundo, afastando-se, contudo, de um relativismo e dissolucdo de valores éticos
juridicos e politicos.

Eis a constru¢do de uma raz&o publica, como proposta por John Rawls (2011),
descartando-se a esperanca da existéncia de uma comunidade politica que professe
uma unica doutrina abrangente, embora seja possivel um consenso por sobreposicao.

O liberalismo politico de John Rawls é uma doutrina construtivista, na qual 0s
valores ético-politicos resultam de um processo orientado pela razdo e de ideias
apresentadas pelos individuos e pela sociedade que se afigurem razoaveis. Estas
visdes e concepcdes se sobrepdem e, ainda que sejam contraditérias, convergem
para um consenso, exigindo-se, contudo, que os desacordos ou acordos se
expressem por meio da argumentacdo racional e ndo sejam provocados por
preconceito, desorientagéo ou pela ignorancia (Rawls, 2011, p. 67).

Com isso, ideologias divergentes pactuam a aceitacdo de alguns valores,
direitos ou principios comuns, embora mantenham diferencas interpretativas. Os
direitos humanos funcionam como consenso minimo, ndo havendo ideologia ou
discurso capaz de nega-los racionalmente.

Outra face dos consensos minimos € o limite da tolerancia. Uma vez
estabelecido que as visdes divergentes encontrardo um ponto de convergéncia,
havera todo um conjunto de arestas e contradicfes que precisam coexistir. Contudo,
ndo parece ser possivel a tolerancia das visdes pluralisticas de forma irrestrita. Os
limites sdo conhecidos desde a revolugdo francesa, ressurgindo de tempos em
tempos.

Giovani Sartori (2001) sistematiza estes limites a partir do estabelecimento de
trés critérios. O primeiro consiste em proporcionar argumentos sobre o que deve ser
considerado intoleravel. O segundo critério € o principio de ndo causar danos, ou seja,
nao se deve tolerar comportamentos que contenham um mal ou um dano. O terceiro
€ o critério da reciprocidade, ao sermos tolerantes podemos exigir dos demais que
nos tolerem.

Desta forma, identifica-se que o problema do respeito aos direitos humanos
deve ser considerado uma prioridade, sendo intoleravel as violagfes, independente
de quem as promova. Sendo assim, ndo se deve tolerar comportamentos
empresariais que na busca do lucro produzam o mal ou causem danos a terceiros,

notadamente em relacdo aos direitos humanos.
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Uma vez estabelecida a existéncia de casos de violacdo de direitos humanos
por empresas, muitos dos quais demasiadamente graves, bem como diante da
impunidade e dificuldade de reparacao dos danos, é necessério aprofundar o debate
e analisar mecanismos que tratam desta relacdo e sua aptidao para alterar o cenério
analisado.

Como antecipado, o presente trabalho pretende demonstrar a aptiddo da
devida diligéncia para o enfrentamento dos casos de violagdo aos direitos humanos,
todavia, para atingir este objetivo, € necessario observar outros mecanismos e
politicas desenvolvidas. Estas outras ferramentas merecem ser descritas e
pontualmente observado sua adequacao para o conflito entre os direitos humanos e
a atividade empresarial. Ademais, algumas destas ferramentas acabam por confirmar

ou sugerir a necessidade da implementacao da devida diligéncia em direitos humanos.



3 EMPRESAS E DIREITOS HUMANOS: ANALISE SOBRE O0OS
MECANISMOS UTILIZADOS E SUA EFICIENCIA

E inegavel que o atual processo de globalizac&o contribui para o fendémeno o
aumento de eventos negativos envolvendo empresas e direitos humanos. Esta
dependéncia reciproca entre Estados resultou em uma erosao de poder para controle
dos problemas e consecucdo dos obijetivos, reclamando esforcos de cooperagao
internacional diante da dimenséo global das violacbes (Perez Lufio, 2021).

Isso reclama mecanismos de supraestatalidade normativa, nos quais ha uma
adocao de regras juridicas comuns em ordenamentos juridicos diferentes, por meio
de atos de aceitacdo da estrutura normativa de organizacdes internacionais ou
supranacionais, ou ainda pelo reconhecimento implicito de normas juridicas fora da
area em que foram promulgadas (Perez Lufio, 2021).

Os espacos supraestatais sdo polarizados por 6rgdos multilateriais como o
Banco Mundial, o Fundo Monetario Internacional, a Organizacdo Mundial do
Comeércio, entre outros, conglomerados empresariais, instituicbes financeiras,
entidades ndo-governamentais (Faria, 1997), onde cada qual pretende alcancar seus
objetivos a despeito dos interesses dos Estados ou da sociedade.

Em adicdo, a ordem juridica do Estado-nacdo encontra outra limitacdo
estrutural, sdo singelas demais para disciplinar as situagcdes complexas que tem
surgido, notadamente diante de sua padronizagédo normativa, construcao a partir dos
principios da impessoalidade, generalidade e abstragéo, organizadas em um sistema
l6gico-formal fechado, incapaz de regular e disciplinar de forma coerente fatos
multifacetados e heterogéneos (Faria, 1997).

Neste cenério, o Estado perde seu poder de impor a ordem juridica aos
conglomerados, mormente porque estes podem escolher onde atuar, a que regras se
submeter, optando por paises que oferecem melhores contrapartidas aos seus
investimentos. Com isso, o Estado ndo consegue disciplinar de forma satisfatéria
exclusivamente pelos instrumentos juridicos tradicionais, fazendo com que o alcance
seja reduzido diante de estruturas empresariais complexas ou conglomerados de
interesses econdmicos internacionais.

Para Faria (1997) este contexto complexo faz com que os Estados percam os

limites faticos da sua soberania, perdendo a capacidade de regular direta e de forma
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centralizada as situacdes sociais e econdmicas, muito em virtude da proliferacédo das
fontes materiais do direito, o que implica na perda do controle da racionalidade
sistétmica de seus codigos em detrimento de uma normatividade particularizada,
especifica e finalistica.

O autor identifica o movimento da desregulamentacdo, deslegalizacdo e
desconstitucionalizacdo, o qual encontra espaco em virtude de um necessario célculo
de custo/beneficio, considerando que o legislador, a despeito da tentativa, ndo
consegue obter resultados eficazes e satisfatério, optando por diminuir sua atuacéo,
a fim de que quanto menos disciplinem e intervenham, menor sera o risco de
inefetividade do instrumento regulatorio e dos mecanismos de controle, com isso,
abre-se caminho para a articulacdo de sistemas internos e externos operados por
outros atores, conforme as conveniéncias (Faria, 1997).

Assim, diante de multipla normatividade, sucumbindo a ideia de interesses
gerais e universais, indaga-se como é possivel a defesa dos direitos humanos em face
dos demais atores econdmicos, quando sédo criados para serem opostos contra 0
Estado e este n&o dispde mais de estrutura normativa apta a regular todo o complexo
fatico.

Embora haja aparente regressividade na protecdo dos direitos humanos,
notadamente em detrimento dos novos agentes econémicos e de poder, como
apontado por Faria (1997), observa-se significativo avan¢co na constru¢cao de novos
conjuntos normativos internacionais, embora ainda ndo suficientes para enfrentar o
problema ou cuja maturidade ainda néo tenha sido atingida.

N&o é possivel discordar da posicdo de Faria (1997) quando aponta que as
condi¢cbes atuais apresentam um desafio para a efetividade dos direitos humanos e
da democracia. Da mesma forma, concorda-se com a opiniao de que a luta pela
universalizacao e efetividade dos direitos humanos significa implementar e executar
programas emancipatorios nos espacos nhao-estatais, a partir do principio da
reciprocidade e ndo nos primados da competitividade e da produtividade, do
individualismo e da monetizacéo do individuo (Faria, 1997).

Estabelecidas estas premissas, é importante compreender o atual estagio do
complexo normativo preponderantemente n&o-estatal na protecdo dos direitos
humanos em face dos atores econdmicos, especificamente as sociedades
empresariais e sua capacidade de enfrentamento ao problema da violacéo dos direitos

humanos. Em certa medida, sera possivel responder as indagac¢fes de Faria (1997)
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e verificar se o movimento de regulacdo nado estatal (deslegalizacao,
desregulamentacéo e desconstitucionalizacao) € adequado para protecéo dos direitos

humanos em face das empresas.

3.1 As normas de responsabilidade de corporacdes transnacionais e outras
empresas em relacéo aos direitos humanos

Ha um movimento em defesa de um documento internacional vinculante capaz
de compelir as sociedades empresariais a respeitar os direitos humanos e ser
responsabilizadas pelas violagdes, o qual é conhecido como “as normas”, elaborado
por um grupo de trabalho junto a Organizacdo das Nacfes Unidas (ONU), embora
haja mais de uma iniciativa.

Considerando que as corporac¢des multinacionais estdo entre os 6rgdos com
mais poder que muitos Estados, este fato deveria despertar a exigéncia do
cumprimento de um dever e da responsabilidade pelos direitos humanos.

O texto das Normas de Responsabilidade de Corporacgdes Transnacionais e
Outras Empresas em Relacéo aos Direitos Humanos foi o primeiro esfor¢o orientado
para o desenvolvimento dos padrdes internacional com efeito vinculante.

As normas foram a primeira iniciativa do género de natureza ndo voluntaria e
automaticamente vinculante para as empresas, 0 que teria surpreendido governos e
sociedades empresariais.

As normas dispunham sobre direitos relevantes para os negdcios, incluindo ndo
discriminagdo, seguranca pessoal, padrdes de trabalho, direitos indigenas, entre
outros, além da imposicdo as companhias de responsabilidade por direitos que ainda
ndo havia sido internacionalmente reconhecidos.

Inicialmente verificou-se divergéncia quanto aos direitos que deveriam ser
protegidos, havendo aqueles que pretendiam que apenas direitos essenciais
encontrassem espago no documento, existindo muitos contrarios a esta ideia. A
despeito disso, como destacado por Ruggie (2014) a tendéncia, diante da ambic&o do
documento, era a criacdo de uma base juridica abrangente.

Para o documento, haveria uma obrigacdo geral das corporacoes

transnacionais e outras empresas de negdcios, no ambito de suas respectivas esferas
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de atividade e influéncia, promover, assegurar o cumprimento, respeitar, garantir o
respeito e proteger os direitos humanos, sem prejuizo da obrigacao atribuida aos
Estados.

Muito da discussdo que seguiu com sua elaboragédo deveu-se a intransigéncia
das sociedades empresariais que defendiam que caberia aos Estados a protecéo e
promocao dos direitos humanos. As normas pretendiam impor deveres relacionados
aos direitos humanos as empresas, incluindo o cumprimento dos direitos diretamente
pelas empresas.

Segundo Ruggie (2014) ao obrigar as empresas e corporacdes a toda uma
gama de obrigacBes vinculantes relativa aos direitos humanos, haveria uma reducéo
da capacidade dos governos tomarem decisdes. Em lugares onde a governanca é
fraca, a transferéncia de obrigacdes para as empesas poderia resultar no
esvaziamento dos incentivos politicos internos para que 0s governos se tornassem
mais reativos e responsaveis pelos proprios cidadaos.

As normas deveriam seguir o caminho dos tratados internacionais para obter
validade, todavia, o caminho é demasiadamente tortuoso e pouco pragmatico. Como
destacado por Ruggie (2014), para que as normas internacionais se tornem
juridicamente vinculantes deve haver uma adesao dos Estados e sua ratificacéo e,
com isso, pode demorar demasiadamente para serem negociados e entrar em vigor,
a depender da amplitude do ambito e do nivel da controvérsia.

Embora as normas fossem uma reacdo compreensivel, o caminho dos
Tratados Internacionais nédo é simples e poderia resultar em uma maior dificuldade
para amadurecimento do tema.

No caso especifico, Ruggie (2014) observou que o problema empresas e
direitos humanos era uma preocupacéo relativamente nova, havendo pouco consenso
a respeito. Além disso, o autor indicou que o debate apenas se tornava relevante
momentaneamente, quando diante de algum evento ou crise grave. Nao bastasse
isso, alguns Estados relutaram a trabalhar no tema, limitando-se a apontar
negociacdes internas em andamento, expressando preocupa¢ao quanto a imposicao
sobre as companhias de uma gama maior de obrigac¢des internacionais, sob o risco
de que isso pudesse reduzir as fungdes e deveres essenciais dos Estados.

Ainda em tom de critica, Ruggie (2014) observa que os tratados de direitos
humanos sédo menos eficazes justamente nos paises em que s&0 mais necessarios.

Ou seja, em regra, as adesBes ocorrem em paises que sao parcialmente



113

democraticos, possuem instituicdes civis fortes, tem compromissos com o estado de
direito e instituicdes juridicas nacionais funcionando razoavelmente.

Por fim, hd o problema da execucdo dos tratados, ndo havendo tribunais
capazes de compelir ou obrigar os paises sobre o tema. Havendo muito mais uma
preocupacao quanto a posicao competitiva das empresas o que justifica uma oposicao
a submissdo de uma jurisdicédo extraterritorial, como aponta Ruggie (2014).

A critica ndo implica em desistir da possibilidade de utilizar um marco normativo
vinculante internacional, mas que isso possui dificuldades importantes o que reclama
a adocdo de meios paralelos, pragmaticos e mais urgentes, o que faz necessario

analisar as iniciativas voluntarias desenvolvidas utilizadas pelas empresas.

3.2 Pacto Global

Insiste-se neste trabalho que no dltimo século ocorreram mudancas
significativas na forma de organizagdo da sociedade, notadamente em virtude de
alteracdo do processo produtivo e econdmico, da producédo de bens de consumo e
nas repercussdes do modelo econémico-social proprio da pés-modernidade.

Muito da mudanca deve-se ao elemento da instantaneidade das relagdes. As
trocas realizadas entre os atores envolvidos nas relacdes comerciais tornaram-se
muito mais imediatas, desta forma os impactos produzidos acabam por se aprofundar,
repercutindo no meio ambiente, na sociedade e, sobretudo, nos direitos humanos,
servindo a ética como chave interpretativa.

A adocéao deste modelo econdmico-social faz com que alguns autores reflitam
se a hipotese orienta-se para uma hipertrofia do mercado a qual, por sua vez, atrofia
o Estado. O desenvolvimento deste modelo caminha para a internalizacéo social de
uma economia de mercado. Michael J. Sandel (2012, p.16) ao analisar o tema, aponta
que “uma sociedade de mercado € um modo de vida em que os valores de mercado
permeiam cada aspecto da atividade humana. E um lugar em que as relacdes sociais
sao reformatadas a imagem do mercado”.

A penetracéo da esfera econémica na sociedade, a qual se aprofunda cada vez
mais, desperta preocupacdo, mormente em virtude de todas as consequéncias
decorrentes deste fenbmeno, resultando em um movimento mundial pela busca de

um comportamento responsavel a ser adotado pelas sociedades empresariais.
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Um destes fendbmenos relevantes € o Pacto Global das Na¢des Unidas.

O Pacto Global foi lancado pelo Secretario-geral das Nac¢des Unidas, em 2000.
Trata-se de uma importante iniciativa de sustentabilidade corporativa em ambito
mundial, contando com o apoio da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, além de ter
sido reconhecido em outros contextos intergovernamentais.

Em 20 de dezembro de 2018, a Assembleia Geral da entidade, por meio da
Resolucdo 73/254 (ONU, 2019), reconheceu o papel vital do Pacto Global no
fortalecimento da capacidade da Organizacdo das Nacdes Unidas em agir
estrategicamente em parceria com o setor privado, notadamente avancando em
praticas negociais responsaveis e em consonancia com os valores do érgéo.

A ONU pretende sensibilizar as empresas comprometidas com a
sustentabilidade na busca de um mundo melhor para as atuais e futuras geragodes.
Para consecucéo de sua finalidade, o Pacto Global apoia as empresas a realizar seus
negocios com responsabilidade, alinhando as estratégias e operacdes comerciais com
os dez principios do Pacto Global, a seguir descritos. Além disso, outro eixo de acao
€ arealizacdo de acdes estratégicas para promocao de objetivos sociais mais amplos,
atualmente alinhados aos objetivos do desenvolvimento sustentavel (ODS)
preconizados pela propria ONU, os quais serdo abordados quando for tratado da
Agenda 2030.

Segundo se extrai do programa Pacto Global (2021), a sustentabilidade deve
ser compreendida como uma abordagem baseada em principios para realizacdo de
negocios. Dito de outro modo, agir de forma sustentavel implica cumprir
responsabilidades essenciais nas areas de direitos humanos, trabalho, meio ambiente
e combate a corrupcao, independentemente da area em que as empresas atuam, as
empresas responsaveis devem adotar os mesmos valores e principios.

O Pacto Global define-se como sendo a Unica autoridade normativa global e
ponto de referéncia para acao e lideranca em um movimento global orientado para a
sustentabilidade. A estratégia construida para alcancar este fim foi construida sobre
cinco elementos principais, cada um representando um conjunto especifico e
deliberado de escolhas sobre os objetivos, 0s parceiros e 0s pontos de concentracao
da atividade e na definicdo do modo de agir.

A estratégia da ONU para o Pacto Global é estabelecida a partir de dois
caminhos principais: as empresas responsaveis e ecossistemas facilitadores. Os

ecossistemas facilitadores sdo compreendidos como comunidades e redes globais
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gue encorajam, auxiliam e apoiam a consecucdo das metas globais e dos dez
principios. As empresas cabe o desenvolvimento de suas proprias atividades
observando os dez principios e as metas globais.

A estratégia global para 2021-2023 inclui cinco principais mudancas, a seguir
descritas.

Pretende-se, por meio das Empresas Holding, torna-las mais responsaveis,
fazendo o possivel para que estas, mais que as outras, alcancem maior estagio de
progresso em sustentabilidade corporativa e praticas de negdcios responsaveis, por
meio de metas especificas e mensuraveis e responsabilizacao.

Busca-se, ainda, um crescimento equilibrado das redes locais e regionais por
meio da capacitacdo do Pacto Global, construindo ecossistemas nacionais mais
dindmicos, o que deve ajudar a lancar novas redes nacionais e regionais do Pacto
Global, sendo o foco principal o Sul Global, China e Estados Unidos.

A medicdo do impacto em areas prioritarias é outra mudanca esperada. O
Pacto Global pretende se concentrar nos Dez Principios para liderar agbes em cinco
Objetivos Globais prioritarios, igualdade de género (ODS 5); trabalho decente e
crescimento econdmico (ODS 8); acéo climatica (ODS 13); paz, justica e instituicbes
Fortes (ODS 16); e parcerias (ODS 17).

Consignado que o Pacto Global abrange também pequenas e médias
empresas, uma das estratégias parte da observacdo de que estas sao responsaveis
por mais de 50% dos empregos no mundo, 0 que justifica a necessidade de
desenvolver programas transversais que alavancam ferramentas digitais e cadeias de
valor para estas empresas.

Por fim, o Ultimo pilar estratégico consiste em envolver-se mais ativamente com
as Nacodes Unidas e seus parceiros, aprimorando a colaboragédo nos niveis global e
nacional com agéncias das Nac¢6es Unidas e equipes nacionais das Nacfes Unidas.

Os principios que fazem parte do Pacto Global, o qual pretende fazer com que
as empresas aliem suas estratégias a estes, operam nas areas de direitos humanos,
trabalho, meio ambiente e anticorrupcao, desenvolvendo a¢des capazes de contribuir
para o enfrentamento deste desafio. O Pacto Global consiste em importante iniciativa
de sustentabilidade corporativa, embora ndo tenha natureza juridica de instrumento
regulatério ou um cdédigo de conduta, funciona como iniciativa voluntaria que

apresenta diretrizes para a promocao do crescimento sustentavel e da cidadania.
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A iniciativa advoga a defesa de 10 principios considerados universais, extraidos
de documentos internacionais como a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, da
Declaracdo da Organizagdo Internacional do Trabalho sobre Principios e Direitos
Fundamentais no Trabalho, da Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento e da Convencéo das Nac¢des Unidas Contra a Corrupcao.

O Pacto Global (2018) advoga os seguintes principios: no eixo direitos
humanos, “as empresas devem apoiar e respeitar a protegdo de direitos humanos
reconhecidos internacionalmente” e “assegurar-se de sua ndo participagdo em
violagdes destes direitos”. No eixo trabalho: “as empresas devem apoiar a liberdade

A 13

de associagdao e o reconhecimento efetivo do direito a negociacdo coletiva”; “a
eliminacao de todas as formas de trabalho forcado ou compulsério”; “a abolicdo efetiva
do trabalho infantil”; “eliminar a discriminagdo no emprego”. Em meio ambiente “as
empresas devem apoiar uma abordagem preventiva aos desafios ambientais”;
“desenvolver iniciativas para promover maior responsabilidade ambiental’” e
“‘incentivar o desenvolvimento e difusdo de tecnologias ambientalmente amigaveis”.
Por fim no eixo anticorrupcdo o principio dez dispde que “as empresas devem
combater a corrupgao em todas as suas formas, inclusive extorsao e propina”.

Compreendendo os direitos humanos de forma mais ampla, verifica-se que
todos os principios se inserem este conceito. Nao ha davida que temas como meio
ambiente e combate a corrup¢ao possam ser conceituados como direitos humanos de
terceira geracdo, como defendido neste trabalho.

A grande critica existente em relacdo ao Pacto Global, € justamente em virtude
da voluntariedade. Embora, assim como outras iniciativas, seja um campo importante
de atuacdo, ainda mais tratando-se de iniciativa mundial, ha problemas relativos ao
cumprimento, além do descompasso entre o discurso e a pratica. Ha empresas que
fazem parte do Pacto Global embora estejam envolvidas em situacdes nas quais 0s
direitos humanos foram impactados demasiadamente. Isso implica dizer que fazer
parte da iniciativa ndo € uma garantia de cumprimento ou de resultados significativos.

Cuida-se, assim como outras iniciativas, de diretrizes, sem consequéncias
tangiveis em virtude do descumprimento ou identificacdo de instrumentos de coergcéo

ou dissuasao.
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3.3 ESG (environmental, social and governance)

O Pacto Global é responsavel pela promocdao da iniciativa ESG (environmental,
social and governance).

O termo foi apresentado em na publicacdo Who Cares Win (2005),
conjuntamente entre o Pacto Global e o Banco Mundial. Na conferéncia que deu
origem a publicacdo, orientou-se aos paises e investidores, diretrizes de
sustentabilidade, considerando-se todos os stakeholders.

Richard West (Who Cares Win, 2005) apresentou a importancia dos fatores
ESG, defendendo como pontos principais aspectos relacionados a consumo de
energia sustentavel, abastecimento de agua, saude (responsabilizacao decorrente de
industrias como de amianto e tabaco), mudancas climaticas e custos de seguro e
litigio, risco de reputacdo quanto a emprego de trabalho infantil, poluicdo. Além disso,
destacou como caracteristica importante a possibilidade de recompensa alinhada a
criagdo de valor para os acionistas.

Na referida conferéncia definiu-se que os fatores ESG devem se referir a
investimentos de longo prazo. Esta definicdo implica na necessidade de alterar a
mentalidade dos investidores tradicionais, 0s quais sao orientados para o curto prazo.
Este, inclusive, foi destacado no relatério Who Cares Win (2005) como um dos
principais desafios em uma pos-modernidade marcada pelo imediatismo.

Decorrida mais de uma década, € possivel dizer que os fatores ESG obtiveram
grande visibilidade do mercado financeiro, notadamente na analise de risco para
tomada das decisdes de investimentos. Este movimento, impulsionado pelo mercado
de investimentos, provocou as sociedades empresariais sujeitas ao aporte de capitais
do mercado, a buscarem adequacéo aos fatores ESG.

Estes fatores parecem orientar a alteracdo entre a primazia inicial do
shareholder e o papel ativo e de relevancia do stakeholder, o que pode representar
uma superacao da maxima de Milton Friedman da Escola de Chicago. Pode-se afirmar
que se trata da mudanca de um capitalismo de hostilidade para um capitalismo
orientado a todos os interessados e impactados por suas escolhas, ndo mais tendo o
acionista como unico protagonista destinatario da atividade empresarial e suas

consequéncias (Freeman, 1984; Friedman, 1962).
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Verifica-se uma crescente preocupacdo com os fatores ESG, ainda que sob
orientac&o do viés do lucro. E possivel afirmar que os fatores ingressaram, ainda que
indiretamente, no calculo dos riscos e vantagens para o investidor a longo prazo. Os
riscos ESG podem se materializar como custo financeiro inversamente proporcional
ao risco de violagéo, ou seja, quanto menor o risco, maior a propensao a geracao de
valor para os investidores a longo prazo.

Atuar conforme os padrdes ESG, segundo defendido pelo Pacto Global (Who
Cares Win, 2005) amplia a competitividade, tanto no mercado interno como no
exterior. O cenario atual, segundo se extrai, as empresas passaram a ser
acompanhadas de perto pelos seus diversos stakeholders, servindo os fatores ESG
como indicacdo de solidez, custos mais baixos, melhor reputacdo e maior resiliéncia
em meio as incertezas e vulnerabilidades.

Os padrbées ESG operam em um cenario de mdultiplas iniciativas, atuando
conforme os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel da Agenda 2030,
aproximando de aspectos da Responsabilidade Social Corporativa (RSC) e da
Conduta Empresarial Responsavel (OCDE, 2011).

Ha uma tentativa de transcender o lucro isoladamente considerado, buscando
outros elementos de valor como sendo importantes para 0 comportamento
responsavel da empresa, todavia, o lucro continua a ser o primeiro fator de
mensuracao de éxito. Embora a transcendéncia caminhe para a funcdo social da
empresa, além do lucro, pautada pelo cumprimento dos objetivos constitucionais
previstos no art. 3°, I, da Constituicdo Federal, ou seja, para construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, é o lucro o elemento distintivo. E justamente a
capacidade de gerar valor no longo prazo que é considerada preponderante.

Os padrdoes ESG manifestam-se por meio das esferas ambiental, social e de
governanca. No fator ambiental, destaca-se a preocupacdo com demandas
relacionadas ao aquecimento global e emissdo de carbono, poluicdo do ar e da agua,
biodiversidade, desmatamento, eficiéncia energética, gestao de residuos, entre outros
aspectos ambientais. No eixo social, identifica-se a¢c0es voltadas a satisfacdo dos
clientes, protecao de dados e privacidade, diversidade, relacionamento comunitario e
respeito aos direitos humanos e as leis trabalhistas. Quanto ao padréo governanca,
praticas relacionadas a compliance, corrupcéo, transparéncia, relacdo com entidades
governamentais e politicos, prevencdo do abuso do poder financeiro e defesa do

consumidor sdo as mais referenciadas.
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Analisando o contetudo dos fatores ESG, observa-se que estes, em muitos
aspectos, se relacionam com direitos humanos, encontrando nestes, caixa de
ressonancia.

Neste ponto, reside uma critica, conforme observada por Vasconcelos (2021)
tendo em vista que porquanto reproduzam direitos humanos, os Fatores ESG
deveriam necessariamente ser cumpridos, independentemente de incentivos
externos. Isso intui que a adocao dos fatores ESG se torna pouco significativa se a
pretenséo for apenas a indicacdo de que os direitos humanos séo respeitados, ainda
mais quando esta ausente a possibilidade de demonstracdo objetiva e mensuragao
deste cumprimento.

Outro aspecto a ser observado é que ao passo que os fatores ESG reproduzem
direitos humanos, a defesa da aplicacdo destes fatores e a divulgacdo ostensiva do
cumprimento, pode apontar para uma tentativa de captura do social pelo econémico,
0 gque constitui um problema que se localiza no limite da ética.

Este mecanismo parece alterar a l6gica ética. Enquanto o cumprimento dos
direitos humanos devesse ser objetivo a ser perseguido por todos, sobretudo por
constituir representacdo do principio da solidariedade e por constituir objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil, parece incongruente o tratamento da
matéria a partir de um viés exclusivamente econdmico, o que resulta em atribuicdo de
preco a produto ndo econdmico, ainda mais por se tratar de uma responsabilidade
publica.

O respeito aos direitos humanos ndo pode ser limitado pelo campo econémico,
ao revés, sdo normas sociais relacionadas ao espirito publico, devendo serem
dissociadas do pensamento utilitarista. Como destaca Sandel (2012, p. 118), entender
as normas apenas como maneiras produtivas de motivacéo, do ponto de vista do
custo-beneficio, significa ignorar o valor intrinseco que os direitos humanos carregam,
convertendo o cumprimento e o respeito a estes direitos a partir de uma métrica
econOmica, se é ou nao lucrativo.

A precificacdo de uma obrigacdo, o respeito aos direitos humanos, pode
desalojar valores inerentes a atividade, transferindo o filtro da ética para o econémico,
de modo que a atencao preponderante recai sobre a vantagem financeira que pode
ser extraida, sobre os riscos econdmicos que o descumprimento possa trazer e a

rentabilidade no longo prazo. Desvia-se a atencdo para o problema imediato, 0



120

desrespeito aos direitos humanos e os impactos negativos decorrentes da atividade
empresarial, em direcdo a aspectos econdémicos e utilitaristas.

Ao problema do ESG importa especificamente o argumento da objecdo da
corrupgao, como propde SANDEL (2012), diante do potencial de desalocar os valores,
firmados na ideia dos principios, sobretudo, da solidariedade e fraternidade,
monetarizando-o0s. Assim, os valores inerentes e primordiais perdem relevancia no
discurso em detrimento da simples aplicagéo dos valores e linguagem do mercado.

Ainda que possam servir de incentivo comportamental, os padroes ESG néo
aprofundam a discusséo da causa principal, o desrespeito aos direitos humanos. Por
conseguinte, as violagbes aos direitos humanos sdo convertidas em linguagem
econdmica, na apreciacao do lucro, em uma leitura binaria (lucro/prejuizo). Com isso,
o problema se dissolve, ndo encontrando espacgo para a solidariedade na equacao
uma vez que os direitos humanos operem em uma logica diferente do lucro, da
vantagem econdmica e da razéo custo-beneficio.

Conclui-se, portanto, que o ndo cumprimento dos fatores ESG, enquanto
correspondam a direitos humanos, implica, ao fim e ao cabo, em violagcdo a estes
direitos, entretanto, ao utilizar-se da linguagem econémica, a violacdo é compreendida
apenas sob o viés econdémico. Ha captura dos valores, principios e do dever de
respeito aos direitos humanos, realizada pelo mercado, sem que exista resposta a
violacao ou tratamento adequado a matéria. Para os fatores ESG a violacao implicara
na perda de valor econémico da empresa, simplesmente a empresa deixa de ser um
ativo interessante, ou, pior, quanto maior a queda e a repercussao negativa de uma
violacdo, maior o interesse econdmico, diante da deficiéncia da relacao preco-valor.

A critica realizada ndo implica a opcédo pela exclusdo dos padrdes ESG, mas,
ao contrario, em revelar que estes ndo servem, como empregados atualmente, para
o tratamento do tema empresas e direitos humanos. Todavia, tratando-se de iniciativa
consolidada, mostra-se necessario o aprofundamento da discussdo e o
aprimoramento do instituto, principalmente por meio da utilizacdo de ferramentas
como a devida diligéncia, podendo esta ser pré-requisito necessario para que as
empresas possam operar utilizando dos padrées ESG.

Inclusive ha tendéncia para alinhar o fator S (Social) aos principios orientadores

para Empresas e Direitos humanos da ONU, como sera posteriormente observado.



121

3.4 NBR 16001 e ISO 26000

Em mundo complexo e acelerado, sem tempo para verificagdo do
cumprimento de padrdes e conformidades, as certificacbes encontraram espa¢co como
forme de confirmar que determinados entes cumprem certas normas e padrdes e,
portanto, podem ostentar esta condicao.

A International Organization for Standardization — ISO é uma das instituicdes
mais conhecidas e respeitadas no mundo pelo processo de padronizacdo e
certificacdo. Trata-se de organizacdo sem fins lucrativos que desenvolve e publica
padrbes possiveis, composta por membros de 167 paises, com o intuito promover a
meta da padronizacgéo.

A padronizacdo é promovida desde aspectos técnicos, como a ISO 1,
referente a especificacdo geométrica de produtos e padrbes de referéncia de
temperatura até padrées de impacto ambiental, como a ISO 14001.

Em 2001 é desenvolvida a 1SO 26000, a qual promove diretrizes para
responsabilidade corporativa, focada em meio ambiente, comportamento empresarial
ético e direitos humanos. A ISO afirma que a finalidade da 1SO 26000 ndo é a
certificacdo, mas o esclarecimento sobre o que € responsabilidade social, auxiliando
as empresas e organizacdes a transformar principios em acles eficazes,
compartilhando as melhores praticas relacionadas a responsabilidade social

Os padrbes pretendem representar concesso entre representantes do
governo, ONGs, industria, grupos de consumidores e organizacdes trabalhistas.

No Brasil a norma equivalente € a NBR 16001/ABNT, a qual define
responsabilidade social corporativa como um imperativo ético e transparente que
contribua para o desenvolvimento sustentavel, inclusive salude e bem-estar social,
considera as partes interessadas, esteja em conformidade com a legislacdo e normas
internacionais, devendo estar integrada em toda a organizagédo e em suas relagoes.

Atualmente ha um movimento de aproximacao entre os padrdes ISO 26000 e
as Diretrizes da OCDE e os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel — ODS - da
Agenda 2030. H4, com efeito, uma aproximacao entre os temas, servindo estes outros
dois conjuntos de diretrizes e objetivos como ferramentas complementares e metas a

serem perseguidas.
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Ao dispor dos ODS, apontando que seu desenvolvimento € anterior a Agenda
2030, a ISO (2018) aponta que o nivel de responsabilidade social de uma organizacao
influencia tudo, desde sua reputagéo até sua capacidade de atrair funcionarios de alto
calibre e seu relacionamento com fornecedores, clientes e comunidades onde ele
opera. Aponta, ainda, que as diretrizes oferecem orientacdo que contribuem para o
desenvolvimento sustentavel, ajudando as empresas a entender seus impactos
sociais; identificar, envolver e respeitar as expectativas das partes interessadas;
definir quais questdes sao relevantes e significativas para serem priorizadas; além de
propor um comportamento responsavel na organizacédo e em seus relacionamentos.

Com isso, reconhece que esta alinhada a Agenda 2030 e os ODSs, propondo
analisar os principios basicos (direitos humanos; préaticas trabalhistas; meio ambiente;
consumidores; praticas operacionais justas; envolvimento e desenvolvimento social;
governanca) e indagar qual o papel da empresa ou organizacdo na sociedade e quais
0S impactos negativos provocados e qual valor criado para o desenvolvimento
sustentavel.

Sugere ainda criar um mapa das partes interessadas e uma lista de
expectativas que afetam ou séo afetados pela organizacédo, verificando que melhoria
continua do comportamento social pode ser promovida no curto e no longo prazo. Por
fim, a ISO (2018) faz referéncia a autoanalise por meio do uso da devida diligéncia
(due diligence) como forme de encontrar lacunas entre o modelo atual e as
orientacdes apresentadas.

Quanto a ABNT 16001:2012, em que pese apontar, como elementos de
escopo e planejamento o respeito aos direitos humanos e sua utilizagdo como um dos
temas centrais para a organizagdo identificar questdes pertinentes a sua
responsabilidade, sua indicacdo ndo € prioritaria. Destaca-se que a norma oferece um
anexo apontando elementos para realizacdo da devida diligéncia visando prevenir,
evitar ou mitigar os impactos negativos significativos, reais e potenciais no meio
ambiente, economia, sociedade e partes interessadas, ndo abrangendo os direitos
humanos diretamente.

A ferramenta, contudo, serve aos mesmos propoésitos das Diretrizes da
OCDE, portanto a similaridade identificada pela prépria organizacdo, estabelecendo
como foco uma conduta empresarial socialmente responsavel. Assim, ha uma
finalidade na definicdo destes padrbes, estabelecer um modelo de empresa ou

organizacdo com responsabilidade social e orientada ao desenvolvimento
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sustentavel. Ndo se trata de um modelo de certificacdo, mas de criar normas de
conduta internacionalmente aceitas.

A critica que recai sobre o modelo é a mesma observada em outras iniciativas
semelhantes, a voluntariedade, mas também a possibilidade de captura deste padrao
com o intuito de divulgar e promover a conformidade. O problema serd melhor
observando a seguir, ao tratar da responsabilidade social corporativa.

Contudo, nao se ignora que a ISO 26.000 indica um movimento global de
responsabilidade social e de preocupacao com os impactos das empresas sobre os
direitos humanos (o qual inclui meio ambiente, corrupcdo, condi¢cdes de trabalho,
direitos do consumidor). Logo, verifica-se que serve a construcdo de um ecossistema
vélido e importante, o qual encontra por si sé razbes de alinhamento com outras
iniciativas globais que pretendem alcancar a mesma finalidade.

Sem prejuizo disto, ndo se nega que a iniciativa, isoladamente considerada,
ainda é insuficiente, depende da voluntariedade das empresas e, mesmo empresas
que adotam os padrdes de comportamento, podem estar sujeitas a significativos
iImpactos aos direitos humanos sem conhecé-los ou sem tratar do problema com a

necessaria diligéncia.

3.5 Responsabilidade Social Corporativa

A discussdo sobre a responsabilidade social corporativa surge em um cenario
no qual de um lado ha uma cultura oficial de que as empresas sdo socialmente
responsaveis e de outro uma consciéncia amplamente difundida de que as empresas
sao corruptas e inescrupulosas (Fisher, 2020, p. 80).

Ao menos desde o inicio do século XX utiliza-se a expressao responsabilidade
social voltada a necessidade de a industria assegurar um equilibrio justo entre os
diversos interesses envolvidos com a atividade, com os publicos, os consumidores,
os funcionarios e os acionistas (Benedicto et al, 2014a).

Aprimorado o conceito, posteriormente a literatura apontou, ainda no inicio do
século, para preocupacao quanto a mecanica da producao, compreendendo que esta

era secundaria em relagéo ao elemento humano. Com isso, houve uma ampliacéo do
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debate para questdes relacionadas a um conjunto de principios e valores relevantes
para a sociedade (Orchis et al, 2000).

Segundo se extrai da literatura especializada, a responsabilidade social
aproxima-se da atuacéo filantrépica e da cidadania participativa. Para Benedicto (et
all, 2014a), o conceito pode ser associado a atitude proativa das organizacdes
privadas frente aos problemas da comunidade, assumindo conduta transformadora e
conscia da responsabilidade civica e da relacdo entre direitos e deveres das empresas
diante do seu campo de atuagdo, assim como ocorre com os individuos.

O conceito de responsabilidade social ndo € univoco na literatura, existindo
defensores de sua aproximacédo ao conceito de comportamento ético. De outra banda,
h& aqueles que entendem suficiente um comportamento socialmente consciente, ndo
ingressando na discussdo do aspecto ético e, por fim, ha os defensores da
compreensao de que a responsabilidade social se aproxima da filantropia.

Como apontando anteriormente, a NBR 16001/ABNT define responsabilidade
social corporativa como um imperativo ético e transparente que contribua para o
desenvolvimento sustentavel, inclusive salde e bem-estar social, considerando as
partes interessadas e em conformidade com a legislacdo e normas internacionais.

Os temas centrais ou principios, conforme apontando, sdo a governanca
organizacional; direitos humanos; meio ambiente; praticas leais de operacao;
questdes relativas ao consumidor; envolvimento e desenvolvimento da comunidade.

Ferrel et all (2000) apontam que se trata de obrigacdo assumida pela empresa
para com 0s grupos interessados, pretendendo a maximizacéo dos efeitos positivos e
reducdo dos efeitos negativos para todos aqueles que de algum modo podem ser
atingidos pela atividade empresarial. A ideia da responsabilidade social corporativa
aproxima-se da ideia de stakeholders (Freeman, 1984).

A despeito da dificuldade do conceito, Duarte e Dias (1986) destacam que
existem aspectos comuns, destacando a ampliacdo do alcance da responsabilidade
para além do interesse dos shareholders (acionistas), indicando ainda uma a
aproximacéao de obrigacfes éticas, ndo se resumindo a aspectos legais e também se
adequando as demandas sociais por meio de uma postura transparente e promogao
de ac¢les sociais.

Ao contrario do que defende autores como Friedman (1962), a compreenséo
da responsabilidade social fundamenta-se na compreensdo de que a finalidade da

7

empresa ndo é exclusivamente o lucro. Ha posicbes que indicam que o
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comportamento social responsavel pretende resgatar a funcéo social das empresas,
disseminando valores éticos e contribuindo para o desenvolvimento social (Duarte et
al, 1986; Toldo, 2000; Silva Filho et al, 2014).

Para Srour (2005), uma empresa socialmente responsavel deve objetivar a
vantagem econdmica, contudo ainda deve implementar acbes que aprimorem a
qualidade de vida da sociedade, abandonando a posic¢ao do lucro a qualquer custo.

Identifica-se uma aproximacéo da ideia de responsabilidade social com a
ética, sobretudo com a ética da responsabilidade weberiana, no que concerne a
necessidade de se avaliar as consequéncias das acdes empresariais amparada em
um sentido de justica e capacidade de deliberar e decidir ndo apenas para 0s
interesses dos investidores, mas também do grupo social (Orchis et all, 2000).

Agir de forma responsavel é uma indicacdo da maturidade empresarial, a
despeito do lucro como objetivo principal, ndo havendo critica quanto a isto, contudo
nao se pode descuidar da preocupacdo com a comunidade envolvida e o publico
prioritario (Benedicto et all, 2014a).

Desta forma, a responsabilidade social corporativa pode ser definida como um
relacionamento ético com todas as partes interessadas que sdo impactadas pela
atuacao empresarial ou a influenciam, devendo respeitar o meio ambiente e promover
acOes sociais (Benedicto, 2002). Extrai-se da literatura uma aproximacao de seu
fundamento com a funcédo social da atividade empresarial, embora com esta nao se
confunda.

Bacellar e Knorich (2000) indicam que a adocdo de padrdes de conduta
empresarial ética que valorizem e respeitem o ser humano, a sociedade e 0 meio
ambiente deve ser uma exigéncia continua para permitir a competitividade das
empresas e a fidelizacdo dos consumidores, e com isto agrega valor a imagem da
empresa e aumenta o vinculo que os consumidores estabelecem com esta.

Desta observacéo, compreende-se que a responsabilidade social corporativa
e utilizada com intuito competitivo. A ado¢ao de comportamento ético e compromissos
sociais com a comunidade é utilizado como elementos que permitem a longevidade
da empresa, sua rentabilidade e sustentabilidade no longo prazo, como afirma
Mendoncga (2000).

A literatura também identifica as acdes de responsabilidade social corporativa

com investimento, compreendendo-as a partir da ideia de custo-beneficio, ressaltando
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a valorizacdo da imagem institucional, lealdade do mercado consumidor, aptiddo de
recrutar e reter talentos, adaptabilidade e reputacéo (Grajew, 2000).

A Responsabilidade Social Corporativo é compreendida como um ativo
estratégico. A literatura aponta como principais motivos para a responsabilidade social
0 incremento da vantagem competitiva, a coordenacdo entre as empresas que se
inserem na estrutura da empresa transnacional, visdo estratégica de sobrevivéncia no
longo prazo, reputagao, desenvolvimento do mercado consumidor, redugéo da carga
tributaria, promocdo de valores de solidariedade, resposta a incentivos
governamentais e fundamentacéo religiosa ou moral (Benedicto et al, 2007; Faria;
Sauerbronn, 2008; Machado; Lage 2002; Pena et al, 2007).

Machado e Lage (2002) apresentam visdo critica sobre a iniciativa,
destacando que o fato de existirem empresas engajadas com 0 processo de
desenvolvimento social do pais e na melhoria das condi¢cdes de vida, este fato nédo
implica dizer que esta seja a motivacao preponderante da reponsabilidade social
corporativa, mas ao contrario, esta tem intuito estratégico, voltado ao posicionamento
da empresa diante do mercado consumidor e da reputacdo empresarial, sem olvidar
a capacidade de retorno financeiro dos investimentos realizados neste eixo.

Pinto et al (2021) concordam que a adocdo de acdes de responsabilidade
social possui relacdo com aspectos reputacionais, ou que empresas que tenham boa
reputacdo adotam mais politicas de sustentabilidade. Ainda segundo as autoras, a
reputacdo resulta no incremente do valor e na possibilidade de maior lucro nos
produtos e servi¢cos cobrados, porquanto seja possivel cobrar precos mais altos dos
consumidores em virtude desta responsabilidade social.

Além disso, para as autoras, a responsabilidade social aumenta o0 acesso ao
mercado de capitais, atrai investimentos, diminui a mobilidade de rivais no setor, bem
como proporciona outras consequéncias positivas. Trata-se de um diferencial
competitivo, um meio de mitigar os riscos de imagem e reputacionais, contribuindo
para a perenidade da empresa a partir da conciliacao interesses dos stakeholders.

A despeito de alguns autores apontarem para a necessidade de se observar
as acOes de carater social de forma néo restrita ao fendébmeno econémico, a analise
pragmatica indica que sua utilizacdo é preponderantemente orientada para a
construcdo de uma boa reputacdo empresarial, conectando-a a aspectos estratégicos
e mercadoldgicos (Benedicto et all, 2014b). Com isso, as ac¢des estratégicas podem

se comportar como ac¢des de cunho social, ndo havendo clareza na finalidade
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buscada, ocultando seu intuito preponderante, a melhora da empresa e de sua
reputacdo conforme a estratégia definida (Tureta, 2011).

Desta forma, a critica & Responsabilidade Social Corporativa esta em seu
carater estratégico orientado para a imagem empresarial e posteriormente ao retorno
financeiro das acdes. O problema social ndo é a motivacao imediata, tampouco as
externalidades negativas, mas sim a reputacdo e como estes aspectos afetam a
imagem da sociedade empresarial para, no limite, influenciar na rentabilidade, positiva
ou negativamente.

Ha outro ponto de critica revelado pela auséncia da univocidade no conceito.
Ha uma aproximacdo da responsabilidade social corporativa com aspectos de
filantropia e acéo social, confundindo-se com a¢des do terceiro setor, além da atuagéo
reativa e voluntaria, sempre pautando-se na reputacao.

Markus Wagner (2010) indica haver correlacdo entre desempenho econémico
e responsabilidade social no campo ambiental, a qual é definida como
sustentabilidade pelo autor, sendo mais forte do que em agdes sociais, concluindo-se
que a melhora da performance econémica esté nos efeitos diretos da sustentabilidade
social, apontando para as a¢fes sociais apenas efeitos de moderacao.

O gue se percebe é gue a finalidade imediata da Responsabilidade Social
Corporativa pretende primordialmente beneficiar a empresa e apenas de forma
mediata o corpo social. Ha ainda um problema quanto a escolha dos temas a serem
tratados pelas acdes sociais, 0s quais dependem da conveniéncia e das demandas
gue podem proporcionar maior repercussao. Logo, as acdes ndo sao orientadas as
finalidades imediatas ou para aspectos cuja atividade empresarial produza maior
impacto negativo ou exista maior producdo de externalidades negativas, ao contrario,
sdo escolhidas a partir do custo-beneficio que pode ser obtido.

A producdo de relatorios orientados para a reputacdo produz efeito
semelhante. Preferindo-se promover e divulgar as acbes que possam trazer
resultados positivos, notadamente frente ao mercado consumidor e acionistas, alguns
pontos podem ser omitidos, privilegiando-se apenas aqueles que possam trazer
repercussdo positiva e incremento da reputacdo. E o que pode ser verificado com
riscos socioambientais e violagbes aos direitos humanos, potenciais ou em curso. Ao
optar por temas especificos para promocdo de acdes e na apresentacdo dos
relatorios, sua utilizagéo pode servir para desviar a atencao de problemas mais sérios,

ainda que haja demanda publica sobre o tema.
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Samuel Carvalho de Benedicto (et all, 2014b) apresenta dois
guestionamentos importantes sobre a matéria, indagando se “a responsabilidade
social seria realmente uma preocupacédo da empresa ou somente uma forma de
satisfazer os participantes influentes, para usé-los em prol de si mesma”, e “seria a
responsabilidade social uma mera ferramenta de publicidade com vistos a ganho de
imagem, cooperagao ou aceitagao”.

Ainda segundo a literatura, ha um mercado simbdlico de valorizacdo da
reputacdo empresarial, o0 que exige o desenvolvimento de a¢des sociais para fixagao
de uma boa imagem da organizacao perante os diversos publicos e stakeholders, sem
desconsiderar o impacto da imagem na performance financeira (Benedicto et all,
2014a).

Desse modo, “a empresa podera associar a sua imagem a ideia de
preocupacao com a sociedade, mostrando-se como uma empresa que assumiu a sua
parte na responsabilidade social” (Benedicto et all, 2014a, p. 75). Todavia, a atitude &
contingencial, retrata o cenério socioeconémico, adequando-se as influéncias
externas e as demandas dos stakeholders, sem refletir efetivamente quais
externalidades negativas a atividade empresarial produz e o que deve ser feito para
seu enfrentamento.

As iniciativas de responsabilidade social corporativa se desenvolveram
rapidamente nas areas social e ambiental, com pouca repercussdo em aspectos
relacionados aos direitos humanos, podendo ser consideradas fracas em termos de
prestacdo de contas e reparacao dos danos, além de se limitar ao aspecto voluntério,
na forma e ritmo desejado pelas empresas, como aponta Ruggie (2014).

Portanto, a relagéo entre empresas e direitos humanos dentro do escopo da
Responsabilidade Social Corporativa se apresenta problemética. A discussao € de
baixa densidade, sendo referida apenas esporadicamente e de forma coadjuvante
(Carlos Gouvéa et all, 2019), o debate sobre direitos humanos ndo possui
protagonismo na discuss&do da responsabilidade social corporativa. E justamente em
virtude deste cenario, a ineficiéncia de programas como a responsabilidade social
corporativa, que surgem o0s principios orientadores sobre empresas e direitos
humanos (RUGGIE, 2014).

Sobre o tema, Pinto, Terrieri e Bianqui (2021) ao analisar se as companhias

brasileiras sdo socialmente sustentaveis, elaborando pesquisa com cerca de 60
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empresas listadas em bolsa, as autoras fazem uma Unica mencao direta ao termo
direitos humanos, o que revela a reduzida repercussao e aderéncia ao tema.

Analisando o relatorio da pesquisa das citadas autoras, um dos principais
achados é que a responsabilidade social corporativa possui atencdo voltada a
dimensdo ambiental e ao carater filantropico. Além disso, confirma-se a observacéo
inicial de que a praticas e politicas de responsabilidade social estdo correlacionadas
a aspectos reputacionais.

Conforme se extrai da pesquisa, das dez principais iniciativas de
responsabilidade social, apenas acdes voltadas ao meio ambiente podem ser
inseridas no contexto dos direitos humanos, indiretamente estes aparecem em
guestdes de igualdade e condi¢bes de trabalho.

Observando-se o0s indicadores Ethos de Responsabilidade Social
Empresarial, observa-se que estes incluem os direitos humanos no grupo de
indicadores de governanca corporativa, balanco social, cadeia de fornecimento e
politica de comunicacdo comercial. No item governancga corporativa, os direitos
humanos aparecem como existéncia de objeto de estudo pela empresa e o0 seu
respeito como critério formal na tomada de decisdes de investimento e aquisicdo. Em
balanco social figura como inclusdo de partes interessadas que defendam os direitos
humanos. No indicador critérios de selecéo e avaliacao de fornecedores se verifica o
conhecimento em profundidade dos fornecedores e a garantia de que estes respeitam,
na origem, os direitos humanos e o0 meio ambiente. O indicador 29 analisa o respeito
aos direitos humanos nas pecas publicitarias.

Portanto, os direitos humanos aparecem indiretamente nos indicadores
referentes a respeito ao individuo e trabalho decente, combate ao trabalho infantil e
forcado, inclusive na cadeia de fornecimento, e protecdo ao meio ambiente.

No item que analisa a consideracdo dos direitos humanos na tomada de
decisfes, os indicadores Ethos apresentam nota explicativa, apontando que situacdes
como investir em trabalho infantil, com condi¢des improprias de saude e seguranca,
violadoras do direito da terra ou das populacbes tradicionais, envolvidas com
corrupgao publica, geram riscos de litigio, extorsdo, seguros mais caros, dificuldade
de acesso ao capital e de recrutamento e retencdo de talentos, além de danos a
reputacao.

Apesar dos esforcos, aqui também se verifica que os direitos humanos nao

sao o fundamento da Responsabilidade Social Corporativa, sendo a atencao dirigida



130

primacialmente a reputacéo e ao lucro, atingindo-se estes objetivos, eventualmente,
mediante o respeito aos direitos humanos, direta ou indiretamente, conforme a analise
do custo-beneficio. Sobre isto, Pinto et. all (2021) apontam que deduces fiscais
podem orientar a escolha dos campos em que acdes de responsabilidade social serdo
desenvolvidas.

Esta percepcéo quanto a fragilidade do conceito dos direitos humanos diante
da responsabilidade social corporativa também é encontrada no Boletim de Direitos
Humanos e Empresas do IREE (Silva, 2021). No referido boletim identifica-se que os
direitos humanos funcionam como guarda-chuva, abrangendo diversas ac¢des que sao
escolhidas conforme a repercussdo que podem resultar para a empresa e nao pela
sua correlagdo com os riscos de violag&o e impactos aos direitos humanos. E o que
se extrai da indiscriminada discusséo acerca de questdes de género e diversidade,
adotadas ou debatidas apenas em busca da protecao da reputacdo empresarial.

Os direitos humanos sdo encarados de forma dissociada ou com baixa
identificacdo de seu conteldo em relacdo as acbes de responsabilidade social
desenvolvidas, por parte destas iniciativas, ndo havendo sequer consideragcao
adequada sobre o conceito de direitos humanos ou sua abrangéncia. Nao se identifica
nas analises realizadas correlacéo entre os riscos ou externalidades que afetem os
direitos humanos decorrentes da atividade empresarial e as acdes de
responsabilidade social desenvolvidas. Serve apenas como locus do discurso
reputacional.

Ao contrario do que se identifica no Principio 122° do documento “Principios
Orientadores para Empresas e Direitos Humanos” (ONU, 2021), posteriormente
analisados, ndo se identificou a definicdo do contetdo minimo dos direitos humanos
pelas iniciativas de responsabilidade social corporativa. A definicdo dos direitos
abrangidos como conteiudo minimo de direitos humanos a ser utilizado por estas
iniciativas garante homogeneidade e controle.

A responsabilidade social corporativa é desacoplada dos direitos humanos,
nao sendo influenciada ou orientada por este tema, respondendo, ao contrario, a

agenda prépria que possui como vetor o aspecto financeiro e reputacional, sem

% Principio 12: A responsabilidade das empresas de respeitar os direitos humanos refere-se aos direitos
humanos internacionalmente reconhecidos — entendidos, no minimo, como aqueles expressos na Carta
Internacional de Direitos Humanos e os principios de direitos fundamentais estabelecidos na
Declara¢éo da Organizacao Internacional do Trabalho sobre os Principios e Direitos Fundamentais no
Trabalho.
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reflexdo direta sobre a correlacéo da atividade empresarial com os riscos ou danos
produzidos pelas empresas.

O desenvolvimento de acdes de responsabilidade social orientadas ao custo-
beneficio e a reputagdo aponta para uma tentativa de captura do social pelo
econbmico, como apontado por Sandel (2012) e previamente enfrentado neste
trabalho.

O que se pode inferir € que as sociedades empresariais preferem promover
acOes de filantropia e sustentabilidade ambiental, sem identificacdo dos riscos de
violacdes aos direitos humanos que possam estar envolvidas direta ou indiretamente.
Este expediente pode ser relacionado a ideia da objecéo da corrupcao (Sandel, 2012).

A responsabilidade social corporativas opera com protecdo deficiente em
relacédo aos direitos humanos, nédo dispondo de mecanismos para controlar de forma
adequada os comportamentos empresariais orientando-os ao comprimento dos
direitos humanos. Em sentido oposto, promove a interpretacdo econémica da violacao
de direitos humanos, sem que estes proprios possam ter seu cumprimento estimulado
dissociado da vantagem econdmica.

As exigéncias sociais e 0s impactos reiterados da atividade empresarial
exigem uma conduta proativa e consciente na protecao dos direitos humanos, ndo em
uma leitura mercadoldgica e orientada apenas pelo lucro, mas pela consciéncia de
que a atividade empresarial ndo pode ser dissociada do contexto.

N&o se olvida que as acdes desenvolvidas podem resultar em vantagens para
a sociedade, inclusive com ac¢des sociais e filantropicas, entretanto, para a discusséo
do tema direitos humanos e empresas mostra-se inadequada, porquanto prepondere
a finalidade econbémica e reputacional destas a¢des. A critica ao instituto e as praticas
limita-se a sua relagdo com os direitos humanos, tratando-se de iniciativa valida e
importante, ndo podendo, todavia, ficar isenta da analise de questdes relacionadas a
riscos e violacdes aos direitos humanos.

Existindo coeréncia entre as acfes de responsabilidade social com 0s riscos
ou violagbes aos direitos humanos e externalidades provocadas pela atividade
empresarial, pode-se vislumbrar um maior acoplamento destas acdes e aptidado para
enfrentamento destas circunstancias. Contudo, ainda assim, se estara diante de
atitude reativa e contingencial, o que demanda um mecanismo prévio para
identificacdo destas situacdes e avaliacdo de quais acdes de responsabilidade social

devem ser implementadas.
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Isoladamente a responsabilidade social orientada apenas pelo vetor
econdmico e reputacional ndo serve para o confronto das situacdes de risco, impactos

ou violagOes aos direitos humanos decorrentes da atividade empresarial.

3.6 Diretrizes da OCDE

A Organizacdo para a Cooperacéo e Desenvolvimento Econdmico - OCDE,
entidade econdémica ndo governamental com cerca de 38 paises membros, cujo
objetivo é desenvolver politicas que melhorem a prosperidade, igualdade,
oportunidade e bem-estar para todos.

Para consecucdo dos objetivos, a OCDE implementa politicas e diretrizes,
sendo relevante para o presente trabalho a analise das Diretrizes da OCDE para
Empresas Multinacionais. Trata-se de recomendacfes ndo vinculantes, para as
citadas empresas, estabelecendo conduta empresarial responsavel, reconhecendo e
incentivando contribui¢cdes positivas para o progresso econdmico, ambiental e social,
reconhecendo que a atividade empresarial pode resultar em impactos adversos
relativos aos direitos trabalhistas, direitos humanos, meio ambiente, corrupcéo,
consumidores e governanca corporativa (OCDE, 2018).

Segundo as Diretrizes citadas, a OCDE recomenda as empresas multinacionais
a adogédo de uma “devida diligéncia baseada em riscos para evitar e lidar com os
impactos adversos associados as suas operacdes, cadeias de fornecimento e
relacdes comerciais” (OCDE, 2018, p. 9).

As Diretrizes pretendem alcancar todas as empresas multinacionais,
independentemente da estrutura societéaria, atingindo todos os setores e tamanhos,
desde que estas empresas operem ou tenham sede nos paises aderentes as
diretrizes, o que inclui empresas pequenas e meédias, matrizes e subsidiarias (OCDE,
2018). No que tange as pequenas e medias empresas, em que pese o fato de ndo
disporem de meios idénticos aos das grandes empresas para observancia das
Diretrizes, devem ser encorajadas pelos governos a observarem as recomendacdes
na maior medida possivel.

No que concerne as relacdes comerciais, as Diretrizes exigem a devida

diligéncia em todos os tipos de relacéo, fornecedores, franqueados, licenciados, joint
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ventures, investidores, clientes, contratados, consultores, assessores juridicos e
financeiros, ou qualquer outra entidade, estatal ou ndo estatal, que esteja ligada as
suas operagdes comerciais, produtos ou servigos (OCDE, 2018, p. 10).

Como sera oportunamente observado, o Guia de implementacédo das Diretrizes
descreve um passo a passo do processo de devida diligéncia, o que revela a
importancia do tema e a preocupacao global no tratamento da matéria.

A OCDE (2011) fundamenta a criacdo das diretrizes diante de um cenario no
qual os negdcios internacionais sofreram altera¢des estruturas, com o crescimento da
industria de conhecimento e da economia da internet, além da assuncao de um papel
cada vez mais relevante das empresas de servicos e tecnhologia no mercado
internacional. Também observa o 6rgdo que em virtude do preponderante
investimento estrangeiro das empresas, estas evoluiram para abranger um leque
maior de arranjos empresariais e organizacionais, aproximando a relacdo com 0s
fornecedores e contratados, de modo a diluir os limites da empresa.

Este cenério, sobretudo, considera que diante da velocidade das mudancas
econdmicas as transnacionais tém a oportunidade de implementar politicas de boas
praticas para o desenvolvimento sustentavel, o que justifica buscar uma coeréncia
entre os objetivos econémicos, ambientais e sociais (OCDE, 2011).

Como se observa, as Diretrizes estdo alinhadas com todo o movimento de
reconhecimento da importancia das sociedades empresariais e de seu dever de agir
de forma ética, coerente e sustentavel, ratificando o fundamento deste trabalho.

Consigna a OCDE (2011) que as sociedades empresariais transnacionais
demonstram que o respeito a padrbes elevados de conduta empresaria pode
alavancar o crescimento, notadamente diante de um contexto regulatério e de
circunstancias legais e sociais, aduzindo que a negligéncia de algumas empresas, ou
mesmo da maioria, a estes padrées e principios de conduta adequados podera
prejudicar a reputacdo das empresas quando, ainda que uma minoria, outras
empresas adotem e se comportem conformes estes parametros.

Com as Diretrizes verifica-se uma tentativa de melhorar a definicdo das
expectativas quanto ao que seja uma conduta empresarial responsavel, servindo de
ponto de referéncia para as empresas e partes interessadas, além de encorajar
contribuicdes positivas orientadas ao progresso econémico, ambiental e social, bem
como a reducgéo dos problemas que possam ser gerados pelas respectivas atividades
(OCDE, 2011).
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Aos Estados e Governos competem a criacdo de quadros regulatorios internos
gue sejam suficientes e eficazes para incluir politicas macroecondmicas estaveis,
tratando as empresas sem discriminagdo, com regulacdo adequada e supervisédo
prudencial, utilizando um sistema imparcial de administracéo da justica e aplicacao da
lei e um sistema da administracao publica honesta (OCDE, 2011, p. 10).

Segundo a OCDE (2011), ainda caberia aos governos a manutencédo e a
promocéao de normas e politicas capazes de favorecer o desenvolvimento sustentavel,
comprometendo-se com a melhora continua das politicas nacionais e o incremento do
bem-estar e padrdes de vida de toda a populacéo.

As Diretrizes sdo recomendacoes dirigidas as empresas transnacionais pelos
governos, estabelecendo principios e padrées de boa pratica, conforme a legislacédo
e padrdes internacionalmente reconhecidos.

A OCDE (2011) deixa claro que o cumprimento das Diretrizes € voluntario, o
gue é motivo de criticas, assim como é feito em relacéo a diversas outras iniciativas.
Todavia, adverte a OCDE (2011) que algumas questfes podem ser reguladas pela
legislagdo ou por compromissos internacionais, o que eventualmente conduziria a
uma obrigatoriedade do cumprimento. A despeito disto, esclarece que as Diretrizes
nao possuem a pretensdo de substituir a legislacdo e os regulamentos domésticos,
estendendo-se para além da lei, ndo servem para criar situacfes que cologuem a
empresa no enfrentamento de exigéncias conflitantes, devendo serem atingidas na
maxima medida possivel sem que haja violacdo da legislacdo doméstica (OCDE,
2011, p. 112).

Como se observa, as Diretrizes pretendem conjugar interesses da coletividade,
apontando que ndo apenas os Governos, mas também estes e as Empresas,
possuem responsabilidade com o bem-estar da populacdo, devendo agir de forma
ética e responsavel para permitir um desenvolvimento sustentavel.

As Diretrizes foram constituidas em 10 areas: politicas gerais; divulgacao;
direitos humanos; emprego e relagcbes de trabalho; meio ambiente; combate a
corrupcéo; interesses do consumidor; ciéncia e tecnologia; concorréncia; e tributacao.

Passa-se a analise das Diretrizes conforme a pertinéncia identificada a este
trabalho. Importa consignar, por oportuno, que alguns temas se encontram
alcancados pelo conceito de direitos humanos, sendo este mais abrangente. E o caso
dos interesses do consumidor, meio ambiente e da corrupgéo, 0s quais se inserem no

conceito de direitos humanos de terceira dimensao.
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A principio, convém destacar que a Diretriz da divulgacédo € de significativa
relevancia na medida em que orienta as empresas a divulgar informacgdes precisas
sobre questdes relativas as suas atividades, notadamente desempenho e governanca,
podendo incluir, mas néo se limitando, aos resultados financeiros e operacionais,
objetivos, acionistas, remuneracdes, processos seletivos, partes relacionadas, fatores
de risco previsiveis, questdes relativas aos trabalhadores e partes interessadas,
politica de governanca.

Como se percebe, é de extrema relevancia para o tema que estas informacgdes
sejam publicas, notadamente quando se busca identificar a responsabilidade por
violacbes aos direitos humanos na cadeia de fornecimento, ou seja, se a empresa
possui alguma relacdo negocial com determinado fornecedor que tenha provocado
dano desta natura. Ou ainda, quanto a divulgacdo dos riscos sabidos provocados de
sua atividade, bem como auditoria interna e gestéo de riscos.

A titulo de exemplo, verificasse que no relatorio de sustentabilidade da Vale de
2017, tornado publico em 2018, um ano antes do rompimento da barragem do Cérrego
do Feijao, em Brumadinho, nenhuma informag&o sobre risco existente encontrava-se
relatado.

Em relacdo aos Direitos humanos, as Diretrizes estabelecem o dever de os
Estados protegé-los, cabendo as empresas respeitar, “o que significa que elas devem
evitar a violagdo aos direitos humanos dos outros e devem lidar com os impactos
adversos aos direitos humanos com os quais estejam envolvidas” (OCDE, 2011, p.
24).

Além disso, no contexto de suas atividades, compete as empresas evitar causar
ou contribuir para impactos adversos, devendo tratar os impactos quando ocorrerem.
As Diretrizes ainda incluem, a busca por meios de evitar ou mitigar os impactos
adversos aos direitos humanos que estejam diretamente ligados as suas operacfes
comerciais, produtos ou servicos por uma relacdo de negécio, ainda que ndo tenham
contribuido para esses impactos (OCDE, 2011).

Outra importante diretriz € a recomendacdo para a realizacdo da devida
diligéncia (due diligence) em direitos humanos, conforme a dimensao, natureza,
operacoes e gravidade dos riscos envolvidos (OCDE, 2011).

Por fim, ha ainda a recomendacdo para que as empresas prevejam ou
cooperem com 0s processos de reparacdo dos impactos, o que esta alinhado com o

gue se defende neste trabalho e ja foi previamente apresentado.
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As diretrizes estdo relacionadas com o Marco das Nacbes Unidas para
Negdcios e Direitos Humanos “Proteger, Respeitar e Remediar” em consonancia com
os Principios Orientadores, 0s quais serdo posteriormente analisados.

Ao comentar as Diretrizes, especificamente quanto ao dever de respeitar 0s
direitos humanos, a OCDE (2011, p. 24) consigna que “o respeito pelos direitos
humanos é a norma global de comportamento esperado para as empresas,
independentemente da capacidade e/ou disposicdo dos Estados de cumprir suas
obrigacdes em relacdo aos direitos humanos”.

Isso implica dizer, segundo a OCDE (2011) que eventual falha do Estado no
cumprimento das obriga¢cBes internacionais relacionadas aos direitos humanos nao
afasta o dever das empresas de os respeitar, devendo buscar formas de honra-los a
despeito do conflito doméstico que porventura possa existir, sem que implique na
violacdo da legislacao do pais de acolhimento.

De todo modo, é estabelecido um conjunto minimo de direitos humanos a
serem respeitados, notadamente aqueles internacionalmente reconhecidos expressos
na Carta Internacional dos Direitos Humanos, que consiste na Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos e nos principais instrumentos por meio dos quais foi codificada:
o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre
Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais, e 0s principios relativos aos direitos
fundamentais estabelecidos na Declaracdo da Organizacao Internacional do Trabalho
sobre Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho de 1998 (OCDE, 2011).

Também merece ressaltar a adverténcia da OCDE (2011) para a possibilidade
de que as atividades possam ter impacto em todo o espectro de direitos humanos,
embora alguns possam estar mais expostos conforme a natureza da industria ou do
contexto, o que reclama maior atencao, sem prejuizo do dever de revisdo periddica
diante de possiveis alteracdes da atividade empresarial que possam colocar em risco
outro conjunto de direitos humanos.

E possivel extrair das Diretrizes, conforme anota o 6rgdo, que para dar
tratamento aos impactos adversos, sejam reais ou potenciais, devem as empresas
tomar medidas adequadas para identificar estes impactos, preveni-los, quando
possivel, mitiga-los, quando inevitaveis ou potenciais, remediando quando ocorrerem
e prestando conta de como estes impactos foram tratados (OCDE, 2011).

Sem prejuizo disto, as empresas devem efetivamente evitar causar ou

contribuir para a ocorréncia destes impactos adversos, seja por suas proprias
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atividades, por meio de a¢des ou omissdes, ou ainda quando possa contribuir para
um impacto, devendo adotar medidas para fazer cessar ou impedir que sua acao, ou
omissao, contribua para o dano, ou mesmo utilizar sua influéncia para atenuar
qgualquer impacto remanescente, quando seja capaz de influenciar a empresa parceira
e tenha capacidade de influir em mudancas na pratica daguelas entidades que tenham
causado impactos ou danos adversos aos direitos humanos (OCDE, 2011, p. 26).

Dito de outra forma, em situacdes mais complexas, ainda que a empresa néao
tenha contribuido para o impacto, mas este esteja diretamente relacionado as suas
operacodes, produtos ou servi¢os, em virtude de suas relacbes comerciais com outros
atores, deve a empresa tomar medidas que demonstrem o respeito aos direitos
humanos. N&o se cuida de transferéncia de responsabilidade, mas do
comprometimento de influenciar para evitar, reparar ou minorar o impacto provocado
aos direitos humanos por um de suas parceiras comerciais, entidades da cadeia de
fornecimento, entes estatais ou ndo estatais que estejam diretamente ligados as suas
operacoes.

No contexto das Relagbes de Trabalho e Emprego as empresas deveréao,
conforme a legislacdo e regulamentos aplicaveis e os padrfes internacionais
reconhecidos, “respeitar o direito dos trabalhadores empregados pela empresa
multinacional de estabelecer ou aderir a sindicatos de trabalhadores e organizacdes
representativas de sua prépria escolha” (OCDE, 2011, p. 28)

Sem prejuizo, devera “contribuir para a abolicdo efetiva do trabalho infantil e
tomar medidas imediatas e eficazes para assegurar a proibicdo e eliminacdo das
piores formas de trabalho infantil como uma questao de urgéncia” (OCDE, 2011, p.
28).

Também se recomenda a contribuicdo para a eliminagdo de todas as formas
de trabalho forcado ou compulsério, assim como o estabelecimento de medidas
adequadas para garantir que o trabalho forcado ou obrigatorio ndo exista em suas
operacoes (OCDE, 2011).

A OCDE (2011) sugere que as empresas, ao longo de suas operacdes, oriente-
se pelo principio da igualdade de oportunidades e de tratamento no emprego, evitando
a discriminacdo dos trabalhadores em razdo de racga, cor, sexo, religido, opiniao
politica, nacionalidade ou origem social, salvo quando tais praticas seletivas facam

avancar politicas estabelecidas pelos governos voltadas especificamente para maior
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igualdade de oportunidades de emprego ou relacionadas aos requisitos inerentes a
determinado posto de trabalho.

As Diretrizes estabelecem ainda o dever de respeitar padrdoes ndo menos
favoraveis, em matéria de emprego e relacdes de trabalho, do que aqueles aplicados
no pais de acolhimento, devendo, mesmo no caso de operacdo em paises em
desenvolvimento sem empresas semelhantes, oferecer os melhores salarios,
beneficios e condi¢gdes de trabalho possiveis, relacionados com a situacdo econdmica
da empresa, devendo ser suficiente pelo menos para satisfazer as necessidades
basicas do trabalhador e sua familia (OCDE, 2011).

O cuidado com a saude ocupacional também é uma Diretriz a ser observada,
devendo as empresas adotar medidas para assegurar a salde e seguranca em suas
operacoes.

Sugere-se, ainda, as empresas, que em suas operacdes, na maior medida
praticavel, empregue pessoas do local, oferecendo-lhes formacao para aumentar os
niveis de qualificacdo, quando apropriado (OCDE, 2011).

No que tange a mudancas de atividades com grande efeito sobre o emprego,
como o encerramento das atividades com dispensa coletiva de empregadores, as
Diretrizes orientam que os empregados sejam notificados com antecedéncia razoavel,
devendo-se buscar os efeitos adversos, tanto quanto possivel, cooperando com 0s
demais atores para esta finalidade.

No eixo meio ambiente, as Diretrizes apontam que as empresas deverao, nos
paises em que desenvolvem as respectivas atividades, considerar, devidamente, a
“necessidade de proteger o meio ambiente a saude publica e a seguranca e, em geral,
conduzir as suas atividades de modo a contribuir para o objetivo mais amplo do
desenvolvimento sustentavel” (OCDE, 2011, p. 34).

Para tanto, deverdo as empresas, especificamente, estabelecer e manter um
sistema de gestdo ambiental apropriado, incluindo ao menos coleta e avaliacdo de
informagdes quanto aos impactos derivados de sua atividade sobre o meio ambiente,
a saude e a seguranca, fixando objetivos mensuraveis e metas em relacdo a melhoria
do desempenho ambiental e utilizacdo dos recursos, que sejam coerentes com as
politicas nacionais e 0s compromissos ambientais internacionais; monitorando e
verificando o progresso no cumprimento dos objetivos ou metas (OCDE, 2011).

Sem prejuizo dos aspectos relacionados aos custos, confidencialidade e

protecédo dos direitos de propriedade intelectual, as Diretrizes orientam as empresas
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o fornecimento ao publico e aos trabalhadores de informagbes adequadas,
mensuraveis e verificaveis sobre o impacto potencial de suas atividades sobre o meio
ambiente, a salde e a seguranca, informacdes estas que podem ser incluidas em
relatérios sobre os progressos alcancados e a melhoria de desempenho ambiental
(OCDE, 2011).

Conforme as Diretrizes da OCDE (2011) as empresas devem avaliar e ter em
conta na tomada de decisGes o impacto previsivel de suas atividades obre o meio
ambiente, a salde e a seguranca, 0s quais possam decorrer das atividades
empresariais, o ciclo de vida da empresa e dos produtos, a fim de evitar ou, sendo
inevitaveis, mitigar os impactos, devendo ser precedido de estudo de impacto.

Nos casos em que houver ameaca de danos graves ao meio ambiente,
conforme o conhecimento cientifico e tecnoldgico dos riscos envolvidos, as empresas
nao devem invocar a inexisténcia de certeza cientifica absoluta como argumento para
postergar a adocdo de medidas que sejam eficazes e viaveis economicamente
capazes de evitar ou minimizar os danos (OCDE, 2011).

Diante das consequéncias decorrentes da atividade, as Diretrizes orientam que
as empresas devem manter planos de contingéncia a fim de prevenir, mitigar e
controlar os danos graves ao meio ambiente e a saude, o que inclui acidentes e
situacdes de emergéncia, desenvolvendo mecanismos para alertar imediatamente as
autoridades (OCDE, 2011).

Também exige-se o cuidado no aprimoramento do desempenho ambiental,
guando necessario, na cadeia de fornecedores, por meio do estimulo de adocao de
tecnologias e procedimentos que possam refletir melhores padrdes de desempenho
ambiental; desenvolvimento e fornecimento de bens e servicos que nao produzam
indevidos impactos no meio ambiente, capazes de serem qualificados como seguros,
com reduzida emissao de gases do efeito estufa, consumo de energia eficiente, assim
como de recursos naturais e que possam ser reutilizados, reciclados ou eliminados de
forma segura (OCDE, 2011).

Em igual medida, a OCDE (2011) formula Diretriz a fim de que as empresas
promovam niveis elevados de conscientizacdo dos consumidores acerca das
consequéncias ambientais da utilizagdo de seus bens e servicos, por meio de
informacgdes precisas. Igual nivel de educacéo e formacéo adequada sobre questdes

ambientais devem ser proporcionadas aos trabalhadores, notadamente quanto ao
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manuseio de materiais perigosos, prevencdo de acidentes ambientais e gestao
ambiental.

Por fim, no eixo ambiental, sugere-se as empresas que contribuam para o
desenvolvimento de politicas publicas ambientais e economicamente eficientes, por
intermédio de parcerias e iniciativas que permitam a melhora da conscientizacéo e
protecdo ambiental.

O Combate a corrupcdo, outro tema relacionado aos direitos humanos,
notadamente pelas consequéncias decorrentes, € construindo em um eixo pela OCDE
o qual propbe que “as empresas nao deverdo, direta ou indiretamente, oferecer,
prometer, dar ou solicitar suborno ou outras vantagens indevidas, com vistas a obter
ou conservar negécios ou outras vantagens inapropriadas” (OCDE, 2011, p. 39).

A OCDE (2011) também estabelece como Diretriz o dever das empresas resistir
a solicitacdo de suborno e extorsdo, notadamente ndo oferecendo, prometendo ou
dando indevida vantagem pecuniéria, ou de outra natureza, a funcionarios publicos ou
trabalhadores dos parceiros de negdcios, tampouco deverdo solicitar, acordar ou
aceitar vantagem de igual espécie, assim como ndo deverdo utilizar terceiros
(agentes, intermediarios, consultores, distribuidores, empreiteiros, fornecedores, entre
outros) para canalizar o recebimento de vantagens indevidas.

As empresas deverdo desenvolver e adotar controles internos adequados,
programas de ética e cumprimento, a fim de evitar e detectar subornos, os quais
devem ser desenvolvidos a partir da avaliagdo de riscos conforme as circunstancias
de envolvimento das empresas, 0s quais devem incluir sistemas financeiros e
contébeis de controle interno, bem como a manutencédo de livros, registros e contas,
justos e precisos (OCDE, 2011).

Para tanto, segundo propdem as Diretrizes, as empresas nestas circunstancias
e diante do risco de corrup¢édo, devem monitorar regularmente, reavaliando quando
necessario 0s seus controles internos, programas de ética e cumprimento, a fim de
manté-los adaptados e continuamente eficazes, e, em igual medida, mitigar o risco de
as empresas tornarem-se cumplices de corrupc¢ao, solicitagdo de suborno ou extorsao
(OCDE, 2011).

As Diretrizes também sugerem as empresas que garantam processo de devida
diligéncia devidamente documentado, levando em consideragdo os riscos de
corrupcéo especificos enfrentados pela empresa, bem como a supervisdo adequada

e regular de agentes, a disponibilizag&o de lista de agentes envolvidos em transagdes
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com Orgaos publicos e empresas publicas para acompanhamento das autoridades
competentes (OCDE, 2011).

Aumentar a transparéncia de suas atividades contra a corrup¢do também é
uma Diretriz importante. Segundo a OCDE (2011), a divulgag&do dos sistemas de
gestdo, controles internos, programas de ética e de cumprimento, devendo as
empresas serem encorajadas a abertura e ao dialogo com o publico, para sensibilizar
sobre o combate a corrupcdo. Em igual medida, devera promover a conscientiza¢ao
sobre o tema, interna e externamente

Por fim, no respectivo eixo, a OCDE (2011) propde como uma das Diretrizes, a
recomendacdo para as transnacionais nao oferecerem contribuicdes ilegais a
candidatos a cargos publicos ou a partidos politicos ou outras organizac¢des politicas,
devendo as contribuicbes legais respeitar inteiramente as normas de divulgacao
publica de informacéo e serem declaradas a alta administracdo da empresa.

O ultimo eixo analisado, com aderéncia a pesquisa, diz respeito aos interesses
do consumidor. As Diretrizes da OCDE (2011) orientam que as empresas, no
tratamento com os consumidores, devem reger-se por praticas corretas e justas em
suas atividades comerciais e publicitarias, devendo tomar medidas razoaveis para
garantir qualidade e confiabilidade dos servicos e bens que fornecam.

Para o cumprimento deste objetivo, as Diretrizes orientam as empresas a
assegurar que os bens e servicos atendam a padroes acordados ou legalmente
requeridos quanto a saude e seguranca do consumidor, notadamente com informacéo
clara e precisa quanto as adverténcias a saude e a seguranca. Devem ainda fornecer
informacdes claras, precisas e suficientes, a fim permitir que os consumidores possam
tomar suas decisdes de forma esclarecida, inclusive sobre o preco, uso seguro,
atributos ambientais, descartes, a fim de facilitar a decisdo do consumidor e a
comparacao entre produtos; abstendo-se de promover afirmacfes ou omissdes
enganosas, fraudulentas ou desleais (OCDE, 2011).

As Diretrizes também sugerem a concessao aos consumidores de mecanismos
extrajudiciais justos, simples, rapidos e eficazes para resolucdo de conflitos e
reparacdo, sem custos ou encargos desnecessarios.

Outro elemento que se destaca é a orientacdo de respeito a privacidade dos
consumidores, devendo as empresas adotar medidas para garantir a seguranca dos

dados coletados, armazenados, processados e disseminados (OCDE, 2011).
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Diante da andlise das Diretrizes propostas pela OCDE (2011) é possivel
concluir que elas foram construidas de forma alinhada com outras iniciativas,
recebendo o mesmo conjunto de criticas diante da voluntariedade da adocao.

Sem prejuizo, observa-se forte impulso orientado para a adocdo da devida
diligéncia, o que sera oportunamente enfrentado, mas havendo concatenacdo com
aspectos de protecdo aos direitos humanos pelas empresas. Nao se trata apenas de
respeito, mas de um comportamento ativo e critico que pretende alterar o cenério
construido. Ou seja, h& consciéncia das violacbes e dos impactos negativos
decorrentes da atividade empresarial, servindo as Diretrizes de medidas para tratar
de forma satisfatéria esta relacao.

Em que pesem os esforgos, as medidas ainda parecem ser insuficientes,
embora sejam Uteis e necessarias ao enfretamento do problema, o qual demanda

solucBes complexas e conjuntas em varias dimensdes, como propde Ruggie (2014).

3.7 Agenda 2030

Previamente apresentou-se algumas consideracdes sobre o Pacto Global, o
que era necessario para compreender o desenvolvimento da Agenda 2030 pela ONU.
Como apontado, os integrantes do Pacto Global assumem a responsabilidade de agir
de forma responsavel nas suas relacdes com os direitos humanos, condi¢cdes de
trabalho, meio ambiente e governanca (corrup¢ao). Uma outra iniciativa semelhante
eram o0s objetivos de desenvolvimento do milénio, desenvolvidos ap6s a Capula do
Milénio das Nacdes Unidas em 2000.

Os objetivos do milénio para o ano de 2015 concitava 22 organizacdes
internacionais a comprometer-se com 0 0S seguintes objetivos: erradicacéo da fome
e pobreza extrema; ensino primario universal; promoc¢do da igualdade de género e
empoderamento das mulheres; reducdo da mortalidade infantil; melhora da saude
materna; combate a HIV/AIDS, malaria e outras doencas; garantir a sustentabilidade
ambiental; desenvolver uma parceria global para o desenvolvimento (ONU, 2022).

ApOs alcancar o marco temporal, 2015, o estabelecimento destes objetivos,

tidos como ambicioso, foi renovado e atualizado, convertidos em Objetivos de
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Desenvolvimento Sustentavel aprovados pela ONU em 2015, integrantes da Agenda
2030.

A Agenda 2030 é definida como um plano de agéo, tendo como destinatérios a
sociedade, as sociedades empresarias, a academia e todas as pessoas consideradas
individualmente.

Trata-se de um aperfeicoamento dos objetivos do milénio e do resultado de
cupulas e Conferéncias anteriores promovidas pela Organizacao da Na¢des Unidas.
Um exemplo é a Declaracgdo Final da Conferéncia Rio+20 (“O Futuro que Queremos”)
gue reconheceu a importancia e utilidade da formulacédo de metas para a promocao
de acles globais coerentes e orientadas para o desenvolvimento sustentavel. Essa
orientacao resultou em um processo de consulta global para o estabelecimento de
objetivos universais de desenvolvimento sustentaveis para além de 2015.

Assim, em 2015, adotou-se na Assembleia Geral da ONU o documento
“Transformando Nosso Mundo: a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel”.
A Agenda 2030 consistem em uma Declaracdo e a definicdo de 17 objetivos para o
desenvolvimento sustentavel, os quais dao origem a 169 metas, 0s quais sao
considerados o nucleo da Agenda devendo ser alcancados até 2030. A Agenda 2030
estabelece ndo apenas as metas e objetivos, mas também um plano de
implementacdo e acompanhamento.

A Agenda 2030 é ambiciosa, pretende alcancar um modelo de mundo
desejado no periodo de 15 anos. A Declaracéo apresenta algumas visées para 2030,
sendo relevante destacar as seguintes: “um mundo de respeito universal aos direitos
humanos e a dignidade humana, ao Estado de Direito, a justica, a igualdade e a ndo
discriminagao”; (...) “um mundo em que cada mulher e menina desfrute da plena
igualdade de género e no qual todos os entraves legais, sociais e econdmicos para
seu empoderamento tenham sido removidos”.

Segundo a Declaracdo que compde a Agenda 2030, os 17 Objetivos sdo
integrados e indivisiveis, e de forma equilibrada, combinam trés dimensdes do
desenvolvimento sustentavel, a saber: a econémica, a social e a ambiental.

Os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), também conhecidos
como Objetivos Globais, sdo um apelo universal a acdo para acabar com a pobreza,
proteger o planeta e garantir que até 2030 todas as pessoas desfrutem de paz e
prosperidade. Os 17 ODS séo integrados e transversais, reconhecendo-se que a acao

em uma area afetara os resultados em outras.
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Os seguintes ODS compdem a Agenda 2030: sem pobreza; fome zero; boa
salude e bem-estar; educacdo de qualidade; igualdade de género; agua limpa e
saneamento; energia acessivel e limpa; trabalho decente e crescimento econémico;
inddstria, inovagéo e infraestrutura; desigualdades reduzidas; cidades e comunidades
sustentaveis; acao climatica; vida abaixo d’agua; vida em terra; paz, justica e
instituicdes fortes; e parcerias para os objetivos.

Cada um dos objetivos € dividido em 169 metas especificas na éarea
correspondente, sem descuidar, conforme descrito, que estas metas séo transversais
e integradas, de modo que seu implemento refletira no cumprimento de outro objetivo.

Os objetivos ndo fazem referéncia direta aos direitos humanos, embora algum
dos eixos possam ser inseridos nesta classificacdo, como questdes relativas a meio
ambiente, direitos fundamentais, igualdade, combate a corrupc¢éo e trabalho decente
e crescimento econdmico.

Ha maior aderéncia com o tema Direitos Humanos do que outras iniciativas,
sobretudo em virtude da declaracdo expressa de que a Agenda 2030 é norteada pelos
propdsitos e principios da Carta das Nacdes Unidas, fundamentando-se na
Declaracédo Universal dos Direitos Humanos, nos tratados internacionais de direitos
humanos, na Declaracao do Milénio e no documento final da Capula Mundial de 2005,
além de outros instrumentos como a Declaracao sobre o Direito ao Desenvolvimento.

Isso fica mais evidente quando se extrai do documento que ha um
compromisso a ndo deixar ninguém para tras, reconhecendo a dignidade da pessoa
humana como algo fundamental, ou seja, a dignidade da pessoa humana € o ndcleo
da Agenda, assim como também é dos direitos humanos.

Contudo, a iniciativa embora louvavel, ndo possui aderéncia com a teméatica
empresas e direitos humanos. Embora indiretamente pode ser aplicada a estas, nao
€ este 0 objetivo principal, ou seja, 0s impactos que as empresas provocam para 0s
direitos humanos, inclusive em relacdo ao meio ambiente, ndo sdo devidamente
considerados. Ao se observar as metas vé-se que a discussdo passa ao largo do
problema, ndo servindo, portanto, como instrumento adequado para enfrentamento

da relacao entre empresas e direitos humanos.
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3.8 Compliance

A fim de evitar que a analise da devida diligéncia se confunda com o instituto
do compliance, é importante extrema-los.

Esta ferramenta, que significa conformidade, possui a funcéo de verificar e
garantir o cumprimento de atos, regimentos, normas e leis, ou seja, estar em
conformidade com a legislacéo, padrées éticos e regulamentos, minimizando os riscos
do descumprimento.

Segundo Marcos Assi (2013), Compliance funciona como uma ferramenta de
governanca corporativa, atento a sistemas, processos, regras e procedimentos
adotados para gerenciar 0s negdécios da instituicdo, proporcionando o aprimoramento
da relacdo com os investidores. Ainda conforme o autor, € um sistema de controle
interno que proporciona seguranca e clareza na tomada de decisédo por agueles que
se utilizam da contabilidade e demonstracdo financeira. O compliance objetiva
principalmente a preservacéo da boa imagem e reputacdo de uma organizagao para
manter ou adquirir respeito e confianca do mercado, conforme aponta Wagner Giovani
(2014). Para Cavalcanti e Novelli (2019) consiste no dever de pessoa ou empresa
estar em conformidade com postulados normativos e éticos.

Autores como Candeloro, Rizzo e Pinho (2012) destacam que o compliance
nao deve ser compreendido apenas como o0 cumprimento de regras formais, mas
também padrbes, procedimentos éticos e legais que norteiam uma instituicao,
constituindo uma linha de atuacdo da empresa e seus funcionarios.

Negrédo e Pontelo (2017) apontam que o instituto aborda principalmente
aspectos relacionados ao risco regulatério, relacionamento com regulares, risco de
imagens institucional e socioambiental, além da construcdo de um cédigo de ética,
procedimentos e monitoramento e controle.

Ocorre que este instituto se limita a conformidade com padrdes éticos
proprios, instituidos pela propria empresa, de modo que a maior ou menor
conformidade depende justamente dos interesses empresariais. Nao bastasse isso,
ndo se identifica a transposi¢do da conformidade para além da prépria empresa, dito
de outro modo, ndo ha interesse declarado em se alcancar a cadeia de fornecimento

ou de valor.
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No Brasil, 0 compliance possui correspondéncia direta com atos de corrupcao
na relacdo entre sociedades empresariais e entes governamentais, a ponto da
literatura correlacionar ambas, encaminhando a compreensao do instituto a um

mecanismo eficiente de combate a corrupgao, apontando que

a maioria das empresas precisa, em algum momento, se relacionar de
forma direta ou indireta com autoridades ou entidades
governamentais. Em determinados setores, o grau de dependéncia
para com entidades desta hatureza é tdo grande que se faz necessério
implementar um programa de anticorrupcao eficiente, o qual é
fundamental para mitigar riscos reputacionais e/ou garantir a
conformidade com a legislagao e regulamentacdes (Clayton, 2013, p.
149).

A Lei Federal n° 12.846 de 2013, nominada pela Doutrina de Lei
Anticorrupcgdo, confirma a premissa, ao dispor que a existéncia de procedimentos
internos de integridade (compliance) serdo considerados no momento da aplicacao
das sancdes decorrentes da pratica de atos lesivos contra a administracéo publica.

A referida Lei é regulamentada pelo Decreto n° 8.420 de 2015, merecendo
destaque o artigo 41, o qual conceitua programa de integridade, compreendido como

compliance.

Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade
consiste, no ambito de uma pessoa juridica, no conjunto de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e
incentivo a denuncia de irregularidades e na aplicacdo efetiva de
codigos de ética e de conduta, politicas e diretrizes com objetivo de
detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos
praticados contra a administra¢éo publica, nacional ou estrangeira.
Paragrafo Unico. O programa de integridade deve ser estruturado,
aplicado e atualizado de acordo com as caracteristicas e riscos atuais
das atividades de cada pessoa juridica, a qual por sua vez deve
garantir o0 constante aprimoramento e adaptacdo do referido
programa, visando garantir sua efetividade.

Embora haja debate sobre os institutos, compliance e programa de
integridade, € possivel concluir que o compliance relaciona-se a conformacéao,
notadamente a adequacao a leis, regulamentos, codigos de ética, objetivando que a
sociedade empresarial tenha um comportamento integro, mormente em relacdo a atos
de corrupcdo, com atencdo aos registros contabeis e relatorios financeiros, o que

implicaria dizer que é mais amplo que o programa de integridade.
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Em que pese a corrupcdo no Estado possa configurar uma violacdo aos
direitos humanos em decorréncia de afronta a principios constitucionais como o
democrético e o republicano e das consequéncias geradas nas politicas publicas, o
compliance ndo tem aptiddo a ir além.

Como destacado por Silva e Moreira (2020), o compliance tem um forte apelo
reputacional. Consoante posteriormente destacado, a pretensdo exclusiva para a
reputacdo nao é suficiente para o respeito aos direitos humanos. N&o se trata apenas
da forma como a empresa € compreendida pelo mercado, consumidores e Estado,
mas como ele efetivamente atua.

Em relacdo ao enfrentamento de violacdes reais ou potenciais dos direitos
humanos, Taylor (2009) destaca que avaliagcoes padrbes de impacto ou conformidade
sdo Uteis para destacar riscos, mas sdo concebidos como avaliagdes Unicas e nao
sdo adequados para acompanhamento de riscos continuos. Em igual sentido,
Sherman Il (2020) aponta que a abordagem do tipo “tick-box” (caixa de sele¢édo) néo
atende aos propositos da devida diligéncia em direitos humanos, aproximando-se de
comportamentos como o0 “green washing’.

Ainda segundo o autor, quando se trata da analise de riscos aos direitos
humanos, ndo é possivel monitora-los por processos mecanicos, notadamente porque
é dificil quantificar estes riscos. Listas de verificacdo ou compliance, embora Uteis
como ponto de partida e verificacao cruzada, ndo sao capazes de captar a qualidade
do risco e a gama de potenciais mitigacdes, sendo provavel que a forma mais
adequada de identificar, compreender e gerir estes riscos, seja por meio de processos
de dialogo com as partes interessadas e avaliacdo interna dos ricos para a empresa
(Taylor, 2009).

N&o se ignora, contudo, sua utilidade e a possibilidade de enfrentamento de
temas como aqueles relacionados a corrup¢ao, que podem ser considerados uma
violacédo de direitos humanos. O que se quer dizer, contudo, € que diante dinamicidade
dos eventos que dao origem a violagdo de direitos humanos € necessaria uma
ferramenta empresarial que va além da conformacdo. E imprescindivel que o
mecanismo adotado seja igualmente dinamico, retroalimentado, proativo, apto a
identificar os riscos de violacdo e desenvolver mecanismos integrados a propria
empresa para enfrentamento e evitacdo dos danos. A conformacdo aos parametros

legais nédo basta.
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Taylor (2009) aponta que a abordagem do risco aos direitos humanos nao é
apenas uma declaracdo de conformidade ou ndo conformidade, é preciso avancar,
objetivando adaptacdes e mudancas no contexto e nas operacfes. Sendo assim, ha
um risco de que as ferramentas de compliance proporcionem uma falsa sensacgéo de
seguranca, ndo sendo suficientes para acompanhar a dindmica de mudanca do
ambiente.

Conduzir a devida diligéncia ndo é o mesmo que compliance, e sim prevenir
medidas contra potencial violagdo ao padréo de cuidado e aos deveres humanos, a
conducdo nao deve ser estritamente legal, mas, como esclarece Taylor (2009), deve
ser uma avaliagao realista da situacao, oferecendo formas criativas de gerir 0s riscos
envolvidos, tanto aqueles que possam causar danos as pessoas como as empresas.

Ha que se consignar que, porquanto o compliance se utilize das normas
existentes como parametro, em ambientes de legislacdo fraca ou permissiva a
conformacado estara atendida ainda que outras violacbes ocorram, sobretudo aos
direitos humanos. O parametro de cumprimento do compliance € a legislacdo local,
logo, ndo ha compromisso com avangos no cumprimento de direitos humanos que
nao estejam expressamente incorporados pela legislacdo doméstica, tampouco
adesdo a compromissos voluntarios.

Isso implica dizer que em paises cujo marco normativo e legal for fraco ou
flexivel, uma empresa podera atingir os requisitos do compliance embora violem
direitos humanos.

A realizacdo de compliance por meio do preenchimento de checklists € util
para a auditoria, mas é limitado para a gestdo dos riscos relacionados aos direitos
humanos, porquanto ndo seja possivel antecipar as situacfes previsiveis (Taylor,
2009). Ainda para o autor, o checklist transmite a sensacédo de seguranca sobre
conformidade, fazendo com que 0s riscos ndo sejam percebidos e a atuacdo da
empresa passa a ser apenas reativa.

Sherman 11l (2020) apresenta criticas quanto a utilizagdo de modelos de
compliance em relacéo aos direitos humanos porquanto os impactos adversos nas
cadeias de abastecimento sdo tratados como problemas dos fornecedores, exigindo-
se auditores e procedimentos de compliance a serem promovidos pelos proprios
fornecedores. Este comportamento implica na auséncia de uma resposta adequada
para os impactos adversos notadamente em circunstancias em que a empresa nao

causou o impacto mas contribuiu ou esta em alguma medida com ele relacionado.
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O autor ainda identifica que uma abordagem de compliance, sobretudo de
cima para baixo, possui pouca probabilidade de alcancar melhores resultados em
matéria de direitos humanos pelos fornecedores. Em vez disso, é mais provavel que
encoraje a fraude por parte dos fornecedores ou a utilizagdo, por parte dos
fornecedores, de subcontratantes nao autorizados (Sherman Ill, 2020).

Sem prejuizo da critica apresentada, € possivel defender que a devida
diligéncia seja inserida no programa de compliance, de modo a permitir a utilizacao
de sua metodologia propria para que os resultados nao se limitem a conformacgéo
normativa.

A devida diligéncia (due diligence), como oportunamente detalhado, se
caracteriza sobretudo por ser preventiva, envolver multiplos processos e objetivos, ser
baseada no risco, priorizando medidas a partir deste critério, com dinamismo, de forma
continua responsiva e mutavel, sem transferéncia de responsabilidade, orientada para
0 engajamento das partes interessadas, continua, integrada a toda a estrutura

empresarial, adaptavel e pré-ativa (OCDE, 2011).

3.9 Principios orientadores para empresas e direitos humanos

Como previamente apontado, diante do aumento dos casos de violagdo de
direitos humanos pelas empresas, frente a um cenario mundial de rebaixamento dos
direitos humanos e de marcos protetivos nacionais, teve inicio a discussao sobre a
construcdo de um marco normativo minimo que compelisse as empresas a respeitar
os direitos humanos.

Os Principios Orientadores surgiram apos desconfianca com a proposta inicial
de criacdo do documento conhecido como “as normas” descrito no item 3.1, porquanto
se acreditasse que a discussdo ndo estaria amadurecida o suficiente, logo 0 momento
nao seria adequado para propositura de um documento obrigatério internacional.
Assim John Ruggie foi convidado para encontrar uma nova iniciativa no campo que
fosse apta a atingir os objetivos esperados e buscados inclusive pelas “normas”.

A Organizagdo das Nagdes Unidas, por meio de seu Secretario-Geral,

incumbiu o professor John Ruggie para desenvolver formas praticas de enfrentar
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riscos para os direitos humanos relacionados diretamente com as atividades
empresariais (Davis, 2018).

Apés pesquisa e estudo sobre o tema John Ruggie propds a criacdo das
conhecidas normas de referéncia: proteger, respeitar e reparar, as quais foram
aprimoradas e serviram de fundamento para principios orientadores para empresas e
direitos humanos de observancia voluntaria. Para a elaboracdo, Ruggie realizou
consultas multissetoriais, pesquisas e projetos durante seis anos.

O carater voluntario é duramente criticado pela literatura, como se observara
oportunamente, apesar disso, considerando que John Ruggie (2014) entendeu que as
normas voluntarias teriam maior aptiddo de alcancar o respeito aos direitos humanos
pelas empresas, pelo menos no momento em que foram propostas, no ambito
internacional, notadamente da Organizacdo das Nacdes Unidas, os Principios
Orientadores ganharam simpatia e foram endossados por unanimidade pelo Conselho
de Direitos Humanos das Nac¢des Unidas, tendo John Ruggie (2014) afirmado que
este momento era apenas o fim do comeco.

Neste cenério, sdo elaborados os Principios Orientadores da ONU sobre
Empresas e Direitos Humanos (2021) incorporando a ideia de que as empresas
devem respeitar os direitos humanos, evitando a violacdo dos direitos humanos e
enfrentando os impactos adversos com decorrente de sua atividade, estejam
envolvidas direta ou indiretamente.

Os principios refletem forte consenso entre Estados, empresas e sociedade
civil sobre como abordar o envolvimento das empresas em violacGes de direitos
humanos (Sherman, lll, 2020).

As normas de referéncia, “proteger, respeitar e reparar” sustentam os principios
e definem quais os comportamentos sdo esperados dos Estados e das Empresas,
evidenciando o dever de as empresas respeitarem os direitos humanos, superando o
dogma anterior de que a obrigacéo seria exclusiva dos Estados.

O trabalho final resultou na criacdo de 31 principios, organizados e
concatenados conforme os trés pilares ou quadro referencial (proteger, respeitar e
remediar), 0s quais serdo apreciados no capitulo seguinte.

Os principios orientadores € uma iniciativa que atua diretamente na relacao
entre empresas e direitos humanos, construindo um conjunto de principios que

pretende atingir esta demanda de forma consistente.
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Ainda que seja uma iniciativa voluntaria, critica realizada a outras iniciativas
do género, a aderéncia ao tema permite que seja mais bem trabalhada no
enfrentamento do problema. Ademais, os Principios Orientadores possuem previsao
especifica da figura da devida diligéncia, objeto deste trabalho, o que justifica a
utilizacdo do documento, sobre o qual se passa a analisar mais detidamente.

Os Principios Orientadores para Empresas e Direitos Humanos, conhecido em
inglés pela sigla UNPGs, foram endossados a unanimidade pelo Conselho de Direitos
Humanos das Nac¢des Unidas. Esta foi a primeira vez que o Conselho endossou um
texto normativo sobre o tema que néo havia sido objeto de prévia negociacdo com 0s
governos. Para o Alto Comissario da ONU para Direitos Humanos a época 0s
principios representavam um padrdo global oficial, fornecendo um plano para que
todos, Estados e Empresas, adotassem na defesa dos direitos humanos (ONU, 2021).

Conforme destaca Sherman 11l (2020), os principios propagaram-se muito além
das suas origens na ONU, estando atualmente refletidos ou incorporados em normas
internacionais multissetoriais, destacando-se as seguintes: Diretrizes da OCDE para
Empresas Multinacionais, Padrdao de Responsabilidade Corporativa ISO 26000,
padrées de desempenho revisados da Corpora¢ao Financeira Internacional, politicas
publicas, declaracdes do G7, do G20, da UE , a Uni&o Africana, a ASEAN, a OEA. E
possivel apontar ainda a existéncia de planos de acdo de dezenas de paises para
implementar os UNGP; requisitos de relatérios e divulgacdo; leis obrigatérias de
devida diligéncia em matéria de direitos humanos promulgadas pela Franca e pelos
Paises Baixos e em consideracdo na Suica, na Alemanha e noutros paises. O autor
também identifica a existéncia de pressao dos investidores para divulgar relatorios
significativos sobre o desempenho dos direitos humanos, como pode ser visto pelo
uso vertiginoso de ESG pelos investidores.

Como destacado, os 31 principios sdo constituidos a partir de um marco
normativo denominado de “normas de referéncia” ou “trés pilares” (proteger, respeitar
e remediar). Portanto, inicia-se o presente capitulo com a prévia analise deste marco

normativo para posteriormente analisar o conjunto de principios.
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3.9.1 Normas de referéncia: proteger, respeitar e reparar.

John Ruggie em 2008 elaborou um relatorio para o Secretario Geral das
Nacdes Unidas sobre o problema dos direitos humanos e as corporacdes
transnacionais e outros negocios.

Ruggie (2008) parte da premissa de que as empresas sao a principal fonte de
investimento e criagdo de empregos e que 0s mercados podem ser altamente
eficientes na alocacéo de recursos, constituindo for¢cas capazes de gerar crescimento
econdmico, reduzir a pobreza, incrementar a demanda pelo estado de direito e, com
isso, contribuir para a realizacdo de um importante espectro de direitos humanos.

Contudo, ele observa que os mercados funcionam de forma otimizada somente
quando incorporados as regras, costumes e instituicdes, 0 que € necessario para a
prépria sobrevivéncia do mercado. Além disso, as sociedades precisam dos mercados
para administrar os efeitos adversos produzidos por eles (Ruggie, 2008).

John Ruggie (2008) recorda que a historia ensina que 0s mercados
representam 0s maiores riscos a sociedade e aos proprios negocios, quando seu
escopo e poder excedem em muito o0 alcance dos alicerces institucionais que
permitem que funcionem sem disfuncionalidades, garantindo a sustentabilidade
politica.

O cenério atual, com crescentes acusacdes de abusos de direitos humanos, é
0 canario na mina de carvao, indicando que nem tudo estd bem. A raiz do problema
entre empresas e direitos humanos decorre de lacunas de governanca derivadas da
globalizac&o, bem como pelo impacto das forcas e atores econdémicos e a capacidade
das sociedades administrarem as consequéncias adversas. Essas lacunas fornecem
um ambiente permissivo para a pratica de ilicitos por empresas de todos os tipos,
mormente quando ausente prévia definicdo de sancdo ou reparacdo adequada
(Ruggie, 2008).

Em seu trabalho Ruggie (2008), muito em virtude da facilidade de acesso
permitida pela qualidade de representante especial, conseguiu construir um programa
de trabalho extenso, inclusivo e transparente que fosse capaz de refletir os desafios e
ouvir as diversas perspectivas das partes interessadas. Observou, ainda, que havia
uma caréncia de uma autoridade focal capaz de atender reivindicacbes e contra

reivindicagbes em uma escala significativa.
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A solucéo, para alguns, estaria na construcdo de uma lista limitada de direitos
humanos, pelos quais as empresas teriam responsabilidade, no mesmo grau de
responsabilidade atribuido aos Estados. Para Ruggie (2008), qualquer lista limitada
de direitos certamente perdera alguns significativos, resultando em uma orientacédo
enganosa, além disso, considerando sua qualidade de ator econdmico, as empresas
possuem responsabilidades Unicas, distintas das dos Estados. Isto implicaria dizer,
segundo Ruggie (2008), que as responsabilidades estariam emaranhadas, o que
tornaria dificil, ou mesmo impossivel, dizer quem é responsavel por qual impacto na
pratica, ou seja, haveria uma sobreposicdo de responsabilidade a despeito da
diversidade de comportamento.

Esta andlise levou Ruggie (2008) a concluir que a melhor abordagem a se
adotar seria aquela em que considera responsabilidades especificas das empresas
em relacdo a todos os direitos que possam impactar. Para o enfrentamento do
problema, diante do desalinhamento institucional do dominio dos negocios e dos
direitos humanos, entende Ruggie (2008) que os diversos atores sociais devem
aprender a fazer coisas de maneira diferente, devendo agir de forma coerente e
cumulativa, sendo necessario identificar uma base de obrigacfes factivel.

Diante deste cenario, Ruggie (2008, p. 191) conclui ser necessario definir trés
principios basicos: “o dever do Estado de proteger contra abusos de direitos humanos
por terceiros, incluindo empresas; a responsabilidade corporativa de respeitar os
direitos humanos; e a necessidade de um acesso mais eficaz aos remédios”.

A escolha dos principios se justifica da seguinte forma:

o dever do Estado de proteger porque estd no cerne do regime
internacional de direitos humanos; a responsabilidade corporativa de
respeitar porque é a expectativa basica que a sociedade tem dos
negoécios; e acesso a reparacdo, porque mesmo os esforcos mais
concentrados ndo podem impedir todos os abusos, enquanto 0 acesso
a reparacdo judicial € muitas vezes problemético e 0s meios ndo
judiciais séo limitadas em numero, escopo e eficacia (Ruggie, 2008, p.
191).

Os principios se interrelacionam e se complementam, servindo cada um como
apoio aos demais na obtencdo de um progresso sustentavel.

Ruggie esclareceu como as normas de referéncia devem ser compreendidas
no documento Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos (ONU,

2021), conforme se extrai do Prefacio, de modo que por “proteger” entende-se que “os
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Estados tém o dever de proteger contra violacdes dos direitos humanos por terceiros,
incluindo empresas, por meio de politicas, regulamentos, legislacao e implementacao
efetiva”. Em relagao a “respeitar”, diz que “as empresas tém uma responsabilidade
independente de respeitar os direitos humanos: ou seja, evitar impactar
negativamente os direitos humanos das pessoas por meio de suas atividades ou
relagcbes comerciais e lidar com danos que ocorram”. No que concerne ao pilar
‘reparar”, esclarece-se que “quando os direitos humanos forem prejudicados,
individuos e comunidades afetados devem ter acesso mecanismos de reparagéo
eficazes, nos quais tanto estados quanto empresas tém um papel a desempenhar”.
No documento, as normas de referéncia estdo descritas como principios

gerais da seguinte forma:

(a) obrigacbes assumidas pelos Estados de respeitar, proteger e
implementar os direitos humanos e as liberdades fundamentais; (b) o
papel das empresas como 6rgaos especializados da sociedade que
desempenham funcdes especializadas e que devem cumprir todas as
leis aplicaveis e respeitar os direitos humanos; (c) a necessidade de
gue os direitos e obrigactes sejam providos de recursos adequados e
eficazes em caso de descumprimento (ONU, 2021)

A interpretacdo e implementacdo dos principios ou normas de referéncia
devem ocorrer como um conjunto coerente, a ponto de concluir que o dever de o0s
Estados protegerem os direitos humanos relacionados a atividade empresarial implica
na imprescindibilidade de que medidas sejam adotadas para prevenir, investigar, punir
e reparar essas violagbes que possam ser provocadas pelas empresas. Esta
conclusao encontra-se expressa no Principio Fundamental n° 1.

A obrigacdo dos Estados em proteger os Direitos Humanos devem ser
compreendidas de forma ampla, recomendando-se que tomem medidas necessarias
para protegé-los dos abusos, prevenindo, investigando e punindo, bem como
fornecendo acesso para reparacdo dos danos.

Embora se diga com certa habitualidade que os governos sao entidade
apropriadas para enfrentar as dificeis decisdes de equilibrio e conciliacdo dos
diferentes interesses da sociedade, o que Ruggie (2008) observa é que nao é possivel
dizer que os governos estdo conseguindo o equilibrio correto. Isso se da em virtude
de os governos operarem a partir de uma estrutura conceitual e institucional prépria,

a parte ou desconectada de outros dominios politicos que moldam as praticas
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negociais, como politicas comerciais, de investimento, regulacdo de valores
mobiliarios e governanca corporativa (Ruggie, 2008).

A omissao também néo é a opcdo adequada. Os governos ndo podem presumir
gue deixar de agir ou de atuar, ainda que fornecendo orientacdo e regulagao sobre os
impactos das atividades corporativas diante dos direitos humanos, seja a opc¢ao
correta, ao contrario, quanto maior a inacdo maior o risco de reputacdo para 0s
governos e negocios, além de riscos para estes proprios e para a sociedade.

Os governos podem adotar medidas importantes para o tema, como apoiar e
fortalecer as pressdes do mercado sobre as empresas respeitar os direitos, exigindo
a divulgacdo de relatérios que permitam comparar o desempenho relacionado a
direitos e usar a “cultura corporativa” para decidir responsabilidade penal, examinando
politicas, regras e praticas para determinar responsabilidade criminal e puni¢édo, ao
invés de basear prestacdo de contas sobre atos individuais de empregados ou
dirigentes (Ruggie, 2008, p. 195).

A norma de referéncia “proteger’” encontra-se prevista no documento
nominado de Principios Orientadores para Empresa e Direitos Humanos (ONU, 2021),

0 gqual estabelece dentre os Principios Operacionais, que devem os Estados:

(a) Fazer cumprir as leis que tenham por objeto ou por efeito fazer as
empresas respeitarem os direitos humanos e, periodicamente, avaliar
a adequacao dessas leis e suprir eventuais lacunas; (b) Assegurar que
outras leis e politicas que regem a criacéo e a atividade empresarial,
como o direito empresarial, ndo restrinjam, ao contrario, viabilizem que
as empresas respeitem os direitos humanos; (c) Fornecer orientacédo
efetiva as empresas sobre como respeitar os direitos humanos em
todas as suas atividades e operacgfes; (d) Incentivar e, quando
necessario, exigir que as empresas informem como lidam com seus
0s impactos nos direitos humanos (ONU, 2011).

O segundo principio, norma-referéncia ou pilar, consiste no dever de as
sociedades empresariais respeitar os direitos humanos.

Respeitar contém em si propria uma obrigacdo, a de ndo desrespeitar, ou seja,
de néo infringir, ndo provocar danos, nao lesar. Por conseguinte, exigir das empresas
respeito aos direitos humanos implica em determinar que considerem as
consequéncias de suas acdes e agir de modo a nao produzir danos ou, caso
sobrevenha, repara-lo.

Ruggie (2008) observa que como as empresas podem afetar praticamente

todos os direitos reconhecidos internacionalmente, todos estes direitos devem ser
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considerados, ainda que alguns possam exigir maior atencdo em contextos
particulares. Sem prejuizo disso, em algumas situacdes algumas empresas podem ter
responsabilidades adicionais, como quando desempenham fun¢bes publicas ou
assumem compromissos voluntarios adicionais.

De qualquer forma, a responsabilidade de respeitar € a expectativa minima
para todas as empresas, inclusive, como apontado neste trabalho, dispensa qualquer
documento complementar. O principio da dignidade da pessoa humana e os principios
da ordem econbmica, por si s6, como ja destacado, sdo suficientes para que as
empresas submetam a esta obrigacao constitucional. Despeitar os direitos humanos,
ainda que por uma sociedade empresarial, implica em um comportamento em
desconformidade com o ordenamento constitucional. Importa destacar que
uma empresa ndo pode compensar os danos aos direitos humanos realizando boas
acOes em outro lugar (Ruggie, 2008).

Ademais, ndo causar danos ndo é meramente uma responsabilidade passiva
para as empresas, pode também implicar acfes positivas, como uma politica
antidiscriminacdo no local de trabalho pode exigir que a empresa adote programas
especificos de recrutamento e treinamento (Ruggie, 2008, p. 199).

A responsabilidade em respeitar os direitos humanos ainda abrange os
conceitos de esfera de influéncia e cumplicidade, ou seja, a empresa deve cuidar ndo
apenas para ndo causar danos, mas também ser diligente para que as empresas com
as quais se relaciona também ndo causem danos, tampouco para que seja cumplice
de acBes desta natureza. O ponto sera abordado com mais vagar adiante.

No que concerne ao pilar “respeitar”, os Principios Orientadores disciplinam,
conforme se extrai dos itens 11 e 13 do documento Principios Orientadores para
empresas e Direitos Humanos (ONU, 2021), a existéncia de padrdes de conduta
esperados pelas sociedades empresariais, notadamente o dever de que se
abstenham de violar os direitos humanos e enfrentem os impactos adversos nas
hipoteses em que tenham algum envolvimento, direto ou indireto. As empresas
também devem evitar causar ou contribuir para impactos adversos decorrentes de
suas proprias atividades, bem como prevenir e mitigar os impactos adversos quando
estiverem diretamente relacionados as suas atividades e operacdes, ainda que nao
haja contribui¢éo direta.

Por fim, o dltimo pilar ou norma-referéncia é reparar, garantir 0 acesso a meios

de reparacdo. Segundo Ruggie (2008), quando os direitos humanos sofrerem danos,
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individuos e comunidades afetados devem ter acesso a mecanismos de reparacao
gue sejam eficazes, devendo tanto os Estados quanto as empresas terem um papel
importante na reparagéo.

A existéncia de regulagdo sem acompanhamento de instrumentos eficientes
para investigar, punir e reparar os abusos, € inocuo. Exigir das empresas que
respeitem os direitos humanos sem que haja um incentivo negativo para o
cumprimento podera ndo despertar atencdo das empresas para promover a
reparacgao.

As organizacgles internacionais recomendam com maior frequéncia que 0s
Estados investiguem e punam abusos aos direitos humanos por parte das empresas.
Todavia, fornecer acesso a recursos nao implica dizer que todas as alegacgOes
representem abusos reais ou reclamacbGes de boa-fé, mas que se permite a
investigacdo de forma ampla e transparente, bem como, caso o abuso seja verificado,
permite-se a reparagdo, com a maior brevidade possivel e sem a criacdo de
subterfagios ou obstaculos a esta.

A reparacgao pode incluir compensacao, restituicdo, garantias de nao repeticao,
mudancas na lei relevante e desculpas publicas (Ruggie, 2008). Além disso identifica-
se a existéncia de novas ferramentas de responsabilizacdo, tanto civeis quanto
criminais, a partir de falhas na cultura organizacional, como ja discutido.

Mecanismos extrajudiciais sao tdo importantes quanto os processos judiciais,
em casos em que os tribunais locais podem néo fornecer acesso adequado e eficaz a
reparacdo, 0os meios extrajudiciais podem ser mais simples e céleres, podendo
comportar-se mais adequadamente ao tipo de abuso.

Instrumentos ndo judiciais também podem ser baseados em agéncias de
supervisao de padrao, de financiamento, instituicbes nacionais de direitos humanos,
modelos como os Pontos de Contato Nacionais da OCDE, bem como mecanismos
multilateriais em que varias partes interessadas possam debater o problema e propor
solucoes.

Importa consignar que os mecanismos de denuncia devem ser multiplos,
alcancando as empresas, corporagoes, sociedade civil, organismos internacionais e o
préprio estado, devendo serem, sobretudo, acessiveis, previsiveis, transparentes,
aberto a participacéo e ao dialogo.

A norma de referéncia reparar, segundo o documento que disciplinou os

Principios Orientadores, consiste no estabelecimento aos lesados de acesso a
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instrumentos de reparacao eficazes para reparacao judicial e extrajudicial, reduzindo-
se obstaculos juridicos, praticos ou de outras naturezas que obstem o acesso a justica.
Conforme destacado, estes mecanismos devem ser variados, alcangcando os Estados
e as empresas, as quais devem desenvolver meios acessiveis, previsiveis e
transparentes para o dialogo, consoante se extrai do Principio 25 dos Principios
Orientadores (ONU, 2011).

A reparacao é considerada um dos maiores problemas dos abusos verificados.
A impunidade, como previamente apontado, deve ser superada. Os responsaveis
devem ser punidos e as vitimas reparadas.

Portanto, os trés principios ou normas de referéncia, proteger, respeitar e
reparar, estruturam os principios orientadores para empresas e direitos humanos da
ONU, estao constituidos em 31 principios, os quais estao fundados nas normas de
referéncia, “proteger, respeitar e reparar”. A partir destas os principios se organizam

em conjuntos especificos, tentando dar densidade a estes principios gerais.

3.9.2. Os Principios orientadores referentes a norma de referéncia “proteger”

O primeiro conjunto de principios cuida da norma referéncia “proteger”,
atribuicdo dos Estados, sem prejuizo das empresas manifestarem o cuidado devido
em suas relagoes.

Proteger os direitos humanos € uma norma de conduta dos Estados, ainda
que nao sejam, por si sOs, responsaveis por violacbes de direitos humanos.
Entretanto, eventualmente podem descumprir suas obrigagdes internacionais em
matéria de direitos humanos, podendo a violacdo ser-lhe atribuida em virtude de té-la
praticado ou por deixar de agir para impedir, investigar, punir ou reparar as violacoes
produzidas por atores privados (ONU, 2011). Trata-se de obrigacdo expressa como
Principio Fundamental n. 1.

O Segundo principio aponta que aos Estados compete o dever de claramente
estabelecer a expectativa de que todas as empresas que estejam em seu territorio ou
jurisdicao respeito os direitos humanos em todas as atividades (ONU, 2011). A

exigéncia se fundamenta na pretensdo de se assegurar previsibilidade acerca das
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medidas coerentes e consistentes que possam ser tomadas, assim como preservar a
reputacdo do Estado.

Dentre as medidas, pode-se incluir sistemas penais capazes de punir com
base na nacionalidade do autor, a despeito do local da ofensa, além da possibilidade
de punicdo em detrimento da empresa, sem ser necessario avancar a analise acerca
do comportamento de qualquer dos individuos que atuam ou comandam as
atividades, trata-se de punigéo pela cultura empresarial desempenhada.

Estes principios s@o considerados fundamentais na estrutura do documento.
Os principios seguintes, ainda inseridos no campo da norma de referéncia “proteger”,
sdo nominados como operacionais, porquanto desenvolvam aspectos praticos e
propostas concretas para a implementacao.

O principio n° 3, nominado de “fun¢gdes normativas e politicas de carater geral
dos Estados”, estabelece que estes devem fazer com que as leis que disponham
sobre o respeito aos direitos humanos sejam cumpridas, além de periodicamente
avaliar se estas leis sdo adequadas, suprindo eventuais lacunas (ONU, 2021).

No caso brasileiro € evidente a existéncia de horma constitucional que obriga
0 respeito aos direitos humanos, como € o caso do principio da dignidade da pessoa
humana e do dever de solidariedade (art. 1°, Ill e art. 3°, I, da Constituicdo Federal),
bem como a previsao contida nos principios da ordem econdmica (art. 170, caput, da
Constituicdo Federal), cuja andlise detida foi realizada no primeiro capitulo deste
trabalho.

O principio citado ainda estimula os Estados a desenvolverem sua legislacéo
de modo a nao criar embaracos para o respeito aos direitos humanos pelas empresas,
ao contrario, que sejam por elas estimuladas. E necessario estimular um ambiente
favoravel ao respeito pretendido. As empresas nao possuem clareza de qual deve ser
sua relacdo com o tema (ONU, 2011).

Além disso, cabe ao estado orientar as empresas sobre como respeitar 0s
direitos humanos, porquanto ndo se trate de tarefa 6bvia, a despeito de parecer. Como
explica Kahneman (2012), podemos ficar cegos para o 0bvio, e somos cegos para a
prépria cegueira.

Nos comentarios realizados por John Ruggie ao referido dispositivo, fica
evidente que para que as empresas possam indicar satisfatoriamente os resultados
esperados e que respeita os direitos humanos, devera dispor de mecanismos como a
devida diligéncia (ONU, 2011)
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Desta forma, coerente a exigéncia contida no item B.3.d do referido
documento, o qual aponta que os Estados devem incentivar e, se necessario, exigir
que as empresas informem como lidam com os impactos produzidos aos direitos
humanos.

Quanto a relacédo que deve o Estado desenvolver com as Empresas, o item 4
aponta que cabe aos Estados a adocdo de medidas adicionais de protecao contra as
violagbes cometidas por empresas de sua propriedade, ou sob controle estatal, ou
ainda que recebam apoio significativo do Estado, assim como 6rgéos estatais (v.g.
orgdos de créditos, seguro, investimento, exportacdo) (ONU, 2011). Nestas
circunstancias, devera exigir, se adequado, a devida diligéncia em direitos humanos.

Fica evidente que quanto mais proxima uma empresa for do Estado, ou quanto
maior sua relagdo com a autoridade estatal ou com recursos publicos, maior deve ser
o cuidado e o respeito com os Direitos Humanos (ONU, 2011). Ademais, detém o
Estado de mecanismos e poder suficiente para garantir que medidas de respeito aos
direitos humanos sejam adotadas.

Inexistindo cuidado com o tema, n&o considerando explicitamente os impactos
adversos, reais ou potenciais, que suas empresas, beneficiarias, ou negoécios que se
relacione diretamente produzam, o Estado coloca em risco sua reputacao, além de
ativos financeiros e politicos, contribuindo com o dano.

Para cumprimento das obrigacdes internacionais de direitos humanos,
segundo se extrai do Principio 5, os Estados devem exercer um monitoramento
adequado nas contratacdes de empresas ou mesmo quando promulgam leis que
possam impactar o gozo ou usufruto destes direitos (ONU, 2021).

Isso implica dizer, como se observa dos comentarios de John Ruggie, que 0s
Estados ndo renunciam as suas obrigagBes internacionais quando privatizam
servicos, devendo, ao contrario, assegurar que possuem meios de fiscalizar de forma
efetiva as atividades da empresa contratada, notadamente na relacdo destas com 0s
direitos humanos (ONU, 2021).

O Principio 6 dispde que “(0)s Estados devem promover o respeito aos direitos
humanos por parte das empresas com as quais realizam transagcbes comerciais”
(ONU, 2011, p.16). isso implica dizer que em qualquer trato negocial que o Estado
participe o cuidado com os direitos humanos deve ser destacado, inclusive por meio

de promocéao da conscientizacéo sobre o tema e o dever de respeito pelos parceiros.
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Sem prejuizo disso, como sera observado adiante, deve o Estado buscar meios de
assegurar este respeito pelas empresas parceiras.

Em zonas afetadas por conflitos, considerando o risco de graves violagdes ser
maior, devem os Estados assegurar que as empresas que operem nestes contextos
nao estejam envolvidas nos abusos, devendo adotar medidas de colaboragédo para
ajudar a identificacéo, prevencéo e mitigacdo dos riscos; prestar assisténcia a fim de
avaliar e tratar os principais riscos de violagdes, sobretudo violéncia de género e
sexual; o Estado ainda deve negar acesso a servigos e recursos publicos a qualquer
empresa que esteja envolvida com as violacfes ou que se recuse a cooperar para
resolucdo do problema; bem como deve assegurar que a lei e regulamentos sejam
eficazes para diminuir o risco das graves violagdes que possam ser promovidas pelas
empresas, conforme leciona o Principio 7 (ONU, 2021).

Para consecucao deste fim, o Estado no qual as empresas possuem sede,
devem promover cooperacdo proxima com os 6rgdos de governo, notadamente
ministérios de relagbes exteriores e comércio, além de instituicbes de financiamento
e embaixadas, assim como junto aos 6rgdos governamentais do pais em conflito,
desenvolvendo indicadores de alerta e notificacdo acerca dos problemas (ONU,
2011). Deve ainda estabelecer consequéncias a serem aplicadas nas hipéteses de
falhas provocadas pelas empresas pela auséncia de interesse em colaborar ou
cooperar, o que pode incluir cancelar ou encerrar a prestacéo de servicos ou negar a
prestacao futura.

O principio 8 trata da garantia de coeréncia politica, apontando que os
Estados devem assegurar que os 6rgdos e instituicbes estatais que orientem as
praticas empresariais sejam conscientes acerca das obrigacdes dos direitos humanos
a as respeitem, especialmente oferecendo informacéo, treinamento e suporte (ONU,
2011).

Trata-se da manutencdo da coeréncia vertical e horizontal previamente
observada, na qual os estados devem dispor de normas que estejam em
conformidade com os documentos internacionais que tenha ratificado. E, do ponto de
vista da coeréncia horizontal, deve exigir que seus 0rgaos internos ajam de forma
coerente e consciente acerca da relagéo entre empresas e direitos humanos, sem que
haja politicas publicas conflituosas.

Ainda sobre este tema, o item 9 aponta que devem os Estados estabelecer e

manter um marco normativo nacional adequado com a finalidade de assegurar o
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cumprimento das obrigacdes de direitos humanos, inclusive em documentos e
acordos firmados internacionalmente (ONU, 2011). Isso implica dizer que a estrutura
normativa deve criar obrigacoes e deveres aos Estados a ponto de evitar que estes
descumpram ou sejam demasiadamente flexiveis com empresas quando firmar
acordos e tratados internacionais, sem que isso implica em violagdo ou omissao
qguanto a protecdo dos investidores. A utilizacdo da técnica do pré-compromisso
(ELSTER, 2009) seria um meio adequado para evitar abusos ou incremento do risco
de violacéo.

Encerrando o grupo de principios relacionados ao dever de protecdo dos
Estados, o Principio 10 apresenta que, quando membros de instituicbes multilateriais
que cuidam de assuntos relacionados as empresas, devem procurar assegurar que
estas instituicbes ndo limitem a capacidade de os Estados proteger ou impegam a
atuacao sobre o tema (ONU, 2011).

Devem, ainda, incentivar as instituicdes a promoverem os direitos humanos,
apoiando os Estados no cumprimento de seu dever de protecéo, inclusive por meio
de assisténcia técnica, capacitacdo e sensibilizacdo. Por fim, deve-se inspirar nestes
principios para promoc¢do do entendimento mutuo e avan¢co ha cooperagao e

gerenciamento dos desafios existentes entre empresas e direitos humanos.

3.9.3 Os Principios Orientadores referentes a norma de referéncia “respeitar”

O segundo pilar, ou norma-referéncia, estrutura um conjunto de principios
voltados as empresas, notadamente a partir da percepcao de que respeitar os direitos
humanos € uma norma de conduta global, esperada de todas as empresas
independente de seu tamanho ou da area de atuacao.

O Principio 11, nominado de principio fundamental, esclarece que o dever de
as empresas respeitarem os direitos humanos implica no dever de abstencao de violar
estes direitos além do dever de enfrentar os impactos adversos com 0s quais tenha
algum envolvimento (ONU, 2011).

Ruggie elucida que “as empresas ndo devem comprometer a capacidade dos

Estados de cumprirem suas proprias obrigacdes de direitos humanos, nem adotar
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agdes que possam enfraquecer a integridade de processos judiciais” (ONU, 2021, p.
20).

O Principio 12 delimita quais os direitos humanos serdo exigidos o respeito
pelas empresas. Trata-se do debate apresentado por Ruggie acerca da limitagcdo dos
direitos e do risco envolvido na escolha. Todavia, o principio estabelece como marco
minimo aqueles direitos humanos expressos na Carta Internacional de Direitos
Humanos e os principios de direitos fundamentais estabelecidos na Declara¢do da
Organizacao Internacional do Trabalho sobre os Principios e Direitos Fundamentais
no Trabalho.

Como fica evidente, ndo ha delimitacdo de quais os direitos especificos devem
ser respeitados, embora seja exigivel das empresas que os direitos que estejam em
maior risco em seu setor ou contexto receba maior atencao. Além disso, trata-se de
uma exigéncia minima, sem prejuizo do respeito a outros direitos previstos em outros
documentos mas que possuem vinculacdo com a atividade desenvolvida.

O Principio 13 (ONU, 2011) aponta que a responsabilidade de respeitar resulta
na exigéncia de que as empresas evitem causar ou contribuir para impactos adversos
por meio de sua proépria atividade. Além disso, exige-se das empresas que enfrentem
0s impactos quando ocorrerem. As empresas também devem prevenir ou mitigar 0s
impactos adversos que estejam diretamente relacionados as suas atividades e
operacdes, ainda que nao tenha contribuido para esses impactos.

Conforme antecipado, a responsabilidade de respeitar os direitos humanos
aplica-se a todas as empresas, independentemente de seu tamanho, setor, contexto,
proprietario ou estrutura, como destaca o Principio 14 (ONU, 2011). A despeito disto,
a magnitude e complexidade dos meios necesséarios para respeitar pode variar
conforme estes fatores e gravidades, ou seja, a forma de cumprimento sera
proporcional e pode ser adaptada a realidade individual de cada empresa,
notadamente as micro e pequenas empresas, 0 que nao afasta o dever de respeitar.

Para o cumprimento do dever de respeitar, as empresas devem possuir
politicas e processos adequados conforme tamanho e circunstancia, o que inclui,
segundo o Principio 15 (ONU, 2021), um compromisso politico de respeitar os direitos
humanos; um processo de devida diligéncia para identificar, prevenir, mitigar e prestar
conta dos impactos; assim como processos que possibilitem a reparacdo dos
impactos adversos causados pelas empresas ou que tenham contribuido para sua

ocorréncia.
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O compromisso politico € um dos principios operacionais, estando previsto no
item 16, o qual adverte que as empresas devem expressar Seu compromisso mediante
uma declaracao politica que seja aprovada no mais alto nivel de direcdo da empresa;
esteja baseada em assessoria especializada, interna ou externa; estabeleca as
expectativas de direitos humanos da empresa a todas as partes interessadas,
parceiros comerciais, pessoas com guem se relacione e aos proprios colaboradores;
deve ainda estar publicamente disponivel e ser disseminada a todos; estando refletida
em diretrizes politicas e processos operacionais a fim de que seja incorporada a toda
a empresa (ONU, 2011).

A devida diligéncia em direitos humanos encontra um espaco importante entre
0s principios 17 a 21. Considerando que se trata do objeto principal deste trabalho, a
matéria serd analisada de forma aprofundada adiante, quando a devida diligéncia sera
analisada com mais vagar.

O Principio 22, considerando que mesmo as melhores praticas de uma
empresa possuem potencial de producdo de danos néo previstos ou que ndo sao
capazes de prevenir, dispde que quando as empresas constatarem que provocaram
ou contribuiram para produzir impactos adversos aos direitos humanos, deverdo
reparar ou contribuir para a reparacao (ONU, 2021).

Ruggie (ONU, 2011) destaca, ao comentar o principio, que nas hipéteses em
gue os danos ou impactos nao tenham sido causados pela empresa, ou ndo tenha ela
contribuido, estas ndo ficam obrigadas a reparar o dano, todavia, caso possuam
relacdo direta com a causadora, devera desempenhar papel no processo de
reparacao, podendo, inclusive, cooperar com 0s mecanismos judiciais ou adotar
postura ativa e, caso possivel, por meio de sua influéncia, para que os danos sejam
reparados.

O Principio 23 retoma discussao previamente apresentada neste trabalho e diz
respeito a necessidade de respeitar os direitos humanos em situacées em que ha
conflito com a ordem local. Segundo o principio as empresas devem buscar forma de
respeitar os direitos humanos na maior medida possivel, sem que implique em conflito
com o regramento legal do pais acolhimento.

Deve ainda “considerar o risco de causar ou contribuir para graves violagdes
de direitos humanos como uma questao de cumprimento da lei onde quer que operem”
(ONU, 2021).
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Em contextos complexos, conforme aponta Ruggie (ONU, 2011), as empresas
devem se assegurar de ndo agravar eventuais situacdes de desrespeito aos direitos
humanos ou de riscos de violagdo. Devem avaliar a forma de atuacéo, ouvindo as
partes interessadas, para que ndo contribuam com os danos que porventura possam
estar ocorrendo.

Dentre os impactos adversos que podem ser produzidos, sejam eles reais ou
potenciais, devem as empresas priorizar a prevengdo e a mitigacdo das
consequéncias mais graves ou que podem se tornar irreversiveis caso ndo haja uma
resposta imediata, conforme preleciona o Principio 24 (ONU, 2011). Cuida-se da
necessidade de priorizar o enfrentamento a partir da ordem de severidade dos

impactos, considerando as consequéncias de uma resposta tardia.

3.9.4 Os Principios Orientadores referentes a norma de referéncia “reparar”

O dultimo pilar ou norma de referéncia diz respeito ao dever de reparacédo. A
experiéncia acumulada com os casos de violacdo de direitos humanos aponta para a
necessidade de se criar e facilitar ao cesso a mecanismos de repara¢ao, sob pena
dos danos se perpetuarem e da impunidade tornar-se uma constante.

Sendo assim, um dos principios fundamentais (Principio 25) disp&e, como parte
do dever dos Estados proteger os direitos humanos das violacdes relacionadas com
a atividade empresarial, deverdo tomar medidas adequadas para garantir, seja
através de meios judiciais ou administrativos, que caso as viola¢gdes ocorram, 0s
individuos e grupos impactados terdo acesso a meios eficazes de reparagdo (ONU,
2011).

Como se observa, aos Estados compete tanto o dever de proteger os direitos
humanos como o de criar e garantir a existéncia de mecanismos de reparacao, 0s
quais devem ser eficazes, orientados para os direitos humanos e para a reparagao.

Mecanismos de denuncia também sdo esperados, entendendo-se esta como a
percep¢do de injustica que afeta um grupo ou pessoa com base na lei, contrato,
promessas e praticas costumeiras, ou por no¢des gerais de justica das comunidades
afetadas. Sendo assim, no contexto dos Principios Orientadores (ONU, 2011),

mecanismos de denuncia incluem gualquer processo habitual, estatal ou néo, judicial
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ou extrajudicial, por intermédio do qual seja possivel realizar denuncias na busca da
reparacao nos casos de violacdo relacionados a atividade empresarial.

O Principio Operacional 26 apresenta 0os mecanismos estatais judiciais para
reparacao (ONU, 2011), apontando que os Estados devem adotar medidas para que
0S mecanismos judiciais nacionais sejam eficazes no enfretamento das questbes que
envolvam violacdo aos direitos humanos, sobretudo criando formas de reduzir
eventuais obstaculos juridicos ou de outra natureza, que possam resultar na negacao
do acesso aos mecanismos de reparagao.

Ruggie (ONU, 2011) reconhece que os mecanismos judiciais dependem de sua
imparcialidade, integridade e capacidade de se orientar por um devido processo legal,
sendo essenciais, quando eficazes, para garantir o acesso a reparacao.

Os Estados devem buscar meios para assegurar a nao imposicao de barreiras
para a apresentacao judicial de casos de violacdo, assim como assegurar que a
administracdo da justica ndo seja obstruida por corrupcdo judicial, devendo os
Tribunais serem independentes as pressdes econdmicas ou politicas, bem como
assegurando que nao existam obstaculos as atividades legitimas e pacificas de
defensores e defensoras de direitos humanos.

Ruggie (ONU, 2011) indica que os obstaculos judiciais podem estar presentes
guando as responsabilidades judiciais atribuidas a membros de um grupo empresarial
podem nao ser compelidos ou possibilitada a exigéncia da prestacdo de contas
adequada; quando os demandantes sdo impedidos de acessar os tribunais do Estado
onde se encontra a sede da empresa; ou ainda quando povos indigenas ou migrantes
sao excluidos da protecéo de direitos aplicado ao restante da populacéo.

As barreiras préticas, por seu turno, sao identificadas dentre circunstancias que
possam inviabilizar 0 acesso aos mecanismos de repara¢cdo, COmo no caso em que 0
custo para apresentar a dendncia desestimula ou inviabiliza a propositura da
demanda; quando ha dificuldade para encontrar representacéao juridica em virtude da
falta de recursos; inexisténcia de demandas coletivas; ou quando os promotores de
justica carecem de recursos, conhecimento e apoio para cumprir suas obrigacoes.

Percebe-se que o modelo judicial brasileiro € particularmente adequado para
permitir 0 acesso a mecanismos de reparagdo, com instituicdes fortes como o
Ministério Publico e a Defensoria Publica, além da facilidade de acesso permitida pela
concessao sem maiores barreiras do beneficio da gratuidade da justica. De todo

modo, ndo se pode ignorar, tomando como paradigma casos complexos, que ha certa
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dificuldade no enfrentamento das violacdes, o que pode permitir conclusées de que
0s meios judiciais podem ainda ndo ser totalmente eficazes. O principio 31 estabelece
paradigmas para o conceito de mecanismos eficaz, o que sera observado adiante.

O Principio 27 orienta que os Estados devem fornecer, em paralelo aos
mecanismos judiciais, mecanismos extrajudiciais de denuncia, que sejam eficazes e
apropriados para a reparacao das violacdes (ONU, 2011). O principio justifica-se pela
insuficiéncia do sistema judicial para enfrentar todas as violagdes, assim como porque
nao deve ficar ao seu encargo o 6nus de lidar com todas elas. Trata-se de uma forma
de fomentar mais uma forma de acesso aos meios de reparacao, nao transferindo ao
Poder Judiciario a responsabilidade exclusiva. Além disso, o préprio Estado pode
determinar que as empresas criem estes canais ou subsidiem instituicbes que possam
fazer este enfrentamento.

Igual raciocinio vem estampado no item 28, o qual dispde que os Estado devem
disponibilizar meios de facilitar o0 acesso aos mecanismos nao estatais de denuncias
(ONU, 2011), os quais podem ser mais rapidos e com custos reduzidos.

O Principio 29 dispde que as empresas devem estabelecer ou participar de
meios de denuncia em nivel operacional, a fim de que seja possivel atender e reparar
rapidamente os danos causados, devendo estes mecanismos estarem a disposicao
dos individuos e grupos que eventualmente possam ser vitimas destes impactos
(ONU, 2011).

Estes mecanismos de denudncia em nivel operacional tém como funcao
contribuir para que os impactos adversos possam ser identificados como parte da
devida diligéncia. Este objetivo pode ser alcancado por meio de canais de denuncia
dos impactos e, ao analisar as tendéncias e padrdes de dendncias, podem as
empresas identificar problemas sistémicos e adaptar suas praticas (ONU, 2011).

Outra funcéo é possibilitar que as denuncias, tdo logo identificadas, possam ser
tratadas e os impactos reparados antecipadamente, evitando que os danos e as
dendncias escalem (ONU, 2011).

Cabe as corporacdes formada por mdltiplas partes interessadas e outras
iniciativas, garantirem que os mecanismos de denudncia efetivos estejam disponiveis,
como revela o Principio 30 (ONU, 2011). Esta disposi¢do confirma a afirmacéo que o
dever de reparar, ou pelo menos de possibilitar o acesso aos mecanismos de
reparacao, nao é atribuicdo exclusiva do Estado, devendo ser suportado por todos os

envolvidos, partes interessadas e corporagdes de empresas.
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O Principio 31 estabelece critérios de eficacia dos mecanismos extrajudiciais
de denuncia. A eficacia € caracterizada pelos requisitos de legitimidade,
acessibilidade, previsibilidade, equidade, transparéncia, conformidade, continuo,
dialégicos (ONU, 2011).

Entende-se como legitimo o mecanismo de denudncia extrajudicial que seja
confiavel, bem como que ndo hé interferéncia de quaisquer das partes.

Por acessibilidade deve-se entender como sendo um mecanismo de amplo
acesso, sem que haja barreiras em virtude do idioma, da localizacéo fisica, devendo
ser acessivel independentemente do nivel de alfabetizacao.

A previsibilidade é exigivel como o estabelecimento prévio de um procedimento
definido e conhecido, em que haja prazos especificados para cada etapa, com
esclarecimento acerca do processo e dos resultados possiveis, sendo possivel o
monitoramento do cumprimento dos resultados, sem prejuizo da possibilidade de
flexibilizacdo e adaptacdo conforme necessario.

Por equitativo entende-se 0 mecanismo no qual as vitimas sdo tratadas em
condi¢bes de igualdade, com informacdes adequada a respeito, com acesso as fontes
de informacao, assessoramento e conhecimentos especificos que forem necessarios
para apresentacdo da denuncia. Com isso, pretende-se afastar eventuais
desequilibrios e permitir que, mesmo sem recursos, 0s denunciantes possam ter
acesso a peritos ou outro conhecimento técnico especializado necessario, para que o
resultado possa ser compreendido como justo e que possa resultar em solucdes
duradouras.

A transparéncia consiste em manter as partes informadas sobre a evolucdo do
processo, como forma de fomentar a confianca na eficacia do mecanismo e proteger
0 interesse publico envolvido. Contudo, a transparéncia deve respeitar a
confidencialidade necessaria, notadamente quanto ao dialogo entre as partes e das
pessoas envolvidas, sempre que necessario.

A conformidade deve ser compreendida como a adequacdo aos direitos
humanos internacionalmente reconhecidos, de modo que os resultados e as
reparacdes devem observar estes. Isso implica dizer que as proprias denuncias
devem avancar quando o assunto envolvido consistir em impactos aos direitos
humanos. Sem prejuizo, ainda que n&o aparentem inicialmente, estas denuncias
podem ser analisadas como forma de verificar se em larga escala ou caso o dano

individual escale, possa resultar nesta espécie de violacao.
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Por continuidade deve-se entender que 0s mecanismos devem utilizar as
experencias relevantes como forma de melhorar os mecanismos e evitar novas
dendncias e violagdes futuras.

Os mecanismos, quando em nivel operacional, também devem ser dialégicos,
a fim de que os individuos e grupos envolvidos e interessados, possam ser
consultados, inclusive acerca da forma como devem as denuncias serem tratadas e
resolvidas. Pretende-se fomentar a solugcdo negociada dos conflitos pelas empresas,
sem impedimento de que um terceiro imparcial, legitimo e independente, possa ser

provocado para resolucédo dos conflitos.

3.10 Direitos humanos e empresas no cenario brasileiro: O Plano de Acdo e o
Decreto 9.571/18

No ambito local estes principios foram parcialmente incorporados no
ordenamento juridico nacional por meio do Decreto Federal n°® 9.571 de 21 de
novembro de 2018, revogado durante a elaboracdo deste trabalho.

O decreto foi objeto de criticas em virtude da auséncia de legitimidade,
porquanto ndo reproduzam o texto dos principios, foi introjetado no ordenamento local
sem que houvesse discussdo acerca, de forma ampla e aprofundada, com a
sociedade civil (Netto Junior et al, 2019).

Com efeito, ndo houve consultas ou audiéncias publicas anteriores a edi¢ao do
decreto. A sociedade civil ndo foi ouvida, n&o tendo havido discusséo sobre um tema
desta relevancia, tanto em relacao as partes interessadas como as proprias empresas,
0 que pode revelar, inclusive, um vicio de origem, como aponta Netto Janior (et al,
2019).

A auséncia de dialogo e participacdo publica na elaboracdo do decreto foi,
inclusive, constatado pelos observadores da ONU como informado em relatério pela
Camara dos Deputados produzido em resposta a consultoria contratada pelo Alto
Comissariado das Nacgdes Unidas para os Direitos Humanos (ACNUDH) por meio do
Termo de Referéncia IC 34360/2020: “Apoio Técnico Para a Implementacdo do
Observatorio Parlamentar da Revisédo Periddica Universal no ambito do Observatério

Parlamentar da RPU”, ao tratar do monitoramento e avaliacdo do cumprimento das
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recomendacdes feitas ao Estado brasileiro no terceiro ciclo (2017-2021) da Revisao
Periddica Universal (RPU) com relagéo a tematica “empresas e direitos humanos”.

Extrai-se do relatério que ha um déficit democratico no Decreto citado,
ignorando-se temas importantes como o conceito de cumplicidade e de devida
diligéncia apresentados nos Principios da ONU. Além disso, teria havido lacunas no
tratamento de matérias como a extraterritorialidade, o consentimento livre, prévio e
informado, além das leis de cadeias produtivas

O referido decreto também vem em descompasso como o Plano de Acédo
Nacional, até agora inexistente. Era esperado uma politica ampla e conjunta sobre o
tema, de forma estruturada e estabelecida, sobretudo, a partir de um plano de acéo
capaz de estabelecer diretrizes e objetivos, no qual poderia estar previsto o referido
decreto e 0 debate publico precedente.

O plano de acdo é uma recomendacao da ONU apresentada pelo Grupo de
Trabalho da Organizacdo das Nacbes Unidas sobre Empresas e Direitos Humanos
(GTEDH-ONU) em visita ao Brasil em dezembro de 2015, com o objetivo de verificar
0 cenario de protecdo aos direitos humanos com relacdo as empresas. Além desta,
foram elaboradas outras 28 recomendacdes, sendo 17 direcionadas ao governo, 7 as
empresas e 4 a sociedade civil.

As recomendacdes orientam que o Plano de Ac¢do deve estar alinhado aos
principios orientadores, precisando preencher quatro requisitos essenciais, a saber:
obrigatéria fundamentacdo aos principios orientadores; contextualizacdo com a
realidade do pais; processo de elaboracdo transparente e democratico; revisdo e
atualizacao periddica.

O relatorio citado aponta que a disseminacdo e implantacdo dos principios
orientadores € necessaria, todavia, ndo ha que se descuidar dos riscos decorrentes
do déficit democratico das instituicdes, o que pode ocasionar falta de legitimidade do
plano, principalmente quando houver desequilibrio de forcas entre os diversos
autores. Além disso, o relatério apontou que a definicdo de politicas publicas de
direitos humanos deve ter como ponto de partida as demandas das vitimas e
potenciais atingidos, devendo o processo de elaboracdo do plano de acéo considera-
las. Isto implica dizer que a construgao deve ser coletiva e com ampla interlocugao.

O Plano de Acao brasileiro ainda nao foi elaborado, ao contrario de paises
como o Chile. Houve, contudo, debates, como noticiado pelo Ministério dos Direitos

Humanos, que teria em 2018 consultado mais de 130 organiza¢des da sociedade civil,
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empresas e 6rgaos federais, sem ter havido, todavia, consulta publica para construcao
do documento e as razbes de escolhas dos consultados pelo Ministério, como
noticiado pela Camara dos Deputados em seu relatorio (2021).

O Relatério do Estado Brasileiro para a Avaliacdo do IV Ciclo da Revisdo
Periodica Universal — RPU (2022) informa que o Plano Nacional de Acdo sobre
empresas e direitos humanos ainda esta em elaboracéo, destacando que desde 2020,
mais de 60 reunides foram realizadas, com representantes de governo, do setor
privado e da sociedade civil, ressaltando que em fevereiro de 2022, foi publicado edital
para selecionar as entidades que irdo apoiar a elaboracao do Plano.

Desta forma, inclusive pelo que se dessume do relatério, a Unica politica publica
existente para o tratamento da matéria pelo governo federal era o Decreto n°
9.571/2018.

O referido decreto reproduz a mesma caracteristica dos Principios
Orientadores, objeto de significativa critica, a voluntariedade de sua observancia. Este
elemento faz com que autores como Netto Junior et al (2019) questionem a
capacidade deste documento em alterar a realidade das violagcdes dos direitos
humanos, e, principalmente, se este documento ndo estaria relativizando o
cumprimento de normas cogentes consolidadas no ordenamento juridico.

Com efeito, o estado da arte do ordenamento juridico brasileiro, notadamente
com a evolugdo da matéria acerca da eficicia horizontal dos direitos fundamentais e
a previsao constitucional do principio da dignidade da pessoa humano desperta
duvida sobre a natureza voluntaria da observancia do decreto, sugerindo a duvida se
nao houve um rebaixamento das normas de protecéo.

Parece ser possivel dizer que a relacéo do decreto com o ordenamento juridico
e direitos previamente previstos deve ser a mesma entre estrutura e contetdo. O
decreto estrutura a discusséo e traz alguns elementos importantes para o debate, mas
nao tem capacidade de rebaixar a protecdo. Como defendido neste trabalho, o que
sera retomado oportunamente, o dever de respeitar os direitos humanos independe
dos principios orientadores o do Decreto 9.571/2015, trata-se de obrigacéo
constitucional imposta a todos, inclusive as sociedades empresariais.

O Decreto supracitado reproduziu no art. 2° 0s mesmos eixos orientadores,

substituindo o termo principios?® por diretrizes. Do citado dispositivo observa-se que

26 A terminologia “principio” possui contornos especificos na tradigdo juridica brasileira. Na esteira de
autores como José Joaquim Gomes Canotilho (Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 72 Ed.
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além da previsao das trés normas de referéncia (proteger, respeitar e reparar), incluiu-
se o dever de implantacdo, monitoramento e avaliacao das diretrizes.

Sendo assim, no citado Decreto os principios sdo de compreendidos como de
observancia voluntéria, tratando-se de norma juridica caracterizada como soft law. Ha
previsdo expressa de que as diretrizes serdo implementadas voluntariamente pelas
empresas, conforme disposto no art. 1, 82° do Decreto Federal n°® 9.571 de 21 de
novembro de 2018.

A partir destas premissas e do que foi estabelecido até este momento, conclui-
se gue os principios orientadores, embora carreguem o rotulo do cumprimento
voluntério, devem ser interpretados como de observancia obrigatoria, naquilo que
reproduzam direitos humanos reconhecidos pelo Brasil ou ainda que nao previstos
expressamente na Constituicdo Federal, mas que possam nela ser inseridos por forca
do disposto no art. 5°, 82° da CF. Além disso, considerando que a Dignidade da
Pessoa Humana funciona como um sobreprincipio, nucleo dos direitos humanos e
fundamento do dever de cuidado, como estabelecido por Peter Harbele (2013).

O problema se torna mais complexo quando se trata da andlise de institutos
gue ndo possuem reproducdo em outros documentos, como é o caso da devida
diligéncia em direitos humanos.

Em que pese ser possivel dizer que determinados principios devam ser
obrigatoriamente observados, como as normas de referéncia, em virtude de outros
instrumentos legais que exigem sua observancia, em relacdo a devida diligéncia (due
diligence) é preciso aprofundar o debate e verificar se a previsdo contida nos principios
orientadores é suficiente para obrigar as empresas a sua observancia ou se é
necessaria a existéncia de lei formal para tanto.

Antes, mostra-se necessario analisar o instituto da devida diligéncia.

Almedina, 2007), com fundamento em autores como Robert Alexy e Ronald Dworkin, aponta que os
principios séo normas juridicas, diferenciando-se das regras em virtude do maior grau de abstracao,
da vagueza e indeterminacéo, exigéncia de mediacdo concretizadora pelo legislador ou juiz, carater
normogenético, além de serem “standards” juridicamente vinculantes. Com isso, a opgao pelo verbete
“diretrizes” evita a discussao acerca da forma de aplicagéo, o que ocorreria se fossem nomeados como
principios, mantendo a caracteristica ndo vinculante e sua adeséo voluntéria, conforme consta no §2°
do art. 1° do Decreto Federal n°® 9.571/2018.
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3.11 A insuficiéncia dos mecanismos tradicionais em face de impactos adversos
aos direitos humanos

Os principais modelos utilizados pelas empresas para enfrentamento de
matérias relacionadas a produc¢éo de riscos aos direitos humanos sdo marcadamente
voluntarios e ndo possuem aptiddo para enfrentar eventos de maior envergadura.
Chama atencdo como desastres, alguns com carateristicas para se tornar um dos
maiores desastres industriais do mundo, como foi o rompimento da barragem de
Mariana em 2015 e recentemente o afundamento da cidade de Maceid, ndo séo
percebidos pelos sistemas utilizados pelas empresas, ndo servindo ao principal
propdésito que é justamente evitar o dano.

Em virtude disso, a titulo de ilustragdo, mostra-se adequado analisar o evento
ocorrido em Macei6 a partir das declaracdes e sistemas da empresa Braskem, como
forma de verificar a capacidade de percepc¢ao e prevencéo dos impactos adversos e
a adequacao dos sistemas utilizados.

Analisando as informacdes divulgadas pela prépria Braskem?’, o programa de
governanca e conformidade é estruturado a partir de governanca com compliance,
sistema de avaliagdo de riscos e controles, canais de comunicagdo e capacitacao,
compliance com parceiros e engajamento em agdes coletivas, todos identificados
como sistemas de prevencdo de danos. Como medida de deteccdo, verifica-se a
presenca de canais de denuncias relacionadas com os valores éticos empresariais da
empresa, além do monitoramento de riscos e controles. Por fim, ha sistemas de
remediacao dos riscos e fortalecimento dos controles.

O programa de governanca e conformidade da empresa também merece ser
analisado. Cuida-se de modelos declarativos, em que ha liberdade da empresa para
fazer as afirmacdes que julgar importantes, o que muitas vezes aproxima de
ferramentas reputacionais sem compromisso com a solugcdo e, mais importante,
evitacdo de impactos adversos. Extrai-se da declaracdo da empresa que as praticas
de governanca corporativa estdo baseadas em principios de ética, transparéncia e

integridade, para clientes, colaboradores, acionistas, fornecedores e publico

27 https://www.braskem.com.br/linha-de-etica
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relacionado, havendo compromisso com a sustentabilidade e a governanca, bem
como com a priorizacdo de metas e ac¢ées sob o conceito ESG?2.

O modelo de governanga corporativa, notadamente da assembleia geral de
acionistas, deixa claro que ndo ha em sua composi¢cao preocupacao eficiente com
aspectos ambientais e, sobretudo, que o sistema de compliance serve
primordialmente a conformidade, ndo possuindo aptiddo para a evitacao dos impactos
adversos. Destaco que ha auditoria independente e interna, relacionada com o vice-
presidente de conformidade e o comité de ética, mas todos relacionados a estrutura
do comité de conformidade e auditoria estatutaria e ao comité de estratégia,
comunicacdo e ESG. O Comité Global de Desenvolvimento Sustentavel e o Comité
de Divulgacao encontram-se estruturados junto a diretoria.

Reforca-se, portanto, a critica desenvolvida no trabalho, tanto da insuficiéncia
dos modelos correntes como do risco de conversdo de aspectos humanos para a
linguagem econdmica, como é o caso do ESG. No caso, hé relacéo direta entre ESG
e comunicacdo e estratégia empresarial, ou seja, sua finalidade é justamente o lucro
e a reputacdo, ndo havendo sequer intercomunicacdo com o comité global de
desenvolvimento sustentavel.

Isso fica evidente nos dados informados acerca dos indicadores ESG
utilizados?®. Consoante ja apresentado neste trabalho, os indicadores ESG levam em
conta aspectos ambientais, de governanca, mas também sociais, o que nao implica
necessariamente em a¢des necessarias nestas areas, havendo, por vezes, op¢ao por
aguelas que possuem maior retorno reputacional ou menor custo.

Os dados relatados pela Braskem, ao tratar dos fatores ESG, especificamente
do fator Social, ddo conta apenas de engajamento comunitario, conceituada pela
empresa como estabelecimento de uma visdo integrada e estratégica das acdes de
relacionamento com as comunidades nos locais em que opera, mediante a
identificacdo de impactos que consideram as caracteristicas da operacédo e da regiao
em que ela acontece®. Nota-se que ndo houve o referido cuidado em relacdo ao
evento ocorrido em Macei0, porquanto tenham sido ignorados os alertas anteriores e

nao houve monitoramento sobre os riscos da extragéo de sal-gema.

28 https://www.braskem.com.br/governanca-corporativa
2 https://www.braskem.com.br/centraldeindicadores
30 https://www.braskem.com.br/centraldeindicadores
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Merece destaque que desde 2005 a Braskem integra o indice sustentabilidade
empresarial (ISE) da B3, havendo declaracdo de que sua atuacdo era pautada na
responsabilidade para minimizar impactos ambientais e sociais3!. A B3 excluiu a
Braskem apenas em 8 de dezembro de 2023 da composicdo do ISE®?, o que
demonstra que o préprio indice ndo tem utilidade para evitar a ocorréncia de impactos
adversos ou mesmo monitorar a atividade empresarial acerca dos aspectos humanos,
notadamente ambientais e sociais. Observe-se que desde 2019 a prépria Braskem
reconhece que os danos adversos advinham da exploragcéo de sal-gema, conforme
pesquisa independente contratada pela propria empresa, mas apenas em 2023 ela foi
excluida da composicao do ISE.

Ao observar as matérias relacionadas ao tema, notadamente aquelas que
vinculam ESG e ao caso Braskem, a linguagem utilizada é sempre mercadoldgica,
jogando luz no aspecto econdbmico e ignorando as consequéncias decorrentes do
impacto adverso, e, sobretudo, ndo discutindo outros eventos que possam ocorrer em
um horizonte préximo, destaque-se que em uma década houve trés eventos
significativos decorrentes da atividade empresarial (rompimento das barragens de
Mariana e Brumadinho e subsidéncia na cidade de Macei0).

Também merece destaque os compromissos de responsabilidade social e
direitos humanos destacados pela Braskem?33, Para a empresa, ser reconhecida como
uma empresa que promove os direitos humanos e a equidade, contribuindo para o
desenvolvimento local das comunidades do entorno, € uma meta, assim como
gerenciar 100% de riscos médios e altos de direitos humanos na cadeia de valor. No
ponto, observa-se a distincdo entre o aspecto ambiental e os direitos humanos,
trabalhado como elementos distintos. Ademais, fica evidente que n&o houve
gerenciamento de 100% dos riscos médios e altos de direitos humanos, tendo em
vista que o afundamento de Macei6 é um desastre socioambiental de risco elevado, o
qual deveria ter sido controlado a partir de indicadores ambientais e sociais, 0 que nao
ocorreu.

Os compromissos com 0s objetivos de desenvolvimento sustentavel da ONU
também né&o sdo ignorados pela Braskem, havendo declaragdo de que a empresa

trabalha em sete dimensbes, a saber. combate as mudancas climaticas,

31 https://www.braskem.com/detalhe-noticia/braskem-integra-carteira-do-indice-de-sustentabilidade-da-b3
32 https://www.nintgroup.com/alerta-esg-braskem-bradesco-banco-do-brasil-itau-e-petrobras
33 https://www.braskem.com.br/responsabilidadesocialedireitoshumanos
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responsabilidade social e direitos humanos, eliminacéo de residuos plasticos, saude
e seguranca, inovacdo sustentavel, resultados financeiros e econémicos,
ecoeficiéncia operacional.

A Braskem também possui certificagdo 1ISO 14001, relativo a sistema de gestéo
ambiental que assegura que a organizacdo € capaz de gerenciar 0s impactos
ambientais imediatos e de longo prazo dos seus produtos, Servicos e processos,
através de requisitos legais e voluntérios, bem como de controle operacional dos
riscos de acidentes e incidentes ambientais®*. Como se observa, a certificacéo
também nédo tem aptidao de atestar o que pretende. O evento observado, que segundo
VASSILEVA (et al., 2021), poderia ser acompanhado ao menos desde 2004, foi
completamente ignorado, ndo tendo sido percebido pelo sistema de gestdo ambiental
com certificagao 1SO 14001.

O relatério anual de 2017 divulgado pela Braskem3® ndo indica ou discute
quaisquer riscos envolvendo a subsidéncia de Macei6, tampouco ventila quaisquer
riscos relacionados a extracdo de sal-gema no local. Ao analisar o sumario de
contetdo da GRI (padrbes que representam melhoras préaticas globais para relatorios
publicos de impactos econdmicos, ambientais e sociais), ndo ha indicativos
relacionados ao risco da exploracdo de sal-gema ou tampouco analise sobre 0s
eventuais riscos possiveis, mas apenas indicativo de conformidade ambiental,
limitando-se a apontar que ndo houve condenacgéao definitiva ao pagamento de multas
ou ao cumprimento de sanc¢des ndo monetarias (GRI 307: conformidade ambiental).
Evidencia-se na espécie que as declaracbes de conformidade séo insuficientes para
o enfrentamento das violacdes e impactos adversos aos direitos humanos.

No relatério anual de 2018 divulgado pela Braskem?3® ha referéncia aos abalos
sismicos ocorridos em Maceid, mencionando que estes ocorreram apos fortes chuvas,
todavia, destaca que os pocos de extracédo do sal-gema no bairro foram desativados
e gue medidas emergenciais foram adotadas. Em relacdo ao GRI 307, ha no relatério
declaracédo de que em junho de 2018, uma acao civil foi apresentada pelo Ministério
Publico Estadual em Sao Paulo contra a Braskem e outras 11 empresas situadas no

Complexo Petroquimico de Capuava, em virtude de eventual dano moral e ambiental

34 https://www.braskem.com.br/certificacoes

35 https://www.braskem.com.br/Portal/Principal/arquivos/relatorio-anual/2017/2018-07-10-RAS2017-
Braskem-PDF-interativo-portugues.pdf

36 https://www.braskem.com.br/relatorioanual2018
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devido aos altos indices de pessoas na regido com tireoidite de Hashimoto,
declarando que néo existia qualquer comprovacédo de que as atividades industriais
tenham sido responsaveis pelo desencadeamento da Tireoidite de Hashimoto no
local; por fim, repete a declaragéo anterior, apontando que a Braskem n&o possui
multas ambientais em valores relevantes, assim considerados, 10 milhdes de reais.

Em 2019 o relatério da Braskem passa a apontar a existéncia da ACP pelos
eventos geoldgicos ocorridos em Maceié3’.

Acrescento que a empresa possuia sistema de responsabilidade social com
acOes sociais voltadas ao voluntariado, as quais, como é presumivel, ndo possuem
gualquer aptiddo para enfrentar os impactos ambientais observados.

Evidencia-se assim que os sistemas utilizados deixam uma lacuna importante,
nao visualizando os riscos de danos significativos aos direitos humanos, repise-se que
nao se esta falando de impactos de pequenas dimensfes, mas de eventos com
aptidao de se transformar em desastres sem precedentes.

A consequéncia final para desastres desta natureza, é que ao final pretende-se
transferir ao Estado a responsabilidade pelos danos e o custo da auséncia de cuidado
e diligéncia durante toda a exploracdo econémica, atribuindo ao setor publico a causa
do problema, supostamente por auséncia de fiscalizacdo adequada, omitindo-se ou
olvidando-se que a propria empresa poderia ser responsavel pelo seu proprio

monitoramento.

37 https://www.braskem.com.br/portal/Principal/arquivos/relatorio-
anual/2019/BRASKEM_2020_portugues.pdf



4 A DEVIDA DILIGENCIA OBRIGATORIA EM DIREITOS HUMANOS

A devida diligéncia obrigatoria em direitos humanos € o cerne deste trabalho,
especificamente se esta pode decorrer do ordenamento juridico nacional a despeito
de legislacdo especifica sobre o tema, inclusive com aplicacdo dos principios
orientadores para empresas e direitos humanos, ou se sua exigéncia deve decorrer
de lei em sentido formal.

Ha inicialmente um problema quanto a escolha do termo, haja vista a utilizacao
de diversas terminologias para conceituar 0 mesmo instituto. Ruggie (2008) utiliza o
termo “due diligence”, sendo este encontrado em textos internacionais sem variagoes.
Em documentos nacionais ha certa variacdo, encontrando-se expressdées como “dever
de vigilancia”, “diligéncia devida”, contudo verifica-se a utilizacdo majoritaria da
expressao “devida diligéncia”, sendo esta utilizada também pela OCDE (2018).

Diante disto, opta-se pela utilizacdo do termo devida diligéncia, porquanto
esteja consagrado, a despeito da existéncia de expressdes equivalentes.

4.1 Origem e conceito da devida diligéncia

A expressao devida diligéncia (due diligence) € emprestada da literatura da
administracdo de empresas, especificamente do procedimento de fusdes e aquisicoes
empresariais. Para a administracdo de empresas, ela é conceituada como a anélise
minuciosa de informacdes para auxiliar a tomada de decisdo importantes.

Ricardo R. Maciel e Isabela Seyer Maciel (2020) observam que esse processo
envolve uma andlise ampla e extensa das informac¢des que sustentam o objeto da
negociacédo, reunindo os fatos criticos e informacdes cruciais e descritivas acerca do
gue pode ser mais importante para a tomada de deciséo.

Segundo os citados autores, a devida diligéncia situa-se no ambito do
julgamento, da cautela, da prudéncia e da analise documental, por meio de uma
avaliacdo critica das informacdes e ndo meramente descritivas.

Com isso € possivel dizer que “um processo eficiente de due diligence pode

evitar que as empresas cometam erros dispendiosos que podem ter profundas
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consequéncias para as outras areas operacionais da empresa, sua reputacao
corporativa, e sustentagao a longo prazo” (Maciel, 2020, p. 18).

Trata-se de um processo que se individualiza e particulariza conforme a
empresa analisada, diferenciando-se da auditoria e do processo de conformidade,
porquanto estes limitem-se a analisar os fatos existentes em um recorte temporal,
realizado de forma acritica e sem oferecer lastro suficiente para a tomada de decisfes.

Segundo Taylor (2009), a origem do conceito da devida diligéncia pode ser
identificada no U.S. Securities Act of 1933, que sugeriu a defesa de uma devida
diligéncia em situacbes de faléncia quando houvesse acusacdes de inadequada
divulgacdo de informacdo aos investidores. O ato servia como protecdo e
responsabilidade legal aqueles que conseguissem demonstrar que embora a
informacéo ndo houvesse sido apresentada, ndo era conhecida, apesar de ter a
empresa realizado uma devida diligéncia e agido com boa-fé ao emitir as acées. Como
destaca Taylor (2009), o cerne do método estava no principio de que um processo
investigativo deveria ser realizado para prevenir a ocorréncia de danos.

No tema empresas e direitos humanos a devida diligéncia encontra espaco
para responder as seguintes perguntas: como saber se as empresas respeitam 0s
direitos humanos? Como a propria empresa pode ter certeza de que respeita 0s
direitos humanos?

A devida diligéncia atende ao paradoxo do observador.

Aproveitando-se de paradoxo corrente na filosofia, € possivel dizer que o
observador ndo pode ver que ndo vé o que nao Vve.

A devida diligéncia serve de alteridade observadora, monitorando o ponto
cego da violacdo em direitos humanos. Assim, ausente o instituto ndo € possivel dizer
gue a sociedade empresarial efetivamente tenha atuado para evitar o risco ou mitigar
os danos que eventualmente ocorram.

John F. Sherman Il (2020) aponta que a devida diligéncia se situa no
equilibrio entre 0 que a empresa pode fazer e o que ela deveria fazer, entre o desejo
de evitar envolvimento com os abusos aos direitos humanos na cadeia de suprimento
e o0 desejo de se proteger da responsabilidade por estes abusos.

A devida diligéncia funciona como ferramenta que pretende permitir as
sociedades empresarias conhecerem suas atividades e identificarem quais 0s riscos
de violacdo aos direitos humanos elas estdo envolvidas, desenvolvendo estratégias

para evitar ou mitigar os danos. Por meio deste procedimento a empresa pode
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demonstrar que conhece e que atua de forma consciente em relacdo a estes riscos,
contrapondo-se a omissdo ou a cegueira deliberada.

A devida diligéncia contrapde-se a simples declaragcdo da empresa de que
respeita os direitos humanos. Sem um processo interno que comprove que esta
conhece os riscos de envolvimento e impactos que aos direitos humanos que possa
provocar e que considera estes riscos na tomada de decisdo, prevenindo-0s, evitando-
0s, ou comportando-se de forma proativa quando estes forem inevitaveis, as
empresas nao podem, conscientemente, fazer esta declaragao.

A ferramenta néo olha para os riscos de impactos aos direitos humanos sob
a perspectiva dos negocios, meramente econdmica, entretanto, no médio e longo
prazo os riscos de impactos adversos aos direitos humanos e os ricos a propria
empresa convergem (Sherman, Ill, 2020).

A auséncia da devida diligéncia em direitos humanos serve para demonstrar
o contrario. Ou seja, diante de uma violacdo aos direitos humanos, ndo pode a
empresa dizer que tinha conhecimento e que todos os esfor¢os foram envidados para
evitad-lo. Nao havendo prova de que isso ocorreu, ou seja, de que foi diligente no dever
de cuidado, a afirmacéo também pode ser refutada sem prova.

Assim, a ferramenta pode ser compreendida como um processo pelo qual as
empresas ndo apenas garantem a conformidade com as normas juridicas, nacionais
e internacionais, que tratam dos direitos humanos, mas também gerenciam o risco de
danos aos direitos humanos com o objetivo de evita-los.

Cuida-se de elemento chave para controle dos riscos.

Em hipoteses em que h& baixa normatividade ou mesmo auséncia de
orientacdo legal, sobretudo em situagcfes singulares ou novas, espera-se que as
empresas priorizem o cuidado com os direitos humanos.

Analisando sob a 6tica utilitarista, a devida diligéncia ainda teria o condéo de
proteger as empresas contra riscos de responsabilidade civis e criminais por eventuais
danos, podendo demonstrar que a empresa nao foi negligente, que diligenciou para
evitar o resultado ou, apesar do processo adequado de devida diligéncia, ainda assim
elas ocorreram, porquanto fossem imprevisiveis e inevitaveis.

O escopo da devida diligéncia relacionada a direitos humanos é determinado
pelo contexto em que uma empresa esta operando, suas atividades e o0s

relacionamentos associados a essas atividades.
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A OCDE (2011) conceitua a devida diligéncia como sendo o0 processo que
deve ser realizado pelas empresas para identificar, prevenir, mitigar e prestar contas
de como lidam com impactos adversos, reais ou potenciais, em suas operacdes, na
cadeia de fornecimento ou em outras rela¢cdes comerciais.

A devida diligéncia, para Taylor (2009), pode ser identificada como um
processo que analisa os eventos relacionados as operacdes empresariais e 0S
relacionamentos desta, em um contexto social, politico e econémico, por meio de um
procedimento de avaliagdo a luz de padrdes internacionais de direitos humanos,
guiado por agentes com expertise e experiéncia no tema.

Ainda que o foco principal da devida diligéncia seja a identificacdo dos riscos
de impactos aos direitos das pessoas, ela também permite a identificacdo pelas
empresas dos riscos que surgem das agdes humanas, ou seja, dos abusos cometidos
por terceiros, como identifica Taylor (2009). Esses riscos podem decorrer tanto do
envolvimento da propria empresa como da percepcdo dos stakeholders ou da
comunidade.

Em virtude disto, Taylor (2009) defende que uma abordagem baseada nestes
riscos permite a empresa identificar onde pode estar participando das violacdes que
realmente estdo ocorrendo ou que haja probabilidade de sua ocorréncia, ou mesmo
guando sao percebidas como envolvidas nestas violagdes.

Assim, as violagbes podem ser potenciais, reais ou percebidas, servindo o
procedimento da devida diligéncia para identifica-las e agir conforme a informacéo
coletada, seja para evitar ou reparar estes danos, seja para demonstrar que ndo ha
envolvimento ou que h& equivoco na percepcao de sua contribuicéo.

Segundo Taylor (2009), a devida diligéncia, relativamente aos riscos para 0s
direitos humanos, pode maximizar o respeito de uma empresa pelos direitos humanos,
ou seja, ajudar a proteger os direitos das pessoas, ao tempo em que também minimiza
a ameaca aos interesses da empresa.

A OCDE, por meio de suas Diretrizes, recomenda as empresas multinacionais
a implementagao de uma “devida diligéncia baseada em riscos para evitar e lidar com
0s impactos adversos associados as suas operacdes, cadeias de fornecimento e
relagbes comerciais” (OCDE, 2018, p. 9)

A devida diligéncia ganha espaco no tema com as observacdes de John Ruggie
(2008). O autor observou que para descartar a responsabilidade das empresas no

respeito aos direitos humanos era necessaria a existéncia da devida diligéncia, o qual
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descreveria passos de como a empresa deveria agir diante da presenca de riscos de
violacdes e impactos sobre os direitos humanos, a fim de que possa prevenir ou tratar
estes resultados adversos.

A aplicacdo do instituto para o tema dos direitos humanos relaciona-se com
demandas sociais do inicio do milénio, notadamente diante dos diversos casos de
violacdo, os quais reclamam um comportamento responsavel das sociedades
empresariais.

Diante da consciéncia dos defeitos do capitalismo, é preciso avancar para a
valorizacdo do resultado efetivo, em detrimento de simbolos de resultado (Fisher,
2020, p. 76), isso implica dizer que a devida diligéncia se comporta como passo
seguinte na relacao entre empresas e direitos humanos, na busca de atingir resultados
efetivos em detrimento da mera declaragdo, preenchimento de formularios e
certificacdes ineficazes.

Afirmar que uma empresa respeita os direitos humanos depende da propria
andlise da existéncia de mecanismos de devida diligéncia, isso implica dizer que o
respeito aos direitos humanos exige a presenca de mecanismos internos baseados
na andlise dos fatos decorrentes da atividade empresarial e do relacionamento da
empresa com seus parceiros, além da forma como isto afeta as pessoas e 0s seus
direitos. Todavia, ndo se pode ignorar que estes riscos de impactos adversos aos
direitos humanos séo dinamicos, estando em constante mudanca, 0 que exige, para
enfrentar este ambiente mutavel, de um mecanismo de devida diligéncia que permita

a deteccéo destes riscos de forma continua (Taylor, 2009).

4.2 Caracteristicas da devida diligéncia

O relatério Proteger, Respeitar e Remediar (Ruggie, 2008) apresenta uma
estrutura para negécios e direitos humanos fundada nos trés pilares, merecendo
destaque o dever de as empresas respeitarem os direitos humanos.

Desde o relatério, Ruggie (2008) propunha a utilizagdo da devida diligéncia,
sendo esta a forma por meio da qual se saberia que as empresas respeitam os direitos

humanos, garantindo-se algum grau de confianca na avaliacéo, para além da simples
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garantia de conformidade com a legislacéo, exigindo-se o gerenciamento dos riscos
de leséo a direitos humanos.

Taylor et al. (2009) em igual sentido destacava que o passo fundamental para
garantir uma boa performance no respeito aos direitos humanos pelas empresas é
justamente por intermédio da forma como conduzem a devida diligéncia, o que indica
gue o instituto € o nucleo do tema e determinante de uma politica publica preocupada
com os resultados e ndo com a forma.

A devida diligéncia em direitos humanos opera como chave central para o
enfrentamento dos riscos de violagdes em direitos humanos pelas empresas, sendo
um mecanismo que permite monitoramente pela empresa das situacdes que possam
ocasionar danos. Além disso, “0 escopo da due diligence relacionada a direitos
humanos € determinado pelo contexto em que uma empresa esta operando, suas
atividades e os relacionamentos associados a essas atividades” (Ruggie, 2008, p.
194).

E por meio da devida diligéncia que a empresa pode ver suas proprias
responsabilidades de forma mais clara, possibilitando que possa avaliar os riscos de
participacdo em operacdes ou relacbes comerciais para todo espectro de direitos
humanos, compreendendo os limites de sua atuacéo e as possiveis responsabilidades
pelo comportamento adotado (Taylor, 2009).

A devida diligéncia funde dois processos conceituais distintos, um relacionado
a investigacao dos fatos e outro relativo a avaliacdo dos fatos a partir de relevantes
padrdes de cuidado (Taylor, 2009). Ainda para o autor, importa destacar que conduzir
a devida diligéncia ndo pode ser um processo mecanico, haja vista ser necessario o
exercicio de informacéo e ponderacao no julgamento do investigador.

Os padrbes de cuidado devem estar alinhados com os direitos humanos
internacionalmente reconhecidos, bem como com os principios e valores
constitucionais.

Importa destacar que o espectro dos direitos humanos que deve ser
alcancado pela devida diligéncia sdo aqueles internacionalmente reconhecidos,
utilizando-se daquilo que se encontra estabelecido nos Principios Orientadores,
notadamente a Carta Internacional dos Direitos Humanos, constituida pela Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos e pelo Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,

além da Declaracdo da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho.
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Sem prejuizo disso, na perspectiva do ordenamento juridico brasileiro, todos
os direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988, bem como
aqueles que podem ser compreendidos pela clausula aberta do art. 5°, §2°, ou seja,
“outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

No ambito internacional, sempre que a legislacdo for fraca ou de baixa
conformacdo, encontrando-se aquém do padrdo de direitos humanos
internacionalmente reconhecidos, as empresas devem respeitar o nivel mais elevado
tanto quanto possivel.

Os procedimentos internos de gestédo de risco também podem ser utilizados
para esta finalidade, como propdem Taylor et al. (2009), os quais apontam que a
orientacdo para o risco pretende evitar responsabilizacdes civeis e criminais em
virtude da participacéo e violacfes de direitos humanos, devendo, contudo, a devida
diligéncia em direitos humanos ser integrada ao sistema de controle de riscos ja
existente na empresa, a fim de evitar a materializagéo do risco.

A utilizacdo deste mecanismo ultrapassa a gestédo tradicional dos riscos
técnicos e financeiros. Trata-se de instrumento que se concentra nas pessoas como
sujeitos capazes de sofrer com a conduta empresarial, identificando-os como
elemento importante da equacéao. A prépria evitacdo do risco e do dano traz beneficios
para a sociedade empresarial, sobretudo econémicos, fazendo com que lucro e a ética
convergem neste ponto.

Outrossim, ndo se desconhece que no médio e longo prazo os riscos para as
pessoas e para as empresas sejam convergentes, 0 que aponta para a importancia
da adocéo da devida diligéncia em qualquer perspectiva.

A devida diligéncia também se extrema das acbes de filantropia e
voluntariado, ndo se identificando com a responsabilidade social corporativa, ESG ou
compliance, conforme ja demonstrado. Portanto, ndo h& espaco para adocdo de
mecanismos compensatorios, substituindo-se o0s riscos por acdes sociais e de
voluntariado. Para o instituto ha uma premente necessidade de uma conduta proativa
para evitar 0os proprios danos causados pela empresa ou causados por Seus parceiros
comerciais ou fornecedores, quando, em alguma medida, tenha contribuido para o
dano.

E possivel apontar, também, que a devida diligéncia em direitos humanos se

diferencia por carregar a definicdo de forma e contetdo. Na forma ha um procedimento
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delineado, com um ciclo claro de a¢des, oportunamente apresentado, retroalimentado,
continuo, eficaz e orientado para resultados, enquanto no conteudo, se particulariza
do ponto de vista substantivo, porque as empresas devem olhar, no minimo, para a
declaracéo internacional de direitos humanos e as convengdes fundamentais da OIT,
em razao dos principios que eles incorporam constituem as referéncias pelas quais
outros atores sociais julgam os direitos humanos impactos das empresas.

Como destacado neste trabalho, as demais iniciativas ndo operam por esta
l6gica. Naquelas, o lucro funciona como forga motriz, havendo uma desalocacao de
valores e um interesse preponderante pela reputacdo e vantagens financeiras. A
devida diligéncia ndo opera com o lucro, mas com a ética e a responsabilidade, como
decorréncia légica do ordenamento constitucional e do dever de respeitar os direitos
humanos.

Para Ruggie (2008), o processo de devida diligéncia sera inevitavelmente
indutivo e fundamentado nos fatos. Para tanto, trés conjuntos de fatores devem ser
considerados. Um dos principais fatores a ser ponderados é o contexto do pais em
que as atividades empresariais sdo desenvolvidas, a fim de identificar quaisquer
desafios especificos de direitos humanos que possam representar. Em segundo lugar
deve-se identificar o impacto dos direitos humanos que suas préprias atividades
podem ter dentro desse contexto. O terceiro fator € identificar se aqueles com quem
se relaciona no processo produtivo, como com parceiros de negocios, fornecedores,
agéncias estatais e outros atores nao estatais, podem contribuir para o abuso por meio
de relacionamentos ligados as suas atividades.

Conforme sera apresentado quando da analise da metodologia, a devida
diligéncia em direitos humanos € um processo continuo que, para Shermann Il
(2020), opera em quatro etapas, por intermédio das quais as empresas devem
identificarem os riscos de causar danos com sua atividade, integrando as descobertas
com suas operacdes para responder a estes riscos, rastreando-os e prestando contas
de suas atividades.

A OCDE (2018) destaca as seguintes caracteristicas da devida diligéncia:
preventiva; continua; ndo sequencial;, integrada; adaptabilidade; proporcional;
prioridade baseada no risco e responsabilidade individual.

A sua natureza preventiva revela que o prop0sito precipuo € evitar causar ou
contribuir para que impactos adversos sobre pessoas, meio ambiente e sociedade

ocorram. Assim, a devida diligéncia busca prevenir estes impactos com 0s quais a
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empresa esteja diretamente vinculada ou que haja envolvimento. No caso em que hao
for possivel evitar, a devida diligéncia devera permitir que as empresas, conhecendo
dos riscos e impactos causados, mitiguem ou previnam sua recorréncia e, quando
necessario, repare-os.

A répida identificacdo dos riscos potenciais, bem como a continuidade das
investigacbes mesmo apos o descobrimento dos riscos, notabiliza a devida diligéncia
e a sua destacada caracteristica que a extrema de outros procedimentos que é
justamente a prevencgéo.

A proatividade também se relaciona com o aspecto preventivo. E
imprescindivel que a empresa seja proativa e se antecipe na tomada de decisdes,
qguando vislumbrar riscos de impactos negativos. Espera-se que a empresa adote um
papel proativo para identificar e avaliar estes abusos, antecipando-se aos eventos
negativos.

A devida diligéncia também se caracteriza por consistir em um conjunto de
processos que se interrelacionam no interior da empresa, a fim de identificar os
impactos, preveni-los e mitiga-los, além de monitorar e implementacdo destes
processos e dos resultados, permitindo ainda a comunicacdo de como estes impactos
sao tratados na propria empresa, na cadeia de fornecimento e nas demais relacées
negociais. Com isso, as informac¢fes permitem auxiliar na tomada de decisées e no
gerenciamento do risco corporativo, elucidando a estratégia empresarial, capacitando
a equipe e oferecendo disponibilidade de recursos e comunicagao clara a partir da
administracao.

Desta forma, é possivel dizer que ela deve ser integrada a todos os setores
da empresa. Nao apenas aqueles que atuam diretamente com o risco, mas também
a gestao de pessoas, como forma de evitar novos riscos ou capacitar os colaboradores
para o tratamento das violacfes. A comunicacdo da empresa, em igual medida, deve
conhecer do conceito e do processo, a fim de dar transparéncia as acées e permitir
gue denuncias sejam adequadamente recebidas e tratadas. Por fim, apenas a titulo
de ilustracao, a devida diligéncia em direitos humanos também deve estar incorporada
no nivel mais alto de decisao, a ponto de ser considerada como um dos elementos da
equacgao na tomada das decisoes.

Espera-se que a devida diligéncia seja baseada no risco da atividade e
proporcional a este. As medidas que devem ser adotadas pelas empresas devem ter

correspondéncia com a gravidade e a probabilidade do impacto adverso ocorrer.
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Quanto mais alta a probabilidade do risco e a gravidade dos danos que possam advir,
mais ampla deve ser a devida diligéncia. Em igual medida, deve ela se adaptar a
espécie do risco especifico, devendo considerar os resultados negativos que possam
afetar diferentes grupos.

Havendo mais de um risco ou probabilidade de ocasionar impactos adversos,
e nao for viavel o enfrentamento de todos os riscos identificados, devera a empresa
priorizar a ordem de enfrentamento a partir da gravidade e da probabilidade. Tratados
0S riscos mais graves, deve a empresa atentar aos riscos de menor gravidade.
Segundo a OCDE (2018, p.17) quando uma empresa esta causando ou contribuindo
para provocar o impacto adverso, devera sempre interromper suas atividades que
estdo provocando o dano e prover ou cooperar para a remediacao.

A devida diligéncia deve ser continua a fim de que mesmo quando os impactos
mais graves ja foram tratados, deve perseguir buscando identificar se ndo ha novos
risCOS mais provaveis e mais graves que possam surgir, de modo a evitar que
respostas tardias possam tornar o impacto irremediavel.

A dinamicidade € outra caracteristica importante, estando relacionada com a
prépria necessidade de ser continua, responsiva e mutavel. A devida diligéncia deve
incluir ciclos de respostas para que as empresas possam entender como funcionou
ou a razao de néo ter funcionado e aprender durante o processo. As empresas devem
objetivar uma melhoria progressiva dos sistemas e processos para evitar e tratar os
impactos provocados. A devida diligéncia deve permitir a empresa que ela possa
responder adequadamente inclusive quando houver mudanca em seu perfil de risco e
enguanto as circunstancias evoluem.

Segundo Taylor (2009), a conducdo depende da analise do contexto e da
oportunidade, sendo uma atividade dinamica que deve adaptar-se as mudancas
temporais, normativas, de desenvolvimento e alteracdo dos fatos e circunstancias.

Para o autor, ha um beneficio da adocao da devida diligéncia baseada no
risco, porquanto os resultados, e o proprio processo, possam ser inseridos em
sistemas de gestédo de riscos existente na empresa, evitando-se a necessidade de
adocdo de outro modelo. Assim, a devida diligéncia é posicionada com um dos
insumos para o gerenciamento de riscos de modo mais amplo, resultando, inclusive,
na melhora da performance empresarial.

Isso, inclusive, traria um beneficio importante para a empresa. Considerando

gue o sistema de gestao de risco encontra-se, em certa medida, inserido no contexto
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empresarial, seria necessario apenas acrescentar a analise do risco com aten¢céo aos
direitos humanos, o que fortaleceria o sistema de gestdo e de entrada e saida de
informacdo. Com isso, seria possivel melhor avaliagdo das decisfes, 0 que poderia
alcancar maior eficacia da operacao geral, repercutindo na gestao e sendo absorvido
pelas préaticas empresariais.

A devida diligéncia também se caracteriza por ndo se tratar de uma ferramenta
gue visa a transferéncia de responsabilidade. Cada causador de danos e impactos
adversos continua responsavel pelos atos provocados, entretanto, a existéncia da
devida diligéncia contribui para definicdo do nivel de responsabilidade dos envolvidos.
Havendo o processo de devida diligéncia e tendo a empresa empreendido todos os
esforcos necessarios para sua evitacdo, é possivel dizer que o dano poderia ser
inevitavel ou que o grau de culpa da empresa é reduzido. Diferentemente, inexistindo
processo de devida diligéncia, pode-se reconhecer a prépria culpa empresarial, diante
da negligéncia em conhecer os impactos e riscos envolvidos em sua atividade e
reconhecer eventual maior contribuicdo para a producéo do resultado lesivo, com isso,
agravar sua responsabilidade.

O engajamento das partes interessadas também caracteriza a devida
diligéncia. Deve haver uma comunicagdo entre empresa e stakeholders de forma
bidirecional, compartilhando as informacdes relevantes e necessarias para a tomada
de decisdo dos grupos e da empresa, baseando-se na boa-fé dos envolvidos. A
comunicacdo com as partes interessadas deve ocorrer quando se pretende evitar 0s
impactos adversos, mas também quando estes ja tiverem ocorrido, notadamente para
acompanhamento de eventuais resultados do enfretamento dos danos,
desenvolvimento de medidas de mitigacdo dos riscos e monitoramento continuo,
assim como o estabelecimento de mecanismos de denuncia.

A comunicacao deve ser continua em relacdo aos processos, conclusdes e
planos da devida diligéncia, permitindo que a empresa construa confiangca em suas
acOes e na tomada de decisao, prestando contas de como identifica e lida com estes
impactos adversos, reais ou potenciais (OCDE, 2018). As informacdes devem ser
acessiveis ao publico-alvo e devem ser suficientes para demonstrar que as empresas
estdo enfrentando 0s riscos ou 0s impactos adequadamente.

Outra caracteristica importante da devida diligéncia relaciona-se a
responsabilidade, notadamente a corresponsabilidade quando a empresa tenha

contribuido ou for percebida como quem contribuiu para os impactos adversos em
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direitos humanos. Porquanto possa a empresa ser percebida como corresponsavel e,
portanto, cumplice, a devida diligéncia tem o conddo de demonstrar que a empresa
agiu para evitar o dano ou que o dano nao foi percebido por razdes que lhe
escaparam. Ou seja, embora tenha sido devidamente diligente junto a cadeia de
fornecimento, ainda assim, ndo obteve a informacdo necesséaria para seu
conhecimento, sendo possivel identificar as razdes da ocorréncia, como auséncia de
transparéncia ou omissao dolosa do fornecedor.

A devida diligéncia pode auxiliar a dar transparéncia e identificar os riscos de
impactos adversos, procurando solucdes, ainda que ndo decorram diretamente da
atividade empresarial, mas porque ha relacdo direta com esta atividade.

Verifica-se que a devida diligéncia tem aptidao de atuar diretamente no campo
da responsabilidade civil, servindo como elemento da equacdo ao definir o grau de
responsabilidade. Logo, o instituto conforme apresenta Ruggie (ONU, 2021), tem o
condao de ajudar as empresas a reduzir o risco de a¢des judiciais, demonstrando que
todas as medidas razoaveis foram tomadas para evitar a violacdo aos direitos
humanos, o que ndo implica dizer que isso isentara a responsabilidade civil, embora
possa ser utilizada em eventual dosimetria da reparacao.

Segundo Taylor (2009), é possivel destacar beneficios importantes
decorrentes da adocao da devida diligéncia. Destaca que os abusos e violacfes aos
direitos humanos potenciais, ou seja, que podem eventualmente ocorrer, Sao
percebidos e ponderados.

Outra importante vantagem é demonstrar a inexisténcia de ambiguidade sobre
0 envolvimento da empresa. Ao ndo adotar o procedimento de devida diligéncia nao
€ possivel verificar se efetivamente a empresa tinha ou ndo consciéncia dos danos e
se, apesar deles, insistiu no comportamento, dito de outro modo, € possivel que o
comportamento empresarial seja ambiguo, 0 que pode ser ruim para a propria
empresa do ponto de vista reputacional, mas também quanto a avaliacdo de sua
responsabilidade pelo resultado.

Taylor (2009) aponta outra vantagem importante, notadamente quanto a
priorizacdo das questdes que merecem ser enfrentadas e que deve haver maior
empenho, podendo alcancar melhores resultados e maiores chances de mitigar
eventuais danos provocados. Consoante o autor, a devida diligéncia identifica
maneiras de fazer contribuicbes concretas para a sociedade além do objetivo

puramente econdmico.
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A devida diligéncia, como ja defendido, tem o conddo de expor como a
empresa esta relacionada com os impactos aos direitos humanos e qual o grau de
envolvimento, embora ndo seja uma garantia contra o ndo envolvimento, serve de
avaliacdo acerca do comportamento empresarial e possibilidade de gerir o risco da
atividade para as pessoas.

Os Principios Orientadores da ONU para empresas e direitos humanos
também descrevem a devida diligéncia, dedicando alguns principios especificamente

para o tema, 0s quais passa-se a analisar.

4.3 A devida diligéncia nos Principios Orientadores da ONU para empresas e direitos
humanos

A primeira referéncia indireta que os principios orientadores fazem a devida
diligéncia é no principio n. 3 ao apontar que no cumprimento do dever de proteger 0os
Estados devem “incentivar e, quando necessario, exigir que as empresas informem
como lidam com seus impactos nos direitos humanos” (ONU, 2011).

Como estabelecido neste trabalho, as empresas ndo possuem capacidade de
informar adequadamente como lidam com os impactos de sua atividade empresarial
perante os direitos humanos se nao tiver um procedimento interno que |he permita
compreender de forma consciente como estes impactos e riscos se comportam.

A devida diligéncia em direitos humanos € a ferramenta essencial para
cumprimento deste objetivo, sem a qual ndo € possivel responder a pergunta de forma
eficiente, ou seja ndo seria possivel excluir a possibilidade de existéncia de um ponto
cego.

Sendo assim, quando se imputa ao Estado o dever de proteger os direitos
humanos por meio do incentivo e da exigéncia para que as empresas informem
adequadamente como se relacionam com os direitos humanos, isso deve ocorrer por
meio do processo de devida diligéncia.

Em comentario ao referido principio, John Ruggie (ONU, 2011) esclarece que
estas diretrizes servem para indicar os resultados esperados e ajudar as empresas a

divulgar e compartilhar as melhores praticas, devendo divulgar os métodos
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adequados, incluindo a devida diligéncia, reconhecendo os desafios especificos que
a empresa possa estar envolvida.

Além disso, é possivel dizer que um dos principios operacionais destinados
ao Estado pretende fazer com que estes orientem as empresas sobre como respeitar
os direitos humanos em todas as suas atividades e operacdes, isso implica dizer que
a propria devida diligéncia pode ser o contetudo desta orientacao.

O principio n. 4 possui referéncia expressa a devida diligéncia, apontando
como dever do Estado a possibilidade de exigir daqueles com quem se relaciona a
devida diligéncia em direitos humanos, quando adequado (ONU, 2011).

Com efeito, os Estados porguanto tenham maior controle e possibilidade de
exigir comportamento positivos daqueles que pretendem com ela contratar, devendo
exigir destes ndo apenas o respeito aos direitos humanos, mas inclusive a existéncia
de procedimento de devida diligéncia como requisito para a contratacao.

Consoante destacado por Ruggie (ONU, 2011), caso estes 6rgdos nao
considerem explicitamente os impactos adversos, reais ou potenciais, de suas
beneficiarias sobre os direitos humanos, podem colocar-se em risco por contribuir com
os danos, agrava-los ou dificultar a reparacdo, sem prejuizo da possibilidade de
transferéncia de responsabilidade pelos danos em desfavor do Estado.

Nas relacdes em que o contexto demonstre maior risco de violagdo, com maior
razao o Estado deve exigir das empresas a ado¢éo da devida diligéncia, o que pode
ocorrer e ser fomentado inclusive pelas instituicbes de crédito e financiamento
estatais.

Neste sentido Borges e Nabuco (2018) defendem o dever das instituicdes
financeiras atuar ativamente no sentido de inserir o problema dos direitos humanos
na concessao de empréstimos por meio da exigéncia da devida diligéncia no ciclo do
projeto a ser financiado.

Por meio da devida diligéncia seria possivel aos financiadores (e também ao
Estado) evitar de forma concreta que sua participacdo tenha aptiddo de causar,
contribuir ou relacionar-se diretamente com as violagbes. Ademais, a maior
probabilidade de risco de violagfes pode justificar maior exigéncia ou mesmo a nao
concessao do financiamento quando se verificar que em outras oportunidades a
empresa ndo atuou corretamente no enfrentamento do tema.

Borges e Nabuco (2018) apontam que nas hipoteses em que nao é possivel

a instituicdo financeira influenciar no comportamento do contratante, devera
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considerar encerrar o financiamento. Para tanto, mostra-se recomendavel que os
contratos possuam previsao da possibilidade de encerramento ou suspenséo devido
a violagdes de direitos humanos.

Neste cenario, a devida diligéncia nao funciona como mera formalidade, mas
componente da tomada da deciséo das instituicdes financeiras, e, portanto, do préprio
Estado quando se tratar de financiamento estatal.

A devida diligéncia encontra previsdo dedicada no Principio 17 dos Principios
Orientadores sobre empresas e direitos humanos, o qual aponta que “para identificar,
prevenir, mitigar e responder aos impactos adversos nos direitos humanos, as
empresas devem realizar um processo de devida diligéncia em direitos humanos”
(ONU, 2011).

Além disso, ainda conforme o mesmo principio, 0 processo de devida
diligéncia deve “incluir a avaliagado dos impactos reais e potenciais de suas atividades
e operagdes nos direitos humanos”; devendo os impactos serem considerados nas
suas politicas, em seus programas, na sua gestao; sugere-se a “adogao de medidas
de prevencao e mitigacdo; o monitoramento das acdes adotadas; e a comunicagao
sobre como esses impactos sao enfrentados” (ONU, 2021).

O mesmo principio dispde como deve ser a devida diligéncia em direitos

humanos, apontando que:

(a) Deve abranger os impactos adversos nos direitos humanos que a
empresa pode causar ou para 0s quais possa contribuir, por meio de
suas proéprias atividades, ou que estejam diretamente relacionados as
suas atividades e operacgdes, produtos ou servi¢cos por meio de suas
relacbes comerciais;

(b) Variara em complexidade de acordo com o tamanho da empresa,
0 risco de impactos severos nos direitos humanos e a natureza e o
contexto de suas atividades e operacoes;

(c) Deve ser continua, reconhecendo que o0s riscos nos direitos
humanos podem mudar com o passar do tempo, conforme evoluem
suas atividades e operacdes e o contexto operacional da empresa.

Assim, observa-se que as empresas podem estar envolvidas em impactos
adversos por intermédio de trés comportamentos, quando elas causam, contribuem
ou estao diretamente relacionadas com estes impactos. Por causar, compreende-se
guando o impacto decorre diretamente da propria atividade da empresa observada. A
contribuicdo pode ocorrer em conjunto ou em paralelo com outras entidades, ou ainda

por meio de empresa com a qual mantém relacdo comercial. Por fim, o impacto podera
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estar diretamente relacionado com as operacdes ou servigos por meio de uma relagéao
comercial (Davis, 2018).

Na visao de Taylor (2009) o risco aos direitos humanos ocorre quando uma
pratica, relacionamento empresarial ou situagcdo existente, coloca a empresa em risco
de envolvimento em abusos e violagbes aos direitos humanos, direta ou
indiretamente, por meio de acfes de parceiros, agéncias governamentais ou outros
associados.

Ainda para o autor, mesmo que a empresa nao esteja envolvida diretamente
na pratica de abuso ou eventos de violacdo, as partes interessadas podem ter a
percepcdo de que de alguma forma a empresa esta associada a violacao aos direitos
humanos. Assim, mesmo que a empresa nao possua responsabilidade pelas
violagbes, do ponto de vista comercial e na relagio com a comunidade e
consumidores, o evento pode representar potencial risco.

Sherman 1l (2020) identifica que diversas empresas lideres globais possuem
pouca transparéncia na cadeia de fornecimento, e em muitos casos estes
fornecedores néo tém capacidade de resolver problemas ou ndo tém incentivos para
melhorar seu desempenho social.

Ademais, muitas empresas ndo reconhecem o seu papel de causador ou de
ter contribuido para impactos adversos, por vezes ha comunicacdo de cumprimento
da legislacéo e de relatorios de conformidade (compliance), todavia, as suas proprias
praticas, notadamente junto aos fornecedores, prejudicam que estes assumam
compromissos de melhor desempenho social e de respeito aos direitos humanos
(Sherman lll, 2020). Em muitos casos, como aponta o autor, projetos, volume e
cronograma de producéo sem ajuste de precos ou prazos, bem como a auséncia de
compreensao clara destas alteracbes para as praticas dos proprios fornecedores,
implica em agravamento do risco de impactos adversos aos direitos humanos.

Ao comentar o Principio 17, John Ruggie aponta que 0s impactos potenciais
devem ser abordados por meio de prevencao ou mitigacdo, e 0s impactos reais, ou
seja, aqueles que ja ocorreram, devem ser reparados. Para tanto, mostra-se
imprescindivel a existéncia de um processo de devida diligéncia incluida em um
sistema de gestao de risco, ndo se limitando a simples identificacdo, mas que seja
possivel ir além, seja para reparar, prevenir ou mitigar.

NoOs casos em que as empresas tiverem extensa cadeia de valor, em que pese

maior dificuldade para implementar a devida diligéncia em relagéo a todas elas, deve
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as empresas identificar quais as areas devem ser priorizadas, ou seja, quais estao
envolvidas com os maiores riscos, analisada a partir dos critérios de gravidade e
probabilidade. A propria priorizacdo e identificacdo dos riscos depende de prévia
devida diligéncia. E mensurar a gravidade do impacto a partir da escala de alcance,
namero de pessoas afetadas, e na irremediabilidade, incapacidade das pessoas se
recuperarem (Sherman, Ill, 2020).

A devida diligéncia comporta-se como importante ferramenta para apuracao
de questbes de corresponsabilidade, a fim de identificar se a empresa contribuiu ou
foi percebida como contribuinte para os impactos adversos. Esta corresponsabilidade
pode ser encarada por aspectos juridicos e ndo juridicos. Do ponto de vista
extrajuridico as empresas podem ser percebidas como cumplices, quando s&o
beneficiadas pela violacdo, ou quando estdo envolvidas em alguma medida.
Juridicamente, pode-se discutir a responsabilizacéo pelo envolvimento.

Nesta toada, a devida diligéncia auxilia as empresas a reduzir 0os riscos e
demonstrar o grau de sua responsabilidade, notadamente a auséncia de negligéncia
quanto aos danos causados, apontando concretamente que tomaram medidas
razoaveis para evitar o envolvimento nos casos de violacao.

N&o implica dizer, como destaca Ruggie (ONU, 2011) que a devida diligéncia
sirva para isentar as empresas automaticamente de sua responsabilidade, mas
apenas para demonstrar, concretamente, qual sua relacdo com os danos e riscos,
bem como, ciente das circunstancias, como passou a se comportar e se buscou evitar
gue o dano se concretizasse ou se empreendeu medidas para diminuir os riscos da
ocorréncia.

O Principio 18 aponta que a afericdo dos riscos para os direitos humanos,
demanda que as empresas identifiquem e avaliem quaisquer impactos adversos nos
direitos humanos, reais ou potenciais, estejam envolvidas por meio suas proprias
atividades ou como resultado de suas operacdes comerciais. O cumprimento deste
principio exige a presenga de um especialista em direitos humanos no processo,
interno ou externo, mas desde que seja independente. Além disso, a existéncia de
consultas com individuos e grupos potencialmente impactados também é importante.
Ouvir as partes envolvidas e impactadas dentro do processo de devida diligéncia
permite uma identificacéo dos riscos e violagdes com maior qualidade, a partir da Gtica

daqueles que podem sofrer com as acoes.
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A dinamicidade da atividade empresarial e eventuais consequéncias para 0s
direitos humanos é dinamica, o que exige uma regularidade na avaliacéo, seja quando
um novo empreendimento, politica ou produto for lancado, seja em intervalos
regulares.

O Principio 19 leciona que a prevencéo e mitigacao das adversidades exige a
integracdo do resultado da avaliacdo em todas as funcbes e processos internos
relevantes, o que é identificado como integracdo horizontal, devendo as medidas
adotadas variarem conforme a empresa cause® ou contribua® para causar o impacto
adverso, ou esteja envolvida em razdo de o impacto estar diretamente relacionado*®
a suas atividades e operagées, bem como conforme sua capacidade de influéncia*
para prevenir os impactos adversos.

O Principio 20 trata da necessidade de monitoramento, a partir de indicadores
qualitativos e quantitativos adequados, fundamentando-se em informacdes de fontes
internas e externas, além dos individuos e grupos impactados.

O Principio 21 aponta que a comunica¢do dos resultados, com a divulgacao
oficial dos dados coletados e das medidas adotadas devem compor o0 processo de
devida diligéncia.

Ponto importante de atuacdo da devida diligéncia diz respeito aos casos de
danos na esfera de influéncia da empresa e cumplicidade nas violacoes.

Por esfera de influéncia deve-se compreender tanto as atividades e
relacionamentos que causam danos aos direitos pelas acdes diretas das empresas,
como também aqueles causados por terceiros com quem a empresa se relaciona.
Contudo, como destaca John Ruggie (2008, p. 203), “ndo é proximidade que
determina se um impacto nos direitos humanos se enquadra ou ndo na
responsabilidade de respeitar, mas sim a teia de atividades e relacionamentos da
empresa”. Quanto a cumplicidade, considerada como violagdes indiretas,

compreende-se a omissdo qualificada, quando sabia ou podia saber que de alguma

38 Compreende-se que uma empresa causa um determinado impacto quando suas atividades, acdes e omissdes,
sozinhas forem suficientes para causar o resultado danoso.

39 A sociedade empresarial contribui para o impacto nos direitos humanos quando hd um nexo de causalidade
entre a conduta empresarial e o impacto negativo causado por terceiro.

40 A empresa esta diretamente relacionada quando n3o causou ou contribuiu para o impacto, contudo terceiro
com quem desenvolve atividades economicas (clientes, fornecedores, ocupantes da cadeia de valor) causou o
impacto negativo, ndo sendo suficiente sua conduta isolada para causar o impacto.

41 Considera-se que a sociedade empresarial possui capacidade de influéncia quando ela pode alterar as praticas
prejudiciais de uma entidade que cause um dano.
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forma sua atividade contribuiu com as violacdes, dentro de um juizo daquilo que
razoavelmente era esperado que a empresa fizesse. Por intermédio da devida
diligéncia é possivel identificar em que medida as acdes das empresas podem estar
diretamente relacionadas aos danos ou riscos de violagdo, bem como quais destes
fenbmenos podem ser identificados na sua esfera de influéncia ou junto aos seus
parceiros, evitando-se a responsabilizacdo ou acusacéo de cumplicidade.

Havendo uma extensa cadeia de fornecedores ou clientes, a empresa pode
identificar as areas nas quais o0s riscos sdo mais significativos, a fim de destinar a sua
atividade para as questdes mais urgentes.

A devida diligéncia tem a pretensdo de auxiliar na reducdo do risco de
demandas judiciais contra a empresa, demonstrando que todas as medidas razoaveis
para evitar o envolvimento na violagdo dos direitos humanos foram tomadas. E
possivel discutir, inclusive, se ha responsabilidade e o grau do envolvimento, a partir
da analise do processo de devida diligéncia empregado, ou sua auséncia, o que pode
revelar uma conduta negligente.

O Principio 29 também apresenta ferramenta que pode ser incluida no
processo de devida diligéncia, ao apontar a utilidade de canais e mecanismos de
denuncia no nivel operacional que sejam eficazes. Com isso, pode-se atender
rapidamente e reparar os danos causados. Os canais devem estar a disposi¢cédo de
individuos e grupos que possam potencialmente sofrer os impactos adversos.

Estes canais contribuem para rapida comunicagdo, permitindo, ao analisar
eventuais padrdes de denuncias, ou tendencias, identificar problemas sistémicos e
com isso adaptar suas praticas. Com isso, é possivel o tratamento das denuncias, dos
eventos que a originaram, evitando que as dendncias escalem, ou mesmo que 0s
danos se consolidem, resultando em uma situacéo de conflito ou violacao de direitos
humanos.

Os canais de dendncia, como esclarece RUGGIE (2011), ndo substitui
processos mais amplos de participacéo dos atores e de negociacgao coletiva, deve ser
um complemento, ndo servindo para inviabilizar ou embaracar a participacdo de

grupos e o0 acesso a mecanismos de dendncia judiciais.
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4.4 Metodologia: como fazer a devida diligéncia

Cumprir o dever de respeitar os direitos humanos requer devida diligéncia.

A metodologia da devida diligéncia, com o detalhamento de processos, €
apresentada por Taylor et al (2009), Sherman Il (2020) e pela Organizacdo para
Cooperacéo e Desenvolvimento Econdémico (2018).

Alguns autores apontam que a devida diligéncia possui a0 menos quatro
etapas, a avaliacdo a fim de identificar possiveis impactos; a integracédo, o que implica
na adocdo de medidas de prevencédo e controle dos impactos; o monitoramento e a
prestacdo de contas (Borges e Nabuco, 2018). Estas etapas devem ser continuas e
ocorrer simultaneamente.

Para Ruggie (2008), o processo basico da devida diligéncia deve incluir
guestdes relacionadas a politica empresarial, avaliagdo de impactos, integracdo e
monitoramento. Segundo o autor, deve a empresa adotar uma politica interna alinhada
aos direitos humanos, com uma linguagem assertiva sobre o dever de respeitar e
orientacdes detalhadas para areas especificas. Ao avaliar os impactos de suas
atividades, as empresas devem ser proativas na identificagdo e nas medidas que
devem ser tomadas para reconhecer os riscos de dano aos direitos humanos, ou 0s
danos ja ocasionados, e para evitar 0os impactos negativos, em um processo continuo
de aperfeicoamento. Integrar os direitos humanos a todos os setores da empresa é
outro ponto importante, principalmente para evitar inconsisténcias ou contradicdes
dentro da empresa, assegurando a coeréncia e a capacidade de reagir
apropriadamente as situacfes que surgirem. Através do monitoramento é possivel
atualizar com frequéncia as situacdes de impactos e o desempenho da empresa em
relacdo aos direitos humanos. O rastreamento permite a criacdo de incentivos e
desincentivos para a melhoria continua.

O processo de devida diligéncia apresentado pela OCDE (2018) destaca em
sua metodologia, como etapa final, ap0s o processo de identificacéo, avaliacdo, acédo
e monitoramento, a fase de divulgacéo e comunicacao dos impactos e a forma como
eles sdo tratados. As agles préaticas sugeridas vao desde a divulgacdo das
informacdes relevantes sobre o processo de devida diligéncia (areas de risco
identificadas, medidas implementadas, critérios de priorizacdo, resultados) até a

comunicacdo direta as pessoas envolvidas, impactadas ou potencialmente
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impactadas, de maneira oportuna, sensivel e acessivel. Sherman Ill (2020) também
destaca a importancia da comunicacdo apos as fases de avaliar, integrar, agir e
rastrear.

Verifica-se verdadeira preocupacao com a retroalimentacéo do sistema. As
informacdes obtidas durante o processo de devida diligéncia, independentemente da
etapa em que estas surgem, devem ser transmitidas a fim de que possam aperfeicoar
todo o sistema.

No modelo apresentado pela OCDE (2018) é possivel visualizar a natureza
continua do processo de devida diligéncia, o qual € alimentado pelas proprias
informacdes coletadas, dando origem a novas acdes de forma ininterrupta.

Sherman 11l (2020) identifica o procedimento da devida diligéncia como sendo
um processo continuo com quatro estagios, por meio dos quais a empresa identifica
os riscos de danos que pode causar as pessoas, devendo integrar esses achados
com as operacdes da empresa e responder adequadamente a estes riscos. Além
disso, deve a empresa rastrear suas agoes e sua performance frente aos direitos
humanos eventualmente afetados, bem como estar preparado para comunicar sua
atuacao de forma clara e apropriada, sobretudo para aqueles que estdo expostos aos
riscos.

O método de conducdo da devida diligéncia envolve, para Taylor (2009)
procedimento similar a outros campos, sendo caracterizada pelo processo de avaliar,
monitorar e descobrir. O procedimento, para o autor, deve ser construido a partir da
identificacdo de fatos relevantes e avaliacdo destes fatos a luz dos padrBes de
cuidado. H4, ainda segundo Taylor (2009), uma aproximacdo com o método de
andlise juridica conhecido como IRAC (issue, rule, analysis, conclusion*?). Consoante
se extrai, a identificacdo e a analise compdem a base principal da devida diligéncia,
sendo as principais ferramentas de gestao de risco e do processo de devida diligéncia.

Em complemento, aponta o autor que os atributos do sistema devem ser a
atribuicdo de autoridade e responsabilidade a uma pessoa com conhecimento e
experiéncia na area investigada. Além disso, € necessario o exercicio de controle
interno sobre os riscos identificados e fiscalizagdo da implementagdo de medidas

mitigadoras. Por fim, a estrutura organizacional e 0os processos de comunicagao

42 Questdo, regra, analise e conclusdo
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devem facilitar o fluxo de informacdes criticas, sem qualquer impedimento. Por fim,
deve haver processo proprio para monitorar a continuidade e eficacia do sistema.

Segundo o modelo citado, o primeiro componente da estrutura da devida
diligéncia é a incorporacdo da conduta empresarial responsavel nas politicas e
sistemas de gestdo. E possivel acrescentar dentro do conteido da conduta
empresarial responsavel a consciéncia dos direitos humanos a serem respeitados e,
notadamente, o dever constitucional de cuidado, decorréncia da dignidade da pessoa
humana, sobre o qual tratado adiante.

Para Ruggie (ONU, 2021) o processo de devida diligéncia pode ser inserido
nos sistemas de gestdo de riscos da empresa, destacando-se para que este sistema
nao se limite a simples identificacao e gestdo dos riscos para a propria empresa, mas
que parte de uma analise mais ampla, notadamente que inclua 0s riscos aos
detentores de direitos.

Cabe as empresas criar, adotar e divulgar politicas sobre questdes de
responsabilidade empresarial, notadamente orientada para os direitos humanos,
articulando os compromissos das empresas com estes direitos. Além disso, também
convém a divulgacdo dos planos para implementacdo da devida diligéncia, nao
apenas para a propria empresa, mas a sua cadeia de fornecimento e relacdes
comerciais.

E relevante que haja alinhamento na propria empresa entre equipes e
unidades, principalmente diante dos riscos especificos que podem ser enfrentados
por cada, além da capacidade de causar maior impacto. Sugere-se a inclusdo de
unidades com atribuicdo para tomada de decisdes de alto nivel, como conselhos;
responsaveis pela garantia do cumprimento de leis e parametros, como unidades
juridicas, de compliance, recursos humanos; responsaveis pela tomada de decisdo
em novos relacionamentos comerciais, desenvolvimento ou supervisdo de produtos e
operacdes, vendas e marketing (OCDE, 2018).

As acOes préaticas sugeridas pelo 6rgdo envolvem a reviséo e atualizacéo das
politicas da empresa sobre questdes de responsabilidade empresarial, acrescenta-se,
também em relacdo aos direitos humanos. Além disso, é conveniente a elaboracdo
de politicas especificas sobre os riscos mais significativos para a empresa, as quais
devem ser atualizadas conforme haja atualizacdo dos riscos nas operacoes e relacbes
comerciais, incluindo sua cadeia de fornecimento. Estas politicas devem ser

divulgadas externa e internamente.
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Ainda na primeira etapa (incorporagao) sugere-se que as politicas de conduta
empresarial responsavel e direitos humanos sejam incorporadas aos oOrgdos de
supervisao, integrando os processos rotineiros da empresa. Para tanto, acdes praticas
possiveis podem abranger a atribuicdo desta supervisdo e responsabilidade pela
devida diligéncia a alta direcdo da empresa. Em igual medida, a responsabilidade pela
implementacéo das politicas de direitos humanos pode ser atribuida aos empregados
cujas ac¢Oes e decisOes tenham maior capacidade de impactar os riscos, aumentando-
0os ou diminuindo-os. Entre estes polos deve haver comunicagdo direta para
compartilhamento de informacgdes sobre riscos e tomada de decisdes.

Os fornecedores e outros atores com quem a empresa possua relacdo
comercial também devem ser incentivados a engajar-se e incorporar as perspectivas
e politicas relacionadas aos direitos humanos. Para tanto, agfes préaticas podem
abranger a comunicacdo destas politicas aos parceiros, a inclusdo de condicdes e
expectativas em contratos, desenvolvimento e implementacdo de processos de pré-
qualificagcdo sobre devida diligéncia, fornecer recursos e treinamento aos
fornecedores e outros parceiros e, por fim, procurar conhecer e superar barreiras que
possam impedir 0s parceiros a implementarem a politica.

Merece destague que a empresa, considerando sua posicdo como contratante
ou contratada, ou sua maior aptidao de influenciar os parceiros, deve utilizar-se de
sua capacidade para fazer com que os demais também respeitem os direitos
humanos. Isso é possivel por meio do exercicio de pressdo ou influéncia na
contratacdo ou estabelecimento condigcbes para a contracdo que envolvam o
necessario respeito aos direitos humanos ou mesmo a existéncia da devida diligéncia
empregada pela empresa contratada ou fornecedora.

A segunda etapa consiste em identificar e analisar os impactos adversos reais
e potenciais que estejam associados as operacdes, produtos ou servigcos da empresa.
Merece destacar que embora sejam abordados de forma sucessiva, a segunda etapa
nao exclui ou supera o primeiro, devendo coexistir e serem concomitantes.

Nesta fase deve a empresa definir a area de risco de violacdo de direitos
humanos, identificando em todas as areas de atuacdo, inclusive cadeias de
fornecimento e relacionamentos comerciais. Os elementos relevantes levam em conta
os riscos de violagcdo aos direitos humanos, em todos 0s espectros. Isso inclui
observar e identificar os riscos setoriais, geograficos, bem como aqueles que ja foram

enfrentados pela empresa ou que provavelmente enfrentard brevemente. Ou seja,
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cuida-se de identificar primacialmente aqueles mais evidentes. Isso permitird que a
empresa priorize as areas de riscos mais significativos para avaliacdo posterior.

Na hiptese em que esta cadeia de valor for composta por um grande niumero
de entidades, afigura-se desproporcional a realizacdo da devida diligéncia dos
impactos adversos em toda a cadeia. Assim, cabe as empresas identificar areas em
gue o risco seja mais significativo, devido ao contexto operacional dos fornecedores
ou clientes, atividades ou operagdes, a fim de que possa priorizar a devida diligéncia
onde o risco for mais premente ou nocivo (ONU, 2021).

A area de identificacéo do escopo requer a definicdo de um quadro das areas
de atuacéo da empresa e dos tipos de relacbes comerciais, a fim de permitir identificar
quais informacdes serdo necessarias levantar. Empresas pequenas podem nhao
necessitar desta definicdo prévia e partir para a andlise inicial dos riscos e priorizacao
dos impactos especificos.

Ainda como acéo pratica sugerida, identifica-se a necessidade de coleta de
informacgdes para compreender o0s principais riscos do setor. Devem servir de fontes
relatorios governamentais, da sociedade civil, de representantes dos trabalhadores e
sindicatos, bem como da midia e de instituicdes nacionais de direitos humanos. As
lacunas devem ser preenchidas mediante consulta as partes interessadas e
especialistas. Mostra-se relevante também considerar as informacfes obtidas por
meio de sistemas de alerta precoce e mecanismos de reclamacéo (OCDE, 2018).

Ao menos quatro objetos precisam ser observados para identificacdo dos
riscos de violacdo aos direitos humanos, como aponta Taylor (2009), sendo as
operacdes empresariais, 0 contexto, o envolvimento e a associagao.

Os impactos adversos podem ser compreendidos em campos como
transparéncia, direitos humanos, emprego e relagdes laborais, meio ambiente,
corrupcéo, direitos do consumidor, dentre outros.

Importa destacar que no processo de identificacdo dos impactos a empresa
nao deve analisar apenas para 0 espectro interno, ao contrario, deve ampliar o campo
de viséo e buscar informacgdes relevantes de outros atores sociais, sendo relevante
observar eventuais noticias relacionadas, denuncias, ac¢des judiciais, pretendendo
incorporar estas informagdes da comunidade para compor o processo de identificagao
(Borges e Nabuco, 2018).

A OCDE (2018) identifica algumas espécies relevantes de impactos nestes

campos. Segundo a organizagao, constitui impacto adverso a auséncia de divulgagéo
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de informacdes relevantes sobre resultados financeiros e operacionais da empresa,
seus objetivos, participacdo acionaria, remuneracdo de membros do conselho e
executivos-chave, estrutura e politica de governanca, além de n&o fornecer
informacdo ao publico e trabalhadores, que sejam mensuraveis, adequadas e
verificaveis, acerca dos potenciais impactos da empresa sobre saude, seguranca e
meio ambiente.

Em relacdo aos direitos humanos, pode-se exemplificar como impactos
adversos, a existéncia de trabalho forcado, discriminagéo salarial ndo justificada,
violacdo de género, auséncia de consideracao sobre interesses de povos indigenas e
tradicionais afetados ou potencialmente impactados pela atividade empresarial,
envolvimento com represalia contra sociedade civil e defensores de direitos humanos
que estejam relacionados com os impactos da atividade, restricdo ao acesso a agua
potavel (OCDE, 2011).

Quanto aos impactos relacionados a emprego e relacdes laborais, € possivel
apontar como impactos adversos, a auséncia de respeito ao direito dos trabalhadores
criar ou aderir a sindicatos ou organizagcfes representativas de sua propria escolha;
nao se engajar em negociacdes construtivas para alcancar acordos sobre condi¢des
de trabalho e emprego; trabalho infantil; discriminac&o dos trabalhadores por motivos
de raca, cor, sexo, religido ou qualquer outra condi¢cao; auséncia de adaptacédo de
maquinas, equipamentos, organizacéo e tempo de trabalho as capacidades fisicas e
mentais dos trabalhadores; ndo substituir substancias perigosas por substancias
inofensivas ou com menor potencial de prejudicialidade, sempre que possivel; realizar
0 pagamento de salarios que ndo satisfazem as necessidades basicas dos
trabalhadores e suas familias; ameacar transferir unidades operacionais para impedir
trabalhadores de aderirem a greves ou sindicatos (OCDE, 2018).

A degradacédo da terra, esgotamento de recursos naturais, hidricos, florestas
e destruicdo da biodiversidade é apontada como um dos exemplos de impactos ao
meio ambiente, acompanhada da auséncia de adocéo de niveis seguros em relagcéo
a perigos bioldgicos, quimicos ou fisicos nos produtos e servicos, bem como a
poluicdo da agua e desconsideracdo de infraestrutura adequada para tratamento
(OCDE, 2018).

Em relacdo a corrupcao, verifica-se que todas as espécies de suborno e
oferecimento de presentes, ou 0 recebimento destes, sem controle e registro

adequados, sédo considerados exemplos de impactos adversos. Quanto ao tema
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interesse do consumidor, a auséncia de adocdo de padrbes acordados ou
estabelecidos legalmente sobre salde e seguranca, ou mesmo a auséncia de
informacgé&o a respeito, implica em impactos adversos segundo a OCDE (2018).

Apés a identificacdo das areas de risco mais significativas, esta deve servir
para priorizacdo do ponto de partida e permitir uma avaliacdo mais profunda dos
impactos reais. Estas conclusées devem ser revistas periodicamente a partir das
conclusbes obtidas.

A partir das areas de risco significativas que forem identificadas, deve a
empresa realizar avaliacdes iterativas, aprofundando-as, tanto em relacdo as suas
operacdes, como também aos fornecedores e parceiros comerciais. Identificando e
avaliando os impactos adversos especificos em direitos humanos, tanto reais como
potenciais.

As ac0Oes praticas sugeridas pela OCDE (2018) envolvem o mapeamento das
operacdes relevantes para o risco priorizado, o que deve incluir os fornecedores e
parceiros. Deve-se catalogar os direitos humanos especificos relacionados ao risco
identificado. Quando for apropriado e viavel, deve a empresa obter informacdes
relevantes acerca das relacfes comerciais além das relacbes contratuais, podendo
colaborarem para avaliar o perfil de risco. Sugere-se, ainda, estabelecer pontos de
controle na cadeia de fornecimento para avaliar as praticas de devida diligéncia em
relacéo a cadeia de fornecimento.

Deve-se também avaliar a natureza e extensao dos impactos reais e
potenciais ligados as operacfes, fornecedores e relagcdes comerciais priorizados,
podendo fazer uso das informacdes coletadas por meio de estudos de impacto
ambiental e social, bem como estudos de impactos de direitos humanos, sistemas de
conformidade relativos a corrupcédo, inspecbes de salde e seguranca, ou outros
documentos e relatérios que possam auxiliar na identificacéo.

Os riscos de impactos aos direitos humanos devem ser considerados antes
de uma atividade comercial nova, entrada em um novo mercado, desenvolvimento de
novos produtos ou operacdes, ou novas relagbes comerciais.

Estes impactos devem ser revisados e reavaliados regularmente,
notadamente antes de decisdes importantes, mudanca de atividade, ou quando
houver de relacdo ou atividade empresarial duradoura. Este processo deve ser
utilizado como acg&o unica, quando houver desenvolvimento ou implementacdo de

projetos, mas também como parte permanente de procedimentos internos, como para
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acompanhar contratos padrdes e procedimentos de gerenciamento de cadeia de
suprimento (Taylor, 2009; Sherman 11, 2020).

Em se tratando de direitos humanos os titulares impactados e potencialmente
sujeitos aos impactos, devem ser consultados e envolvidos, verificando-se eventuais
barreiras e engajando os envolvidos a participarem das avaliacdes. Neste ponto,
importante observar que os impactos adversos sobre individuos e grupos podem ser
diferentes, inclusive podem ser acrescidos por situacdes de vulnerabilidade ou
marginalizacéo, ou em virtude do enfretamento dos riscos em niveis diferentes, como
nos casos em gque envolvam questdes de género.

Outro passo da segunda etapa consiste em avaliar o envolvimento da
empresa com 0s impactos adversos identificados, tanto os reais como 0s potenciais,
a fim de que possam esclarecer e apresentar respostas para indagagdes da etapa
seguinte. Deve-se, especificamente, como sugere a OCDE (2018), avaliar se a
empresa causou 0S impactos ou se seria capaz de causa-los, assim como se sua
conduta contribuiu ou teria aptiddo para contribuir e se o resultado lesivo esta
diretamente ligado as operacdes, produtos ou servigos.

Para tanto, o 6rgdo sugere acfes praticas que envolvem consultas ao
envolvidos e partes interessadas pertinentes, bem como aos titulares dos direitos
impactados, sem prejuizo da consulta a especialistas. Para Ruggie (ONU, 2021), as
empresas devem prestar atengcao nas pessoas, grupos ou populagdo com maior risco
de vulnerabilidade ou marginalizagcdo, devendo ainda considerar que homens e
mulheres estdo expostos a diferentes riscos.

Outro método que pode auxiliar na identificacdo dos riscos € proposto por
Taylor (2009), consistindo em trés etapas, a pesquisa de mesa, a visita de campo e o
relatério. Ao final, propde a fase de implementacéo destas informacdes, ou seja, como
os dados colhidos devem ser tratados.

A pesquisa de mesa permite estabelecer um contexto de informacfes sobre
direitos humanos e a relacdo da empresa quanto a estes, notadamente como eles
podem ser impactados pelas operacbes da companhia e quais devem ser as
prioridades para aprofundar as investigacbes (Taylor, 2009). A pesquisa envolve
entrevistas telefébnicas com envolvidos, stakeholders, peritos, pessoas da
comunidade, ampliando as perspectivas sobre o contexto.

O autor propfe seis passos a serem observados nesta fase de pesquisa de

mesa. O primeiro passo consistiria na leitura de relatdrios internacionais de direitos
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humanos sobre o local da operacédo, bem como as questdes sobre direitos humanos
mais importantes. Em seguida, deve haver o levantamento do mapa ou lista de
operacdes da companhia em andamento ou em planejamento, buscando informacoes
acerca de questdes de direitos humanos relacionadas ao tipo de operacao ou ao setor
industrial correspondente. Ou seja, como aquela espécie de operacdo de modo geral
impacta aos direitos humanos. O terceiro passo consiste no cruzamento das
informacgdes, isso implica dizer que aquilo que foi identificado como questbes
importantes de direitos humanos para o local da operacgéo e os relatérios de direitos
humanos correspondentes deve ser ponderado a partir da 6tica empresarial, ou seja,
quais destes danos podem ser reflexos da operacdo empresarial. O quarto passo
indicado por Taylor (2009) implica na elaboracdo de uma lista de riscos provisorios,
espécies de danos ou violacdes, pessoas afetadas e possiveis conexdes com a
empresa. Com os dados obtidos, deverd haver o engajamento dos setores da
empresa, mediante a exposicdo dos objetivos da investigacdo. Por fim, o autor sugere
ouvir especialistas externos confiaveis.

A segunda etapa da avaliacao consiste na pesquisa de campo (Taylor, 2009),
0 que € essencial para companhias com operacdes fora do pais ou uma complexa
cadeia de suprimento. A proposta apresentada pelo autor consiste em ter contato
direto com as operacdes e o0 contexto, podendo priorizar 0S riscos previamente
identificados na etapa anterior. A visita de campo envolve observacéo e entrevistas
com diversos stakeholders. Taylor (2009) sugere que, em se tratando de operagdes
em outro pais, seria interessante haver visitas na capital, no local das operacfes e
junto a comunidade préxima as operacdes. Nesta etapa, a0 menos trés passos
deveriam ser seguidos. Inicialmente o corpo da companhia local deveria ser preparado
para a visita, a fim de que possam se adaptar a ideia de serem avaliados sobre
aspectos relacionados aos direitos humanos. O segundo passo consistiria na
conversa com representantes de diversos departamentos da empresa. O terceiro
passo da pesquisa de campo consiste em entrevistas com stakeholders externos, o
objetivo é criar vinculagdes entre as respostas obtidas e os padrées de cuidado com
os direitos humanos.

A terceira etapa do modelo de Taylor (2009) envolve a analise dos dados
coletados e a elaboracao de relatorio. Nesta etapa, o primeiro passo deve consistir na
analise dos dados obtidos com as observacdes e pesquisa, elaborando uma lista de

impactos adversos atuais, potenciais e percebidos, sendo o mais especifico possivel.
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Caso haja violacdo, devera haver uma correlacdo com eventual norma de direito
humano violada, relatando o grau de probabilidade de que o risco ocorra, caso seja
potencial, bem como as consequéncias possiveis dessa ocorréncia para a empresa e
a comunidade. O relatério, segundo o autor, pode ser construido com um resumo dos
riscos, identificando a categoria ou ranqueando os impactos pelo grau de evidéncia
ou impacto; isto pode vir acompanhado de uma explicacdo sobre as acodes
recomendadas, incluindo recomendacdes de eventual aprofundamento das
investigagcbes; uma lista dos proximos passos; além de um resumo das conclusdes
relacionadas as viola¢cdes mais 6bvias e graves.

A partir das informacdes obtidas, os riscos mais significativos devem ser
priorizados, a partir da avaliacdo da gravidade e probabilidade, como sugerem
inclusive o principio 24 dos principios orientadores para empresas e direitos humanos
(ONU, 2021). Ao comentar o principio, John Ruggie aponta que inexistindo diretrizes
legais especificas para a ordem de enfrentamento dos impactos, sendo necessario
estabelecer prioridades, as empresas devem abordar os impactos nos direitos
humanos por ordem de severidade, sobretudo considerando as consequéncias de
uma resposta tardia em relacdo a probabilidade de reparacao.

A identificacdo destes riscos, diante da natureza dinamica das situacfes
avaliadas, deve ocorrer em intervalos regulares. John Ruggie (ONU, 2021) sugere que
as novas avaliacdes ocorram previamente a novas atividades ou relagdes comerciais,
grandes decisdbes ou mudancas operacionais (ingresso em novos mercados,
lancamento de novos produtos, alteracdo significativa na politica de negdcios),
mudancas no ambiente operacional e periodicamente durante toda a atividade ou
operacao.

A priorizacdo do enfretamento € importante quando nao for possivel tratar
imediatamente todos o0s riscos e impactos. Apds o tratamento dos eventos mais
significativos, os demais devem ser enfrentados seguindo a escala de impactos
estabelecida.

Sendo assim, quaisquer atividades que estejam causando ou contribuindo
para impactos negativos aos direitos humanos devem ser priorizadas. Havendo
impactos nas relagdes comerciais, deve-se avaliar se eventuais riscos identificados

nestas relagcbes merecem ser prevenidos ou mitigados.
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A terceira etapa da devida diligéncia em direitos humanos, a partir do modelo
proposto pela OCDE (2018) devem abranger acGes para cessar, prevenir e mitigar 0s
impactos adversos.

Sendo assim, deve-se interromper atividades que estejam provocando estes
impactos ou contribuindo para que eles acontecam. A partir das avaliacdes realizadas
na etapa anterior, a empresa deve desenvolver e implementar planos adequados para
prevenir e mitigar potenciais impactos aos direitos humanos.

Espera-se, ainda, que a empresa atribua responsabilidade aos quadros
superiores para assegurar que atividades lesivas, ou que possam contribuir, sejam
interrompidas, bem como que sejam prevenidas de causar novos impactos.

Em se tratando de acdes complexas ou de dificil interrupcdo, deve-se
desenvolver um plano de acdo sobre como interromper estas atividades, envolvendo
todas as partes interessadas e os titulares dos direitos humanos diretamente ou
potencialmente afetados.

Com as informagdes obtida na etapa anterior, a empresa deve atualizar as
politicas internas, a fim de fornecer orienta¢cdes sobre como evitar e enfrentar estes
impactos, sem prejuizo do treinamento necessario aos empregados relevantes e
direcéo.

John Ruggie (ONU, 2021) destaca que os impactos potenciais identificados
devem ser prevenidos ou mitigados por meio de uma integracdo horizontal dos
resultados da avaliagédo junto a todos os campos da empresa, enquanto 0s impactos
reais, 0s que ja ocorreram, deverao ser objeto de mecanismos reparatorios.

Outra acao pratica sugerida pela OCDE (2018) que se mostra de significativa
relevancia, consiste em atualizar e reforgar, ou implementar, sistemas de gestédo e
monitoramento de riscos e informacdes, com sistema de sinalizacdo destes riscos
antes que os impactos adversos ocorram.

O desenvolvimento de a¢des e a implementacdo dos planos de acdo deve
envolver as partes interessadas e os titulares dos direitos envolvidos. Em se tratando
de empresas parceiras, deve engaja-las a observar ou adotar medidas propostas no
plano, sem prejuizo de exercer sua influéncia e, sendo possivel, interromper as
relacbes comerciais.

A partir da priorizagdo dos impactos, a empresa deve desenvolver e
implementar planos para prevenir ou mitigar os impactos adversos aos direitos

humanos, tanto os reais como 0s potenciais. As respostas adequadas aos riscos
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podem envolver desde a continuidade da relacdo comercial durante os esforcos para
mitigacdo, como a suspensao temporaria do relacionamento ou mesmo seu
encerramento apos tentativas fracassadas de mitigacdo. O encerramento das
atividades deve observar 0os potenciais impactos sociais e econdmicos adversos.
Logo, os planos devem detalhar que acdes serdo tomadas pelas empresas e suas
expectativas em relacdo aos fornecedores, compradores e demais partes
relacionadas (OCDE, 2018).

Assim, sugere-se que a empresa apoie e colabora para as empresas com
qgquem tem relacdo comercial desenvolvam seus préoprios planos e implementem
medidas de prevencao e mitigacao.

Nos casos em que ndo ha poder de influéncia suficiente, deve a empresa
construir influéncia adicional, inclusive por meio de contatos entre direcdes e
incentivos comerciais, cooperando com outros atores e realizando abordagens
colaborativas para engajamento com associacdes e poder publico.

Sherman 11 (2020) aponta que hd medidas a serem adotadas pelas empresas,
podendo estas exigir a demonstracdo pelos fornecedores de que dispde de
capacidade financeira e gerencial para cumprir requisitos de desempenho em temas
como direitos humanos; exigir que estes relatem os problemas que possam existir,
assim como 0s potenciais; colaborar com os fornecedores para solucdo dos
problemas em detrimento da adocdo de abordagem retaliatéria e punitiva; adotar
medidas para que as vitimas de eventuais abusos de direitos humanos sejam
reparadas; por fim, ajustar a responsabilidade para o caso do seu comportamento
contribuir com os impactos adversos aos direitos humanos.

A influéncia também pode ser exercida por meio de politicas ou cédigos de
conduta, contratos, acordos escritos ou uso de poder de mercado. O apoio aos
parceiros também pode se manifestar por meio de treinamentos e reforcos nos
sistemas de gestao, inclusive com compartilhamento das informacdes e procedimento
de devida diligéncia. Sendo assim, o nivel de influéncia que a empresa possui em face
dos parceiros € importante, o que implica dizer que deve ser um ativo perseguido,
podendo ser potencializada com o oferecimento de capacitacao ou incentivos.

Sem embargo, assim como apontado por Borges e Nabuco (2018), a posi¢céo
ocupada pela empresa em relacdo aos seus parceiros deve ser utilizada, em certa
medida, para influenciar a tomada de decisdo destes quanto aos possiveis riscos

relacionados aos direitos humanos. Mostra-se possivel e recomendavel a previsao
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contratual da possibilidade de encerramento ou suspensdo da relacdo contratual
devido aos riscos de impactos ou violacao aos direitos humanos, mormente quando a
empresa ndo adota medidas para conter ou remediar.

Em se tratando de instituicbes financeiras, como propdem os autores, é
possivel que a propria decisdo de financiamento leve em consideracéo a existéncia
do processo de devida diligéncia, ndo podendo se tratar de mera formalidade.
Acrescenta-se que em relacdo ao financiamento publico, porquanto os Estados
tenham dever de proteger os direitos humanos, ha verdadeira obrigatoriedade nesta
exigéncia, do contrario, havera omissdo culposa do agente financiador, sendo
possivel, inclusive, discutir sua responsabilidade civil em decorréncia dos eventuais
impactos adversos aos direitos humanos praticados pelo tomador do empréstimo.

Igual entendimento é defendido por Ruggie (ONU, 2021), ao apontar que em
certas ocasifes mesmo que a empresa nao tenha contribuido para o impacto adverso,
eventualmente este podera estar diretamente associada as suas atividades e
operacOes, ou produtos e servigos, em decorréncia de sua relacdo comercial com
outra entidade. Nestes casos, a capacidade de influéncia da empresa sobre a
entidade em questao deve ser utilizada, podendo, conforme a severidade da violacéo,
resultar no término da relacédo contratual.

A desvinculacéo de fornecedores e o término de relagdes comerciais deve ser
0 Ultimo recurso apoés tentativas fracassadas de prevencao ou mitigacdo dos impactos
graves, quando os riscos forem irremedidveis ou quando a empresa parceira, apos
identificado o impacto ou risco, ndo adota medidas imediatas para prevenir ou mitigar
0s eventos lesivos.

Ruggie (ONU, 2021) destaca que em algumas circunstancias a relacao
comercial é crucial para a empresa, de modo que o encerramento desta pode nao ser
uma opc¢ao ou constituir significativo desafio, notadamente quando ndo ha alternativas
razoaveis. Nestas hipéteses, a severidade do impacto adverso aos direitos humanos
deve ser considerada, logo, quanto mais severa for a violagdo, com maior urgéncia
deve a empresa decidir se ira encerrar a relacdo. No caso de permanecer com a
relacdo comercial, a empresa deve demonstrar seus préprios esforgos para mitigar os
impactos causados pelo parceiro, permanecendo preparada para aceitar as
consequéncias reputacionais, financeiras e juridicas decorrentes da opc¢ao de manter

a parceria comercial.
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Ha uma importante preocupacao quanto a estes riscos relacionados a cadeia
de fornecimento. Sherman 1ll (2020) identifica que é possivel que o contratante ou
adquirente de insumos possa contribuir para impactos adversos, sendo esperado que
ele interrompa as agbes e a relacdo comercial, utilizando sua influéncia para
interromper o parceiro de causar impactos adversos, ou aumente sua influéncia para
alcancar este objetivo, e, por fim, contribua para remediar o dano na medida de sua
contribuicdo. Quando se tratar de circunstancia em que néo tenha causado ou
contribuido, mas esteja relacionado, embora ndo se espere que o dano seja reparado
pela empresa, segundo Sherman Il (2020), é desejado que o faca, tanto quanto
possivel.

O ato de influenciar € chamado por Sherman Il (2020) de alavancagem,
conceituando como o ato de influenciar outros a mudarem o seu comportamento, 0
gue estaria no centro daquilo que se pode razoavelmente esperar que as empresas
facam na pratica quando confrontadas com desafios de direitos humanos nas suas
relagcdes comerciais.

Ao destacar que modelos de conformidade (compliance) de cima para baixo,
ou seja, dos compradores para os fornecedores na cadeia de fornecimento, possuem
reduzida probabilidade de alcancar resultados importantes nos impactos negativos
aos direitos humanos, Sherman Ill (2020) aponta que 0 que se espera é uma
abordagem colaborativa a ser adotada pelas empresas lideres. Isso implica dizer ha
um sO tempo que a transferéncia de responsabilidade para o fornecedor ndo é
adequada, assim como espera-se que a empresa exerca sua influéncia de forma
colaborativa, auxiliando na resolucéo do problema.

Ainda sobre a fase de implementacdo, Taylor (2009) destaca que a
implementacdo do plano de acdo ou mitigacdo depende da urgéncia das questdes
identificadas, assim como a importancia dada aos riscos em relacdo a outras
prioridades que competem pela atencdo da gestdo da empresa. O autor ainda propde
a importancia da existéncia de funcionario com atribuicdo especifica para o tema, 0
gue depende da dimensdo da empresa e da natureza do potencial risco aos direitos
humanos.

Para a implementacao as principais fungdes podem incluir, segundo Taylor
(2009), conduzir a devida diligéncia ou orientar a implementacao da devida diligéncia
em direitos humanos por outras unidades operacionais de uma empresa, 0 que pode

auxiliar a evitar a ingeréncia de agentes que possam estar envolvidos com 0s danos
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ou ser diretamente responsabilizados; o desenvolvimento de um mecanismo de
monitoramento de direitos humanos que acompanhe os indicadores relacionados aos
direitos humanos em relacéo a atividades especificas; a garantia de que as medidas
de mitigacdo em relagdo ao risco de direitos humanos sejam implementadas bem
como que as oportunidades identificadas para melhorar o impacto da empresa nos
direitos humanos sejam identificadas; a garantia de coordenacdo entre 0s varios
departamentos sobre planos, politicas e abordagens que afetam os direitos humanos.
Ainda segundo Taylor (2009), as fungbes podem incluir trabalhar para garantir a
implementacdo de contratos que promovam o0 respeito pelos direitos humanos,
podendo incluir clausulas que autorizem as empresas de realizar verificacdes pontuais
junto aos parceiros, podendo ter acesso a instalacdes e documentos, a fim de detectar
comportamentos nocivos e com potencial de produzir impactos adversos aos direitos
humanos.

A quarta etapa descreve o monitoramento, implementacao e os resultados do
processo de devida diligéncia.

Na quarta etapa deve a empresa monitorar a implementacéo e eficacia das
atividades de devida diligéncia, sobretudo se as medidas foram aptas a identificar,
prevenir e mitigar, bem como a remediar os impactos, inclusive dos parceiros
comerciais. Além disso, as licdes devem ser aprendidas para melhoria dos processos
futuros.

Como acdes praticas, a OCDE (2018) sugere que haja monitoramento e
acompanhamento das medidas adotadas e se os compromissos foram eficazes para
atingir os objetivos referentes a devida diligéncia em direitos humanos, o que pode
ocorrer por meio de realizacdo periddica das analises e autorias internas ou externas
dos resultados, assim como comunicacdo dos resultados aos niveis pertinentes da
empresa.

Deve-se analisar periodicamente se as medidas de mitigacdo estdo sendo
implementadas e se séo aptas para enfrentamento dos riscos de violacdo em direitos
humanos. Os titulares dos direitos humanos impactados devem ser consultados e
participar das revisoes.

Além disso, deve-se buscar a identificacdo das lacunas, observando se alguns
riscos foram negligenciados e inclui-los no futuro. As licdes aprendidas na devida

diligéncia devem ser utilizadas para melhoria do processo de devida diligéncia.
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Seguindo o modelo proposto pela OCDE (2018), a quinta etapa envolve a
comunicacao acerca de como os impactos estdo sendo enfrentados.

A comunicagdo deve ocorrer de forma externa e interna, apresentando
informacdes relevantes sobre as politicas adotadas, os processos e as atividades de
devida diligéncia que foram conduzidas para identificar e enfrentar os impactos reais
e potenciais aos direitos humanos, incluindo-se as conclusbes e os resultados
alcancados. A divulgacdo deve considerar aspectos de sigilo comercial e aspectos
concorrenciais ou de seguranga.

E importante que as informacgdes possam ser acessadas faciimente. Devem
ser suficientemente comunicados aos titulares dos direitos humanos impactados, de
forma oportuna e culturalmente sensivel.

A etapa seguinte cuida da promogdo ou cooperacao para remediar 0s
impactos quando necessarios.

No curso do procedimento de devida diligéncia, observando-se que a empresa
causou ou contribuiu para violacdo de direitos humanos, ou para criagdo de riscos
potenciais, devera promover a remediagdo ou cooperar para que eles sejam
remediados.

A OCDE (2018) sugere a adocao de praticas como a reconstrucdo da situacao
original, restabelecendo o status quo ante, além de uma reparacdo proporcional ao
impacto adverso. A espécie de reparacdo depende da natureza e extensao do impacto
adverso, podendo incluir pedidos de desculpa, restituicdo ou reabilitacdo, sancdes
punitivas e adocdo de medidas para impedir a ocorréncia de impactos futuros. os
titulares dos direitos humanos violados devem ser consultados e o nivel de satisfacéo
deve ser avaliado.

Também se mostra importante a cooperagdo com mecanismos judiciais e
extrajudiciais, assim como 0 estabelecimento de mecanismos de reclamacdo e
acompanhamento destas, cotejando-as com os resultados.

Segundo Ruggie (ONU, 2021), a existéncia de mecanismos judiciais eficazes
€ essencial para garantir o0 acesso a reparacao, esperando-se destes sistemas
imparcialidade, integridade e capacidade de orientar-se por um devido processo legal
gue seja adequado para fazer frente as violacdes de direitos humanos relacionadas a
atividade empresarial. Ainda que néo se trate de algo que esteja ao alcance das

empresas, é suficiente que estas nao utilizem o processo indevidamente, sobretudo
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gue ndo posterguem propositadamente o0 processo com 0 Unico intuito de atrasar o
pagamento de eventuais indenizacdes.

Como apontado pelo CETIM (2016), sdo comuns 0S casOos em que O
mecanismo judicial € utilizado indevidamente pelas empresas, por vezes como forma
de resisténcia a reparacdo ou como meio de retaliacdo aqueles que buscam a
satisfacdo dos danos experimentados.

Assim como as empresas, 0s Estados n&do podem impor barreiras que
impecam a propositura de demandas legitimas, sobretudo quando a via judicial €
essencial para obter a reparacdo e nao ha vias alternativas adequadas para tanto
(ONU, 2021).

Neste ponto, a fim de que o sistema de justica seja eficaz, ndo devem as
empresas interferir, seja por meio de obstru¢cdo ou corrup¢ao, ndo criando pressoes
econdmicas ou politicas aos agentes estatais, tampouco criando obstaculo para que
atividades legitimas e pacificas dos defensores de direitos humanos. Outrossim,
eventuais assimetrias entre as partes ndo podem ser agravadas pela empresa.

Sendo assim, uma acao pratica adequada consiste na colaboracdo da
empresa no curso do processo judicial, agindo de forma colaborativa, respeitando a
boa-fé processual e comportando-se forma leal, a fim de que a solucado judicial
satisfatéria possa ser construida conjuntamente com os envolvidos. E justamente em
virtude disto que o processo judicial tradicional parece nao satisfazer grandes
violagOes aos direitos humanos, porquanto exija-se um processo estruturado que dé
conta de atender aos diversos interesses envolvidos e que alcance um grau minimo
de satisfacdo e reparacdo sem, contudo, inviabilizar a atividade empresarial.

A criacdo de canais de denuncia internos a fim de que possa atender
rapidamente as reclamacdfes e eventualmente reparar diretamente os danos, também
deve compor a devida diligéncia. Ao mesmo tempo, o canal de dendncia serve de
mecanismo de identificacdo dos impactos adversos o qual serd acionado pelos
individuos diretamente interessados e afetados, o que permitira identificar tendéncias
e padrbes de denuncias, a fim de identificar problemas sistémicos e adaptar as
praticas adequadamente (ONU, 2021). E, como apontado, servem para reparar
antecipadamente os danos, impedindo que estes, e as denuncias, escalem, evitando
que se tornem um grande conflito ou situacédo de significativa violagdo aos direitos

humanos.
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Sobre os canais de denuncia, Taylor (2009) acrescenta que reunides publicas
regulares na comunidade ou através de um conselho consultivo com lideres locais e
reunides mensais com representantes da comunidade, sdo mecanismos que
proporcionam as pessoas afetadas pelas operacdes da empresa uma oportunidade
de expressar preocupacao sobre questdes relacionadas com os direitos humanos, o
gue pode auxiliar na identificacdo de formas de garantir que a presenca corporativa
tenha um impacto positivo, e ndo negativo, sobre a populagéo local.

Os mecanismos de reclamacdo devem ser transparentes, acessiveis e com
recursos adequados e eficazes para comunicar e encontrar solu¢des, 0 que permite
detectar os problemas de forma precoce e identificar as oportunidades de mitigacéao
rapidamente, o que faz com que se constitua em um mecanismo de prevenc¢ao, como
propde Taylor (2009).

A escolha do investigador, seja um individuo ou o grupo, também é importante
para a adequada conducéo da devida diligéncia. A conducdo da devida diligéncia
exige do investigador que ele saiba qual informagéo deve ser buscada e como deve
avaliar os fatos identificados. Portanto, destaca Taylor (2009), a identificacdo e
investigacdo dos riscos de impactos adversos aos direitos humanos exige do
investigador um solido conhecimento da matéria ou uma forte compreensao sobre
como a atividade empresarial impacta as pessoas.

Em muitas empresas, pode ser relevante que o investigador ou parte do grupo
de investigacao e conducgéo da devida diligéncia sejam independentes, notadamente
para ndo sofrer pressdes internas ou de eventuais membros com poder de deciséo
gue possam ser pessoalmente afetados com a conducéo da devida diligéncia.

Segundo prop&e Taylor (2009), na hipétese de se entender que a devida
diligéncia & obrigatéria, eventual falha do investigador em exercer a avaliagdo e
julgamento razoavel das informacdes colhidas poderd levar a sua prépria
responsabilizacdo. De igual forma, aquele que nomeia o investigador incompetente,
caso haja elementos para perceber a auséncia de capacidade para conducao da
devida diligéncia, também pode ser responsabilizado pela negligéncia. Em resumo,
como aponta Taylor (2009), a conducdo exige que a pessoa escolhida tenha
competéncia no assunto, notadamente, que tenha conhecimento sobre assuntos
relacionados a direitos humanos e os impactos que as empresas podem causar nesta

esfera.
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A primeira década dos principios orientadores sobre empresas e direitos
humanos serviu para apresentar a devida diligéncia em direito humanos, embora ndo
tenha obtido éxito massivo com sua implantagéo.

Em virtude disso, a Organizacado das NagOes Unidas, por meio do grupo de
trabalho sobre negdcios e direitos humanos, ao avaliar os avancos da ultima década
estabeleceu um plano de trabalho para a proxima década, nominando-o de “UNGPs
10+: a roadmap for the next decade of business and human rights.

Dentre os objetivos para a proxima década, destaca-se o item 1.1,
compreendido como a necessidade de fazer os empreendimentos empresariais
respeitarem os direitos humanos como elemento principal de uma estratégia de
transicao justa e desenvolvimento sustentavel, respeitando as pessoas e 0 planeta,
prevenindo e avaliando os impactos adversos decorrentes das atividades
empresariais e da cadeia de valor, com a devida diligéncia como ferramenta deste
processo (UN Working Group, 2021).

O objetivo 1.4 aponta que a principal contribuicdo dos Principios Orientadores
€ o conceito de devida diligéncia em direitos humanos, sendo necessaria a construcao
de um alinhamento entre os diversos parametros internacionais como as Orientacfes
da OCDE e os principios orientadores, garantindo uma coeréncia e alinhamento nos
padrées de desenvolvimento (UN Working Group, 2021).

Por fim, para o escopo deste trabalho, destaca-se o objetivo 3.2, o qual aponta
para a necessidade de incorporar a devida diligéncia em direitos humanos na
governanca corporativa e nos modelos de negdcios, indicando a necessidade da
incorporacao do respeito aos direitos humanos no DNA das empresas, reclamando
para uma mudanca da cultura, com integracéo da devida diligéncia nas estruturas do
empreendimento e no centro do modelo de negécio (UN Working Group, 2021).

O cenério dos objetivos para a proxima década € sobretudo fundado na
auséncia de respeito profundo das sociedades empresariais pelos direitos humanos.
N&o se observa que o0 respeito esteja incorporado em todos as estruturas

empresariais, principalmente no nivel da tomada de decisao.
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4.5 A devida diligéncia obrigatéria em direitos humanos e a superacéo do
principio da legalidade estrita

O presente trabalho pretende ir além e demonstrar que ha um dever atribuivel
as empresas implementarem a devida diligéncia em direitos humanos, nédo se trata de
uma opgao empresarial, mas de uma obrigag&o constitucional.

A dificuldade da proposicdo perpassa a analise do principio da legalidade.

Quando se analisa a matéria apenas a partir da oOtica do direito ambiental,
espécie de direito humano, observa-se maior amadurecimento no debate, de modo
gue a responsabilizacdo dos agentes envolvidos com o dano ambiental possui certo
grau de maturidade na doutrina e na jurisprudéncia. Embora haja posicoes
conflitantes, mas a responsabilidade objetiva em decorréncia dos danos ambientais é
a posicao majoritaria, aplicada ndo apenas aquele que diretamente causou o dano,
mas também aos que contribuiram para o resultado lesivo. Nestas situacfes, basta a
prova do dano, da agéo ou omisséo e do nexo de causalidade, porquanto utilize-se a
teoria do risco integral. A natureza da reparacao é deambulatoria.

A responsabilidade objetiva e, portanto, o dever de cuidado ambiental, encontra
previsdo especifica na legislacéo, a teor do art. 14, §1°, da Lei n® 6.938/81. Contudo,
€ preciso ir além e extrair ndo apenas aspectos relacionados a responsabilidade civil
em virtude de violacdo aos direitos humanos, mas o préprio dever de cuidado e a
necessidade de adocado da devida diligéncia como consectario deste, o que deve ser
feito de forma obrigatoria.

N&o ha duvida de que o direito ao meio ambiente sadio € um direito humano da
presente e das futuras geracfes, porém, € preciso avancar e entender que em relagcéo
aos direitos humanos, como género, deve-se alcancar igual grau de protecdo (os
principios da protecdo e da precaucdo sao exemplos), superando-se a sua analise
apenas quando da violagéo para atuar preventivamente, evitando-se que os danos
ocorram, muitas vezes de graves consequéncias.

O entendimento corrente, sendo este o estado da arte, a partir da Otica dos
principios orientadores, é de que a sua observancia, por conseguinte, da devida

diligéncia, decorre de um comportamento voluntario.
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Com isso surge um paradoxo, aparentemente insuperavel. Como obrigar as
empresas a respeitarem os direitos humanos diante de um contexto normativo de
voluntariedade?

Os principios orientadores da ONU para empresas e direitos humanos séo
objeto de critica justamente por seu carater voluntario.

Adoracién Guaman (2018) destaca que 0s principios constituem pura tautologia
em relagéo a documentos de responsabilidade social corporativa e o Pacto Global, os
quais, diante de sua natureza voluntaria, perpetua os problemas de violagdo dos
direitos humanos e gera dificuldade de reparacdo para as vitimas, ndo enfrentando,
verbi gratia, o problema da doutrina do forum néo conveniente e da separacéao juridica
das personalidades das empresas inseridas na cadeia de fornecimento.

Ha, portanto, a constru¢cdo de um ambiente de dualidade entre aqueles que
defendem a existéncia de normas obrigatérias e aqueles que entendem que as
normas voluntarias teriam maior aptiddo de alcancar o respeito aos direitos humanos
pelas empresas.

Analisando o principio n. 3 dos principios orientadores citados, observa-se
gue nao ha uma exigéncia direta de adocao da devida diligéncia, mas pode haver
determinacao do Estado para que as empresas informem de forma obrigatéria como
lidam com os impactos de suas atividades. Por conseguinte, acaso entendido que
apenas a devida diligéncia € apta o suficiente para oferecer uma resposta adequada,
pode-se concluir pela possibilidade da obrigacdo de adotar a devida diligéncia de
forma transversa. Todavia, ainda assim, parece ser necessaria a existéncia de
documento legal do Estado exigindo as empresas a prestar os informes destacados.

A devida diligéncia ocupa o nucleo do processo de demonstracdo do respeito
aos Direitos Humanos pela empresa. A obrigacdo de cumprir os direitos humanos,
cujo dever juridico foi previamente demonstrado, inclui um compromisso politico de
observancia destes direitos, um processo de devida diligéncia em direitos humanos
para identificar, prevenir, mitigar e prestar contas, além de processos que possibilitem
reparar os impactos adversos causados por elas ou que tenha contribuido.

A analise do problema demanda pesquisa a fim de definir como a
obrigatoriedade da devida diligéncia em direitos humanos pode se fundamentar na
ordem juridica. Assim, € preciso aprofundar a pesquisa em aspectos como normas
em rede, fragmentacéo juridica e governanca policéntrica, como propde Gunther

Teubner (2020). O problema do principio da legalidade também precisa ser
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enfrentado, notadamente para verificar sua aplicacdo e comportamento nos arranjos
juridicos atuais.

Um fundamento possivel para a obrigatoriedade da devida diligéncia em
direitos humanos parece se iniciar na andlise da eficacia horizontal em direitos
humanos. Outro fundamento valido parece ser a dignidade da pessoa humana.

Taylor (2009), aponta que evitar danos é uma obrigacdo normativa que
decorre do préprio regime de direitos humanos, criando uma responsabilidade para
as empresas respeitarem os direitos e liberdades destas pessoas.

Neste sentido, a andlise do tema, notadamente a identificacdo quanto a
possibilidade de exigéncia da devida diligéncia demanda analisar como as normas de
observancia voluntaria se comportam e como o principio da legalidade deve ser

interpretado no atual contexto juridico.

4.5.1 Normas de observancia voluntaria: soft law

Os arranjos normativos nas relacbes entre diversos atores internacionais
demandam a constru¢cdo de modelos adaptaveis, o que implica em uma grande
variedade de estruturas normativas. Sobretudo no direito internacional, estes modelos
flexiveis aparecem com maior frequéncia. Muito se deve a necessidade de solucao de
guestdes substantivas especificas e problemas politicos singulares. A escolha do
modelo se deve muito ao custo da transacao e a circunstancias especificas que fazem
com que a escolha destes modelos flexiveis ocorra (Abbot, 2000).

Este modelo flexivel tem sido identificado como soft law, termo que identifica
um género em que diversas espécies de normativos com caracteristicas semelhantes
sdo agrupados.

Embora o termo seja utilizado com regularidade, ele representa um paradoxo
em si mesmo. Considerando a utilizacdo do termo lei, 0 qual remete ao sentido de
obrigatéria observancia, carrega também na sua definicdo o adjetivo soft, o qual
sugere uma flexibilidade, voluntariedade, contrapondo-se ao termo hard law, que
poderia ser compreendido como lei em sentido estrito. Isso implica dizer que o termo
€ escolhido para apontar que ha instrumentos normativos nao obrigatérios e que o

préprio direito contempla estes modelos.
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Tradicionalmente o direito € compreendido como um fenédmeno organizador,
composto por regras de conduta que formam um sistema juridico, por normas
obrigatérias e coercitivas, a partir de critérios formais de validade, resultando na
compreensdo de que a prépria obrigatoriedade da norma juridica equivale a
obrigatoriedade do direito (Bobbio, 1999). A func&o do direito consiste na regulacao
das relacdes entre os individuos e na garantia da paz social, atribuindo-se ao Estado
0 poder coercitivo para assegurar o cumprimento destas normas. A esséncia do direito
consiste em permitir, proibir ou obrigar (Bobbio, 1999).

A despeito disso, alguns autores questionam este modelo sustentado apenas
no carater coercitivo, compreendendo que o direito também abrange costumes,
praticas, jurisprudéncia, ndo podendo subordinar-se exclusivamente a sancao
(Carbonnier, 1969).

E justamente neste espaco de inteleccéo, a partir da compreenséo de que o
direito, mormente a juridicidade do direito, ndo depende da sancédo, ou mesmo da
imposi¢éo coercitiva estatal, que a ideia de soft law é construida.

A origem do termo é atribuida a Pierre-Marie Dupuy (1991), compreendido
como um fendmeno social que cria um modelo contemporaneo de normatividade.
Pode ainda ser compreendido como um conjunto de principios, diretrizes ou
recomendacdes, marcadas pela auséncia de obrigatoriedade, sem forca vinculante
direta (Shaw, 2017).

Para Nasser (2005), é possivel compreender soft law, como normas, juridicas
ou ndo, dotadas de linguagem vaga, ou de no¢des com conteudo variavel ou aberto,
ou que apresentam carater de generalidade ou principiolégico que impossibilite a
identificacdo de regras especificas e claras. Acrescenta, ainda, que estas normas
preveem, para os casos de descumprimento, ou para resolucdo de litigios delas
resultantes, mecanismos de conciliacdo, mediacdo, ou outros, a excecdo da
adjudicacdo. Destaca ainda a caracteristica da voluntariedade presente desde a
origem.

A soft law, portanto, se caracteriza pela ndo obrigatoriedade, notadamente
pela auséncia de forma vinculante imediata, servindo apenas como forga de influéncia
e ameaca de eventual consequéncia sem prévia identificagdo. Destaca-se também
sua natureza flexivel e adaptativa, o que permite uma abordagem mais agil, e
dindmica na solucédo de problemas. Autores como Ruggie (2014) apontam que a

escolha do modelo deve-se a dificuldade em se construir consensos para utilizacéo



220

de ferramentas rigidas e obrigatérias. Considerando sua flexibilidade, a soft law pode
ser utilizada como um primeiro passo na constru¢cdo de um normativo mais rigido.

Outra caracteristica marcante é a voluntariedade, o que permite maior adesao
e utilizagdo como instrumento de cooperacdo entre atores na busca da promocéo de
coordenacdo de esforcos e construgcdo de consensos. Nesta toada, a propria
construcdo normativa acaba optando pela adocéo de disposi¢cdes genéricas, criando
principios e ndo obrigagdes juridicas. Este elemento também desencadeia outra
caracteristica, a auséncia de responsabilizacdo direta e mecanismos de
coercibilidade, impedido a aplicacdo compulsoria e a utilizacdo de instrumentos
repressores para as hipéteses de descumprimento.

O modelo abrange variedade de instrumentos, incluindo declaragoes,
principios, diretrizes, protocolos, resolu¢cbes, podendo ser adotados por Estados,
organizacdes internacionais, empresas e atores estatais, que, embora nao seja
juridicamente vinculante, possuem impacto moral e politico com aptiddo para
influenciar o comportamento de atores internacionais.

Abbot (2000) identifica que a regulamentacéo por meio de soft law apresenta
vantagens, sobretudo quando em perspectiva com o modelo hard law. O autor destaca
gue dentre estas, merecem destaque 0s custos de contratacdo e o papel das regras
e instituicbes na construcdo do aprendizado e elaboracédo de processos normativos.

Em relacdo aos custos da contratacdo, embora a legislacdo tradicional
envolva menor custo pos-acordo e durante a fase de cumprimento dos compromissos,
a faze de contratacdo envolve custos significativos, sobretudo considerando que em
caso de descumprimento estes custos, notadamente em virtude de penalidades e
reparacao, podem ser especialmente maiores.

Abbot (2000) aponta que a prépria Organizacéo Internacional do Trabalho —
OIT, em virtude da diminuicdo do niumero de adesdes as convencdes, acabou por
sugerir a utilizacdo de recomendacfes e cddigos de conduta, em detrimento de
tratados vinculativos, a fim diminuir os custos de ratificagdo. A construcdo do
consenso em torno da legislacéo a ser criada (de carater vinculativo) envolve custos
importantes, que podem inclusive servir de obstrugdo estratégica por algum dos
envolvidos.

O citado autor também destaca que a legislacdo vinculante, porquanto
carrega o aspecto de que se origina de um Orgdo externo, impacta na compreensao

dos paises acerca de sua soberania, resultando em preocupagbes acerca da
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seguranca, acompanhamento e fiscalizacdo dos compromissos. Em contrapartida, o
modelo flexivel da soft law, permite amortecer questdes relacionadas a seguranca e
soberania, por meio de clausulas de escape, compromissos imprecisos, delegac¢éo de
atribuicbes com a possibilidade da retomada de controle caso circunstancias adversas
surjam.

Sobre outro aspecto, 0 modelo de soft law também permite que os Estados
aprendam sobre o tema enfrentado antes de iniciar um processo de custo maior,
notadamente tratados ou legislacdo no modelo hard law. Desta forma, embora possua
inicialmente baixa densidade, permite que normas mais concretas sejam elaboradas
no futuro. Ademais, o0 modelo permite que os Estados adaptem seus compromissos
as situacOes particulares, acomodando as circunstancias divergentes ao padréo
nacional. Isto permite flexibilizar a implementacéo, ajudando os Estados a lidar com
as consequéncias politicas e econémicas internas do acordo. Com isso, aponta Abbot
(2000), quanto maior a divergéncia entre os atores, maior a preferéncia pelo modelo
flexivel.

Em certas circunstancias, quando h& estagios diferentes de legalizacdo
interna, os paises podem adotar disposicOes exortativas ou imprecisas para iniciar a
discussdo dos temas mais sensiveis, sem atrasar 0 prosseguimento de eventuais
acordos. Com isso, caso 0os compromissos adotados com o modelo soft law sejam
bem sucedidos, os paises podem iniciar a ado¢ao de legislacdo adotando o modelo
hard law (ABBOT, 2000)

Ainda segundo o autor, em se tratando da constru¢do de acordos e da sua
dificuldade inerente, sobretudo em matérias sensiveis, o modelo de soft law permite
alcancar compromissos mais leves, considerando o custo e a demora existente em
um modelo mais rigido, principalmente quando envolvem atores heterogéneos.

Destaque-se que a soft law atua em vazios normativos, sobretudo em temas
sensiveis, atuando como um complemento a legislacao existente, orientando decisdes
judiciais, e com isso transferindo o custo politico envolvido.

De outra banda, a 0 modelo oferece limitagbes importantes que vao além da
falta de obrigatoriedade. A auséncia de mecanismos formais para garantir a
conformidade, a inconsisténcia, a auséncia de responsabilidade e a falta de
transparéncia e participacédo na elaboracao (déficit democratico), sdo alguns destes.
Além disso, a propria desigualdade de poder entre os agentes que influenciam a
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construcdo da norma pode ser importante, podendo resultar no favorecimento destes
atores.

Embora ndo se possa dizer que o processo de legislacdo mais rigida (hard
law) inevitavelmente deva ter como origem a soft law, € muito mais provavel, como
propde Abbot (2000), que haja esta evolucédo do que a adocao desde o principio de
normatividade totalmente desenvolvida (hard law). Ademais, o préprio autor aponta
que nem sempre ha necessidade de seguir este caminho, sendo possivel que em
certos temas a utilizacdo de normatividade ndo vinculante é preferivel.

Em perspectiva, o0 modelo hard law pode ser compreendido como normas
juridicas formalmente vinculativas e obrigatorias, exigiveis coercitivamente, atraves de
mecanismos de execucdo. A distincdo € interessante sobretudo no &mbito do direito
internacional. Assim, enquanto o modelo soft law careca de obrigatoriedade, o modelo
hard law embora provenha do direito externo, estabelece regras vinculativas no direito
interno, mormente por meio de tratados e acordos, possibilitando a aplicacdo de
sancdes juridicas por meio de tribunais internacionais ou 6rgdos judiciais internos.

Para Trindade (2013), o direito internacional se estrutura, fundamentalmente,
em normas juridicas internacionais positivadas, isto €, em normas estabelecidas por
meio de tratados ou acordos internacionais, que quando dotadas de forca juridica
obrigatéria para os Estados Partes, sdo compreendidos como instrumentos de hard
law.

Como era de se esperar, em virtude da natureza vinculante, o processo de
construcdo de instrumentos que se utilizem do modelo de hard law sdo mais rigidos e
demorados. Demandando maior ajuste e consenso, como especificado, ha um custo
econdmico e politico envolvido, o que pode resultar em maior demora na elaboracéao,
na obstrucdo, ou mesmo em conflitos insollveis. Nada obstante, uma vez adotado o
modelo, é possivel exigir dos signatarios e dos atores envolvidos, sobretudo os
agentes internos, a sua observancia. Assim, internamente a normatividade pode ser
exigivel, havendo sang¢fes previstas para o descumprimento. Este atributo garante
eficacia ou mecanismos adequados de reparacdo em caso de inobservancia.

E possivel concluir que o modelo ndo vinculante ocupa papel relevante em
ambiente internacional, principalmente quando ha diversos atores envolvidos com
assimetria de interesses e poderes. Nao tem aptidao, e talvez pretensdo, de
solucionar o problema, mas apenas de expor as circunstancias envolvidas e suscitar

0 debate.
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Como se observa, o modelo soft law, porquanto carregue como caracteristica
principal a voluntariedade da observancia, serve como recomendacao e modelo de
conduta, ndo sendo apto a enfrentar diretamente problemas relacionados a violagéo
de direitos. A escolha serve sobretudo para evitar o comprometimento dos Estados
com temas sensiveis, como os Direitos Humanos, diluindo 0os compromissos,
reconhecendo o padréo de conduta sem apontar sua observancia ou se comprometer
a exigir internamente seu cumprimento.

Fisher (2020) demonstrava preocupacéo quando alguns problemas do modelo
econdmico eram imputados a agentes abstratos, como o mercado, diluindo assim a
responsabilidade desses. O modelo de soft law, como ferramenta para o
enfrentamento de violacdo aos direitos humanos, implica na reproducéo desta
estrutura de diluicdo da responsabilidade. Define-se a exigéncia de um padréo de
conduta de forma geral e abstrata, imputando a necessidade das empresas, sem
apontar efetivamente quais, cumpram as recomendacdes, sem qualquer
consequéncia pelo descumprimento.

Destaque-se ainda a capacidade do modelo diluir o custo politico das
decisfBes. Ndo ha compromisso interno ou internacional com a resolucéo do problema,
mas o proprio Poder Judiciario pode ser exortado a utilizar deste padrdo de conduta
como fundamento juridico das decisdes, evitando o desgaste que o campo politico
poderia sofrer caso firmasse compromissos vinculantes.

Sem prejuizo disso, 0 modelo de soft law cumpre um papel importante quando
apresenta instrumentos e padrdo de conduta, expondo uma situagao conflituosa, sem
normatividade suficiente. Ao tempo que evidencia, apresenta proposicfes, estas,
contudo sem capacidade de serem exigidas diretamente por estes instrumentos
voluntarios. Nada obstante, o modelo, porquanto atue em vazios normativos, se
acopla ao modelo existente, servindo como vetor interpretativo. Assim, como contetdo
normativo vinculante, pode ser inserida em um contexto de obrigatoriedade, a partir
de estruturas juridicas existentes.

Neste sentido, o padréo de conduta relacionado aos direitos humanos, assim
como o instrumento da devida diligéncia, encontra no ordenamento juridico e na
ordem constitucional espaco de conformacdo, de onde pode ser extraida a
obrigatoriedade de observancia. Em virtude disso, a analise inicial do problema
depende da compreenséo a partir do ordenamento juridico interno.



224

4.5.2 A forca normativa dos principios Ruggie

Os principios orientadores da ONU para empresas e direitos humanos adotam
o modelo soft law. A sua observancia € voluntaria, funcionando como normas de
conduta e orientacao.

Como defendido por Ruggie (2014), a discussao entre o modelo obrigatorio e
voluntario levaria a estagnacédo do tema e ndo seria possivel dizer que qualquer dos
modelos teria a eficacia suficiente necesséaria. Ambos os modelos possuem lacunas.
Sendo assim, a opcao foi pelo modelo de observancia voluntaria (soft law), o qual,
para Ruggie (2014) permitiria que os envolvidos, no plano interno, pudessem atribuir
valor, compensar deficiéncias e fortalecer as escolhas, no que chamou de governanca
policéntrica.

Apesar disso, consciente da insuficiéncia, o que ja era manifestado por Ruggie
(2014), na 262 Sessao do Conselho de Direitos Humanos da ONU, foi aprovada, por
maioria de votos, a Resolu¢gdo A/HRC/26/L.22/Rev. 1, com o fim de criar um tratado
internacional que efetivamente vinculasse Estados e empresas (CARDIAL, 2015, p.
174).

N&o ha duvida que o caminho € complementar, o0 modelo de voluntariedade
tem algumas vantagens, como apontadas. Nos planos internos, por exemplo, eles se
transformaram em lei em muitos casos, e influenciara grandemente a forma como o
direito publico e comercial sera aplicado e interpretado no campo dos negdécios e dos
direitos humanos (Sherman 11, 2020).

Apesar disso, h& certa dificuldade no modelo. Como indica Cardial (et al.
2016), sobretudo quando se observa a experiéncia local, verifica-se problemas na
efetividade das normas que adotam o modelo soft law. H& uma percepc¢éo de que este
modelo adotaria compromissos politicos que em um futuro eventual poderao servir de
base para legislacdes do modelo hard law e, em virtude disso, ndo ha necessidade de
seu cumprimento. Esta compreenséao resulta na percepcéao de que faltaria juridicidade
as normas, desestimulando o seu cumprimento. Além disso, Cardial (et al. 2016)
também aponta que esta discussdo encaminha para uma compreensao restritiva do
sistema juridico, de modo que todo comportamento sO possa ser exigido se houver

uma consequéncia (behaviorismo) positiva ou negativa.
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Os autores defendem que a despeito do modelo de observancia voluntaria, os
Principios Ruggies continuam a dirigir primordial, originaria e primariamente 0s
Estados, todavia, é abrangente ao ponto de obrigar, em certa medida, os atores
internos. A defesa desta interpretacdo exige que haja mediagéo Estatal. Com isso, ao
fim e ao cabo, ndo héa resultados praticos do modelo Soft Law sem que o Estado,
internamente, exija sua observancia, ou atue para que ela seja obrigatoriamente
cumprida.

Com isso, os Principios Ruggie dependem da adoc¢éo de Planos Nacionais de
Acao, atos concertados com as empresas, campanhas informativas, 6rgaos internos
capazes de implementar o modelo politico, entre outras acdes. Ou ainda, como se
observa nas ondas legislativas recentes na Europa, legislacdes sobre direitos
humanos na cadeia de fornecimento global.

Recentemente, Reino Unido, Franca, Paises Baixos e Alemanha editaram
legislacbes que visdo dar transparéncia na cadeia de abastecimento e exigindo a
devida diligéncia em direitos humanos.

A Lei Alema do Dever de Cuidado das Cadeias de Fornecimento, como €
conhecida, € aplicada, a partir de 2023, nas empresas com mais de 1000 funcionarios,
exigindo-se que estas observem o cumprimento dos direitos humanos em toda a
cadeia de fornecimento, desde a matéria-prima até o produto final, havendo divisao
das exigéncias conforme a capacidade de cada empresa. De todo modo, determina-
se as empresas que realizem uma andlise de risco e elabore um plano de gestédo
destes riscos, a fim de permitir que haja uma reacdo imediata para interromper,
impedir ou minimizar eventuais danos. Importa destacar que mesmo que os danos
ocorram em outros paises os afetados podem propor a¢des visando a reparacédo na
Jurisdicdo Alema, desde que estejam inseridos na cadeia de fornecimento de uma
das empresas Alemas sujeitas a norma.

A existéncia de novas legislacbes sobre o tema, indica que o modelo de soft
law € incompleto e insuficiente. Cardial (et al. 2016) aponta que seria necessario
superar limitacdes tedricas e pensar na aplicacdo a partir de novos arranjos e
instituicdes capazes de superar o “tudo ou nada” do binbmio soft law/hard law,
principalmente para ampliar a forca normativa dos principios orientadores.

Ha certa relutdncia em adotar normas de direito ndo vinculativo, que podem
considerar demasiado ambiguas. No entanto, os UNGP sao tdo omnipresentes e

integrados no dominio dos negdcios e dos direitos humanos que os atores deveriam
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fazer mais do que apenas confiar em estatutos e regulamentos relacionados com a
violacéo dos direitos humanos nas cadeias de abastecimento (Sherman 11, 2020).

Nesta senda, interessa ao presente trabalho justamente dar concretude aos
principios orientadores a partir do ordenamento juridico interno, ampliando sua forga
normativa, notadamente para que passem a ser obrigatoriamente cumpridos, ou pelo
menos compreender de que forma podem ser implementados a partir deste viés de
obrigatoriedade.

Luis Roberto Barroso (1987) ao escrever sobre a efetividade das normas
constitucionais, apresentou a seguinte indagagao, “por que ndo uma Constituigdo para
valer?. Esta reflexdo pode ser emprestada para realizar outra pergunta, em se
tratando de empresas e direitos humanos, "por que ndo um conjunto de principios
para valer?”.

Barroso (1987) manifestava a época frustragcdo com o modelo constitucional,
muito em face do descompasso entre a realidade e a aplicacdo pratica do texto,
recordando-se de disposi¢cdes constitucionais que ndo eram apliciveis e seriam
mesmo contraditérias, como a previsao de que o poder emana do povo erigidas em
paises governados por regimes autoritarios. Em resumo, a inquietacdo derivada da
existéncia de normas preciosamente indcuas, ndo tornadas eficazes nem aplicadas
concretamente.

Igual inquietacdo pode surgir quando se verifica o0 modelo adotado para
empresas e direitos humanos, como exaustivamente exposto. Trata-se de um modelo
de observancia voluntaria que ndo tem atingido a finalidade pretendida. Embora possa
ter funcBes importantes e provocar mudancas, sdo de baixa observancia e ndo tem
obtido éxito em evitar, sobretudo, impactos significativos aos direitos humanos, como
exposto no inicio deste trabalho.

Assim, busca-se encontrar espaco de conformac¢édo no ordenamento juridico
interno, capaz de atribuir obrigatoriedade na observancia, ainda que ndo a todo o
espectro de principios orientadores, mas ao menos a devida diligéncia, instituto
essencial para o respeito aos direitos humanos.

Portanto, importa construir um modelo interpretativo que dé obrigatoriedade a
este instituto, o que conduz a uma segunda reflexdo, “por que ndao uma devida

diligéncia obrigatéria em direitos humanos?”.
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4.5.3 O principio da legalidade

A construcdo da ideia de uma devida diligéncia obrigatéria em direitos
humanos deve patrtir da leitura do art. 5°, I, da Constituicdo Federal, ou seja, de que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senédo em virtude de
lei”.

A finalidade precipua do principio da legalidade é limitar o poder do Estado. A
prépria origem do principio, ainda durante o Illuminismo e consolidado durante a
revolucao francesa, deixam claro esta intencéo. Pretendia-se impedir que o Estado
utilizasse sua forca de forma arbitraria. Assim, o principio se apresenta como garantia
ao individuo contra atos arbitrarios do Estado, notadamente do Poder Executivo e
Poder Judiciario e serve de base ao Estado de Direito, visando conformar os
comportamentos dos individuos as normas juridicas por meio da lei (Bastos, 2010).

Para José Afonso da Silva (2016), o principio exige a presenca de lei em
sentido estrito para sua plena realizacdo. Nada obstante, € possivel observar que Lei
em sentido amplo também preenche o conteddo normativo do art. 5° |II, da
Constituicdo Federal, como observado no art. 59 do mesmo diploma. Assim,
observando-se os limites formais e materiais previstos na Constituicao, é possivel que
ndo apenas direitos, mas também deveres, possam ser criados.

N&o ha que se confundir o principio da legalidade com a reserva legal, como
esclarece José Afonso da Silva (2016), para quem a legalidade significa submissao e
respeito a lei, implica dizer que a atuagéo deve se dar dentro da esfera estabelecida
pelo legislador. A reserva legal, por sua vez, consiste estatuir que determinadas
matérias estdo sujeitas exclusivamente a lei formal, como se observa no art. 5°,
XXXIX, da Constituicdo Federal.

Desse modo, é possivel apontar que determinadas matérias, ainda que
impliquem na criagdo de obrigagdes, ndo demanda lei formal em sentido estrito. A
criagdo de deveres ndo demanda necessariamente e impreterivelmente a existéncia
de lei formal, mormente quando é possivel extrair da propria Constituicdo e de seus
principios a observancia de padrdes de condutas que possam resultar em deveres e

obrigacgdes.
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O proprio 82° do art. 5° da Constituicdo Federal vem nesse sentido, ao dispor
que direitos e garantias, ainda que ndo expressos na Constituicdo, podem ser
protegidos e assegurados, notadamente quando decorrem do regime e dos principios
adotados na Constituicdo, sem prejuizo de tratados internacionais de que seja parte
a Republica Federativa do Brasil, como sera observado adiante.

Ademais, a prépria ideia de um positivismo e uma legalidade estrita e absoluta
vem cedendo espaco para a constru¢cdo de um ordenamento juridico sustentado néo
apenas por regras, mas também por principios.

Os principios devem ser compreendidos, como propunha Bonavides (2004),
como normas juridicas dotadas de vigéncia, validez e obrigatoriedade. Ou ainda,
como também recorda o autor, citando a Corte Constitucional Italiana, os principios
devem ser compreendidos como orientacbes e diretivas de carater geral e
fundamental, que possam ser deduzidas do sistema, da coordenacdo e da intima
racionalidade das normas, que concorrem para formar o tecido do ordenamento
juridico em um dado momento histdrico.

Como se observa, os principios ndo s6 carregam carga juridica e
normatividade, capazes de resultar no cumprimento de obrigacbes, como ainda
devem ser interpretados a partir do conjunto normativo sem perder de vista a
historicidade, notadamente as necessidades sociais do momento em que Sao
aplicados.

Neste diapaséo, como aponta o autor, principio € norma juridica com alto grau
de generalidade e indetermina¢do, demandando concretizacdo pela via interpretativa.

Os principios, com o0 po6s-positivismo, sdo compreendidos como aptos e
iddneos a resolverem controvérsias, superando o ideario do positivismo ortodoxo.
Como apontado por Dworkin (2007), os principios, assim como as regras, podem

impor obrigacdes legais,

(@ Podemos tratar os principios juridicos da mesma maneira que
tratamos as regras juridicas e dizer que alguns principios possuem
obrigatoriedade de lei e devem ser levados em conta por juizes e
juristas que tomam decisdes sobre obrigacdes juridicas. Se seguirmos
essa orientagdo, deveremos dizer que nos Estados Unidos o direito
inclui, pelo menos, tanto principios como regras.

(b) Por outro lado, podemos negar que tais principios possam ser
obrigatérios no mesmo sentido que algumas regras o sdo. Diriamos,
entdo, que em casos como Riggs e Henningsen, o juiz vai além das
regras que ele esta obrigado a aplicar (isto é, ele vai além do direito),
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lancando mao de principios extralegais que ele tem liberdade de
aplicar, se assim o desejar. (Dworkin, 2007, p. 46-47),

Para o autor, a escolha entre as proposi¢des ndo é uma questéo verbal, o que
importa € saber qual das duas presta contas de um modo mais preciso da situagédo
social.

Ao presente trabalho importa indicar que € possivel se extrair uma obrigacéo
legal também a partir de um principio. Além disso, também n&o parece haver divida
gue a existéncia de um direito implique, em certa medida, no dever de outrem respeitar
este direito. Sendo assim, conclui-se que um dever juridico, uma obrigacao legal, pode
derivar do conjunto de principios do ordenamento juridico.

N&o ha davida que os direitos humanos estéo incorporados no ordenamento
juridico interno, sobretudo através das disposi¢cdes constitucionais contidas no art. 5°,
§§ 2° 3°. A Constituigcdo Federal de 1988 em seu art. 5°, §3°, dispde que “os tratados
e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”. Nao fosse o
suficiente, a Constituicdo Federal de 1988 prevé em seu art. 5°, §2°, que “os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”. Neste sentido, de forma explicita, a Constituicdo
aponta que os direitos ndo se esgotam na Carta, apontando para a existéncia de um
catalogo de outros direitos que precisam ser observados.

Flavia Piovesan (2021) aponta que ao efetuar a incorporacéo de outros direitos
através do citado 82° do art. 5°, a Constituicdo atribui uma natureza especial e
diferenciada a estes direitos, possuindo verdadeiro status de norma constitucional. A
conclusao, ainda segundo a autora, pode ser obtida a partir de uma interpretacao
sistematica e teleoldgica, sobretudo pela “forga expansiva dos valores da dignidade
humana e dos direitos fundamentais, como parametro axioldégico a orientar a
compreensao do fendmeno constitucional” (Piovesan, 2021, p. 134).

Segundo José Joaquim Gomes Canotilho (1993, p.18)

As Constituicbes, embora continuem a ser pontos de legitimacao,
legitimidade e consenso autocentrados numa comunidade
estadualmente organizada, devem abrir-se progressivamente a uma
rede cooperativa de metanormas (‘estratégias internacionais’,
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‘pressbes concertadas’) e de normas oriundas de outros “centros’
transnacionais e infranacionais (regionais e locais) ou de ordens
institucionais intermediarias ("associacdes internacionais’, ‘programas
internacionais”). A globalizacao internacional dos problemas ("direitos
humanos’, “protecdo de recursos’, “ambiente) ai estd a demonstrar
que, se a “Constituicdo Juridica do centro estadual” territorialmente
delimitado, continua a ser uma carta de identidade politica e cultural e
uma mediacdo normativa necessaria de estruturas basicas de justica
de um Estado-Nacéo, cada vez mais ela se deve articular com outros
direitos, mais ou menos vinculantes e preceptivos (hard law) ou mais
ou menos flexiveis (soft law), progressivamente forjados por novas
‘unidades politicas’ (‘cidade mundo’, ‘europa comunitaria’, ‘casa
europeia’, ‘unidade africana’).

A partir deste ponto de vista, ndo seria possivel falar em reducao do programa
normativo-constitucional apenas ao que se encontra expresso no texto, como também
defendido por Piovesan (2021). Ao contrério, deve-se buscar uma densificagdo em
profundidade, conjugando diversas normas e principios, acrescentando direitos e
principios previstos internacionalmente, construindo um “bloco de constitucionalidade,
composto, inclusive, de principios ndo escritos.

Isso implica dizer que n&o apenas os direitos estdo limitados pelo texto
expresso, mas também que ha outros que decorrem do sistema e do conjunto
normativo, capazes de derivar do principio da dignidade da pessoa humana, vetor
axiologico, valor constitucional, com forca expansiva suficiente para criacao de direitos
e, por conseguinte, de deveres, sobretudo de observancia e respeito.

Piovesan (2021, p. 141), alinhada com a doutrina constitucionalista tradicional,
recorda que se deve extrair da Constituicdo sua maxima efetividade, dando 6tima
concretizacdo a norma, em virtude disso, importa compreender que “enquanto os
demais tratados internacionais tém forca hierarquica infraconstitucional, os direitos
enunciados em tratados internacionais de protecao dos direitos humanos apresentam
valor de norma constitucional”.

N&o se desconhece a existéncia de posi¢des distintas a da autora, importando
para o presente trabalho a doutrina da supralegalidade dos tratados de direitos
humanos, adotada pelo Supremo Tribunal Federal por sua Jurisprudéncia mais
recente. Todavia, este modelo normativo néo é apto a desconstituir a tese defendida,
notadamente a existéncia de direitos e, por conseguinte, deveres, capazes de serem
extraidos da Constituicdo, ainda que sem norma expressa que O preveja, mas

decorrente do contexto valorativo e normativo.
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A decisdo paradigmatica proferida no Recurso Extraordinario n°® 466.343/SP,
pelo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, com relatoria do Ministro Cézar
Peluso, a respeito da tematica da prisdo civil do depositério infiel, apontou que, a
despeito da existéncia de previsdo da priséo civil na Constituicdo Federal*?, a adesado
do Brasil ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e a Convenc¢do Americana sobre
Direitos Humanos, resultou na paralisacdo da eficacia juridica das normas infralegais
que com ela fossem conflitantes. A construcao tedrica parte da premissa de que 0s
tratados e convencbes de direitos humanos possuem natureza supralegal, n&o
possuem status de norma constitucional, contudo, possuem hierarquia superior as
normas infranconstitucionais.

Analisando o tema, Piovesan (2021) aponta que os tratados tradicionais teriam
hierarquia infraconstitucional, mas supralegal, 0 que se coaduna com o principio da
boa-fé, vigente no direito internacional com reflexo no art. 27 da Convencéo de Viena,
o qual prevé que ndo cabe ao Estado invocar disposi¢des de seu direito interno para
justificar o ndo cumprimento de tratado.

Assim, é possivel indicar que a devida diligéncia, enquanto um dever juridico
de cuidado, deriva do proprio conjunto normativo e dos principios constitucionais. A
prépria forca expansiva da dignidade da pessoa humana justifica a concluséo,
porquanto atue como parametro axiologico.

Parece seguro imputar ao Estado o dever de observancia e cumprimento
destes direitos, notadamente decorrentes desta forgca expansiva, todavia, esse dever
juridico de cuidado também pode ser imputado a terceiros, como pode se observar a

partir da ideia da eficacia horizontal dos direitos (e principios) fundamentais.

4.5.3 A eficacia horizontal como fundamento da devida diligéncia obrigatoria em
direitos humanos

A tese perfilhada consiste em apontar que a devida diligéncia se insere em
um dever geral de cuidado, dever este derivado da dignidade da pessoa humana,

como apresentado no proximo item.

43 Art. 52, LXVII, CF, “n3o haverd pris3o civil por divida, salvo a do responsével pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel”.
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Importa no momento analisar a eficacia horizontal como métrica capaz de
impor entre particulares a observancia do dever geral de cuidado, especificamente em
relacdo a devida diligéncia em direitos humanos, agora compreendida como uma
obrigacéo.

A eficacia horizontal é apta a exigir das empresas a observancia e o respeito
aos direitos humanos e, portanto, considerando a devida diligéncia como Unico
mecanismo apto a comprovar este respeito, esta também se tornaria obrigatoria.

O ponto de partida da andlise € a proposi¢ao apresentada por Canaris (2016),
para quem ha uma sugestdo de impossibilidade intelectual a pretensdo de querer
controlar normas de direitos fundamentais, o que também pode ser extensivel aos
direitos humanos, através da utilizacdo de normas de direito privado (ou
autorregulacéo). Destaca, ainda, que € imprescindivel situar as normas dentro de uma
hierarquia cujo vértice necessariamente é a Constituicao Federal.

Convém destacar que as normas de direitos fundamentais e de direitos
humanos, incorporados no ordenamento juridico, devem servir tanto como imperativo
de tutela, em sua dimensao objetiva (dever de protecdo) como devem se prestar ao
sentido de proibicdo de intervencéo, consagrando a dimensédo subjetiva (dever de
abstencédo), ndo apenas direcionadas ao Estado, mas também as relacbes entre
particulares (Canaris, 2016).

Interessa ao presente trabalho, particularmente, a imposicdo da observancia
destes direitos pelos particulares, em relagdes horizontais, ainda que sempre o Estado
deva atuar como ator capaz de exigir a observancia do comportamento.

Consigne-se que a partir da proposicdo de Canaris (2016), € possivel, e
preferivel, a aplicacéo direta dos direitos fundamentais e dos direitos humanos, pura
e simplesmente, na sua funcdo de proibicdo de intervencéao e direitos de defesa, em
detrimento do conceito de eficacia de irradiacdo, a qual seria apenas formulagéo
metafdrica.

Embora, ao tratar da eficacia dos direitos fundamentais em relacdo a terceiros
(Drittwirkung), rejeite a eficacia imediata, Canaris (2016) reconhece a vigéncia e
vinculacdo imediata, entretanto, indica que o destinatario das normas de direitos
fundamentais, a principio, é apenas o Estado e seus 6rgaos, pois caberia a este a
funcado de proteger os direitos.

A despeito desta proposicéo, o autor compreende gque os direitos fundamentais

produzem por via indireta efeitos em relagc&o aos cidadaos, porquanto caiba ao Estado
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proteger um cidaddo perante o outro. Entre os particulares, aponta Canaris (2016),
nao ha imposi¢cdes ou proibicdes, contudo, ndo ha uma concessdo de autorizacao
para ofensa na esfera de bens do outro, ndo pode o Estado abster-se a ponto de ficar
abaixo de um grau minimo de protecéo, porquanto seja-lhe vedado o exercicio de uma
protecao deficiente.

Em que pese a natureza substancial mais fraca da eficacia da funcdo de
imperativo de tutela em combinacdo com a proibicdo de insuficiéncia em confronto
com a funcéo de proibicdo de intervencédo conjugada com a proibicdo de excesso
(Canaris, 2016), certo € que ndo pode o Estado omitir-se na protecéao, do contrario,
ao nao intervir, notadamente sobre a suposta protecdo da autonomia privada ou a nao
intervencdo no dominio econémico, pode, com sua omissao, criar vacuos de protecao
aos direitos fundamentais, protegendo de forma insuficiente os direitos de uma das
partes envolvidas.

Nesta toada, € preciso verificar se a protecédo satisfaz as exigéncias minimas
na sua eficiéncia e se bens juridicos e interesses contrapostos ndo estédo
sobreavaliados.

A partir da construcéo teorica do autor, é possivel concluir que as normas que
consagram direitos fundamentais e humanos podem ser aplicadas as relacdes entre
particulares. Como vem sendo apontado, estes direitos resultam na criacdo de
deveres, por conseguinte, eventual direito de ndo ser lesado (ou de ter uma existéncia
digna como explicitamente consagra o art. 170 da Constituicdo Federal) implica na
existéncia de um dever juridico, uma obrigacao legal imposta aqueles que em alguma
medida possam causar lesdo ou ameaca a direitos. Este dever juridico ndo é imposto
ao Estado apenas como dever de abstencdo, mas também de intervencao, podendo
limitar ou mitigar a atividade do particular. Além disso, ao particular também pode ser
exigida a conformacédo do comportamento, de modo a respeitar o direito reconhecido.

Portanto, em se tratando de sociedades empresariais, o dever de respeito aos
direitos humanos incide em suas relacbes com o0s eventuais titulares. A licitude na
conduta da sociedade empresarial ndo é elemento capaz de afastar a observancia
direitos, ainda que haja apenas ameaca de lesdo. Logo, havendo desrespeito, faz-se
possivel a intervencdo estatal, através do legislador ou do Poder Judiciario, para
equacionar o problema, garantindo uma protecéo eficiente dos direitos atingidos.

Uma vez demonstrado que as normas de protecdo dos direitos humanos e

fundamentais séo passiveis de aplicacdo nas relacdes entre particulares, implicando
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no dever de observancia destes direitos pelas sociedades empresariais, ndo parece
ser possivel falar em voluntariedade no cumprimento, ao contrario, ha um dever de
observa-los, podendo haver intervencdo estatal para assegurar o respeito, do
contrario, conforme destacado, podera estar diante de uma protecéo insuficiente pelo
Estado.

Neste sentido, supera-se a ideia de que deveres juridicos decorrem apenas da
legislagd@o estrita, ao contrario, o ordenamento juridico constitucional também pode
autorizar que direitos sejam reconhecidos, ainda que nao expressamente previstos e,
portanto, podem ser exigidos dos particulares.

Este fendbmeno acontece com a devida diligéncia em direitos humanos, a qual
deve ser compreendida como manifestacdo do dever de cuidado, o qual, por seu
turno, deriva da forca expansiva da dignidade da pessoa humana.

Assim, uma vez compreendendo-se que apenas a devida diligéncia em direitos
humanos é apta a demonstrar o cumprimento e respeito a estes direitos, notadamente
a inexisténcia de ameaca, risco ou lesdo, pode-se dizer que esta deve
obrigatoriamente ser observada pelas empresas. Dito de outro modo, ha um dever
das empresas cumprirem a devida diligéncia, porquanto esta decorra diretamente da
dignidade da pessoa humana, ndo havendo que se falar em voluntariedade no seu
cumprimento.

A fim de sedimentar a compreensdo, urge observar como o0 principio da
dignidade da pessoa possui aptiddo para gerar direitos e obrigacdes, e como a devida

diligéncia em direitos humanos dela deriva.

4.5.4 A dignidade da pessoa humana e o dever de cuidado como fundamento
da devida diligéncia obrigatéria em direitos humanos.

A dignidade da pessoa humana figura no ordenamento constitucional desde
1937, muito em virtude das influéncias da Constituicdo de Weimar de 1919, embora
prevista ndo como direito fundamental ou fundamento da Republica, mas como
principio da ordem econdmica e social.

Dispunha o art. 115 da época que “a ordem econdmica deve ser organizada

conforme os principios da justica e as necessidades da vida nacional, de modo que
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possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses limites € garantida a liberdade
econdmica”. Da disposi¢do se observa que o constituinte da época néo so6 atribuiu a
dignidade a funcéo de fundamento, mas também de limite da liberdade econémica
(Sarlet, 2021).

Isso implica dizer que a dignidade é vista, ha quase um século, como
ferramenta apta a limitar os comportamentos, exigindo-se dos particulares sua
observancia. Ndo € possivel, desde aquela época, o0 exercicio da atividade
empresarial dissociada do respeito a dignidade.

No pdés-guerra, tornou-se tendéncia enfatizar que a dignidade da pessoa
humana implicava no reconhecimento de uma intima e indissociavel ligacdo entre esta
e os direitos humanos e fundamentais, notadamente diante do reconhecimento de que
a dignidade da pessoa humana era um valor constitucional (Sarlet, 2021).

Por se tratar de valor, importa recordar as licbes de Miguel Reale (2002),
notadamente quanto a teoria tridimensional do direito e a posi¢cao do valor nesta teoria.

Segundo o autor, os valores fazem parte dos objetos ideais do conhecimento,
embora existam, sdo a-espaciais e atemporais, ndo podendo ser medidos e
guantificados, a despeito das coisas valiosas. Para o autor, h4 uma impossibilidade
de definir valor segundo uma exigéncia légico-formal, preferindo-se apontar que os
valores sdo enquanto valem.

Reale (2002) explica que o ser do Valor € valer, a exemplo de ser (ou se é ou
nao-€), porquanto também seja uma categoria primordial, ou se vé algo enquanto é
ou enquanto vale, e porque valem devem-ser. Assim, um Valor € sempre bipolar
porque a ele se contrapde um desvalor. Individuos dedicados a um valor desejam
compartilha-lo, caracteristica nominada pelo autor de implicagdo. Por referibilidade,
entende o autor, enquanto caracteristica, que os valores sao enquanto devem ser, ou
sejam, possuem um sentido de orientacdo e, desta forma, fazem com que os homens
tomem posicdo e orientam seu modo de agir e suas condutas com relacdo aos fatos
do mundo com base nos valores que possuem.

Ainda apontando as caracteristicas do Valor, Reale (2002) destaca que por
preferibilidade, deve-se entender que toda sociedade, num determinado tempo,
possui uma tdbua de valores onde os gradua e ordena conforma as preferéncias.

A interpretacdo dos valores, ainda segundo o autor, ndo €& possivel se

dissociada da histéria e do conjunto cultural, sendo assim, ndo se mostra possivel
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compreender os valores fora da histéria, devendo-se procurar a universalidade do
dever ético com base na experiéncia histérica e ndo como abstracdo desta.

Reale (2002) dira que os valores obrigam porque representam o homem
mesmo, como autoconsciéncia espiritual, obrigam porque exercem pressao e coagao
sobre as consciéncias individuais.

Assim para o autor, a dignidade humana € o valor que funda a ordem juridica,
e mesmo admitindo a historicidade do valor e sua mutabilidade pelo decurso do tempo,
sempre decorrerdo dessa autoconsciéncia relativa a dignidade do ser humano.

Assim, a Dignidade da Pessoa Humana, valor constitucional, decorrente de
fatos histoéricos, é alcada a condicdo de norma juridica expressa na Constituicdo
Federal, apta, portanto, a criacdo de deveres, na prépria diccdo de Reale (2002).

E seguro dizer que a dignidade da pessoa humana é um dos eixos
estruturantes do Estado Constitucional, como aponta Sarlet (2021), para quem,
também pode-se dizer que o Estado Constitucional Democratico € radicado no
referido principio. Ainda aponta o autor que na ordem Constitucional Brasileira, a
dignidade ocupa simultaneamente a condi¢do de valor, principio e regra.

Importa ao presente trabalho destacar a posicéo de Sarlet (2021), ao apontar

gue a dignidade da pessoa humana

se traduz na ideia, amplamente difundida, de que do principio da
dignidade da pessoa humana podem e até mesmo devem ser
deduzidas posicdes subjetivas fundamentais e deveres, ainda que nao
expressamente positivados, de tal sorte que, neste sentido, é possivel
aceitar que se trata de uma norma de direito fundamental, muito
embora dai ndo decorra, pelo menos ndo necessariamente, gue existe
um direito fundamental a dignidade (Sarlet, 2021, p. 264-265).

Ao tratar da funcao da dignidade da pessoa humana, Miranda (2000) aponta
gue a Constituicdo, ao proteger e reconhecer a dignidade da pessoa humana, confere
a esta uma unidade de sentido, de valor e de concordancia pratica, ndo so6 ao sistema
de direitos fundamentais, mas ao préprio sistema constitucional, o que resulta no
dever de utilizar esta chave interpretativa para toda a ordem juridica.

Para Sarlet (2021), a dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite
e tarefa ndo apenas dos poderes Estatais, mas também da comunidade em geral, o
que resulta em uma paralela e conexa dimensédo defensiva e prestacional da

dignidade. Com isso,
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Verifica-se que na sua atuacdo como limite, a dignidade implica ndo
apenas que a pessoa hao pode ser reduzida a condicdo de mero
objeto da acéo propria e de terceiros, mas também o fato de que a
dignidade constitui o fundamento e contetdo de direitos fundamentais
(negativos) contra atos que a violem ou a exponham a ameacas e
riscos, no sentido de posices subjetivas que tém por objeto a ndo
intervencéo por parte do Estado e de terceiros no ambito de protecdo
da dignidade (Sarlet, 2021, p. 266).

Isso implica dizer, ainda segundo o proprio autor, que o reconhecimento
juridico da dignidade da pessoa humana resulta em deveres concretos de tutela,
atribuiveis ao Estado e aos particulares. Além disso, a dignidade funciona como limite
e limite dos limites. Como limite, diante da necessidade de protecdo, mostra-se
necessario impor restricdes a outros direitos fundamentais; enquanto limite dos
limites, uma restricdo de direito fundamental ndo pode esvaziar a prépria dignidade
daquele que sofre a restricao.

Sarlet (2001), conceitua a dignidade da pessoa humana como

a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
gualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos (SARLET, 2001, p. 60)

Neste sentido, compreender a dignidade humana exige perceber que se trata
também de uma norma de proibicéo, consoante a filosofia Kantiana, impedindo-se que
os homens sejam utilizados como objetos. Trata-se da impossibilidade de desnaturar
a qualidade de sujeito, protegendo-se a natureza de individuo e sua vinculacao
comunitéria (Harbele, 2013), supera-se assim uma visao utilitarista, construindo-se
um eixo estruturante juridico-social de que o homem, em sua dignidade, deve ser a
medida das coisas, de modo que qualquer arranjo social, Estado, comunidade ou
mercado, servem ao homem, e ndo o contrario.

Ao presente trabalho, o que importa é fixar que a dignidade humana permite,
por si sO, a construcédo de deveres dela derivados. Sendo assim, € possivel apontar

gue dela decorre um dever juridico de cuidado, o qual se observa da propria dimenséo
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comunitaria da dignidade humana, conduzindo-se a construcdo de deveres e
obrigacdes constitucionais que se comportam como um verdadeiro dever geral de
defesa e protecéo intersubjetivo (Harbele, 2013).

Ainda sobre a dignidade como fundamento da criacdo de deveres,

em sentido amplo, resulta do dever de prote¢do estatal segundo o qual
todo o poder estatal esta obrigado a assegurar a garantia da dignidade
humana também na relacdo com os demais atores juridicos, aquilo
gue se tem designado como constituindo uma eficacia em relacdo a
terceiros. Quanto a este dever de protecdo juridica co-objetivo
corresponder um direito subjetivo do individuo a prote¢cdo de sua
dignidade também perante terceiros, ele pode reivindicar a protecdo
estatal de sua dignidade pelos caminhos legais e por meio da
reclamagéao constitucional (STARCK, 2013, p. 219)

N&o ha duvida, portanto, da possibilidade de que a dignidade da pessoa
humana seja fundamento juridico para a criacdo de deveres, contudo, ndo se trata
apenas de respeitar, mas de proteger, assegurando a todos uma existéncia digna,
conforme previsdo do art. 170 da Constituicdo Federal.

O dever de cuidado, extraindo da dignidade da pessoa humana, é atribuivel a
todos aqueles que atuam na sociedade, mormente na ordem econémica, logo, a
dignidade humana, mais precisamente o dever de cuidado, possui eficacia em relacéo
aos terceiros, atores econdmicos privados, contra 0s quais € possivel exigir
comportamentos néo violadores justamente desta dignidade.

Nos casos Lubbe v Cape Industries plc [2000] 1 WRL1545 e Chandler v Cape
plc [2012] EWCA Civ 525, decididos pelo Tribunal de Apelacdo do Reino Unido,
considerando as violagdes praticadas contra os direitos humanos, a ideia de dever de
cuidado foi evidenciada. No segundo caso, o Tribunal de Recurso (ap6s o Supremo
Tribunal) considerou que a Cape Plc assumiu o dever de cuidar dos funcionarios da
subsidiaria, porquanto o dano sofrido pelos funcionarios era previsivel e havia
proximidade suficiente de relacionamento entre elas, sendo razoavel exigir o cuidado.

Estabelecida esta premissa, de que o dever juridico de cuidado € uma
obrigacao juridica extraivel da dignidade da pessoa humana, a partir da interpretacéo
conjunta dos arts. 1°, Ill, 39, I, 5°, 82°, e 170, caput, todos da Constituicdo Federal, e
decorrente dos valores, principios e sistema constitucional, é possivel concluir que a
devida diligéncia em direitos humanos também & manifestacdo deste dever juridico

de cuidado.



239

Consoante ficou definido neste trabalho, a Unica forma possivel da empresa
demonstrar que respeita efetivamente os direitos humanos, ndo produzindo ameacas,
riscos ou impactos negativos, € por meio da existéncia de um processo de devida
diligéncia, o qual tem aptidao de cobrir 0os pontos cegos e apontar, de forma eficiente,
gue nao ha risco ou que estes sao mitigados ou evitados, do contrario, a empresa nao
pode dizer que ndo esta vendo aquilo que nao esta vendo.

Sendo assim, porquanto tenha ficado definido que o respeito aos direitos
humanos, manifesta-se a partir do dever de cautela, o qual por sua vez é extraido da
dignidade da pessoa humana, considerando-se este um dever juridico oponivel as
empresas, € possivel afirmar que este € um comportamento obrigatério e nao
voluntério.

Logo, eventuais disposicdes, decretos, normas internacionais, ainda que
incorporadas como principios ou orientacdes, devem ser conformadas para
compreender que se trata de uma exigéncia, notadamente em relacdo a devida
diligéncia, escopo da andlise.

A devida diligéncia, neste sentido, Unica ferramenta apta a garantir a eficacia
do comportamento empresarial e sua relacdo com os direitos humanos, deve ser
compreendida, portanto, como um comportamento obrigatorio, fundamentado
diretamente na ordem constitucional.

A auséncia da devida diligéncia, pode resultar em maior rigor do Poder Estatal
guanto aos comportamentos desidiosos da empresa, seja por meio de punicdes
rigorosas, reparacao indenizatéria proporcional a violacdo do dever de cuidado ou
ainda determinacdo expressa para que seja adotada a devida diligéncia em
procedimentos de financiamento ou licenciamento, por exemplo.

Entender de forma diferente, concluindo-se que a devida diligéncia é apenas
uma faculdade, implicaria em beneficiar o comportamento omissivo e desidioso, que
prefere manter-se na ignorancia e justificar suas falhas e impactos negativos no
desconhecimento.

Em arremate, considerando que a prépria dignidade da pessoa humana € um
valor historico, que atende as mudancas sociais e evolui conforme o grau de exigéncia
coletiva e o senso de comunidade, a escolha pela devida diligéncia obrigatéria mostra-
se 0 uUnico caminho possivel para evitar (ou minimizar quando inevitaveis) que
impactos negativos aos direitos humanos ocorram, notadamente quando se trata

eventos com significativos prejuizos ao homem e ao meio ambiente.



CONCLUSOES

A complexidade do mundo, diante da necessidade de que as relacdes sejam
aceleradas, com resultados rapidos e repercussao imediata, exige um novo arranjo
para as relacdes econdmicas, sobretudo as de exploracéo.

N&o ha duvida que o modelo econémico, embora ndo seja o ideal, trouxe
avancgos significativos para o modo de vida atual. As empresas, sobretudo, exercem
espaco de destaque na producao de riqueza e geracao de bens, sendo atores sociais
importantes. A despeito disso, também ndo ha didvida que a exploracdo econdmica
também produz externalidades negativas e anomalias sociais.

Ao longo do presente trabalho, destacamos diversas destas externalidades,
ilustrando com casos sensiveis e Iimpactantes, com repercussdes negativas
significativas. Apontamos casos historicos e consolidados, como o modelo
exploratério de petrdleo na Amazbnia Equatoriana, a exploracdo da mao de obra
infantil em minas de ouro na Africa, o descarte incorreto de material quimico de
nocividade extrema por paises desenvolvidos. Recordamos casos classicos de
impactos adversos como a morte em massa de pessoas ap0s vazamento de gas
toxico em Bhopal e o desabamento de uma fabrica de roupas na Etiépia com centenas
de mortes. Seria possivel apontar outros casos, como o gigante depdsito de roupas
usadas no deserto do Atacama, diversos casos de vazamento de petrdleo no oceano,
mas seria desnecessario.

No Brasil, também ha casos de destaque que servem para apreciar as
repercussdes negativas que a exploracdo econdmica pode provocar. Seria possivel
iniciar a analise a partir da escravizacdo de pessoas, todavia, a Ultima década
apresentou trés importantes desastres que séo suficientes para ilustrar o problema. O
rompimento de barragens de rejeitos como ocorreu em Mariana-MG e menos de cinco
anos depois em Brumadinho, demonstram que néo ha cuidado suficiente com o tema.
N&o houve aprendizado com o desastre e pouco se evoluiu na protecdo dos direitos
impactados. Sao dois dos maiores desastres ambientais do mundo, com centenas de
mortos, cujo nexo causal aponta diretamente para a exploracdo mineral e auséncia
de observancia de um dever juridico de cuidado.

Mais recentemente, embora a origem do problema seja mais remota, em que

pese 0s impactos serem percebidos apenas nos ultimos anos, analisou-se o
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afundamento da cidade de Macei0, capital do Estado de Alagoas, cuja origem também
esta relacionada com a exploracdo mineral, resultando em milhares de pessoas
deslocadas, com prejuizos sociais, culturais e econémicos.

Desta forma, ndo € necessério se estender demasiadamente para demonstrar
gue héa repercussdes negativas importantes na exploracdo econdmica, provocadas
pelas empresas, o que ndo deve ser ignorado. E imprescindivel analisar e construir
modelos que sejam aptos a impedir os resultados lesivos ou que tenham aptidéo de
exigir um comportamento proativo eficiente para evitar 0s impactos negativos ou
promover a mitigacdo dos danos de forma rapida e adequada.

Como se observou ao longo do trabalho e, notadamente, na analise dos casos
apontados, as externalidades negativas impactam diretamente os direitos humanos,
principalmente aqueles relacionados a esfera de direitos ambientais, do trabalho e a
prépria dignidade humana.

No contexto brasileiro, as empresas possuem o dever de respeitar os direitos
humanos. Nao é possivel pensar no exercicio da atividade econdmica de forma
dissociada. Como apontando no capitulo primeiro, € em virtude da forca normativa da
Constituicdo e do principio da unidade que se exige a interpretacdo conjunta dos
dispositivos constitucionais que preveem os fundamentos e objetivos da Republica,
assim como os principios e fundamentos da Ordem Econbémica. Desse modo, a livre
iniciativa e a liberdade empresarial ndo podem existir de forma dissociada da Justica
Social, da Solidariedade e da Dignidade Humana.

Como ficou esclarecido, embora ndo haja davida de que o fim precipuo da
empresa seja efetivamente o lucro, ela ndo pode olvidar do seu dever social,
manifestado pela funcéo social da empresa, que se orienta tanto pela exigéncia de
um dever de ndo lesar, mas também da ado¢cdo de comportamentos positivos que
impecam danos irreparaveis ou significativos durante a exploracdo empresarial.

O que se observou € que se mostra possivel exigir atencdo a um
comportamento ético pelas empresas. Em que pese a busca pelo lucro, esta ndo pode
ser a unica premissa, afinal, ha coisas que o dinheiro ndo compra, tampouco pode
reparar. Assim, a ética e a economia devem coexistir, servindo a primeira de elemento
conformador da segunda, corrigindo seu percurso. E possivel pensar em uma ética
da responsabilidade e evitar uma deslocacédo de valores, impedindo anomalias como

a transferéncia de responsabilidade pare entes que n&o existem juridicamente, como
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o mercado, bem como impedindo que a unidade de valor para analise dos impactos
decorrente da atividade empresarial seja apenas o monetario.

Assim, considerando que o0s impactos negativos ocorrem e que ha
dificuldades em obter a reparagdo e a responsabilidade dos causadores,
principalmente em cadeias de fornecimento diluidas no sul global, mostrou-se
necessario identificar as ferramentas utilizadas atualmente e indicar aquela que
melhor aponta para adequacao e eficiéncia no enfrentamento dos impactos negativos
da atividade empresarial sobre os direitos humanos.

Ao longo do trabalho observou-se a ineficiéncia ou pouca eficiéncia das
ferramentas mais utilizadas pelas empresas. Algumas comportam-se como incentivo
inicial ou apresentacdo do problema para discussdo, como o Pacto Global e os
Objetivos de Desenvolvimento do Milénio, propostas pela ONU, que apesar de possuir
pouca aplicacdo pratica, serviu para expor o problema. Posteriormente a Agenda
2030, embora utilize-se do mesmo modelo voluntario, também funciona como um
norte, principalmente por meio dos objetivos de desenvolvimento sustentavel. No fim,
0 que se verifica € que estas ferramentas compdem um sistema, mas nao possuem
eficiéncia para, por si s6, alcancarem os resultados esperados.

Também se observou que ha instrumentos utilizados que implicam em
verdadeira desalocacdo de valores, como é o caso do ESG, sigla em inglés para
ambiental, social e governanca. O ESG serve como métrica para empresas que
operam em bolsa, a fim de que os acionistas verifiguem se estes aspectos, que no
limite atendem a demandas dos direitos humanos, estdo sendo observadas. Todavia,
a sigla funciona apenas como componente reputacional com viés apenas econdémico.
As empresas ndo se preocupam em respeitar os direitos humanos porque seja iSso
um fim em si mesmo, mas porque isso pode ou n&do gerar lucro. Assim, ndo importa
se os direitos humanos sdo efetivamente respeitados, o que é relevante é que
parecam ser respeitados para o0s acionistas. O mesmo pode ser dito da
responsabilidade social corporativa, cujo componente principal é o reputacional, ndo
havendo preocupacdo com as consequéncias dos impactos negativos, atuando mais
na esteira do voluntariado e da filantropia.

A despeito disso, ferramentas como o Compliance e as Diretrizes da OCDE
caminham favoravelmente no enfrentamento dos impactos negativos provocados
pelas empresas aos direitos humanos, todavia, ainda se apresentam como

insuficientes.
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As diretrizes da OCDE apontam em uma direcdo importante. Indicam que
efetivamente ha de se exigir um comportamento diferente das empresas,
notadamente em relagdo aos direitos humanos, porquanto passe a dispor
expressamente sobre esta 6tica. Nas Diretrizes, os direitos humanos passam a ganhar
destaque, servindo de parametro de conformacao dos comportamentos, muito devido
ao influxo dos principios da ONU para empresas e direitos humanos.

Importa destacar, contudo, que a partir das Diretrizes, a OCDE propbe a
adocdo da devida diligéncia para uma conduta empresarial responsavel, o que é
interessante para o estudo. Cuida-se de uma das primeiras oportunidades em que 0
instituto ganha notoriedade e passa a ser encarado como ferramenta util para a
conformacao da atividade empresarial.

Em relacdo ao compliance, o que se observou é que ele funciona como
ferramenta de conformacdo. NAo se evidenciou no instituto caracteristica de
proatividade e eficiéncia no enfrentamento dos riscos aos direitos humanos oferecido
pelas empresas. A critica, a qual se reproduz, é sua natureza de conformacédo, de
modo que em paises cuja protecao juridica € reduzida, o compliance indicara apenas
gue as normas sao cumpridas, ainda que os impactos negativos aos direitos humanos
estejam presentes. Assim, concluiu-se que o compliance é uma ferramenta
importante, todavia ndo é eficiente e adequada para o problema analisado.

Os principios orientadores da ONU para empresas e direitos humanos é um
sintoma da ineficiéncia dos outros instrumentos. Criados na lacuna do tema,
funcionam como orientacdo aos Estados e empresas, caracteristica que resulta em
criticas importantes. Os principios foram edificados sobre trés pilares principais,
conhecidos como normas de referéncia, a saber: proteger, respeitar e reparar. A ideia
manifestada nos principios € que eles indiquem ao Estado que este tem o dever de
proteger os direitos humanos, devendo as empresas respeitd-los e, quando 0s
impactos negativos foram inevitaveis, todos possuem o dever de reparar.

Para o presente estudo, o documento € de significativa importancia,
justamente quanto a devida diligéncia em direitos humanos, a qual demonstrou ter
aptidao e eficiéncia necessaria o tema.

A devida diligéncia apresenta-se desta forma, porquanto atue no ponto cego
das empresas, de modo que apenas a sua existéncia garante algum grau de confianca
no comportamento empresarial, notadamente se a empresa sabe dos riscos que

oferece e como eles séo enfrentados. Ela funciona por meio do dilema do observador,
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gue néo pode dizer que ndo esta vendo aquilo que ndo esta vendo. Por conseguinte,
a devida diligéncia atua no sentido oposto de uma cegueira deliberada ou omissao
dolosa, por meio da qual as empresas preferem ndo tomar conhecimento prévio, ao
menos publicamente, para justificar os impactos negativos no futuro pelo
desconhecimento.

A devida diligéncia funciona como um processo dinamico, onde os padrdes
de cuidado estao alinhados com os direitos humanos, podendo funcionar em sistemas
de risco existentes nas empresas. O instituto converge o cuidado da empresa com a
ética e as pessoas. Ela se caracteriza por ser um sistema retroalimentado, continuo,
orientado para os fatos e resultados, além de ser indutivo. Destaca-se como principais
caracteristicas a sua nhatureza preventiva, continua, ndo sequencial, integrada,
adaptavel, proporcional, baseada no risco e na responsabilidade.

Por meio desta, busca-se alcancar ndo apenas as consequéncias derivadas
da empresa que a implementa, mas também da cadeia de fornecimento, atuando de
forma diligente e pro-ativa para evitar a ocorréncia do dano. Com isso, € possivel
demonstrar que ndo h&a ambiguidade no comportamento empresarial, de modo que
esta conhece os riscos que oferece e os trata de forma adequada e, quando estes
danos inevitavelmente acontecerem, pode a empresa demonstrar que foi diligente o
suficiente e, mesmo assim, o dano ocorreu, 0 que pode repercutir na mitigacéo de sua
responsabilidade.

Apesar da importancia, had vozes defendendo a voluntariedade deste
comportamento, contra as quais se insurge o presente trabalho. O ponto principal da
presente tese, o que justificou este trabalho, é entender que a devida diligéncia é um
comportamento obrigatério e ndo voluntario, cuja obrigatoriedade tem como
fundamento a Constituig&o.

O principal problema enfrentado é justamente superar a barreira da legalidade
estrita. Aqueles que sdo contrarios a ideia de uma devida diligéncia obrigatoria
apontam que néo é possivel exigir um comportamento empresarial sem previsao legal.
A despeito disso, 0 que se observou € que toda a Constituicdo € construida para
justificar a ideia de uma devida diligéncia obrigatéria em direitos humanos.

Como apontado, as empresas possuem um dever constitucional de cuidado,
de respeitar os individuos e de assegurar uma existéncia digna, trata-se de
manifestacdo dos principios da solidariedade e do supraprincipio da dignidade da

pessoa humana. E por meio desse que se verificou a existéncia de um dever geral de
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cuidado, logo, néo se faz possivel entender que a empresa possa atuar, notadamente
no territério brasileiro, sem atencéo ao dever de cuidado ou dever de cautela.

As teorias constitucionais consolidadas caminham no mesmo sentido,
podendo-se extrair esse dever de cuidado da prépria eficicia horizontal dos direitos
fundamentais, o que justifica a possibilidade de exigir esse comportamento das
empresas.

Dessa forma, uma vez que foi verificado que a empresa tem o dever de
respeitar os direitos humanos, dever este constitucional e, considerando que o Unico
meio que dispbe a empresa atualmente para demonstrar que respeita os direitos
humanos é por intermédio da devida diligéncia, esta, por conseguinte, passa a ser
uma obrigatoriedade, do contrario, a empresa nao estara agindo conforme os
principios constitucionais.

Isso implica dizer que a devida diligéncia é uma ferramenta de conformacéao
constitucional, orientada para os direitos humanos, extraida da dignidade da pessoa
humana, notadamente do dever geral de cuidado.

Portanto, a devida diligéncia, demonstrou ser a Unica ferramenta apta a ser
utilizada pelas empresas em sua relacdo com os direitos humanos, haja vista ter
eficiéncia para demonstrar, publicamente, que as empresas respeitam os direitos
humanos e que conhecem o0s impactos negativos gerados, assim como indicando a
forma como estes danos sao tratados.

Por conseguinte, uma vez que a devida diligéncia pode ser extraida do préprio
ordenamento constitucional, ela passa a ser exigida como um comportamento
obrigatorio. A inexisténcia da devida diligéncia serve para dizer que a empresa nao
pode dizer que respeita os direitos humanos, logo, ndo esta cumprindo o seu dever
constitucional de cuidado. De outra banda, sua existéncia, permite dizer que a
empresa cumpre seu dever de cuidado, manifestacdo do principio da dignidade da
pessoa humana, e, portanto, atua de forma ética, proba e eficiente em relacdo aos
direitos humanos.

Esta conclusdo permite abrir novas oportunidades de pesquisa,
principalmente no campo da responsabilidade civil. A existéncia da devida diligéncia
serve como vetor no arbitramento da indenizagdo. A auséncia do instituto pela
empresa demonstra sua omissao e negligéncia, autorizando maior exasperacao da

indenizacdo, como manifestacdo da funcao punitiva e pedagdgica. Por outro lado, a
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presenca da devida diligéncia e como a empresa se valeu dos dados colhidos pode
encaminhar para uma reducéo de sua responsabilidade ou do valor da reparacao.

O desenvolvimento da metodologia da devida diligéncia também se mostra
como um campo importante para o aprofundamento da pesquisa, permitindo trazer
maiores delineamentos sobre como a ferramenta pode ser desenvolvida e
implementada.

A analise e aprofundamento dos casos atuais, por meio da oOtica da devida
diligéncia, também pode auxiliar na observagédo de como os danos ocorreram e Como
a devida diligéncia poderia evitar ou reduzir os danos experimentados.

Outrossim, o trabalho também pode contribuir para o debate sobre a criacéo
de leis de devida diligéncia no Brasil, a exemplo de outras legislagbes estrangeiras
que tratam o tema, sobretudo na Europa.

Importa destacar também que o trabalho ndo é isento de criticas. Ndo se
desconhece que havera vozes contrarias, justamente fundamentadas na dificuldade
de se exigir um comportamento empresarial sem previsao legal e que os principios,
por si s6s, ndo possuem forca suficiente para tanto. Além disso, também pode-se
verificar certa dificuldade na pesquisa em relacdo ao comportamento empresarial e a
tentativa de se exigir desta um comportamento ético e responsavel, o que seria
contraintuitivo.

O presente trabalho contribui para o amadurecimento do debate,
especificamente para o desenvolvimento do instituto da devida diligéncia e sua
observancia obrigatéria, derivada do ordenamento constitucional. Suas lacunas ou
fragilidades podem ser utilizadas justamente para o aprofundamento do tema e a
discusséo sobre como os direitos humanos devem ser tratados pelas empresas e
quais comportamentos podem ser exigidos destas.

Conclui-se, portanto, que a devida diligéncia é uma ferramenta dinamica e
eficiente, devendo ser adotada obrigatoriamente pelas empresas, a fim de que estas
possam nao apenas perceber os riscos que oferecem as pessoas, mas que a relacao
com os direitos humanos possa a ser encarada de forma consciente, atenta aos riscos
gue oferece e buscando evita-los e, quando forem inevitaveis, serem reparados da

melhor forma possivel.
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