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RESUMO

GRYNBERG, Ciro. Empresa e direitos fundamentais: o dever constitucional de devida
diligéncia no exercicio de atividade econdmica organizada. 2024. 243 f. Tese (Doutorado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2024.

O presente estudo trata da relagdo entre empresa e direitos fundamentais, com o exame
especifico do papel das empresas na protecdo e promocao de direitos fundamentais. Busca-se
responder qual ¢ a vinculag¢do constitucional da empresa para a incorporag¢do da promog¢do e
da protecdo de direitos fundamentais nos seus objetivos sociais. No contexto atual,
multiplicam-se cobrangas sociais e iniciativas corporativas de promog¢ao de diversidade no
ambiente do trabalho, prote¢do ao meio ambiente e conformagao aos fatores ESG, sem clareza
sobre o que a empresa deve fazer e sobre como ela deve demonstrar esses compromissos. Por
outro lado, os Estados, na realidade do mundo globalizado e do ciberespago, t€ém cada vez mais
desafios para proteger e promover os direitos fundamentais no ambito das relacdes da empresa.
A ideia de incluir deveres corporativos de protecdo e promogao nos objetivos da empresa, no
entanto, impde uma mudanca em relagdo a natureza das obrigagdes de atores ndo-estatais sobre
os direitos fundamentais. Passa-se de um regime de obrigacdes essencialmente negativas de
ndo causar danos para um modelo de obrigacdes positivas voltadas a concretizagdo e
preservacao de direitos fundamentais alheios, mas com risco de supressao da livre iniciativa.
Diante desse quadro, para além do recurso ao principio da razoabilidade para solucionar, caso
a caso, os conflitos aparentes de normas constitucionais, ha uma necessidade de
reconhecimento e delimitacdo de deveres oponiveis juridicamente as empresas para
determinagdo de suas obrigacdes relacionadas aos direitos fundamentais. A hipdtese € a de que,
no direito interno, deve haver vinculagcdo constitucional das empresas a partir de direitos
fundamentais. Isso porque os instrumentos de soft law atualmente existentes no Direito
Internacional e os cddigos de conduta voluntirios de responsabilidade socioambiental
corporativa nao sao capazes de garantir a efetividade dos direitos fundamentais, nem seguranca
juridica. Isso tanto nas relacdes: (i) da empresa com o Poder Publico, seus concorrentes e a
sociedade civil, para se compreender o que pode ser exigido, fiscalizado e sancionado; como
(i1) da empresa com os seus acionistas, de modo que os administradores possam saber o que
deve ser feito, sem fraudar os deveres fiduciarios. A tese ¢ a de expansao de eficacia dos direitos
fundamentais, com a imposi¢do de um dever de devida diligéncia no exercicio de atividades
econdOmicas organizadas, com o refor¢co de uma dimensao preventiva de violagdes. Trata-se de
um conjunto de condutas que estruturam um regime especializado de proteg¢do necessario e
instrumental ao atendimento do dever de respeito. Para além disso, inclusive para agdes
promocionais, ndo hd vinculagdo constitucional, mas condutas voluntarias que podem ser
incentivadas ou exigidas por lei especifica nos limites do que a Constitui¢cdo autoriza.

Palavras-chave: Direito constitucional; direitos humanos; direitos fundamentais e empresas;
eficacia dos direitos fundamentais; dever de devida diligéncia; principios

orientadores de empresas e direitos humanos; Na¢des Unidas.



ABSTRACT

GRYNBERG, Ciro. Business and fundamental rights: corporate due diligence duty. 2024. f.
243. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2024.

This research delves into the intricate interplay between business operations and the
safeguarding of fundamental rights, with a specific focus on the responsibility of corporations
in protecting and promoting these rights. Its primary objective is to answer what the company's
constitutional obligation is to incorporate the promotion and protection of fundamental rights
into their. In today's dynamic landscape, characterized by burgeoning social expectations and
corporate endeavors towards diversity, environmental stewardship, and adherence to
Environmental, Social, and Governance (ESG) principles, there exists a proliferation of
initiatives. However, there remains a lack of clarity regarding the precise actions companies
should undertake and how they should demonstrate their commitment to these ideals.
Simultaneously, in an increasingly globalized world and digital environment, nation-states
encounter mounting challenges in upholding and advancing fundamental rights within the realm
of corporate affairs. The proposition to incorporate corporate responsibilities for protecting and
promoting these rights into corporate objectives necessitates a paradigm shift concerning the
obligations of non-state actors towards fundamental rights. This shift moves from a framework
primarily centered on refraining from causing harm to one focused on actively realizing and
preserving the fundamental rights of others, albeit with the inherent risk of impeding free
enterprise. In light of these developments, beyond the application of a proportionality test to
resolve apparent conflicts between constitutional norms on a case-by-case basis, there arises a
pressing need to delineate the legally binding duties of corporations concerning fundamental
rights. The underlying hypothesis posits that corporations should be constitutionally bound to
uphold fundamental rights. This assertion stems from the recognition that the soft law
instruments present in international law and voluntary codes of conduct pertaining to corporate
social and environmental responsibility fall short in ensuring the efficacy of fundamental rights
protection and legal certainty. This assertion applies to both the relationships between
corporations and various stakeholders, including the state, competitors, and civil society, as
well as corporations and their shareholders. Clarity in obligations is essential for administrators
to navigate their fiduciary duties without contravening legal mandates. The thesis advances the
idea of expanding the efficacy of fundamental rights through the imposition of a corporate duty
of due diligence towards fundamental rights, bolstered by a proactive stance against violations.
This entails a framework of specialized protective measures that are indispensable for fulfilling
the obligation to respect fundamental rights. Further than this specialized protect duty, there are
no inherent constitutional duties; instead, there exists voluntary conduct that may be encouraged
or mandated by specific laws, provided it aligns with the boundaries established by the
Constitution.

Key-words: Constitutional right; human rights; business and fundamental rights; fundamental
rights effectiveness; due diligence duty; guiding principles on business and human

rights; United Nations.
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INTRODUCAO

A propriedade das grandes sociedades empresarias ¢ dispersa e fragmentada em agdes
e titulos. A engenharia juridica que conformou o direito societario criou as bases para
investimentos financeiros, mas com responsabilidade limitada dos investidores/proprietarios.
Essa formula permitiu enorme circulacdo e geracao de riqueza no mundo. A histéria de
prosperidade da empresa, de fato, produziu entidades tdo grandes que ninguém,
individualmente ou em conjunto com outras pessoas, poderia ter capital suficiente para ser
proprietario de grandes companhias. Elas se tornaram maiores e mais poderosas do que Estados.

O sucesso do capital e da busca pela maximizacao de lucros da companhia, contudo,
veio associada a inumeros impactos negativos ao meio ambiente, aos trabalhadores, as
comunidades em que a atividade econdmica ¢ desenvolvida, enfim, aos direitos humanos. Os
Estados, fragilizados diante da poténcia economica, politica e cultural das grandes sociedades
empresarias na atual ordem economica global, foram desafiados a conciliar o desenvolvimento
econdmico com a promogao ¢ a protecao dos direitos humanos afetados e vulneraveis diante do
exercicio de atividade econdmica organizada.

O envolvimento de empresas americanas no golpe chileno em 1973, os subornos pagos
pela empresa americana de aviagdo militar Lockheed a oficiais japoneses em troca de contratos
militares, o apoio de empresas e bancos ao apartheid sul-africano!, as relagdes da industria
farmacéutica e de tecnologia com a Alemanha nazista?, ou o financiamento e apoio dado por
companhias nacionais e internacionais a ditadura civil-militar brasileira, reveladas pela
Comissio da Verdade®, sdo exemplos de casos que, a partir da década de 1970, suscitaram
reflexdes, em especial por organismos internacionais, sobre como responsabilizar e qual seria

a responsabilidade das empresas para a consecugao dos direitos humanos.

' FEENEY, Patricia. 4 luta por responsabilidade das empresas no ambito das nacdes unidas e o futuro da agenda
de advocacy. Sur - Revista Internacional de Direitos Humanos, Sdo Paulo, v 6, n 11, p 174/191, dezembro 2009.
2 Conforme relato de Edwin Black, a IBM deu suporte técnico ao terceiro reich para organizar, contabilizar e
gerenciar a deportacao, o trabalho for¢cado e o exterminio de pessoas no holocausto (BLACK, Edwin. 4 IBM e o
Holocausto: a alianga estratégica entre a Alemanha nazista e a mais poderosa empresa americana. Rio de Janeiro:
Campus, 2001). Alessandra Costa e Marcelo Silva ressaltam, ainda, o fornecimento do inseticida Zyklon B,
utilizado nas camaras de gas, pela empresa IG Farben, que depois foi reaberta com o nome de Bayer (COSTA,
Alessandra de S& Mello da; SILVA, Marcelo Almeida de Carvalho. Empresas, violagdo dos direitos humanos e
ditadura civil-militar brasileira: a perspectiva da Comissdo Nacional da Verdade. Organizagdes & Sociedade, v
25,n 84, p 15/29, margo 2018).

3 Reportagem de Beatriz Borges, no El Pais, destacou que, conforme apuragdo da Comissdo da Verdade, mais de
80 empresas colaboraram com a  ditadura  civil-militar no  Brasil. = Disponivel em
https://brasil.elpais.com/brasil/2014/09/08/politica/1410204895 124898.html. Acesso em 02.10.2021. Um dos
casos se refere a colaborag@o da Volkswagen com a repressdo aos trabalhadores durante o regime civil-militar
brasileiro.
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A ideia de oposi¢do de direitos que limitariam a liberdade de empresa, criando
constrangimentos a livre iniciativa e controle estatal para conformacao da atividade econdmica,
foi vista com enorme desconfianga, inclusive porque poderia ser o caminho para subverter a
autonomia privada e instrumentalizar a empresa para o atendimento de interesses de governos
de ocasido. Depois de décadas de debate, as Nagdes Unidas, em 2011, aprovaram um conjunto
de Principios Orientadores (Guiding Principles on Business and Human Rights?), que
estabelece um padrao de orientagdo para fixacao de responsabilidades do Estado e da Empresa
para o respeito, a protecdo ¢ a promog¢ao dos direitos humanos no contexto da atividade
empresarial: a devida diligéncia em direitos humanos. Poucos anos antes, em outra iniciativa
das Nag¢des Unidas — o Pacto Global -, se langcou um projeto para a incorporagdo de fatores
ambientais, sociais e de governanca ao processo decisorio de investimento financeiro: a agenda
ESG’.

Esse conjunto de documentos das Nagdes Unidas, que fixam padrdes de atuacdo
corporativa, se propdem a garantir, para além do respeito, a prote¢do e a promog¢ao dos direitos
humanos e, na dimensao interna dos Estados, a realizar os direitos fundamentais no contexto
empresarial. Eles tratam, portanto, de uma atribuicdo de responsabilidades a empresas que, até
aqui, ainda sdo concebidos como fungdes exclusivas do Estado. Afinal, para além do respeito,
que ¢ um dever do Estado, mas também dos particulares de se absterem de praticar condutas
que ameacem ou violem os direitos fundamentais, caberia apenas ao Estado: (1) proteger contra
acoes de terceiros, provendo estruturas € mecanismos que possam preservar e/ou restaurar os
direitos fundamentais; e (iii) promover esses direitos, criando as condi¢des juridicas e materiais
para a sua progressiva concretizagdo e universalizacao.

O fato ¢ que mudancas tecnoldgicas e demograficas t€ém desafiado as estruturas
tradicionais do Estado e a sua propria aptiddo para proteger e promover os direitos
fundamentais. Vivemos em uma realidade de mundo volatil, incerto, complexo e ambiguo®.
Mais do que isso, fala-se mais recentemente em um mundo BANI, para designar uma realidade

fragil (brittle), de ansiedade (anxious), sem linearidade (nonlinear) e de incompreensao

4 Disponivel em https://www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR _EN.pdf. Acesso
em 20.01.2022.

5 Os protocolos ESG, ou na sigla em portugués ASG (ambiental, social e governanga) referem-se a um conjunto
de medidas e praticas que as empresas adotam para promover a sustentabilidade ambiental, a responsabilidade
social e a boa governanga, orientando investimentos no mercado de capitais.

¢ A referéncia a um mundo volatil, incerto, complexo € ambiguo ¢ originaria da Escola de Guerra Norte-Americana
(USAWC) para se referir a realidade subsequente a Guerra Fria. A expressdo foi incorporada por economistas,
com o emprego do acronimo VUCA world (Volatile, Uncertain, Complex, and Ambiguous) para designar a
instabilidade da vida atual.
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(incomprehensible)’. A crise climatica, a destrui¢cio ambiental, a pandemia do COVID-19, com
as suas consequéncias econdmicas inevitaveis, e a desigualdade social profunda que, ano apos
ano, empurram milhares de vidas para a privacdo e miséria, nos levam a pontos de ndo retorno®.
A calamidade social e ambiental ¢ tao intensa que nao havera politica publica capaz de reverté-
la. Nessa trilha, ndo seremos capazes de restabelecer biomas nem ecossistemas sociais.

Diante disso, contudo, ¢ comum dizermos: esse ¢ um problema do Estado. A questdo ¢
que o nosso pacto social, que molda aquilo que politicamente convencionamos ser papel do
Estado, ndo tem sido capaz de preservar o ambiente em que vivemos, nem garantir a dignidade
dos despossuidos e de nossas geragdes futuras. Nesse ritmo, acabaremos todos dragados pela
devastagdo ambiental e pela miséria social. Como alertou Martin Luther King, “fodas as
pessoas estdo presas em uma teia de inescapavel mutualidade, entrelagadas em um unico tecido
do destino. O que quer que afete alguém diretamente, acabara afetando a todos de forma
indireta’™.

Mas, momentos de crise sdo oportunidades. Como recorda Minouche Shafik, “algumas
crises resultam em decisoes que mudam a sociedade para melhor — como as medidas do New
Deal, introduzidas para conter a Grande Depressdo, ou a ordem internacional baseada em
regras, que emergiram apés a Segunda Guerra Mundial”'®. Cabe, entdo, identificar novos
paradigmas, enfrentar alguns dogmas e buscar os caminhos para que os direitos, sobretudo
aqueles identificados como fundamentais, sejam promovidos, protegidos e preservados. A
afirmagao pela tese de uma modalidade especializada de eficacia dos direitos fundamentais nas
relagdes da empresa, que se materializa pela exigéncia de devida diligéncia em direitos

fundamentais, segue esse percurso.

7 Paula Harraca apresenta o conceito de mundo BANI para descrever uma realidade, evidenciada com a pandemia
do COVID-19, em que todos nos, individuos, sociedade, Estado e empresas, estamos propensos a incidentes de
grande impacto na humanidade. Sobre o ponto, v. HARRACA PAULA. O Poder Transformador ESG: como
alinhar lucro e propdsito. Sdo Paulo: Planeta do Brasil, 2022.

8 A ideia de ponto de ndo retorno social e ambiental foi absorvida da coluna de Edu Lyra, no Jornal O Globo
(LYRA, Edu. Pobreza Irreversivel? Jornal O Globo, Rio de Janeiro, 26.10.2021). A figura do “ndo retorno”
designa o momento em que os ecossistemas sofrem danos tdo profundos, que ndo é mais possivel a sua
recuperacao.

? Trecho extraido de “A Christmas Sermon on Peace”, realizado pelo lider americano dos direitos civis Martin
Luther King, em 1967. A citagdo consta de SHAFIK, Minouche. Cuidar uns dos outros: um novo contrato social.
Rio de Janeiro: Intrinseca, 2021, p. 235-236.

19 SHAFIK, Minouche. Cuidar uns dos outros: um novo contrato social. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2021, p. 10/11.
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Apresentacio do problema: porque as soluges existentes nio sio adequadas

O que ndés devemos uns aos outros? Temos alguma responsabilidade sobre o
desenvolvimento daqueles que ndo conhecemos? Ao nos depararmos com uma pessoa em
situacdo de risco social, podemos ser chamados a atuar para garantir o seu bem-estar? Por que
uma empresa deve incluir nos seus objetivos a melhoria das condigdes da comunidade em que
atua? Qual ¢ objetivamente o papel de agentes econdmicos privados na promogao e protecao
de direitos fundamentais?

Uma primeira e mais simplista resposta as reflexdes suscitadas por essas perguntas
poderia ser situada no contexto da filantropia. E dizer: a garantia de desenvolvimento social,
com a protecdo e a promogao de direitos e garantias fundamentais ¢ uma fun¢do do Estado. O
dever de cada um de nés - e de empresas em particular - se limitaria a transferir, por meio de
tributos, os recursos necessarios para a criagdo ¢ a manutencao de redes de protecao social. Para
além disso, o envolvimento de agentes privados em agdes voltadas ao desenvolvimento social
seria meramente voluntario e classificado como ato de benemeréncia. Essa ainda é, em linhas
gerais, a compreensdo da responsabilidade social corporativa ou empresarial'!, assim como a
previsdo do recentemente revogado Decreto n°® 9.571/2018, que estabelecia as Diretrizes
Nacionais sobre Empresas e Direitos Humanos, acentuando o carater declaratério e voluntario
do regime de responsabilidade das empresas'?.

Uma segunda e mais elaborada resposta, no entanto, valoriza a ideia de solidariedade.

Nessa compreensdo, pressupde-se uma imposi¢ao €tica altruista voltada ao outro, capaz de

1 Pode-se falar em responsabilidade socioambiental corporativa e, mais recentemente, se fala em conduta
empresarial responsavel. Independentemente da designagdo, Florian Wettstein aponta que, em regra, as
concepcdes de responsabilidade social corporativa ndo se baseiam em debates sobre justica, se relacionando apenas
com ideias de virtude. Em consequéncia, destaca que a responsabilidade social corporativa ¢ interpretada como
mera filantropia e percebida como uma conduta voluntaria. Nesse sentido: “Obligations of justice enjoy the highest
priority among moral responsibilities. Therefore, one would think that assessing moral responsibilities of
corporations must logically start with defining and outlining their obligations of justice. Surprisingly, however,
the current debate on corporate social responsibility hardly ever refers to the concept of justice. Instead, it
predominantly interprets corporate social responsibility as a virtue- based concept. Such virtue- based
interpretations give rise to two interconnected, fundamentally flawed, but surprisingly per sis tent premises
regarding the character of corporate responsibilities. First, in most cases social responsibilities of corporations
are interpreted as mere philanthropy and charity. Thus they are, second, predominantly perceived as voluntary”.
(WETTSTEIN, FLORIAN. Multinational Corporations and Global Justice: Human Rights Obligations of a
Quasi-Governmental Institution. Stanford: Stanford University Press, 2009. p 271).

12.0 Decreto n° 9.571, de 21 de novembro de 2018, que estabelecia as Diretrizes Nacionais sobre Empresas e
Direitos Humanos, incorporou, em linhas gerais, os Guiding Principles on Business and Human Rights da
Organizagdo das Nacdes Unidas. Assim como a cartilha da ONU, o Decreto Federal, no § 2° do art. 1°, consiga o
carater voluntario da responsabilidade da empresa em relagdo aos impactos de suas atividades sobre os direitos
humanos. Confira-se a redagdo do dispositivo: “Art. 1° Este Decreto estabelece as Diretrizes Nacionais sobre
Empresas e Direitos Humanos, para médias e grandes empresas, incluidas as empresas multinacionais com
atividades no Pais. (...) § 2° As Diretrizes serdo implementadas voluntariamente pelas empresas”.
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rearticular os valores fundamentais de liberdade e de igualdade “sobre bases mais humanas e
menos abstratas, colorindo-os com novos e mais cintilantes matizes”"®. Passa-se, aqui, a admitir
a existéncia de obrigagdes, inclusive com repercussdo financeira, destinadas a preservar e
promover direitos de terceiros com quem ndo se tem qualquer relacio juridica antecedente'®.

Tradicionalmente, contudo, essas obrigacdes sdo aquelas relacionadas a seguridade
social e pressupdem media¢do legislativa. Por meio da criagdo de contribuigdes sociais,
instalam-se sistemas estatais de protecao social para atendimento de grupos determinados e
situacdes de risco especificos. O protagonismo no exercicio das fun¢des de promocdo e
protecdo de direitos e garantias fundamentais permanece com o Estado. Afinal, cabe ao Estado,
por exemplo, a organizagdo e a prestacdo de servicos de saude, de assisténcia social e a oferta
de beneficios para protegado social ao trabalhador, aos idosos e as criangas. De igual modo, cabe
também ao Estado o desenvolvimento de estruturas para tutelar direitos fundamentais de forma
geral, promovendo liberdades, reprimindo tratamentos discriminatorios e preservando a
integridade das pessoas.

Nesse aspecto, a abordagem sobre a observancia, por atores privados, de normas
relacionadas aos direitos fundamentais ¢ essencialmente indireta. O Estado ¢ o sujeito de
responsabilidades que exigem que ele cobre de atores ndo-estais, em especial de grandes
empresas, a adequacao de suas condutas para a protecao e promocgao de direitos fundamentais.
E dizer: cabe ao Estado prevenir e reprimir as violagdes de direitos.

Ocorre que as nogdes de soberania, territorio € povo, que nos acompanham desde as
revolucdes liberais, estdo em obsolescéncia. A compreensao classica de soberania estatal como
autoridade que ndo se subordina na ordem externa, nem encontra concorréncia na ordem interna
e que, por isso, impde incondicionalmente os seus comandos sobre o povo de um determinado
territorio, mostra-se insuficiente para explicar o proprio sentido de Estado na realidade do
ciberespaco e do mundo globalizado'>. A propria capacidade de tributacdo, um dos
instrumentos possiveis para incentivar condutas empresariais e para arrecadar recursos para a

concretizagao de deveres relacionados aos direitos fundamentais, foi afetada pela realidade de

13 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 3.

14 Sobre o ponto, Ana Paula de Barcellos esclarece que “a referéncia a construcdo de uma sociedade soliddria e
a meng¢do ao custeio solidario dos sistemas de seguridade social autoriza o Legislativo a criar deveres,
particularmente encargos financeiros, destinados a custear beneficios que ndo necessariamente serdo fruidos por
aqueles que pagam” (BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. 2ed, Rio de Janeiro: Forense,
2019, p. 148).

15 Sobre o ponto v. LESSIG, Lawrence, Code: version 2.0, Basic Books: New York, 2006; ¢ GATTO, Raquel
Fortes. O impacto da governanca da internet sob o prisma da soberania, Dissertagdo, Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo, 2008. Disponivel em:
https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/8130/1/Raquel%20Fortes%20Gatto.pdf . Acesso em 10.03.2021.
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dispersdo da atividade econdmica. Esse giro de sentidos dos elementos do Estado, com a
consequente ascensdo e concentragdo de poder por agentes econdmicos privados
transnacionais, evidenciou que os riscos de violagdes de direitos e garantias fundamentais nao
tinham mais apenas os Estados como foco de atengdo'®. Ja ha alguns anos, portanto, tanto em
meio académico como em organismos internacionais, os Estados deixaram de ser o tinico objeto
de pesquisa e regulacdo, passando-se a examinar, em particular, as repercussdes da empresa
sobre os direitos humanos'’. J4 se fala, inclusive, em estruturas constitucionais nio-estatais para
garantir a eficacia de direitos fundamentais no contexto das relagdes das empresas'®.

Em consequéncia, a centralidade estatal na criagdo e na manutengdo de sistemas de
protecdo e promocao de direitos fundamentais vem sendo desafiada pela realidade. As
fronteiras entre os deveres de atores estatais, de um lado, e os encargos de entidades privadas,
de outro lado, estao em processo de revisao.

Veja-se: em 2020, uma grande empresa de varejo brasileira abriu inscrigdes para seu
programa de frainee. Diferente dos anos anteriores, o regulamento para participagdo do
processo seletivo estabeleceu que as vagas eram exclusivas para pessoas negras'®. Os ataques
a0 pioneirismo empresarial da varejista foram intensos’. Foi, inclusive, ajuizada agdo coletiva,

com pedido de indenizagdo por danos morais, sob o fundamento de discriminacdo na selegdo

16 Os desafios para efetivagdo dos direitos humanos no cenario global sdo sistematizados por RATNER, Steven R.
Corporations and human rights: A Theory of Legal Responsibility. Yale Law Journal, v 111, n 3, Dezembro/2001,
p. 443/545.

17 Sobre o ponto, David Bilchitz consigna que “Tradicionalmente, o foco do direito internacional incidia sobre os
Estados como sujeitos primarios do direito internacional: no entanto, nos ultimos anos, o foco maior esta sendo
projetado, tanto no meio académico como nas Nagoes Unidas (ONU), sobre as obrigagoes legais de atores ndo-
estatais, tais como organizagdes ndo-governamentais, organizagoes de libertagdo e empresas (ALSTON, 2005, p.
4-6). Em particular, dado o poder das empresas de influenciar a realizagdo dos direitos fundamentais, tem havido
uma série de iniciativas, principalmente voluntdrias, que procuram delinear as responsabilidades das empresas
a esse respeito”. (BILCHITZ, David. O marco Ruggie: Uma proposta adequada para as obrigagdes de direitos
humanos das empresas? SUR — Revista Internacional de Direitos Humanos, Sao Paulo. v 7, n 12, p 209-241,
junho/2010).

18 Gunther Teubner sustenta que os codigos de ética corporativos e as recomendagdes de organismos internacionais
sobre responsabilidade socioambiental corporativa materializam fendomeno de constitucionaliza¢do nio-estatal,
mas de cunho civil-societario. Sobre o tema, v. TEUBNER, Gunther. Autoconstitucionalizagdo de corporagoes
transnacionais? sobre a conexao entre os codigos de conduta corporativos (Corporate Codes of Conduct) privados
e estatais. ln. SCHWARTZ, Germano (Org.). Juridiciza¢do das esferas e fragmentagdo do direito na sociedade
contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p 109-126.

19O programa de selegdo para contragdo de profissionais recém-formados foi langado em 2020 pela Sociedade
Magazine Luiza (Magalu). Disponivel em https://traineemaga.lu/. Acesso em 01.09.2020.

20 O Deputado Federal Carlos Jordy, entdo lider do governo na Camara dos Deputados em 2020, apresentou uma
representagdo no Ministério Publico contra a Varejista Magalu, solicitando fosse “apurado crime de racismo no
caso do programa de Trainee so para negros”, uma vez que, nas palavras do parlamentar “A4 lei 7.716/89 tipifica
a conduta daquele que nega ou obsta emprego por motivo de raga”. Disponivel em
https://twitter.com/carlosjordy/status/1307346246571622400?ref src=twsrc%SEtfw%7Ctwcamp%5Etweetembe
d%7Ctwterm%5E1307346246571622400%7Ctwgr%5Eaffaa7427fe94e6aa28b06e29f6de0a8abe36d{f3%7Ctwco

n%5Es] &ref url=https%3A%2F%2Feconomia.uol.com.br%?2Fnoticias%2Fredacao%2F2020%2F09%2F19%?2
Fdeputado-diz-que-acionou-mp-contra-o-magazine-luiza-por-racismo.htm. Acesso em 20 de dezembro de 2022.
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de candidatos®!. Apesar dos ataques, o programa de selecdo para contratagdo exclusiva de
pessoas negras conseguiu afirmar a sua legalidade e serviu de modelo para outras sociedades
empresarias no pais>>.

Por sua vez, em maio de 2022, trés décadas apds o inicio de operacdo na Russia, o
Mcdonald’s - simbolo da vitéria do liberalismo politico e econdmico sobre os escombros da
Unido Soviética? - langou um comunicado para informar a sua retirada do pais, em resposta a
crise humanitéria decorrente da invasdo da Ucrania®*. O movimento empresarial de reprovacio
ao Governo russo foi seguido por dezenas de multinacionais apds o inicio da guerra. A rede de
fast food, mais recentemente, também anunciou a paralisacdo de suas atividades em Israel,
aderindo a greve geral convocada em marco de 20232°, para protestar contra as reformas do
Governo de Benjamin Netanyahu, que sdo criticadas por ameacarem a separa¢ao dos poderes e
o carater democratico do Estado?®.

Esses exemplos, que se somam a outras iniciativas corporativas voltadas a promogao de
diversidade no ambiente de trabalho, a prote¢cdo ao meio ambiente, a tutela de parceiros de

cadeia produtiva, a recusa de contratagdo de fornecedores que ndo observam suas

2L A agdo foi ajuizada pela Defensoria Publica da Unido e tramitou na 15* Vara do Trabalho de Brasilia, sob o n°
0000790-37.2020.5.10.0015. O pedido foi julgado improcedente, tendo se afirmado em sentenga que 0 processo
seletivo “ndo configura qualquer tipo de discrimina¢do na sele¢do de empregados. Ao contrario, demonstra
iniciativa de inclusdo social e promogdo da igualdade de oportunidades decorrentes da responsabilidade social
do empregador”.

22 Diversas empresas langaram programas semelhantes ao da Magalu, para tornar os seus quadros de empregados
mais inclusivo. E possivel citar a Bayer, Cyrela, Vale, Vivo, Braskem, P&G, General Motors, a Philips, o Bank of
America e a Enel. Disponivel em https://sejatrainee.com.br/a-importancia-da-diversidade-podcast-seja-trainee/.
Acesso em 20 de dezembro de 2022.
Zhttps://epocanegocios.globo.com/Empresa/noticia/2022/05/epoca-negocios-mcdonalds-vendera-negocios-
russos-e-deixara-pais-em-reacao-a-guerra-na-ucrania.html . Acesso em 03.04.2023

2+ O comunicado global do Diretor Executivo do Mcdonald’s anotou o seguinte: “As you know, almost every
multinational company like McDonald’s is reconsidering their presence in Russia. This is a complicated issue
that’s without precedent and with profound consequences. As I've reflected on this issue, I've asked myself five
fundamental questions, the first four of which are practical and largely commercial: Are we legally allowed to
operate in the country? Do we have the freedom to operate the business and meet the needs of our customers and
crew unimpeded? Is our presence in the market brand-enhancing to our global operations? And does it make good
business sense? Unfortunately, the answer to each of these questions is currently no -- and I don’t see that
changing for the foreseeable future. The fifth and final question is more complicated: does it align with our values?
Fred Turner espoused one value more than any other: do the right thing. Some might argue that providing access
to food and continuing to employ tens of thousands of ordinary citizens, is surely the right thing to do. But it is
impossible to ignore the humanitarian crisis caused by the war in Ukraine. And it is impossible to imagine the
Golden Arches representing the same hope and promise that led us to enter the Russian market 32 years ago”.
Disponivel em: https://corporate.mcdonalds.com/corpmcd/our-stories/article/chris-russia-update.html. Acesso em
03.04.2023.

25 Disponivel em https://oglobo.globo.com/mundo/noticia/2023/03/mc-donalds-de-israel-anuncia-fechamento-de-
unidades-no-pais-em-apoio-a-greve-geral.ghtml. Acesso em 03.04.2023.

26 Os fatos que sinalizam a existéncia de uma crise democratica em Israel podem ser lidos em artigo publicado
pelo escritor e historiador israelense Yuval Noah Harari no jornal The Guardian: HARARI, Yuval. My message
to Benjamin Netanyahu: stop your coup or we’ll stop the country. The Guardian, Nova lorque, 07.03.2023.
Disponivel em: https://www.theguardian.com/commentisfree/2023/mar/07/benjamin-netanyahu-coup-israeli-
judicial-system. Acesso em: 04.04.2023.
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responsabilidades socioambientais, a estruturagdo de departamentos internos de compliance e
a recente corrida por conformacdo aos fatores ESG, anunciam um fendmeno atual: o
desenvolvimento de sistemas de promog¢do e protecdo de direitos fundamentais por entidades
privadas.

Trata-se de um movimento do mundo corporativo que vai além do respeito aos direitos
fundamentais nas suas relagdes negociais, de que se ocuparam os debates que, desde a década
de 50, construiram as teorias sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas?’.
Nao mais se discute a incidéncia, com a afirmacdo de um dever de respeito aos diretos
fundamentais em relacdes privadas®®. A questio agora consiste em saber se a eficdcia dos
direitos fundamentais se expandiu para exigir o apoio e cria¢do de sistemas privados de
protegdo e promogdo de direitos fundamentais por atores ndo-estatais.

Veja-se: assumir a existéncia de um dever de prote¢do e promog¢ao impde uma mudanga
em relagdo a natureza das obrigacdes de atores nao-estatais sobre os direitos fundamentais.
Passa-se de um regime de obrigagdes essencialmente negativas de ndo causar danos a direitos
e garantias fundamentais, para um modelo de obrigacdes positivas voltadas a propria
concretizacdo e preservacgdo de direitos fundamentais alheios.

Atualmente, portanto, para além da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, que
designa que “cada pessoa ou entidade privada tem a obrigagdo juridica de respeitar, comissiva

9929

e omissivamente, os direitos fundamentais alheios”””, mas sem enfrentar especificamente a

existéncia de deveres de protegdo e promogio’, estd em curso o processo que aponta para a

27 Sobre o tema v. SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004.

28 Os debates sobre a chamada eficacia horizontal dos direitos fundamentais podem ser lidos em SARMENTO,
Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004; SARLET, Ingo Wolfgang.
Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragdes em torno da vinculagdo dos particulares aos
direitos fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgan (org.). 4 Constitui¢do concretizada. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 107/163; STEINMETZ, Wilson Anténio. Vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2005; SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito: os
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.

2 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 300.
30 Daniel Sarmento, ainda que ndo estivesse examinando especificamente a efetividade dos direitos fundamentais
nas relagdes da empresa, ao tratar da eficacia de direitos fundamentais transindividuais sobre as relagdes privadas,
afirma que “seria praticamente inocua a garantia constitucional destes direitos, que tutelam bens juridicos que
podem ser afetados e comprometidos por todos, se a eles so ficassem diretamente vinculados os poderes publicos™.
Sugere, assim, que a vinculacao direta dos particulares ndo se restringe a uma obrigagao negativa, de ndo afetar os
bens juridicos por eles protegidos, ja que “pode importar, em certos casos, no reconhecimento de obrigacoes
positivas de carater prestacional, inferidas diretamente da Constitui¢do”. De toda forma, apesar de reconhecer
uma eficacia mais ampla especificamente para vincular particulares aos direitos sociais e transindividuais, afirma
que o papel de protegdo e de promogao de direitos fundamentais ¢ eminentemente estatal: “Sem embargo, apesar
da elasticidade e da tendéncia expansiva que os direitos fundamentais assumem no campo das relagées privadas,
parece-nos que, afora algumas exceg¢des pontuais que ndo infirmam a regra, a vinculag¢do dos particulares a tais
direitos ndo abrange o dever de protegcdo dos mesmos, em relacdo a lesées e ameagas provenientes de terceiros.
Em outras palavras, cada pessoa ou entidade privada tem a obrigacdo juridica de respeitar, comissiva e
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assuncao também dessas fungdes por atores privados, em especial sociedades empresarias.

Discute-se, por exemplo, a possibilidade de os Estados exigirem que particulares, em
especial grandes empresas, mantenham estruturas de prevencao de violagdes contra direitos
fundamentais que possam ser praticados por seus agentes: o dever geral de devida diligéncia,
com a realizacdo de auditorias permanentes para avaliar o impacto real e potencial de suas
atividades sobre interesses socialmente relevantes de terceiros. E ainda uma questio em aberto
saber se ¢ possivel exigir de empresas a instalacdo de programas de compliance, para que
estabelegam procedimentos internos destinados a estimular e desestimular padroes de conduta
e minimizar o risco de pessoas serem alvo de discriminagdo e assédio, no contexto das
atividades econdmicas dessas entidades>'. Mais além, j4 se discute se empresas, como industrias
farmacéuticas, teriam obrigacdes de tornar mais acessiveis os produtos essenciais a vida e a
saude das pessoas, conformando suas decisdes corporativas ao atendimento de interesses mais
amplos, em vez de se orientar apenas pela maximizagio de seus lucros™.

O Supremo Tribunal Federal, em julgados que trataram dos contornos da ordem
econdmica na Constitui¢do, ja afirmou a existéncia de deveres de atores privados que vao além
de mera abstencdo de causar danos, admitindo, por exemplo, restrigdes aos direitos de

propriedade e possessorios®® e limitagdes de preco de bens e servigos, como meios para a

omissivamente, os direitos fundamentais alheios, mas ndo tem o dever de proteger esses mesmos direitos diante
de agressoes de terceiros” (SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagcdes privadas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 300 e 365). Em igual sentido, Ingo Wolfgang Sarlet afirma a eficacia de direitos sociais nas
relagdes privadas, concluindo pela possibilidade de incidéncia de obriga¢des prestacionais: “todos os direitos
fundamentais (mesmo os assim denominados direitos a prestagdes) sdo, ademais, eficazes (vinculantes) no dmbito
das relagdes entre particulares, inexistindo, em principio, distingdo entre os direitos de cunho defensivo e os
direitos prestacionais, em que pese o seu objeto diverso e a circunstdancia de que os direitos fundamentais do
ultimo grupo possam até vincular, na condi¢do de obrigado em primeira linha, os orgdos estatais” (SARLET,
Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas considera¢des em torno da vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais. /n: SARLET, Ingo Wolfgan (Org.). A Constitui¢cdo concretizada. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p 154). A incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares, mas restrita ao dever de respeito ¢ apontada por André de Carvalho Ramos: “Os direitos de defesa,
entdo, tém como consequéncia inicial a transformagdo desses direitos em um escudo contra o poder estatal,
concretizando exigéncias de absten¢do, derrogagdo e até mesmo anulagdo de atos do Estado, o que gera a
chamada eficacia vertical dos direitos humanos (individuo x Estado). Porém, ja é um consenso no Brasil que os
direitos de defesa também podem ser invocados contra outros particulares, consagrando a eficacia horizontal dos
direitos humanos (relagdo particula x particular)” (RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sao
Paulo: Saraiva, 2021. p. 35).

3 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. 2ed, Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 182/183)
32 David Bilchitz, por exemplo, afirma que os Direitos Fundamentais projetam deveres que impdem limites as
decisdes empresariais, as quais ndo podem conduzir a restricdo de acesso a bens e servigos essenciais. Sobre o
tema v. BILCHITZ, David. Fundamental Rights and the legal obligations of business. Cambridge: Cambridge
University Press, 2022.

33 S30 exemplos de decisdes que impuseram restrigdes aos direitos de propriedade e posse: a ADPF 828, que
buscava a suspensdo de processos ¢ medidas administrativas e judiciais de despejo, desocupagdo e remogao
forcada; a ADI 6.362, que tratou de requisi¢des administrativas de bens e servigos de satide durante a pandemia
do COVID-19; e a ADI 5.529, que afirmou a inconstitucionalidade do art. 40 da Lei n® 9.279/1996, que ampliava
o prazo de vigéncia de patentes.
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protecdo de direitos fundamentais a satide e a educacdo®®. Em passagem do voto do Ministro
Luis Roberto Barroso na ADI 5.529, sobre a extensdo de prazo de patente, consignou-se
expressamente que “as causas humanitarias devem sim, em muitas situagoes, prevalecer sobre
os interesses empresariais”™®>. Apesar disso, hd igualmente julgados que refor¢aram o Ambito
de autonomia privada, repelindo a atribuicdo de fungdes de concretizacdo de direitos
fundamentais a agentes privados®®. H4, pois, grande disparidade de interpretacio constitucional
sobre quais seriam as obrigagdes corporativas relacionadas aos direitos fundamentais.

Como exposto, no entanto, em 2011, o Conselho de Direitos Humanos da Organizacao
das Nagdes Unidas aprovou, por meio da Resolu¢io A/HRC/RES/17/4*7, um conjunto de
diretrizes denominado Guiding Principles on Business and Human Rights®® (Principios
Orientadores), cuja finalidade especifica € orientar politicas e praticas de Estados e de empresas
em relagdo aos direitos humanos. Trata-se de um quadro referencial que identifica o que deve
ser feito e como fazer para “Proteger, Respeitar e Remediar” os direitos humanos no contexto
empresarial®’.

De acordo com os Principios Orientadores aprovados pela Organizacdo das Nagdes
Unidas, os Estados devem proteger; as empresas t€ém a responsabilidade de respeitar; e aqueles
que forem prejudicados devem ser indenizados. A ideia de respeito dos Principios Orientadores

da ONU, no entanto, abarca condutas ativas, prescrevendo responsabilidades corporativas de

3% Sobre limitagdo de pregos € servigos € possivel citar: a ADI 3.330 e a ADI 319, sobre regulagdo de prego de
mensalidades escolares; o RE 666.094, que fixou tese em regime de repercussio geral sobre o valor de indenizagio
de servigos privados de satde requisitados por decisdo judicial; o RMS 28.487, em que se considerou legitima a
imposi¢do de percentual de desconto obrigatério e linear nas vendas de medicamentos ao Poder Publico; e a ADI
3.512, que afirmou a constitucionalidade de lei que assegurava meia-entrada em eventos culturais para doadores
de sangue.

35 Trecho do voto oral do Ministro Luis Roberto Barroso na ADI 5.529, Relator Ministro Dias Toffoli, j. em
06.05.2021.

3¢ Citem-se, como exemplos de decisdes que franquearam maior peso a livre iniciativa e, consequentemente,
orientaram pela menor incidéncia de deveres as empresas relacionados aos direitos fundamentais: a ADC 48 e a
ADI 3.961, sobre a terceirizagdo de atividades-fim de uma empresa, em que o STF afirmou que “o principio
constitucional da livre iniciativa garante aos agentes econémicos liberdade para eleger suas estratégias
empresariais dentro do marco vigente”; o RE 839.950, em que se fixou tese em repercussdo geral sobre a
inconstitucionalidade de leis que obriguem a manutengdo de postos de trabalho “em detrimento das
reconfiguracoes de mercado necessdrias a inovagdo e ao desenvolvimento”; e a ADI 6.451, que afirmou a
inconstitucionalidade de lei estadual que suspendia cobrangas por institui¢des financeiras de empréstimos
consignados, durante a pandemia do COVID-19.

37 Disponivel em https://ap.ohchr.org/documents/dpage e.aspx?si=A/HRC/RES/17/4. Acesso em 20.01.2022.

38 Disponivel em https://www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR _EN.pdf. Acesso
em 20.01.2022.

39 Os Principios Orientadores das Nagdes Unidas deram origem a outros documentos internacionais sobre conduta
empresarial responsavel, como a Declaracdo Tripartite de Principios da Organizagéo Internacional do Trabalho —
OIT sobre Empresas Multinacionais e Politica Social, em 2017, as Diretrizes da OCDE para Empresas
Multinacionais, em 2011, as Diretrizes da OCDE para devida diligéncia, em 2018, e, mais recentemente, as
Diretivas do Parlamento Europeu sobre Devida Diligéncia e Sustentabilidade Corporativa, aprovada em julho de
2022.
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preven¢do para ndo causar dano, por meio da devida diligéncia em direitos humanos*® nas

proprias atividades da empresa e naquelas de seus parceiros comerciais*!. Esse conjunto de
responsabilidades da empresa para a pratica de condutas ativas, que ja vai além da nogao de
simples abstengdo, recebe criticas tanto por sua ingeréncia na organizacdo da atividade
econdmica*?, quanto, por outro lado, por ser excessivamente modesto*’.

No Brasil, ha uma consistente frente de pesquisa®!, que acompanha a agenda
internacional de Direitos Humanos e Empresas desenvolvida pela Organiza¢ao das Nagdes

Unidas. Essa pesquisa inclui o monitoramento da negociacdo de um tratado internacional no

40O Principio 17 da ONU sobre Empresas e Direitos Humanos dispde que “4 fim de identificar, prevenir, mitigar
e reparar os impactos negativos de suas atividades sobre os direitos humanos, as empresas devem realizar
auditorias (due diligence) em matéria de direitos humanos. Esse processo deve incluir uma avaliagdo do impacto
real e potencial das atividades sobre os direitos humanos, a integra¢do das conclusdes e sua atuacdo a esse
respeito; o acompanhamento das respostas e a comunicag¢do de como as consequéncias negativas sdo enfrentadas.
A auditoria (due diligence) em matéria de direitos humanos: A. Deve abranger os impactos negativos sobre os
direitos humanos que tenham sido causados ou que tiveram a contribui¢do da empresa para sua ocorréncia por
meio de suas proprias atividades, ou que tenham relagdo direta com suas operagdes, produtos ou servigos
prestados por suas relagoes comerciais; B. Variara de complexidade em fung¢do do tamanho da empresa, do risco
de graves consequéncias negativas sobre os direitos humanos e da natureza e o contexto de suas operagoes; C.
Deve ser um processo continuo, tendo em vista que os riscos para os direitos humanos podem mudar no decorrer
do tempo, em fungdo da evolug¢do das operagdes e do contexto operacional das empresas”. A tradugdo para o
portugués dos Principios Orientadores foi realizada pela organizagdo Conectas Direitos Humanos. Disponivel em
https://www.conectas.org/wp-content/uploads/2017/12/2012_Empresas_-

Direitos Humanos Par%C3%A2metros -ONU.pdf.

41O Principio 13, alinea b, da ONU sobre Empresas e Direitos Humanos dispde que “A responsabilidade de
respeitar os direitos humanos exige que as empresas: A. Evitem que suas proprias atividades gerem impactos negativos
sobre direitos humanos ou para estes contribuam, bem como enfrentem essas consequéncias quando vierem a ocorrer;
B. Busquem prevenir ou mitigar os impactos negativos sobre os direitos humanos diretamente relacionadas com
operagoes, produtos ou servigos prestados por suas relagoes comerciais, inclusive quando ndo tenham contribuido para
gerd-los”.

42 Como destaca Carlos Portugal Gouvéa, “a primeira voz critica ao relatério foi a do renomado advogado
estadunidense Martins Lipton, o qual é tido como o primeiro arquiteto das chamadas poison pills. Em 1° de maio
de 2006, logo apos a publicacdo do relatorio de John Ruggie, Martin Liptn tornou publico um memorando de seu
escritorio, Wachtel, Lipton, Rosen & Katz LLP, no qual argumentava que o modelo proposto por Ruggie poderia
causar danos ds companhias globais e deveria ser analisado de forma muito atenta” (GOUVEA, Carlos Portugal.
A Estrutura da Governanga Corporativa, Quartier Latin: Sdo Paulo, 2022. p 485).

4 A imposicdo apenas dos chamados deveres positivos derivados de deveres negativos pelos Principios
Orientadores da ONU ¢ objeto de critica de David Bilchitz e de Florian Wettstein. Como se explicitara na tese, os
autores sustentam que os direitos fundamentais exigem que as empresas atuem para realiza-los diretamente dentro
de sua esfera de influéncia, em um papel mais abrangente do que aquele imposto pelo dever de devida diligéncia.
Sobre o tema v. BILCHITZ, David. Fundamental Rights and the legal obligations of business. Cambridge:
Cambridge University Press, 2022; WETTSTEIN, FLORIAN. Multinational Corporations and Global Justice:
Human Rights Obligations of a Quasi-Governmental Institution. Stanford: Stanford University Press, 2009.

4 O Homa — Instituto Brasileiro de Direitos Humanos e Empresas foi criado em 2012 e é responsavel pela produgao
de conhecimento cientifico sobre temas envolvendo violagdes de Direitos Humanos por empresas, contando com
05 linhas de pesquisa, uma revista periddica propria (Homa Publica — Revista Internacional de Derechos Humanos
y Empresas) e a divulgagio de Boletim Informativo. A Fundagao Getllio Vargas também instituiu um “Centro de
Direitos Humanos e Empresas”, tendo publicado em 2017, em parceria com o Ministério dos Direitos Humanos,
uma publicagdo sobre os Principios Orientadores da ONU, com o titulo “Implementando os Principios
Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos da ONU: o dever do Estado de proteger e a obrigagdo das
empresas de respeitar os direitos humanos”. O Ministério Publico Federal mantém um grupo de trabalho de
Direitos Humanos e Empresas, assim como organizagdes ndo-governamentais como a Conectas Direitos Humanos
realizam pesquisa e monitoramento especifico de violagdes de direitos humanos por empresas.



25

Conselho de Direitos Humanos, e a analise de politicas publicas sobre Direitos Humanos e
Empresas desenvolvidas a partir dos marcos internacionais da matéria, monitorando, ainda, os
casos de violacdo de direitos humanos por empresas. Em linhas gerais, apontam-se criticas a
abordagem voluntarista da responsabilidade corporativa fixada pelos Guiding Principles on
Business and Human Rights das Na¢des Unidas, advogando-se a necessidade de celebracao de
tratado internacional que vincule a empresa®.

Contudo, pela perspectiva interna dos Estados, ainda ndo se avangou no debate sobre o
regime constitucional de deveres atribuidos as empresas para concretizacdo de direitos
fundamentais. Como resultado, conforme destacou John Ruggie*®, ndo h4 clareza quanto ao que
as empresas, seus conselheiros e diretores devem fazer em relagdo aos direitos fundamentais,
nem sobre o que se tem permissdo para fazer sem ir contra os deveres fiduciarios que
administradores de empresas tém com os acionistas*’. Tampouco se consegue determinar o que
o Estado e a sociedade civil podem exigir da empresa em relagdo a protegdo e a promogao dos
direitos fundamentais.

Nesse passo, para além do recurso ao principio da razoabilidade para solucionar, caso a
caso, conflitos aparentes de normas constitucionais que protegem tanto a livre iniciativa como
os interesses daqueles afetados pelo exercicio da atividade econdmica, hd uma necessidade de
reconhecimento e delimitacio de deveres oponiveis juridicamente as empresas, para
determinagdo de suas obrigagdes relacionadas aos direitos fundamentais. Isso porque, em uma
realidade de poder concreto e estrutural das empresas sobre as nossas vidas, os instrumentos de
soft law atualmente existentes no Direito Internacional e os cddigos de conduta voluntarios de
responsabilidade social corporativa ndo sdo capazes de garantir a efetividade dos direitos

fundamentais*®, nem seguranca juridica. E dizer: a previsibilidade em relagio a como e o que

45 Sobre o tema v. ROLAND, Manoela Carneiro et al. Desafios e perspectivas para a construgdo de um
instrumento juridico vinculante em direitos humanos e empresas. Revista de Direito GV, Sao Paulo, v 14, n 2,
maio/agosto 2018. p 393/417.

46 John Ruggie foi Secretario-Geral-Adjunto para Planejamento Estratégico das Nagdes Unidas de 1997 a 2001,
assim como foi nomeado Representante Especial do Secretario-Geral da ONU para Negocios e Direitos Humanos,
em 2005. Ruggie foi responsavel pela elaboragdo do relatorio denominado “Quadro Referencial para Negocios e
Direitos Humanos”, que delineou a responsabilidade das empresas de respeito aos direitos humanos e o dever de
remediarem os danos causados por suas atividades. O relatorio deu origem aos “Principios Orientadores sobre
Negocios e Direitos Humanos”, sendo considerado o marco internacional sobre responsabilidade de empresas para
direitos humanos. Carlos Portugal Gouvéa aponta que John Ruggie é o responsavel pelo nascimento da moderna
governanga socioambiental (GOUVEA, Carlos Portugal. John Ruggie e o nascimento da moderna governanca
socioambiental. Disponivel em https://www .jota.info/opiniao-e-analise/artigos/john-ruggie-nascimento-moderna-
governanca-socioambiental-23112021. Acesso em 02.06.2023).

4T RUGGIE, John Gerard. Quando negdcios néo sdo apenas negocios: as corporagdes multinacionais e os direitos
humanos. Sdo Paulo: Abril, 2014. p 144.

48 Em posigdo contréaria, Gunther Teubner afirma que ha “alguns estudos empiricos que merecem especial atengdo.
Eles demonstram que em alguns casos os codigos trouxeram mudanga real; ou seja, aprimoraram as condigoes
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as empresas devem fazer em relagdo aos direitos humanos. E a inseguranga juridica se apresenta
tanto nas relagdes: (i) da empresa com o Poder Publico, seus concorrentes e a sociedade civil,
para se compreender o que pode ser exigido, fiscalizado e sancionado; como (ii) da empresa
com os seus acionistas, de modo que os administradores possam saber o que deve ser feito, sem
fraudar os deveres fiducidrios, com a consequente criagdao de conflitos e inflagdo de custos de
agéncia®.

Diante disso, a pergunta que se busca responder com a tese é: qual é a vinculagdo
Jjuridico-constitucional da empresa para a incorporagdo da promogdo e da protegdo de direitos
fundamentais nos seus objetivos sociais? Em outras palavras: ha obrigagdes impostas pela

Constituicao aos atores ndo-estatais, em especial grandes empresas, para a protecao € promogao

de direitos fundamentais? Esse ¢ especificamente o objeto da pesquisa.

de trabalho, incrementaram a prote¢do ambiental e for¢aram standards de direitos humanos”. (TEUBNER,
Gunther. Autoconstitucionalizagdo de corporagdes transnacionais? sobre a conexdo entre os codigos de conduta
corporativos (Corporate Codes of Conduct) privados e estatais. In. SCHWARTZ, Germano (Org.). Juridicizag¢do
das esferas e fragmentagdo do direito na sociedade contempordanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.
p 109-126). Teubner, de toda forma, ressalva que os estudos precisam ser qualificados. De toda sorte, como se
detalhara na tese, além de estudos mais recentes indicarem a insuficiéncia dos instrumentos de soft law e de codigos
de ética voluntarios para assegurar a adesdo de empresas as praticas socioambientais responsaveis, a inseguranga
juridica nfo ¢é eliminada. A existéncia de codigos com contetido diversos ndo garante previsibilidade para os
negocios, nem condigdes equitativas de concorréncia.

4 As grandes companbhias, estruturadas sob a forma de sociedades andnimas, sdo caracterizadas pela existéncia de
uma separagao entre a propriedade e o controle. Afinal, a propriedade dos acionistas ndo resulta, necessariamente,
no poder de controle da empresa. Adolf Berle e Gardiner Means, em 1932, foram os primeiros autores a examinar
os beneficios e os custos da separagdo entre propriedade e controle. Um dos custos assinalados foi o de aumento
de poderes dos gestores/administradores com a pulverizacdo da propriedade, o que aumentaria as chances de
atuagdo em proprio interesse, em vez de no interesse dos acionistas. Esse cenario resultou no desenvolvimento de
teorias de governanga corporativa, que estabelecem meios de controle, internos e externos, para incentivo e
controle, objetivando minimizar os custos decorrentes do problema de agéncia. O conceito de custo de agéncia é
tributado a Michael Jensen e William Meckling. Sobre o tema v. BERLE, Adolf A.; MEANS, Gardiner C. Means.
A moderna Sociedade Anénima e a Propriedade Privada. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1984; ¢ JENSEN, Michael
C.; MECKLING, William H. Theory of the firm: Managerial behavior, agency costs and ownership structure.
Journal of Financial Economics, v 3, n 4, p 305/360, 1976.
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Um problema de efetividade dos direitos fundamentais decorrente da indefinicio de

deveres relacionados a responsabilidade socioambiental corporativa

“A Paula viu a lama descendo. Ela subiu na moto dela, a ‘Berenice’, acelerou o quanto
pode e rodou o povoado todo de Bento Rodrigues avisando do rompimento e so parou quando
a gasolina acabou. Ai ela empurrou a Berenice ladeira acima e assistiu com a familia e
vizinhos, Bento Rodrigues ser varrido do mapa. Gragas a essa atitude, 400 pessoas se salvaram
[eram 612 moradores locais], entdo a Paula foi a sirene que a Samarco néo tinha”°.

A descrigdo de apenas um entre milhares de eventos desencadeados pelo desastre do
rompimento da barragem de Fundao, em Mariana (MG), operada pela Samarco Mineragdo S/A,
que tem como acionistas a Vale S.A e a anglo-australiana BHP Billiton, revela a multiplicidade
de violagdes de direitos fundamentais provocada pelo exercicio de uma atividade empresarial.
Mortes, lesoes fisicas e psicoldgicas, cidades integralmente inundadas por lama, desalojamento
de populagdes, interrup¢do de atividades em escolas e hospitais, contaminagdo de corpos
hidricos, destrui¢ao ambiental, enfim, um cenario equivalente ao de violagdes provocadas por
explosdes de energia nuclear>!.

Diante das multiplas violagdes de direitos, foram instaurados mecanismos de reparagao

13. Foram, inclusive,

judicial, com o ajuizamento de agdes civis publicas®® e agdo crimina
celebrados termos de ajustamento de conduta®* pelas mineradoras para institui¢iio de programas
de reparagdo, com a criagdo de uma Fundag@o para gerir e realizar pagamento de indenizagdes>>,
assim como para a repactuacao de programas socioambientais e socioecondmicos de mitigagao

e compensac¢ao de danos.

50 Relato da Jornalista Cristina Serra, autora do Livro “Tragédia em Mariana”. Disponivel em
https://gl.globo.com/mg/sul-de-minas/noticia/2019/04/30/a-paula-foi-a-sirene-que-a-samarco-nao-tinha-diz-
cristina-serra-sobre-tragedia-em-mariana.ghtml. Acesso em 02.06.2023.

5! De acordo com o Bidlogo Augusto Rischi, a magnitude da catastrofe provocada pela ruptura da barragem de
residuos de minério de ferro, em 05 de novembro de 2015, s6 é comparavel ao acidente de Fukushima, causado
pela central nuclear japonesa em 2011. Disponivel em
https://brasil.elpais.com/brasil/2015/12/30/politica/1451479172 309602.html. Acesso em 02/06/2023.

52 A¢do Civil Publica n® 0023863-07.2016.4.01.3800, ajuizada pelo MPF, € Agdo Civil Pablica n°® 0069758-
61.2015.4.01.3400, ajuizada pela Unido e pelos Estados de Minas Gerais Estado e do Espirito Santo.

33 Ac¢do Penal n° 0002725-15.2016.4.01.3822, ajuizada pelo MPF contra a Samarco Mineragdo S.A, Vale S.A,
BHP Billiton Brasil Ltda e seus diretores pelos crimes ambientais, patrimoniais e contra a vida e a integridade das
pessoas.

% O Termo de Ajustamento de Conduta pode ser lido em https://www.fundacaorenova.org/wp-
content/uploads/2016/07/ttac-final-assinado-para-encaminhamento-e-uso-geral.pdf. Acesso em 02.06.2023.

55 A Fundagdo Renova € a entidade responsavel pela mobilizagdo para a repara¢do dos danos causados pelo
rompimento da barragem de Funddo, em Mariana - MG. Trata-se de uma organizagdo sem fins lucrativos, que
conduz 42 programas de reparagdo de danos. Disponivel em https://www.fundacaorenova.org/a-fundacao/ Acesso
em 02.02.2023.
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Os programas instituidos ja resultaram no desembolso de quase 30 bilhdes de Reais em
acdes de reparacdo e compensacdo®. No entanto, passados oito anos do desastre, ainda ha
diversos questionamentos sobre os meios de reparagao instituidos e os valores devidos; sobre a
necessidade de contratacio de advogado para ser indenizado’’; e, especialmente, sobre a
auséncia de conclusdo do processo de apuragdo de responsabilidades criminais, com a
prescri¢io da pretensdo condenatoria de diversos tipos penais>®. Mais ainda, quando se esta
diante de sociedades empresarias transnacionais, com enorme poder econdmico, o risco de os
processos de reparacdo resultarem em irresponsabilizagdo ndo podem ser descartados™.

O fato ¢ que, por mais que os sistemas estatais de reparagdo e¢ de protecdo judicial de
direitos fundamentais tivessem resultados céleres®® e o acesso a justica fosse ilimitado e
incondicionado®!, ndo hd como restaurar o povoado de Bento Rodrigues que foi varrido do
mapa, assim como todos os outros igualmente afetados pela atividade econdmica da sociedade
empresaria. Convivemos, dessa forma, com expropriagdes e abusos de direitos qualificados
como fundamentais que ndo recebem resposta ou protecao efetiva.

Diante disso, ¢ de se perguntar: a Samarco Mineragdo S/A teria obrigacdes de monitorar

os riscos de sua atividade, ainda que niio houvesse lei formal que impusesse?%® A falta de

6 A informagdo consta dos relatorios da Fundagdo criada para a gestdo dos programas de reparagdo. Disponivel
em https://www.fundacaorenova.org/a-fundacao/. Acesso em 02.06.2023.

7 Os questionamentos sobre o regime de reparagio civil podem ser lidos em
https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2023-02/caso-samarco-quase-1-1-bilhao-retirado-de-indenizacoes-
e_
devolvido#:~:text=A0%20long0%20de%202022%2C%?20foram,interrompidas%20em%?2 0decorr%C3%AAncia
%20da%20trag%C3%A9dia. Acesso em 02.06.2023.

8 Conforme a apuragdo feita pelo jornalista Pablo Pires Fernandes, do Observatorio da Mineragdo, nenhum dos
réus denunciados pelo Ministério Publico Federal foram condenados, em razéo do ndo encerramento da fase
instrutéria do processo, com a prescrigdo dos crimes ambientais em 2024. Disponivel em
https://www.brasildefato.com.br/2022/11/05/desastre-de-mariana-sete-anos-depois-ninguem-foi-punido-e-
crimes-podem-prescrever. Acesso em 02.06.2023.

39 Sobre o risco especifico de frustragdo dos processos de reparagdo no caso do acidente da barragem de Mariana,
v. SALDANHA, Jania Mara Lopes; BOHRZ, Clara Rossatto. Dupla influéncia e dupla proje¢do entre global e
local: o “caso Mariana” e a (ir)responsabilidade Social das empresas de mineracdo. Homa Publica - Revista
Internacional de Direitos Humanos e Empresas. Juiz de Fora, v 2, n 2. fev-jul/2018. p 1/28.

% De acordo com dados de 2022 do Conselho Nacional de Justiga, o tempo médio de duragdo de processo judicial
ndo criminal no Brasil é de 2 anos e 3 meses. Disponivel em https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/. Acesso
em 02.06.2023.

61 Os obstaculos para acesso e obtencdo de tutela jurisdicional dizem respeito aos custos do processo judicial, a
exigéncia de habilitagcdo para discussdo em juizo, aos recursos e aptiddes das partes envolvidas e a natureza dos
direitos e interesses controvertidos. A leitura histérica, mas ainda atual da questdo, pode ser lida em
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, BRYANT. Acesso a Justica. Porto Alegre: Fabris, 1988. No caso do acidente
da barragem de Mariana a discussdo sobre a exigéncia de advogado para a obtengdo de indenizagdo ¢ exemplo dos
obstaculos de acesso a justica no sistema judicial de protecdo de direitos fundamentais.

62 No caso da atividade de mineragdo, de acordo com a Lei n° 12.334/2010, que estabelece a Politica Nacional de
Segurancga de Barragens, ha o dever de promover o monitoramento ¢ 0 acompanhamento das agdes de seguranca
empregadas pelos responsaveis por barragens, com a reunido e divulgagdo de dados que subsidiem o
gerenciamento da seguranga de barragens. A questdo ¢ colocada, contudo, para suscitar a reflexdo sobre a
existéncia de uma obrigagdo de monitoramento de impactos da atividade econdmica mesmo quando inexistir lei
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sirenes, que custaram a vida de pessoas, ndo poderiam ou deveriam ser mecanismos de
seguranga existentes se houvesse uma atividade preventiva e consistente de mapeamento de
riscos? Os alertas de riscos e falhas identificadas em planos de seguranga podem ser controlados
por acionistas, moradores de comunidades afetadas pela atividade produtiva, ou qualquer outro
interessado?

De acordo com a dentincia apresentada pelo Ministério Ptblico Federal®, apesar de
existir um plano de monitoramento e outro de agao emergencial para a barragem de Mariana —
MG, os documentos eram “um roteiro proforma” que nao possibilitavam “que, na ocorréncia
do inesperado, a esperada ajuda da empesa se desse de modo efetivo a evitar prejuizo maior”**.
Também de acordo com a denuncia, as inconsisténcias dos planos de monitoramento e de
emergéncia foram sinalizadas, tendo o Conselho de Administragado solicitado a Samarco “para
identificar e manter o foco nos riscos catastroficos identificados pela avaliagdo de riscos,
tomando as medidas necessdrias para evitar sua ocorréncia”®.

Apesar disso, a falta de definicdo de obrigagdes ¢ de responsabilidades sobre os
impactos socioambientais da atividade economica impediram que as falhas e omissdes fossem
previamente enfrentadas e enderecadas. A falta de clareza sobre o contetido dessas obrigagdes,
em realidade, tem sido um obstaculo para a propria efetividade da reparacdo. Afinal, se ndo ha
certeza sobre o que se pode esperar, como responsabilizar, civil ou criminalmente, por uma
conduta que ndo era claramente exigida? O caso demonstra a necessidade de definir o conteudo
de deveres — até mesmo justificar o porqué de existirem deveres para além do respeito como
mera abstencdo de ndo causar dano — de sociedades empresarias em relagdo aos direitos
fundamentais.

A atuacdo das industrias farmacé€uticas durante a emergéncia sanitaria do COVID-19
evidenciou o poder que atores ndo-estatais, em especial as sociedades empresariais

transnacionais®®, possuem sobre as nossas vidas. A defini¢io de como irdo empreender, a forma

como desenvolverdao seus negocios e até mesmo definirdo seus precos podem significar a vida

que fixa a exigéncia.

% Disponivel em https://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/docs/denuncia-samarco. Acesso em 02.06.2023.
% Trecho da denuncia da acfo criminal n° 0002725-15.2016.4.01.3822, p. 51. Disponivel em
/Iwww.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/docs/denuncia-samarco. Acesso em 02.06.2023.

%5 Disponivel em https://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/docs/denuncia-samarco. Acesso em 02.06.2023.
6 Trecho da dentncia da agdo criminal n° 0002725-15.2016.4.01.3822, p. 52. Disponivel em
J/Iwww.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/docs/denuncia-samarco. Acesso em 02.06.2023.

% N&o ha uniformidade sobre a defini¢do de empresas “multinacionais” ou “transnacionais”. Por essa razdo, a
utilizagdo das expressdes ¢ feita como se fossem sindnimos para designar sociedades empresarias que exercem
suas atividades em mais de um pais, inclusive por meio de subsidiarias, filiais ou afiliadas. Sobre os debates a
respeito dos sentidos de “multinacionais” e “transnacionais” v. BRASIL, Barbara Dayana. Direitos Humanos e
investimento estrangeiro: perspectivas para interacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 80-85.
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ou a morte de pessoas, como no caso da Samarco e das fabricantes de vacinas para COVID-19.

Para além de situagdes extremas e de catéastrofes, decisoes ordindrias de empresa tém a
aptidao de impactar as nossas necessidades basicas. Basta pensar nos reflexos que a atuagao de
companhias de setores farmacéutico e de alimentagdo, por exemplo, podem ter para a defini¢ao
de abastecimento ou desabastecimento de produtos e servigos, com o comprometimento de
pessoas ¢ comunidades. Ou, entdo, nos danos a saude humana com a utilizagdo de sementes
quimicamente dependentes para a producio agricola®’. Mais além, como evidenciam os debates
sobre a privacidade e a liberdade de expressao na defini¢ao das politicas de contetido de redes
sociais, entidades privadas detém enorme poder para defini¢do de nossas liberdades e garantias
individuais. Como destaca Carlos Portugal Gouvéa, “em nenhum momento da historia humana,
tanto poder foi concentrado na mao de pessoas juridicas em um patamar global que ndo fossem
organizacdes estatais’™®®.

Dessa forma, tanto em razao das limitacdes inerentes aos mecanismos de reparacao,
quanto pelas possibilidades também limitadas de o Estado coibir violagdes, ou mesmo pelo
poder de impacto de atividades empresarias sobre as nossas vidas, a auséncia de defini¢ao de
obrigagdes de sociedades empresarias relacionada aos direitos fundamentais mitiga a ideia de
efetividade maxima da Constituicdo, bem como de aplicabilidade imediata e de progressiva
ampliacao desses direitos (CRFB/1988, art. 5°, §§ 1° e 2°).

E preciso, contudo, um alerta: a empresa ¢ fundamental. Além de ser o caminho
encontrado pelo direito para proteger e incentivar individuos que desejam reunir esforcos e
recursos para empreender, trata-se de instrumento necessdrio a geracdo de riqueza e,

consequentemente, de criagdo de fontes de arrecadacao tributdria que habilitam politicas de

desenvolvimento social e economico. A sua fundamentalidade ¢ igualmente reconhecida pela

7 Os impactos de empresas do setor Agro-Bioquimico-Alimentares sobre os direitos humanos foram relatados por
Ana Luiza Gama e Souza: “No caso do setor de sementes e agroquimicos, a fusdo das empresas Monsanto e Bayer
Crop Science monopolizam o mercado. Nesse cenario, onde o processo de produgdo de sementes estd
intrinsecamente relacionado a agentes quimicos - pesticidas — e a tecnologias de manipulac¢do genética, o direito
a alimentagdo adequada, a saude humana e ao meio ambiente estao sendo violados globalmente. A tecnologia
RoundUp Ready (RR) desenvolvida pela Monsanto na década de 1970 para produzir sementes quimicamente
dependentes, especialmente do glifosato, esta se espalhando pelo mundo, tornando-o o maior pesticida usado nas
grandes monoculturas que alimentam milhoes de pessoas em todo o mundo. No Brasil, onde a promog¢do do
agronegocio é uma prioridade politica e economica, a tecnologia RR é amplamente utilizada na agricultura e
comercializada como uma solug¢do para aumentar a produtividade das lavouras, sem que haja regulamentacdo
suficiente e eficiente por parte do Estado para evitar danos a saude humana” (SOUZA, Ana Luiza Gama e.
Responsabilidade das Corporagdes Transnacionais do Setor Agro-Bioquimico-Alimentares e as sementes Roudup
Ready da Monsanto no mercado brasileiro: para além das obrigagdes negativas. /n. Compilagdo dos artigos
selecionados para o Seminario sobre Empresas e Direitos Humanos: reflexdes e contribuigdes para uma agenda
nacional. Brasilia: Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos, 2019).

68 GOUVEA, Carlos Portugal. 4 Estrutura da Governan¢a Corporativa. Sio Paulo: Quartier Latin, 2022. p 22.
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Constituicao, que designa os valores social do trabalho e da livre iniciativa como principios
fundamentais do Estado brasileiro. A empresa e o exercicio de atividades economicas em geral,
por sua ligacao estreita com o livre desenvolvimento das pessoas, t€m em si uma relevancia
existencial®. E dizer: “a tutela da dignidade da pessoa humana ndo se alcanca em
contraposicdo ou em detrimento da tutela do patriménio™™®. Nés, afinal, construimos nossas
identidades e conformamos parte significativa da forma como vivemos em razao das atividades
econdmicas que exercemos.

Nesse aspecto, a busca por uma teoria para a defini¢ao de uma modalidade especializada
de eficacia dos direitos fundamentais, relacionada aos impactos de atividades economicas
privadas sobre os direitos fundamentais, ndo deve ser pautada por uma disputa entre, de um
lado, as organizagdes e entidades de defesa de direitos humanos e, de outro lado, as companhias.
Nao ha vildes nem pecado na busca pelo lucro. Nas palavras de John Ruggie, o entdo
Representante Especial da Organizagao das Na¢des Unidas que elaborou o Quadro Referencial
para Negocios e Direitos Humanos, € pelo caminho do didlogo construtivo e colaborativo entre
os interesses de todas as partes envolvidas — empresas, governos, sociedade civil e outras partes
interessadas -, que se pode encontrar solucdes eficazes para os desafios enfrentados na prote¢ao
dos direitos humanos no contexto empresarial’’.

A defini¢do juridica sobre o que se pode esperar de corporagdes em relagdo aos direitos
fundamentais, para além de apenas afirmar a sua incidéncia em relagdes privadas, € um jogo
em que sO ha ganhadores. Afinal, advoga em favor das sociedades empresarias para: (i) afastar
excessivas interferéncias em sua liberdade de empreender; (ii) assegurar seguranga juridica para

a atuacdo da empresa e dos seus administradores; e (iii) garantir padrdes de atuacdo em um

mercado concorrencial. De igual forma, reforca o sistema de prote¢do e promogao de direitos

% Sobre a dimensdo existencial do exercicio de atividade econdmica, Stefano Rodota anota que, “Por outro lado,
ndo faltam situagoes patrimoniais que, por sua ligacdo estreita com o livre desenvolvimento da pessoa, assumem
uma relevincia existencial” (RODOTA, Stefano. Dal Sogetto ala persona. Napoli: Editirale Scientifica, 2007. p
24).

O NEGREIROS, Teresina. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p 462.

"1 Sobre a polarizagio em torno do debate acerca da responsabilidade das empresas em relacdo aos direitos
humanos, John Ruggie descreveu o seguinte cendrio: “Business often resists binding regulations, and this
particular instrument was seen to transfer to companies responsibilities for human rights that business believed
belonged to governments. Many advocacy groups discount voluntary initiatives because they believe they provide
little more than whitewash for companies—or bluewash for those who want to work the UN color into the
criticism—and some hold that they divert attention from the need for legal accountability. The only questions
anyone wanted me to answer at the consultation were: Which way do I lean? Which side will I end up supporting?
I responded that I intended to conduct an evidence-based mandate, and that I would subject the alternatives to as
rigorous an assessment as time and circumstances permitted. After doing so, I found both positions wanting”.
(RUGGIE, John. Just Business: multinacional corporations and human rights. Nova lorque: Norton & Company,
2013.p 59).
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fundamentais de todos aqueles potencialmente impactados pela atividade empresarial, além de
qualificar a acdo do Estado para assegurar a higidez desse sistema. Nos dois lados ha direitos e

garantias fundamentais a serem protegidos e efetivados na maior extensao possivel.
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Hipotese, metodologia e tese

Em razao da insuficiéncia de instrumentos de soft law e de codigos de ética voluntarios
para a garantia de efetividade dos direitos fundamentais no contexto da empresa, assim como
para a propria seguranga juridica dos negocios, a hipotese articulada ¢ a de que, no direito
interno, deve haver vinculacdo constitucional das empresas a partir de direitos fundamentais.
Diante da expansao de poder de agentes privados, que impoe desafios aos Estados para proteger
as pessoas € o meio ambiente dos impactos cada vez mais intensos da atividade economica, a
metodologia ¢ verificar se é consistente com o direito interno dizer que no sistema
constitucional brasileiro existe vincula¢do das empresas para a incorporagao da protecao e da
promocao de direitos fundamentais nos seus objetivos sociais.

Assim, (i) partindo-se dos debates sobre Empresas e Direitos Humanos no direito
internacional, de modo a demonstrar o problema existente e a insuficiéncia de mecanismos de
soft law e de codigos voluntarios de responsabilidade da empresa; (ii) examina-se a questdo a
luz do sistema constitucional brasileiro, tanto sob a perspectiva da ordem econdmica como sob
a teoria dos direitos fundamentais para, entdo, se chegar a tese sobre a intensidade de vinculacao
das empresas a realizacao dos direitos fundamentais.

A tese ¢ a de expansdo de eficacia dos direitos fundamentais, com a consequente
imposicdo de um dever de devida diligéncia no exercicio de atividades econdmicas
organizadas, que estabelece uma dimensdo preventiva de violagdes e exige mais do que a
simples absten¢do de dano. Para além disso, inclusive para a¢des promocionais de direitos
fundamentais, ndo ha vinculagdo constitucional, mas condutas voluntarias que devem ser
incentivadas ou, desde que observada a garantia de livre iniciativa, exigidas por meio de lei.

O objetivo, portanto, ¢ estudar as transformagdes por que tem passado o regime de
protecdo e promogdo de direitos fundamentais no plano institucional. Por transformacdes
institucionais, quer-se indicar as mudancas nos sujeifos € nas formas por meio dos quais os
direitos fundamentais passaram a ser protegidos € promovidos, no curso de um processo de
desestatizacdo e de desterritorializagdo de funcdes que eram consideradas primariamente do
Estado.

E certo que uma leitura radical de que a ideia de Estado moderno vem sendo solapada
pela complexa vida econdmica e social contemporanea poderia levar a proclamacao de sua
morte. Seria tentador acreditar na possibilidade de instalacio de formas alternativas e

supraestatais de ordenacdo de um mundo globalizado, digital e fragmentado, que
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contemplassem a prote¢do e a promogao de direitos fundamentais, no caminho da paz perpétua
kantiana de um contrato dos povos entre si’2. Isso, no entanto, ainda ¢ uma utopia.

De todo modo, o aparente paradoxo de se falar em refor¢o de ordenagdo do Estado para
a imposi¢ao de deveres a agentes privados, em uma curva ascendente de fragilizacao da propria
capacidade de o Estado impor condutas, revela, em verdade, o proprio paradoxo da pods-
modernidade: a convivéncia de uma antimodernidade com uma hipermodernidade’. Nio é o
caso, assim, de se descartar as potencialidades que os Estados nacionais continuam tendo para
ordenacdo e tutela dos direitos fundamentais. A Constitui¢dao continua sendo indispensavel para
a mitigacdo das assimetrias de poder. Porém, as transformagdes por que passamos apontam para
a necessidade de estabelecer novas compreensdes de fungdes e de relagdes entre o Estado com
os particulares, como também de nos, uns com os outros, para que os direitos fundamentais
sejam protegidos e promovidos. Isso, sobretudo, para os particulares que concentram poder e
capacidade de impacto sobre a vida digna dos outros: entidades privadas no exercicio de suas
atividades econdmicas.

O exame desse processo de transformacao evidencia um processo centrifugo de eficacia
dos direitos fundamentais em distanciamento gradual do niicleo do Estado. A medida que se
afasta desse nucleo que projeta deveres de respeito, protecao € promog¢ao, com uma intensa e
irrestrita vinculagcdo do Estado, passa-se a identificar uma incidéncia em graus cada vez mais
brandos, até se superar limites marginais, que marcam o inicio de um espago exclusivo de
voluntariado e filantropia. Com essa ideia de uma eficacia centrifuga que vai espraiando deveres
relacionados aos direitos fundamentais para além do nucleo do Estado, pretende-se enfrentar as
objecdes existentes a afirmacdo de obrigacdes positivas para atores nao-estatais, mas,
sobretudo, identificar a natureza e a intensidade dos deveres incidentes.

Em termos objetivos, a leitura do fendmeno descrito como uma expansdo de eficicia
dos direitos fundamentais funda-se: (i) na ascensdo de documentos internacionais que afirmam
a responsabilidade dos estados, mas também das empresas em relagdo aos direitos humanos;
(11) na necessidade de repensar o regime de protecao e promogao dos direitos fundamentais, em
um cenario de crise dos elementos do Estado decorrentes da globalizacdo e da revolugao digital

e de concentragdo e ascensdo de poder das empresas; e, nesse quadro de limitagdo estatal para

72 Kant defendeu, ja em 1795, que a paz perpétua, com a eliminagio de violag3es € agressdes a direitos, “ndo pode
ser instituido ou assegurado sem um contrato dos povos entre si”. (KANT, Immanuel. 4 paz perpétua. Porto
Alegre: L&PM, 1989, p 41). A ideia de contrato referida por Kant é a origem teorica da Liga da Nagdes
(Organizagao das Nagodes Unidas). Apesar da relevancia do Organismo Internacional, ndo se trata de um contrato
vinculante que dispense a atuag@o nas ordens internas dos Estados nacionais.

3 CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno. Belo Horizonte: Forum, 2009.
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garantia efetiva de direitos fundamentais, (iii) na exigéncia de um regime complementar que
enfrente as assimetrias de poder e de informagao nas relagdes entre a empresa e todos aqueles
impactados pelas suas atividades, restaurando-se na maior medida possivel a efetividade dos
direitos fundamentais.

Mas, se até hoje ndo hé consenso sobre a forma e a intensidade de incidéncia do dever
de respeito aos direitos fundamentais nas relagdes privadas, ¢ certo que mais polémica existe
na afirmagdo de deveres de promogdo e proteg¢do por agentes privados. Afinal, uma coisa ¢
exigir que as condutas de atores privados sejam regidas pelos direitos fundamentais. Outra bem
diferente é exigir que eles se empenhem para proteger e se comprometam a promover a
concretizagao desses direitos. Por certo, os conflitos estabelecidos com a autonomia privada,
ou, no contexto das empresas, com a livre iniciativa, sao mais evidentes.

Portanto, assim como nos debates que trataram da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, o compartilhamento do regime de protecdo e promocao entre Estado e atores
privados, na busca por sua maxima efetividade, ndo pode resultar na asfixia da autonomia
individual e anular a liberdade humana. E dizer: a justificativa para efetividade da protegdo nio
pode ser converter em instrumento de violagdo’®.

A intengdo, portanto, € apresentar uma teoria que delimite o contetido dessa modalidade
especializada de eficicia dos direitos fundamentais que recaem sobre a empresa, para
conformar um regime de promocgao e prote¢do de direitos fundamentais que preserve a sua
autonomia. Trata-se de um regime de devida diligéncia em direitos fundamentais. A pesquisa,
realizada por método hipotético-dedutivo, com revisdo bibliografica, diz respeito, portanto, a
existéncia de diferentes graus de vinculacdo juridica para que agentes econdmicos privados
protejam e promovam direitos fundamentais. Com isso, se identificardo as obrigagdes que tém
fundamento direto na Constitui¢do, determinando-se, por outro lado, o espago de autonomia e
de acdes voluntarias no apoio e criacao de sistemas privados de prote¢@o e promocgao de direitos

fundamentais no contexto empresarial.

4 Conforme destaca John K. Knox, em retrospectiva sobre a tentativa de regulamentagio, em tratados
internacionais, de deveres relativos aos direitos humanos para individuos e entidades privadas, demonstra que, em
vez de ampliar a concretizacdo, os regimes propostos estabeleciam ameacas aos direitos humanos, em indevida
supressdao de autonomia. Nesse sentido: “This article has sought to describe the history of proposals for private
duties rights law, and to show that in the context of that history, the two most significant proposals for private
duties pose real dangers to human rights law. (...) Efforts to develop new duties should not ignore the lessons of
the last six decades of proposals for private duties under human rights law. Those who suggest new horizontal
duties should doing so, not to open the door to converse vertical duties that would restrict human rights, and they
should take equal care to strengthen the existing system of horizontal rather than to weaken it inadvertently”.
(KNOX, John K. Horizontal human rights law. American Journal of International Law, v 102, n 1, p 1/47, 2008,
p. 47).
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Plano da tese

A discussao sobre a relagdo da empresa com os direitos fundamentais se situa em um
contexto de expansao de poder de agentes privados, que impoe desafios aos Estados para
proteger as pessoas € o meio ambiente dos impactos cada vez mais intensos da atividade
econdmica. O objeto da tese, como dito, € examinar se existe alguma vinculac¢ao constitucional
da empresa para a incorporacao da promocgao e da prote¢do de direitos fundamentais nos seus
objetivos sociais.

A compreensdo desse fenomeno de expansdo de poder da empresa, que veio
acompanhada de iniciativas corporativas de promoc¢ao de diversidade no ambiente do trabalho,
protecdo ao meio ambiente e conformagdo aos fatores ESG, ¢ o ponto de partida da pesquisa.
Nesse passo, o primeiro capitulo da tese examina esse movimento de envolvimento das
empresas na prote¢ao ¢ promoc¢ao de direitos fundamentais. Sera demonstrado que, a0 mesmo
tempo que multiplicaram as iniciativas corporativas voluntérias, cresceram as cobrangas sociais
para que as empresas contribuam ativamente com a realizagao dos direitos fundamentais. Nesse
passo, se observara que a auséncia de um quadro objetivo sobre as obrigacdes das empresas
relacionadas aos direitos fundamentais colocou as empresas, o Estado e a sociedade em um
quadro de incertezas. Afinal, sem a previsibilidade sobre como e o que as empresas devem
fazer, criam-se obstaculos para exigir, fiscalizar e controlar os impactos negativos da atividade
econdmica sobre os direitos fundamentais. Além da inseguranca juridica, surge um problema
de efetividade dos direitos fundamentais decorrente da indefini¢do de deveres relacionados a
responsabilidade socioambiental corporativa. O objetivo do capitulo, portanto, € demonstrar a
necessidade de uma teoria constitucional que determine como os direitos fundamentais podem
ser protegidos nessa nova realidade de poder concreto e estrutural de agentes privados.

No segundo capitulo, o objetivo sera demonstrar que os debates sobre o regime de
responsabilidades das empresas avangaram no direito internacional, levando as Nacdes Unidas
a fixar um quadro de responsabilidades de empresas: os Guiding Principles on Business and
Human Rights, com a concepc¢ao da devida diligéncia em direitos humanos. A exposi¢ao dos
limites e das potencialidades do direito internacional para a regulacdo da matéria sera feita para
marcar o apelo feito aos Estados para constru¢ao de um regime especializado de prote¢ao dos
direitos fundamentais, a partir do marco tedrico da devida diligéncia em direitos humanos.

Diante disso, no terceiro capitulo, em um didlogo integrativo com o Direito

Internacional dos Direitos Humanos, se passara a interpretar a Constitui¢do para examinar a
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conformidade do regime de devida diligéncia com os principios da ordem econdmica. Serdo
expostas as resisténcias do direito empresarial e societario para a incorporagdo de interesses
socioambientais na administragdo da empresa, assim como a necessidade de
constitucionalizacdo da compreensdao de responsabilidade socioambiental corporativa. O
objetivo do capitulo ¢ afirmar que o gerenciamento de riscos socioambientais, com a
consideracdo dos interesses das pessoas afetadas pela atividade econdmica, ¢ o meio pelo qual
se pode proteger os direitos fundamentais no exercicio da atividade econdmica organizada.

No quarto capitulo, ap6s identificar a conformidade da devida diligéncia em direitos
humanos com os principios da ordem econdmica e a exigéncia de incorporagdo de valores
socioambientais protegidos pelos direitos fundamentais no processo decisério da empresa,
passaremos a examinar como esse fenomeno de mudanca de papéis das empresas se relaciona
com a teoria dos direitos fundamentais. O objetivo ¢ demonstrar que a teoria de eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, no contexto das empresas, ¢ chamada a incorporar mais
do que o respeito como mera absten¢do de causar dano. Por razdes de efetividade e de seguranca
juridica, no exercicio de atividade econdmica privada tornou-se necessario falar em fungdes
ativas das empresas voltadas a realizacdo de direitos fundamentais. Isso para mitigar as
assimetrias de poder e de informagdo nas relagdes da empresa, com ganhos de transparéncia,
previsibilidade e de capacidade de controle interno e externo. Esse processo conduzird a
conclusdo sobre as transformagdes de sujeitos e de forma de protegao dos direitos fundamentais
na realidade da globalizagdo e da revolugdo digital.

No quinto e ultimo capitulo, avancaremos para, enfim, expor a teoria constitucional de
eficicia dos direitos fundamentais no contexto da empresa. Para tanto, se detalhara que o papel
das empresas na realizagdo dos direitos fundamentais diz respeito ao exercicio de uma fungao
de protegdo derivada do dever de respeito aos direitos fundamentais. Essa fun¢ao se materializa
com a devida diligéncia em direitos fundamentais. Em seguida, se identificara especificamente
o que ¢ o dever da empresa. Para isso, se apresentara o conceito de devida diligéncia, o contetido
dessa eficacia projetada e os parametros para a sua incidéncia. A tese concluird com o exame

dos papéis reservados ao Estado diante da afirmacdo do dever corporativo de devida diligéncia.
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O que a tese nao trata

O objeto da tese trata de duas questdes. A primeira, em grande medida ja respondida
pelas teorias que afirmam a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas e aquelas
que tratam da fungdo social da empresa, diz respeito a saber se as empresas tém obrigagdes
extraidas diretamente dos direitos fundamentais. A segunda questdo, partindo da resposta
afirmativa anterior, consiste em determinar a natureza e o conteudo dessa eficacia dos direitos
fundamentais sobre as empresas. As nogdes sobre a eficacia horizontal, assim como a teoria
geral dos direitos fundamentais e da funcdo social da empresa serdo apresentadas, mas o foco
da pesquisa estd na segunda questdo. A intencdo ¢ oferecer, para além do recurso ao principio
da proporcionalidade para solucionar conflitos aparentes de normas constitucionais, um quadro
racional de eficacia dos direitos fundamentais que atribua estabilidade e previsibilidade para
atuacdo da empresa, assim como do Estado e da sociedade civil em relagdo a ela. Com isso se
espera alcancar um guia que oriente as decisdes empresariais, administrativas, legislativas e
judiciais sobre o que se pode exigir de empresas para a concretizagdo de direitos fundamentais.

Dito isso, ¢ importante antecipar o que ndo ¢ objeto de estudo, apesar de serem temas
conexos, com aptiddo para qualificar a propria definigdo de um quadro referencial de diretrizes
para identificagdo de obrigagdes corporativas relacionadas aos direitos fundamentais. Em
primeiro lugar, os aspectos de governanga corporativa nao serdo examinados. Esse ¢ um tema
especifico do Direito Societario e Empresarial. Sobre o tema da governanga corporativa
socioambiental, alids, ja ha a recente e relevante contribuicdo de Carlos Portugal Gouvéa, em
sua tese de livre docéncia de Direito Comercial da Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo, que se converteu no livro “4 Estrutura da Governang¢a Corporativa”. As conclusdes
de Carlos Portugal Gouvéa, ao afirmar que os Principios Orientadores das Na¢des Unidas sdo
o marco €tico da governanga corporativa e que ela se converteu em uma governanga

socioambiental”?

, corroboram a tese de expansao da eficacia dos direitos fundamentais.

E certo, de todo modo, que a determinacio de obrigagdes de sociedades empresarias
pressupde a considerag¢do da natureza do agente a quem se imputardo os deveres. Steven Ratner,
por exemplo, afirma que a responsabilidade de empresas sobre a consecucdo de direitos

fundamentais “deve levar em conta as diferencas entre as corporagoes e o estado”’. Além

75 GOUVEA, Carlos Portugal. 4 Estrutura da Governang¢a Corporativa, Quartier Latin: Sio Paulo, 2022. p 444.

76 Trecho traduzido livremente da seguinte passagem: “But in order to derive the duties from all those other rights-
whether the right to life, liberty, and security of the person, to free association, free assembly, and free speech, or
to participation in public affairs-we need to take into account the differences between corporations and states, as
well as the various types of duties that can arise from the same right”. (RATNER, Steven R. Corporations and
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dessa diferenga entre atores estatais e privados, que € o tema central deste trabalho, ¢ possivel
sustentar que as distingdes entre os tipos de sociedades empresarias pode ser um fator relevante
para a determinacdo da intensidade de vinculagdo juridica a deveres relativos aos direitos
fundamentais. Afinal, é possivel cogitar uma vinculagdo a deveres que sejam proporcionais a
protegdo patrimonial conferida pelo direito para a liberdade de empreender. E dizer: quanto
maior a prote¢do conferida para exercicio de empresa, maior seria a vinculagdo aos deveres de
prote¢ao e promogao de direitos fundamentais. Pelas limitagdes do que € possivel dentro de
uma tese, no entanto, as distingdes societarias sobre a limitagao de responsabilidade dos socios
ndo foram consideradas. As gradagdes de vinculagdo as fungdes de protecdo dos direitos
fundamentais de acordo com cada espécie societaria € uma pesquisa ainda em aberto.

Em segundo lugar, tampouco serdo aprofundadas as controvérsias sobre as estratégias
“obrigacionistas” e “voluntaristas” para responsabilizacdo das empresas na concretizacdo de
direitos humanos, a fim de afirmar a possibilidade de sujei¢ao primaria das empresas ao Direito
Internacional. A apresentacdo dos instrumentos de Direito Internacional, com foco sobre os
marcos das Nagdes Unidas sobre o tema, serd feita com o propodsito de compreender o fendmeno
mais recente de atencdo aos impactos de empresas sobre os direitos fundamentais, assim como
o seu papel para justificar o fendmeno de ampliacdo da efetividade desses direitos por meio da
devida diligéncia em direitos humanos. Os dilemas para submissdo de condutas de empresas
transnacionais que atuam além-fronteiras de Estados nacionais e em ambientes digitais sdo
considerados como justificativa para as transformagdes na promogado e protecdo dos direitos
fundamentais (dmbito interno dos Estados). Por certo, ndo se alcangara respostas que enfrentem
a complexidade de efetivar os direitos fundamentais nesse cendrio de condutas transnacional.
Essa tarefa € propria do Direito Internacional, que debate sobre a possibilidade e a efetividade
de se adotar um tratado internacional que vincule as empresas transnacionais’’. O objeto da
tese, de todo modo, pode fornecer elementos para reflexao sobre qual € o papel da empresa para
efetivacdo dos direitos fundamentais também em relagdes transnacionais € em ambientes
digitais.

Em terceiro lugar, a responsabilidade socioambiental corporativa também pode ser

acessada pelo direito civil, sobretudo quanto aos elementos da responsabilidade civil para

human rights: A Theory of Legal Responsibility. Yale Law Journal, v 111, n 3, Dezembro/2001, p. 443/545).

77 A Resolugio A/HRC/RES/26/9 da ONU decidiu pela implementa¢do de um Grupo Intergovernamental de
Trabalho para debater a elaboracdo de um instrumento internacional vinculante, para regular as atividades das
empresas transnacionais ¢ de outras empresas. Nao ha consenso sobre a matéria, de modo que ndo se avangou na
edi¢do do tratado.
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imputacao do dever de indenizar por violacdo a direitos fundamentais. Esse também ndo ¢ o
foco da pesquisa, que se limita a aferir a existéncia de vinculagdo constitucional de empresas
para assuncao de fungdes de protecdo e promogao de direitos fundamentais. A afirmagao do
que se exige da empresa para concretizagdo dos direitos fundamentais, contudo, pode servir
para subsidiar e orientar esquemas de distribuicao de 6nus de prova e os sistemas reparatorios
por danos causados por empresas.

E certo, ainda, que o debate sobre o papel da empresa em relagdo aos direitos
fundamentais também envolve conhecimentos que vao além do direito. As discussdes sobre
ética empresarial sdo intensas e antigas’®. E fora de divida que a determinago da extensdo da
vinculacdo de atores corporativos aos direitos fundamentais, a despeito das diferengas entre
deveres morais e legais, ndo pode desconsiderar os aportes de estudos de economia e de
administracao de empresa sobre fungdes da empresa na sociedade. Quando necessario, essas
reflexdes sdo consideradas, mas com o objetivo especifico de qualificar a determinacdo de
vinculacdes juridicas de empresas em relacao aos direitos fundamentais.

Por fim, também ¢ valido esclarecer que o desenvolvimento de uma tese sobre graus de
eficdcia juridica para vinculagdo da empresa a deveres de prote¢do e promogdo de direitos
fundamentais também poderia suscitar a questao sobre a intensidade de vinculagdo de diferentes
entidades privadas, como associacdes e sociedades civis, ou mesmo sobre cada um de nés como
individuos. Ainda que se possa aproveitar a concepgao tedrica desenvolvida e se indique que a
capacidade de impacto ¢ um elemento determinante para aferi¢ao do grau de vinculagdo, a tese
afirma o fendomeno de irradiagdo de deveres para além do Estado, mas se concentra sobre a
empresa. Afinal, € no contexto empresarial que j& se tem justificativa de impacto para falar em
prevengdo de riscos e, consequentemente, de repercussao sobre o regime de protecdo e

promogao de direitos fundamentais.

8 Sobre o tema v. MAYER, Colin. Prosperity: better business makes the grater good. Nova Iorque: Oxford
University Press, 2018.
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Esclarecimento terminoldgico: o conceito de direito fundamental

E preciso fazer alguns esclarecimentos antes de prosseguir. A tese examina um
fenomeno do mundo corporativo que inundou jornais e redes sociais nos tltimos anos’’. Apesar
da recente intensidade com que passamos a ser contrastados pela sigla ESG, como ja exposto,
ha outros acrénimos e conceitos que se relacionam com a questdo subjacente a agenda de
incorporagdo de fatores ambiental, social e de governanca no processo decisério empresarial.
Na tese, a leitura desse fenomeno ¢ realizada a partir da teoria dos direitos fundamentais,
examinando especificamente a irradiacdo de deveres de respeito, protegdo e promogao para
além do nucleo do Estado e alcangar a empresa.

Contudo, como também ja se adiantou, a vinculagdo da empresa aos direitos
fundamentais ja era objeto de atengdo do Direito Internacional, tendo a Organizagao das Nagdes
Unidas elaborado um documento denominado Guiding Principles on Business and Human
Rights%’. Os Principios Orientadores de Empresas e Direitos Humanos, cuja formulagio ¢é a
justificativa ética para se falar em um regime de vinculacao de direitos fundamentais especifico
para a empresa, retratam uma distingdo terminoldgica: “direitos fundamentais™ vs. “direitos
humanos”. Para que ndo existam dividas sobre a utilizagio dessas expresso s ao longo da tese,
cabe apresentar, ainda que de forma sumaria, os seus sentidos.

E certo que ndo ha consenso no emprego dessas expressdes, que ainda se somam a outras
como “direitos do homem”, “direitos subjetivos publicos”, “liberdades publicas” e “direitos
humanos fundamentais™®!. Justamente por isso ¢ valido fixar o que se quer alcangar ao se falar
em “direitos fundamentais” e em “direitos humanos”. De forma objetiva, direitos fundamentais
designam o conjunto de direitos reconhecidos e/ou consagrados pela ordem constitucional dos
Estados. Ja os direitos humanos cuidam dos direitos do ser humano reconhecidos pela ordem
internacional.

De acordo com Pérez Lufio®?, o critério mais adequado para distinguir as duas
categorias, no contexto de constitui¢des escritas e rigidas como a brasileira, ¢ o da positivagao.

m grande medida, portanto, as expressoes “direitos humanos” e “direitos fundamentais
E d dida, tanto, “direitos h ” e “direitos fund tais”

7 O fendmeno de aten¢do ao papel da empresa para solugdo de problemas globais, como a protecdo ao meio
ambiente e a concretizagdo dos direitos humanos, foi designado por Mariana Pargendler, como “The Corporate
Governance Obsession” (PARGENDLER, Mariana. The Corporate Governance Obsession. Journal of
Corporation Law, v 42, n 2, ago/2016, p 359/402)

8 Disponivel em: https://www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR _EN.pdf
Acesso em 10.03.2021.

81 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direitos Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 175.

82 PEREZ LUNO, Antonio Henrique. Los Derechos Fundamentales. Madrid, Tecnos, 2004, p 46.
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possuem diferencas ndo quanto ao contetido, mas em relacdo a sua forma®?. Os direitos humanos
expressam uma moral juridica com pretensdo de universalidade, afirmada em alguma das fontes
do Direito Internacional. Com a sua incorporagdo pelas ordens constitucionais dos estados,
convertem-se em direito interno fundante de uma determinada comunidade juridica®.

Nessa linha, os direitos humanos, que pela sua propria nomenclatura cuidam de direitos
inerentes a condicdo e a dignidade humana, sdo transformados em direitos fundamentais ao
serem incorporados as constituicoes dos Estados. A partir dai, adquirem hierarquia juridica e
carater vinculante em relacdo a todos os poderes constituidos de um Estado Constitucional,
assim como para todas as pessoas que integram a comunidade politica institucionalizada®.

As distingdes, contudo, ndo podem desconsiderar a conexao entre direitos humanos e
direitos fundamentais. As Constituigdes editadas apos a Segunda Guerra tiveram inspiracdo na
Declaragdo Universal de Direitos do Homem de 1948, para determinacdo de seus catalogos de
direitos fundamentais. Porém, a propria Declaragdo Universal de Direitos do Homem recorreu
a ideia de direitos fundamentais das pessoas langada em documentos da esfera doméstica da
Franca e dos Estados Unidos: a Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao, editada em
1789 no contexto da Revolucao francesa; ¢ a Constituicao dos Estados Unidos de 1787. Essas
origens sugerem uma interrelacdo na propria génese dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais®®. Isso conduz a um processo de aproximacio que conforma, na denominagio
dada por Flavia Piovesan, um direito constitucional internacional®’. Na Constitui¢do brasileira,
por exemplo, essa aproximacao ¢ positivada nos §§ 2° e 3° do artigo 5°%.

Assim sendo, observando-se as distingdes em relacdo a forma de veiculacdo de
conteudos conexos, a utilizagdo das expressoes “direitos humanos™ e “direitos fundamentais™
ao longo do texto tem por objetivo designar o “conjunto de direitos considerado indispensavel

para uma vida humana pautada na liberdade, igualdade e dignidade (...) essenciais e

83 Sobre o ponto, v. BRANDAO, Claudio. Introdugdo ao estudo dos direitos humanos. In: BRANDAO, Claudio
(Coord.). Direitos humanos e fundamentais em perspectiva. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

8 SARLET, Ingo Wolfgan. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p 31.

85 Como se verd, a intensidade da vinculagdo estatal, de um lado, e das pessoas naturais e juridicas de direito
privado, de outro lado, sdo diversas.

8 Sobre as influéncias reciprocas entre direitos humanos e direitos fundamentais v. BILCHITZ, David.
Fundamental Rights and the legal obligations of business. Cambridge: Cambridge University Press, 2022.

87 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. Sio Paulo, Saraiva jur, 2021.

8 CRFB/1988, Art. 5°(...) § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo 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. § 3° Os tratados e convengdes 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.
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indispensaveis a vida digna”®. Nao se pode deixar de registrar que os conceitos de direitos
fundamentais e de direitos humanos refletem compreensdes do mundo ocidental, originadas na
Europa e nos Estados Unidos. Como qualquer conceito, refletem a visao de uma histéria sob a
perspectiva de seu narrador. A ideia de uma universalidade de direitos indispensaveis para a
vida camufla uma questao antecedente sobre quem ¢ o ser humano concretamente considerado,
em suas necessidades e compreensdes proprias de vida. Essa é uma questdo complexa e
relevante para determinacdo do regime de respeito, protecdo e promocao de direitos
fundamentais®®. O ponto, no entanto, foge ao objeto da tese, mas serd considerado para
determinagdo do conteido do dever especializado da empresa para protecdo dos direitos
fundamentais. A participacdo das partes impactadas pela atividade econdmica para
compreensdo dos riscos a serem gerenciados ¢ um fator exigido pela modalidade de eficacia
dos direitos fundamentais descrita na tese. E necessario conhecer aqueles que podem ser
potencialmente afetados, de modo a se formular um regime efetivo de protecdo e de promogao
de direitos fundamentais.

Feito esse esclarecimento, na tese, parte-se do impacto e da influéncia da empresa na
concretizacdo dos direitos humanos, sumarizada pelas diretrizes da Organizagdo das Nagdes
Unidas, para examinar as fung¢des atribuidas a empresa pelos direitos fundamentais. Trata-se
exatamente do movimento de apreensdo daquilo que ¢ objeto de orientagdo em ambito
internacional para submissao e interpretacao pela lente da ordem constitucional interna, em uma
relagdo dialdgica e integrativa’' de busca por efetividade na aplicagio e protecio dos direitos

fundamentais consagrados e reconhecidos pela Constitui¢dao. Afinal, pelo menos em tese, sdo

8 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2021. p. 31. Como observa o
referido autor: “Os direitos humanos representam valores essenciais, que sdo explicitamente ou implicitamente
retratados nas Constitui¢des e tratados internacionais. A fundamentalidade dos direitos humanos pode ser formal,
por meio da inscrigdo desses direitos no rol de direitos protegidos nas Constituigdes e tratados, ou pode ser
material, sendo considerado parte integrante dos direitos humanos aquele que — mesmo nao expresso — €
indispensavel para a promogao da dignidade humana”.

% Qs direitos humanos e, consequentemente, os direitos fundamentais positivados pelos paises ocidentais retratam
uma tradugdo normativa de uma compreensdo de mundo que, em esséncia, remonta o [luminismo. As criticas
relativas ao chamado imperialismo dos direitos humanos podem ser lidas em WALSH, Catherine; MIGNOLO,
Walter; LINERA, Alvaro Garcia. Interculturalidade, descolonizacion del Estado y del conocimento. Buenos Aires:
Signo, 2006. Por uma visdo critica, mas com indicacdo da relevancia historica da normatizagdo decorrente dos
direitos humanos e da necessidade de permanente adaptacdo, v. MOYN, Samuel. The last utopia: human rights in
history. Cambridge: Harvard University Press, 2010, p. 227: “If human rights call to mind a few core values that
demand protection, they cannot be all things to all people. Put another way, the last utopia cannot be a moral one.
And so whether human rights deserve to define the utopianism of the future is still very far from being decided”.
%1 Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto ressaltam a tendéncia crescente e positiva de invocagio do
Direito Internacional dos Direitos Humanos e do Direito Comparado na interpretagdo constitucional. Ressaltam
que “hoje, as ideias constitucionais migram” (SARMENTO, Daniel; NETO, Claudio Pereira de Souza. Direito
Constitucional: Teoria, historia e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2013. p 451.



44

especificamente os direitos fundamentais, em razio dos mecanismos de imperatividade e
garantia proprios das normas juridicas, que tém maior aptiddo para efetivacio®.

Por fim, cabe fazer trés esclarecimentos terminologicos. Primeiro: as referéncias na tese
a deveres de empresas se referem as funcdes atribuidas a empresa na concretizagao dos direitos
fundamentais. E dizer: a modalidade especializada de eficicia de normas relacionadas aos
direitos fundamentais que impde as empresas fungdes de concretizagao desses direitos. Assim,
para evitar repetico s, por vezes se utilizard apenas “deveres de empresas” ou “deveres
corporativos”, com o objetivo de tratar dessas fungo s que sdo atribuidas as empresas para
potencializar a efetividade dos direitos fundamentais na atividade empresaria. Segundo: ao se
falar em direitos fundamentais, se esta fazendo referéncia a direitos individuais, coletivos e
difusos, inclusive o direito fundamental a viver em um ambiente ecologicamente equilibrado,
tal como consagrado pelo art. 225 da Constituicio®®. Terceiro: a utilizagdo do conceito de
empresa também ndo serd restrita & nocdo de “atividade econémica organizada para a
produgdo ou circulag¢do de bens ou de servigos”, prevista no art. 966 do Codigo Civil, porque
também serd empregada para expressar a propria pessoa juridica constituida para o exercicio

da empresa’.

92 Aqui se ressalta a concepcdo tedrica da maior aptiddo para efetivagdo, porque um dos desafios para a ordem
interna dos Estados €, justamente, assegurar que seu poder juridico seja observado por empresas transnacionais,
em uma realidade de mundo globalizado e digital. E importante desde logo registrar que a construgio de regimes
juridicos internos sobre deveres da empresa relacionados aos direitos fundamentais ndo exclui estratégias
voluntarias e internacionais sobre o tema. A ideia é que existe um papel relevante a ser cumprido pelo direito
constitucional para compreensdo desse regime de deveres empresariais sobre direitos fundamentais. Sobre o ponto,
alias, sdo pertinentes as consideragoes de RATNER, Steven R. Corporations and human rights: A Theory of Legal
Responsibility. Yale Law Journal, v 111, n 3, Dezembro/2001, p. 443/545: “The theory posited above offers a
starting point for global actors to develop a corpus of law that would recognize obligations on businesses to
protect human rights. The modes by which this theory can be implemented are numerous and reflect the diverse
processes by which international norms develop and are applied”.

3 Recentemente, também no plano internacional, o direito a0 meio ambiente saudavel foi declarado como um
direito humano. A Resolucdo A/76/L.75 das Nagdes Unidas, aprovada em 28 de julho de 2022, afirma o direito
humano ao ambiente limpo, saudavel e sustentavel. Disponivel em https://www.unep.org/pt-br/noticias-e-
reportagens/reportagem/momento-historico-onu-declara-que-meio-ambiente-saudavel-e-
um#:~:text=Em%20abril%2C%200%20Conselh0%20de,e%20sustent%C3%A 1vel%22%20um%20direito%20h
umano. Acesso em 23.03.2023.

%4 Sobre os diferentes sentidos e dimensdes da expressdo empresa, v. SZTAJIN, Rachel. Teoria juridica da empresa.
Sédo Paulo: Atlas, 2004.
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1. EMPRESAS E DIREITOS HUMANOS: NOTAS SOBRE UM CONTEXTO
CONTEMPORANEO

Hé cerca de trés anos, um acrénimo passou a circular com incrivel intensidade em
jornais, /ives, ou como tema de livros de consultoria empresarial e de investimento financeiro:
ESG, que corresponde a triade em inglés para Enviromental, Social and Governance. Apesar
da fama repentina no Brasil € no mundo, a ideia por tras do acrénimo ndo ¢ nova, nem mesmo
a sigla.

Langada em 2004 no relatério “Who Cares Wins: Conenecting Financial Markets to a
Changing World®®, produzido por institui¢des financeiras que aderiram ao UN Global
Compact (Pacto Global das Nac¢des Unidas)®®, a pedido do entdo Secretario-Geral das Nagdes
Unidas Kofi Annan, ESG designou uma diretriz para insercao de fatores ambientais, sociais e
de governanga no processo decisorio de investimento no mercado de capitais. A convic¢ao
central era a de que aliar os fatores ESG ao mercado financeiro tornaria os mercados mais fortes
e resilientes, bem como contribuiria para o desenvolvimento humano, em razao do estimulo a
realizacdo de investimentos financeiros em sociedades empresarias com compromissos
ambientais, sociais ¢ de governanca.

Essa ideia evoluiu do conceito de investimentos socialmente responsaveis (Socially
Responsible Investment - SRI), existente desde a Década de 70, em que Fundos de Investimento
passaram a excluir de seus portfolios agdes de empresas de armas, tabaco, jogos e bebidas
alcoolicas’’. Tanto no acronimo ESG, como no seu antecedente SRI, a consideracdo de fatores
nao-financeiros para a decisao sobre investimento em mercado de agdes sinalizava, portanto,
para um compromisso das empresas e de investidores que ultrapassava o retorno econdomico
imediato. Empresas e investidores comegavam a examinar os impactos sociais e ambientais de
suas decisodes, colocando em revisdo a ideia de lucro a qualquer custo. Esse debate, em
realidade, se insere em uma discussao ainda mais antiga sobre o papel da empresa na sociedade,

que repensa os deveres corporativos a partir de uma mudanga de compreensdo dos objetivos

93 Disponivel em

https://www.unepfi.org/fileadmin/events/2004/stocks/who_cares wins_global compact 2004.pdf. Acesso em
03.05.2021.

% UNITED NATIONS. Global Compact. Disponivel em https://www.unglobalcompact.org. Acesso em
03.05.2021.

%7 Sobre a evolugdo do conceito de Investimento Socialmente Responsével para a sigla ESG, v. RUGGIE, John
Gerard, Corporate Purpose in Play: The Role of ESG Investing. In. BRIL, Herman; KELL, Georg; RASCHE,
Andreas. Sustainable Investing: a path to a new horizon. Nova lorque: Routledge, 2021. p 173/189.
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empresariais, resumida pela expressdo “do lucro ao propésito™?.

Neste primeiro capitulo, portanto, se apresentara o contexto contemporaneo da relagao
entre empresa e direitos humanos, com a exposi¢ao dos fatores que levaram a atual ascensao e
corrida corporativa por caminhos de sustentabilidade social e ambiental, bem como os desafios
dessa agenda. Em seguida, sera detalhado como o direito tem se aproximado do tema, para,
entdo, esclarecer qual ¢ a razdo de se examinar o fenomeno especifico da relagdo entre empresa
e direitos humanos, com a evidéncia dos impactos que comprometem a efetividade dos direitos
fundamentais no contexto da empresa. A exposi¢ao conduzira a conclusdo parcial sobre o
processo centrifugo de eficdcia dos direitos fundamentais, que retrata a projecao de funcdes de
respeito, protecdo e promog¢do para além do Estado, de forma a também incidirem sobre
empresas, mas com graus diversos de vinculagdo. O capitulo sinalizard que, sem uma teoria
constitucional de empresa e direitos fundamentais, com a delimitacdo objetiva do papel da
empresa na realizagdo dos direitos fundamentais, permaneceremos em um terreno de vaguezas,
com riscos para a estabilidade dos negocios, assim como para a propria efetividade da protegao

e promogao dos direitos fundamentais no contexto empresarial.

1.1 Os fatores da ascensdo de sistemas privados de protecio e promoc¢ao de direitos

humanos, seus desafios e abordagens juridicas

E certo que ja sdo antigas as discussdes sobre responsabilidade social corporativa,
conduta empresarial responsavel, sustentabilidade empresarial, governanga corporativa,
eficiéncia ecoldgica e investimento socialmente responsavel. Diante disso, o que h4 de novo e
diverso para justificar a recente escalada ESG? Em termos objetivos: por que o tema de
responsabilidade socioambiental corporativa ganhou atencdo global? O impulso dessa agenda
decorre de uma confluéncia de fatores.

O primeiro fator ¢é politico: agentes ndo-estatais passaram a assumir papéis até entao
reservados aos estados, tanto em relagdo as atribui¢des no sistema internacional de direitos

humanos, como pela sua capacidade de violagao em larga escala desses direitos. A possibilidade

% Como registra Robert Eccles, em apresentagdo do livro Prosperity: better business makes the grater good, do
autor Colin Mayer, “One of the most pressing questions facing the world today is “What is the role of the
corporation in society?”. Thanks to Professor Colin Mayer we now have a definitive answer: the corporation’s
role is to fulfil its purpose. This wonderful book could have been titled “From Profit to Purpose”; in the recent
past we have confounded the two. They are separate and purpose comes first. When purpose is achieved, profits
will follow”. (MAYER, Colin. Prosperity: better business makes the grater good. Nova Iorque: Oxford University
Press, 2018).
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de opressao ndo vinha mais apenas de estados, mas de agentes econdmicos multinacionais, que
ndo se subordinavam a um estado soberano. Com o avanco da globalizagdo e a instalacao de
modelos de produgao flexivel e sob demanda, a atividade empresarial passou a ser exercida em
redes que conectam pessoas € pequenas ¢ grandes empresas em todo o planeta (cadeias de
valor). A decisdo sobre um modelo de produgdo de roupa no Rio de Janeiro com a importacao
de algodao chinés tem repercussdo sobre a forma como esse algodao € colhido e processado no
outro lado do mundo. Em consequéncia, tornou-se ineficaz ter sistemas de prote¢ao e promogao
de direitos humanos que nado considerem os papéis desempenhados pelas entidades privadas no
novo contexto de estado da era digital e globalizado.

O segundo fator é econdmico. A crise financeira de 2008%°, que quase derrubou o
sistema financeiro do mundo, foi um ponto de inflexdo para o triunfalismo do mercado'®. As
falhas de mercado evidenciadas pela crise financeira impulsionaram um movimento de revisao

101

do modelo econdomico até entdo vigente'w'. O denominado capitalismo de shareholders

(acionistas), caricaturado pela frase “a responsabilidade social da empresa é aumentar os seus

lucros'%?

, Iniciou uma transi¢ao para um modelo mais inclusivo: o capitalismo de stakeholders
(partes interessadas). Em vez de continuar a orientar as decisdes corporativas pela exclusiva
maximizacao do valor da empresa (interesse dos acionistas), as decisdes corporativas passaram
a incluir os interesses de todos aqueles envolvidos e/ou impactados pela atividade empresarial.
Essa abertura para a revisao dos objetivos corporativos acentuou a necessidade de as empresas
assumirem compromissos além do lucro imediato.

O terceiro fator € sociocultural. A chamada “geracdo Z”, composta por pessoas nascidas

de 1995 a 2010, nasceu na era digital, cresceu em um periodo de incertezas econdmicas e

9 0 colapso do Lehman Brothers Bank em setembro de 2008 quase derrubou o sistema financeiro do mundo. A
crise de crédito que se seguiu acabou por se transformar na maior recessdo dos ultimos 90 anos.

100 Michael Sandel afirma que “os anos anteriores a crise financeira de 2008 foram um periodo temerdrio de
aposta no mercado e na desregulamentagdo — uma era de triunfalismo do mercado” (SANDEL, Michael. O que
o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2012. p. 12).
10IRebeca Henderson aponta que a crise financeira de 2008 escancarou as falhas do modelo de negdcios focado
nos acionistas, servindo de fundamento para a transi¢do para um capitalismo em que os interesses de stakeholders
sdo considerados. Sobre o ponto, v. HENDERSON, Rebeca. Reimagining Capitalism in a World on Fire. Nova
Torque: Public Affairs, 2020, p 32-33: “For example, changes in accounting standards are hard to understand and
rarely arouse much public interest. But seemingly minor changes in accounting rules were one of the causes of
the Great Crash of 2008.Profit maximization only increases prosperity and freedom when markets are genuinely
free and fair. Modern capitalism is neither. If massive externalities go unpriced or uncontrolled, if true freedom
of opportunity is more dream than reality, and if firms can change the rules of the game to suit themselves at the
expense of the public good, maximizing shareholder value leads to ruin”.)

102 A frase consta de artigo de 13 de setembro de 1970, do The New York Times, escrito por Milton Friedman, com
o titulo: A Friedman Doctrine — The social Responsibility of Business Is to Increase Its Profits. (FRIEDMAN,
Milton, A Friedman Doctrine — The social Responsibility of Business Is to Increase Its Profits. New York Times,
Nova Jorque, 13.09.1970. Disponivel em: https://www.nytimes.com/1970/09/13/archives/a-friedman-doctrine-
the-social-responsibility-of-business-is-to.html).



48

sociais, como a crise financeira de 2008, ¢ vivenciou o aumento de conscientizagdo sobre as
mudangas climaticas. Em razdo desse contexto, sdo designados como jovens altamente
conectados, interessados em pertencer a comunidades inclusivas e solidarias, sendo mais ativos
politica e socialmente na defesa do que acreditam nas midias sociais. Trata-se, hoje, da geragao
que mais cresce em presenga € atuacdo no mercado. No Brasil, ja corresponde a 20% da
populagio!®.

A geracdo Z ¢ responsavel, dessa forma, por uma mudanga na forma de consumo ¢ de
investimento. A escolha do produto ou servigo ndo ¢ mais feita apenas pelo preco ou
rentabilidade, mas pelo seu valor e impacto. Por exemplo, informacdes sobre a origem dos
produtos e a condi¢cdo da mao-de-obra empregada passaram a ser relevantes para o consumidor.
Mais do que isso, sequer basta oferecer um produto de qualidade. Os posicionamentos politicos
e sociais das empresas em relacdo ao ambiente e aos direitos humanos passaram a ser
considerados para a decisdo de consumo. Essa nova realidade de consumidor ativo, barulhento
e publico vem empurrando as entidades privadas a conformarem sua atividade empresarial ¢ a
se envolverem em sistemas de protecao e promogao de direitos.

O quarto fator é cientifico. Alguns anos atras, alertava-se para uma situagdo de risco
climatico, mas ainda havia vozes negacionistas acerca da influéncia humana sobre o clima.
Atualmente, ha consenso!®. Alids, consenso de que niio mais se tem risco, mas caos e crise
climatica, com pouquissimo tempo Util para ado¢cdo de medidas de contencdo de danos
socioambientais decorrentes do aquecimento global.

95105

A ideia do ‘“‘se ndo mudar agora, ndo haverd mais solugao mobilizou governos,

sociedade e investidores, com significativa pressdo para mudangas corporativas relacionadas

193 O perfil da geragdo Z, assim como os dados de impacto em mercado e da propor¢do na populagdo Brasileira
foram extraidos de pesquisa realizada pela empresa de consultoria empresarial McKinsey & Company. Disponivel
em https://www.mckinsey.com/industries/consumer-packaged-goods/our-insights/true-gen-generation-z-and-its-
implications-for-companies#/ . Acesso em 05.06.2022.

104 Conforme apontado por estudo da Universidade de Cornell nos Estados Unidos, reunido e revisio de 88.125
pesquisas sobre a crise climatica, publicadas entre 2012 e novembro de 2020, concluiu-se que “o grau de certeza
cientifica sobre o impacto humano sobre os gases do efeito estufa agora é semelhante ao nivel de certeza sobre a
evolugdo da vida terrestre ou sobre a existéncia e dinamica das placas tectonicas”. De acordo com o principal
autor da pesquisa, “E realmente um caso encerrado. Nao hé ninguém significativo na comunidade cientifica que
duvide que as  mudang¢as  climdticas  sdo  causadas  por  humanos”.  Disponivel em
https://super.abril.com.br/ciencia/99-9-dos-cientistas-concordam-que-humanos-causam-crise-climatica-diz-
pesquisa . Acesso em 05.06.2022.

15 De acordo com relatorio “Transformation is feasible: How to achieve the Sustainable Development Goals
within Planetary Boundaries”, do Stockholm Resilience Centre, a manutencdo do modelo de negocios
desvinculada de preocupacdes socioambientais conduzira a “alto risco de colocar as condigoes de vida na Terra
em pontos irreversiveis até 2050” (tradugao livre). RANDERS, Jorgen; ROCKSTROM, Johan; STOKNES, Per
Espen; GOLUKE, Ulrich; COLLSTE, David; CORNELL, Sarah. Transformation Is Feasible: How to Achieve
the Sustainable Development Goals within Planetary Boundaries. Stockholm: Stockholm Resilience Centre, 2018,

p. 7).
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ao ambiente. Essas mobilizagdes ambientais também agregaram outras questdes sociais em
ebulicdo na sociedade, forcando as empresas a examinarem o impacto de suas atividades para
temas como a inequidade racial e de género e a desigualdade social.

E, no curso do processo de consolidagdo desses fatores, o mundo ainda enfrentou a
pandemia do COVID-19. A repercussdo social e econdmica da emergéncia sanitaria, com a
evidéncia da fundamentalidade da ciéncia para a existéncia humana, acrescentou dois elementos
para a escalada ESG e, a reboque, de demandas por responsabilidade socioambiental
corporativa. Em primeiro lugar, o anticientificismo foi empurrado para o ostracismo. Nao
apenas daqueles adeptos de teorias conspiratérias de vacinagao, mas também de terraplanistas
e daqueles que refutavam as bases empiricas da crise climatica.

Em segundo lugar, em razdo dos impactos nas cadeias de suprimentos globais e da
paralisagao de atividades, as empresas foram forcadas a refletir sobre as suas externalidades,
reconhecendo a sua interdependéncia com as comunidades e o ambiente em que operam. Os
riscos econdmicos vivenciados, em realidade, demonstraram a fragilidade das corporacdes a
eventos adversos do ambiente em que estdo inseridas. Isso estimulou uma reflexdo mais
profunda sobre como as atividades empresariais podem ser ajustadas para minimizar esses
riscos € como podem, em consequéncia, contribuir para a sustentabilidade dos negdcios a longo
prazo.

Mais além, em tempos de alta velocidade da informagio!®

, atividades corporativas
podem ser rapidamente afetadas por seus impactos e condutas relacionadas ao meio ambiente
e aos direitos humanos. Por exemplo, sdo consideraveis os danos reputacionais de empresas
envolvidas em exploracdo de mao-de-obra ou em desastres ambientais, como demonstraram os
casos envolvendo o resgate de mais de 200 pessoas em condi¢des andlogas a escravidao em
vinicolas na cidade de Bento Gongalves'?’, ou dos impactos do rompimento das barragens de
Mariana e de Brumadinho para a Vale S.A'%. Esse cenario, somado a confluéncia dos fatores
descritos, alavancou a agenda ESG e, como consequéncia, a mais ampla ideia de

responsabilidade socioambiental corporativa, mas agora como instrumentos vinculantes de

gerenciamento de riscos e oportunidades para as empresas.

106 A Era Digital & caracterizada por avangos tecnologicos que modificaram a forma como a informagdo é
transmitida, acessada e compartilhada. Vive-se, hoje, em uma sociedade interconectada por redes de comunicagéo
digital. Sobre o tema, v. CASTELLS, Manuel. 4 Sociedade em Rede. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2002.

107 A noticia pode ser lida em https://mpt.mp.br/pgt/noticias/resgatados-em-bento-goncalves-rs-voltam-para-casa-
com-verbas-rescisorias-garantidas . Acesso em 25.03.2023.

198 Disponivel em https://epocanegocios.globo.com/Mercado/noticia/2019/02/acao-da-vale-e-excluida-de-indice-
de-sustentabilidade-da-b3.html . Acesso em 10.03.2021.



50

Diferente dos acronimos anteriores, que enfatizavam o carater discriciondrio das
responsabilidades sociais e ambientais da empresa, a atengdo aos fatores ESG se converteu em
um instrumento de gerenciamento de riscos e oportunidades, inserido como uma parte natural
dos negocios: a consideracdo dos impactos socioambientais da empresa deixou de ser uma
atividade discriciondria'®.

A atenc¢do empresarial a0 monitoramento de seus impactos socioambientais e na criacao
de instrumentos para prote¢ao e promogao de direitos transformou-se em uma responsabilidade.
Como ja se adiantou, contudo, ndo hé clareza quanto a natureza dessa responsabilidade — se ¢
apenas moral ou também juridica -, assim como quais sdo os deveres que decorrem desse
regime. O atual cendrio de indeterminagdo, mas com acentuada énfase sobre o carater
voluntario da responsabilidade social corporativa, leva a alguns obstaculos que, ao final,
mitigam a efetividade de direitos fundamentais que se busca preservar.

Como descrito no documento das Nagdes Unidas que deu origem ao termo ESG, o
objetivo da agenda ¢ contribuir para o desenvolvimento sustentavel das sociedades em que as
empresas operam. Isso por meio da concretizagdo dos principios do Global Compact (Pacto
Global) que orientam, em linhas gerais, o respeito e o apoio aos direitos humanos proclamados
em documentos internacionais''’. A agenda ESG possui, portanto, um impacto direto na
promogdo e prote¢dao de direitos humanos e, no ambito interno, dos direitos fundamentais.

Trata-se, assim, de um movimento que se propde a efetivar um dos contetidos nucleares das

19 E o que apontam Herman Bril, George Kell e Andreas Rasche: “The fact-based and objective nature of claims
related to sustainability problems has influenced the perception of these problems by business leaders,
policymakers, and investors. Early discussions around corporate social responsibility (CSR) viewed at least some
social and environmental problems as discretionary (Rasche, Morsing, and Moon, 2017). However, the emerging
scientific consensus on a number of sustainability issues together with increasing evidence about the positive
relationship between addressing ESG issues and firms’ financial performance (Friede, Busch, and Bassen, 2015,
Kotsantonis and Bufalari, 2019) have changed this picture. ESG is viewed as risk and opportunity management
and is therefore a natural part of doing business (and not a discretionary activity)”. (BRIL, Herman; KELL,
George; RASCHE, Andreas. Sustainable Investing: a path to a new horizon. Nova lorque: Routledge, 2021. p
10/11).

119 Conforme descreve o relatorio “Who Cares Wins: Connecting Financial Markets do a Changing World”, a
estratégia da agenda de investimentos ESG busca concretizar os dez principios da UN Global Compact (Pacto
Global das Nac¢des Unidas): “Principle 1: Businesses should support and respect the protection of internationally
proclaimed human rights; within their sphere of influence,; and Principle 2: make sure that they are not complicit
in human rights abuses. Principle 3: Businesses should uphold the freedom of association and the effective
recognition of the right to collective bargaining, Principle 4: the elimination of all forms of forced and compulsory
labour; Principle 5: the effective abolition of child labour, and Principle 6: eliminate discrimination in respect of
employment and occupation. Principle 7: Businesses should support a precautionary approach to environmental
challenges, Principle 8: undertake initiatives to promote greater environmental responsibility; and Principle 9:
encourage the development and diffusion of environmentally friendly technologies. Principle 10: Businesses
should work against corruption in all its forms, including extortion and bribery”. Disponivel em
https://www.unepfi.org/fileadmin/events/2004/stocks/who_cares_wins_global compact 2004.pdf. Acesso em
03.07.2022.
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constitui¢des contemporaneas: os direitos fundamentais'!!,

Ocorre que um dos principais desafios da agenda global ESG consiste em uniformizar
os dados divulgados por empresas relativos aos seus impactos sociais € ambientais, assim como
o que deve ser considerado como informacao relevante para ser monitorada. Afinal, como nao
ha defini¢do da natureza da responsabilidade e dos deveres que ela impde, os exames de
impactos da atividade econdmica sdo subjetivos, com baixa densidade semantica e com
diferentes métodos de avaliacio''?.

A euforia ESG, que carrega com ela uma crenca de mudanga de perspectiva sobre o
papel das empresas na sociedade, esta cercada de incertezas e de inseguranca. Nesse quadro, as
criticas e resisténcias tém sido intensas. O bilionario Elon Musk, presidente de uma empresa de
veiculos elétricos — atividade intimamente ligada ao conceito de sustentabilidade com menor
eliminagdo de carbono -, replicou em sua conta pessoal do Twitter uma noticia sobre ranking
ESG de empresas, com o seguinte titulo: “Why ESG is the devil”''>. A noticia do jornalista
Aaron Sibarium!!', citada pelo empresario sul-africano, apontou que a agéncia de classificagio
de risco S&P Global Ratings atribuia a empresa de carros elétricos Tesla uma pontuagdo
bastante inferior aquela conferida as empresas de cigarro quanto ao atendimento de fatores

ESG. Isso porque, de acordo com a reportagem, as empresas de tabaco atuavam especificamente

1'Sobre o ponto, v. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Saraiva, 2009. p
89-90: “As constituicbes contempordneas, como ja se assinalou, desempenham dois grandes papéis: (i) o de
condensar os valores politicos nucleares da sociedade, os consensos minimos quanto a suas institui¢oes e quanto
aos direitos fundamentais nela consagrados; e (ii) o de disciplinar o processo politico democratico, propiciando
o governo da maioria, a participa¢do da minoria e a alternancia no poder”.

112 O relatorio da OCDE “ESG Investing: Practices, Progress and Challenges” sinaliza que a vagueza semantica
dos fatores para avaliagdo da adequacdo ESG por empresas, assim como a inexisténcia de uniformidade para
defini¢do de resultados é um desafio para o avanco da agenda de protegdo e promocdo de direitos humanos:
“Metrics related to ethical standards, including these UN and OECD guidelines, are incorporated in some
frameworks for ESG assessment so that investors are able to assess and compare behaviours of issuers when
making investment decisions. Notwithstanding this welcome progress, the sharp growth of ESG investing has
brought with it a growing number of participants that influence the creation of disclosure frameworks, ESG metric,
ratings methodologies, and products from funds to indices. As forms of ESG investing continue to grow and
proliferate, differing motives and lack of clarity over the specific types of investing that utilise ESG metrics and
methodologies may be contributing to emerging challenges related to consistency and comparability, which risk
undermining ESG meaningfulness and integrity”. (Boffo, R.; R. Patalano. ESG Investing: Practices, Progress and
Challenges”, OECD: Paris, 2020. p 18). Disponivel em: www.oecd.org/finance/ESG-Investing-Practices-
Progress-and-Challenges.pdf. Em igual sentido, v. BERG, Florian et al. Agregate Confusion. the divergence of
ESG ratings. Review of Finance, v 26, n 6, nov/2022, p 1315-1344: We identify three distinct sources of
divergence. Scope divergence refers to the situation where ratings are based on different sets of attributes. One
rating agency may include lobbying activities, while another might not, causing the two ratings to diverge.
Measurement divergence refers to a situation where rating agencies measure the same attribute using different
indicators. For example, a firm’s labor practices could be evaluated on the basis of workforce turnover or by the
number of labor related court cases taken against the firm. Finally, weight divergence emerges when rating
agencies take different views on the relative importance of attributes”.

13 Disponivel em https://twitter.com/elonmusk/status/1668829554448777216 . Acesso em 13.06.2023.

114 Disponivel em https://threadreaderapp.com/thread/1668658866337218560.html . Acesso em 13.06.2023.
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para reforgar suas politicas internas de diversidade, equidade e inclusao (DEI complex),
camuflando todo o impacto de sua atividade produtiva para o meio ambiente, para a saude dos
consumidores e de trabalhadores expostos aos componentes quimicos do cigarro. Esse
movimento das empresas de Tabaco, segundo descreve o jornalista, decorreria de uma
estratégia para ampliacdo de apoio social, com o objetivo de diminuir os riscos de
responsabilizacdo civil pelos danos causados pela produgdo e consumo do cigarro.

Aswath Damodran, professor de financas da Stern School of Business da Universidade
de Nova lorque e especialista em valoracdo de ativos (valuation), declarou que nao
compreendia como “um conceito com tdo pouco por tras [pode] ser adotado por tantas pessoas
e de forma tdo entusidastica”'". De acordo com o autor, ha setores do mercado que vivem de
narrativas e, com isso, conseguem impulsionar a circulacdo de dinheiro. A agenda ESG, sem a
substancia do que ela impde, seria um exemplo disso. Em tom critico, portanto, Damodran
concluiu: “Vocé realmente quer que suas companhias virem igrejas?... Vocé sabe o que
acontece quando as companhias tentam ser igrejas? Elas ndo sdo boas nem como companhias
e nem como igrejas. Estamos caminhando para esse cenadrio, de empresas que soam bem, mas
nédo fazem o bem™''°.

A utilizagdo da agenda ESG e de ag¢des socioambientais como marketing corporativo,
desorientando 6rgdo de controle, investidores e consumidores sobre os reais impactos da
empresa sobre os direitos fundamentais ja t€m, inclusive, nomes proprios: o bluewashing (com
referéncia ao azul das Nagdes Unidas) e o greenwashing (com referéncia ao verde ambiental),
para designar, respectivamente, a pratica de empresas que promovem discursos e campanhas
publicitarias comunicando iniciativas social (blue) e ambientalmente (green) responsaveis, mas
que, na pratica niio ocorrem, ou nio representam o contexto dos negocios que exercem'!”.

O fato € que as empresas estdo pressionadas a ingressarem na corrida sustentdvel para
que o seu valor de mercado ndo seja afetado, tampouco haja prejuizo na sua captagdo de

investimentos, ou perda de desejo de compra dos consumidores. De acordo com os dados da

Global Sustainable Investment Association, os ativos com classificagdo ESG passaram de US$

115 A declaragdo foi dada por ocasido do langamento do livro de Aswath Damodaran, “The Dark Side of Valuation”,
extraida de reportagem do Brazil Journal. Disponivel em https://braziljournal.com/damodaran-detona-o-esg-erro-
de-valuation. Acesso em 13.05.2022.

116 Disponivel em https://braziljournal.com/damodaran-detona-o-esg-erro-de-valuation. Acesso em 13.05.2022.
7 A questdo diz respeito tanto a divulgagdo de informagdo falsa ou incompleta sobre os impactos socioambientais
da atividade empresarial, como também a veiculacdo de programas que, apesar de incentivarem medidas de
protecdo ou promogdo de direitos fundamentais, ndo tem conex@o com os riscos reais da empresa. Cite-se, como
exemplo, uma mineradora que divulga programa de incentivo a contratagdo de mulheres, mas silencia sobre
programas ambientais. Os principais impactos da sua atividade ndo sdo examinados, nem recebem tratamento
especifico.
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22,8 trilhdes em 2016 para US$ 35 trilhdes em 2020, com projegdo para alcangar US$ 50
trilhdes em 2025, representando mais de um ter¢o dos ativos globais em gestdo mobiliaria'!®,

As duvidas sobre o que se deve considerar ¢ como avaliar a responsabilidade
socioambiental empresarial, além da instabilidade para exercicio de atividade econdmica, com
a imposi¢ao de certificagdes que aumentam os custos de operagdo, também prejudica o controle
das informagdes que sdo langadas ao mercado. Ha4 um impasse para o avango de uma pauta que
se propde a ampliar a efetivagdo de direitos fundamentais.

Esse cendrio, alids, tem fomentado os debates sobre as estratégias de regulacdo. Ha
desde modelos de autorregulacdo, com a criagdo de certificacdes ou rankings de empresas,
passando por regimes normativos que padronizam a divulgagdo de informacgdo ou fixam

9

regimes de responsabilidade social corporativa!'® e, até mesmo, legislagio proibindo que

fatores ESG sejam considerados para decisdes de investimento financeiro!?".

No Brasil, por sinal, ja estd em vigor, a Resolugdo CVM n° 59/2021, que alterou e
acrescentou dispositivos a Instrugcdo n® 480, para incluir em Formulario de Referéncia das
companhias de capital aberto as informagdes sobre praticas ambientais, sociais e de governanga
corporativa. Recentemente, foi publicada a Resolugio CVM n° 175/2022'2!, que dispde sobre
a constituicdo, o funcionamento e a divulga¢do de informagdes dos fundos de investimento,
com previsdo especifica sobre a utilizacao de expressaes “ESG”, “ASG”, “ambiental”, “verde”,
“social”, “sustentavel” ou quaisquer outros termos correlatos as finangas sustentaveis. O novo
ato normativo diferencia especificamente, de um lado, a integracdo de fatores ambientais,
sociais e de governanca as atividades relacionadas a gestdo da carteira de investimentos e, de
outro lado, a produgdo de beneficios socioambientais pela politica de investimentos. Reservou-
se apenas a essa ultima hipotese a possibilidade de associar os fundos as expressdes que
remetem a sustentabilidade. Nao esté claro, ainda, o que diferencia cada uma das atuagdes e a

razdo de se restringir a associa¢do apenas a segunda hipotese.

118 Dados apresentados por MAGALHAES, Eduardo et al. O greenwashing impulsionado pela explosio ESG.
Disponivel em https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/praticas-esg/o-greenwashing-impulsionado-pela-
explosao-esg-22082022. Acesso em 25.08.2022.

119 As diferentes estratégias de regulagdo relacionada ao desenvolvimento de sistemas corporativos de promogio
e protecao de direitos humanos pode ser lida em COSSART, Sandra; CHPLIER, Jerome; BEAU DE LOMENIE,
Tiphaine. The French Law on Duty of Care: A historic Step towards Making Globalization Work for All. Bussiness
and Human Rights Journal. v. 2, Cambridge University Press: Cambridge, 2017. p 317-323.

120 Sobre a disputa para regulagdo legislativa nos Estados Unidos em torno da agenda ESG, com quadro analitico
da legislagdo dos Estados sobre o tema, v. MALONE, Leah et al. ESG Battlegrounds: How the States Are Shaping
the Regulatory Landscape in the U.S. Disponivel em https://corpgov.law.harvard.edu/2023/03/11/esg-
battlegrounds-how-the-states-are-shaping-the-regulatory-landscape-in-the-u-s/ Acesso em 03.04.2023.

121 Nos termos do art. 140 da Resolugio CVM n° 175, de 22 de dezembro de 2022, o ato da Comissdo de Valores
Mobiliarios do Brasil tem vigéncia a partir de 02 de outubro de 2023.
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Além disso, o Brasil contava com um marco interno de Diretrizes Nacionais sobre

)122

Empresas e Direitos Humanos (o ja referido Decreto n® 9.571/2018)"“* e estd em tramitagdo um

projeto de lei para criagdo do “Marco Nacional sobre Direitos Humanos e Empresas™*®, que

9124 ¢ da proposta de Diretivas do

segue a estratégia francesa constante da Lei n® 2017-39
Parlamento Europeu de Devida Diligéncia e Sustentabilidade Corporativa'?®, de imposi¢do as
empresas, inclusive suas subsididrias localizadas em outros paises, do dever de desenvolver
medidas para gerenciamento de riscos e preven¢ao de violagdes de direitos humanos em toda a
cadeia de valor. Contudo, como ja exposto, ndo se avangou na identificacdo do que a
Constituicao exige das empresas e aquilo, portanto, que ela demanda e autoriza seja objeto de
conformagao legislativa para orientacao da livre iniciativa.

O regime de responsabilidade socioambiental corporativa, inclusive na recente ascensao
ESG, ja vem sendo analisado por perspectivas economicas e de administracdo de empresas ha
algumas décadas, descrevendo as repercussoes financeiras e sobre a gestdo de negdcios com a
incorporagao de fatores socioambientais no processo decisorio empresarial e de investimentos.
No campo do direito, a leitura desse fendmeno também ja € realizada pelo Direito Societério e
pelo Direito Internacional. O primeiro examina os instrumentos de influéncia e de controles
internos e externos que incidem sobre as empresas, com a conformagdo de novas formas de
governancga'?®. J4 o Direito Internacional se debruga sobre a existéncia de responsabilidade de
entes ndo-estatais, com o estudo sobre modelos ideais para garantir a participacao das empresas
no sistema de prote¢do e promogdo de direitos humanos, com especial foco sobre as empresas

transnacionais'?’. Alias, diante dos desafios para regulagdo de impactos transnacionais, afirma-

122 Conforme destacado em seminario promovido pelo Conselho Nacional de Justiga sobre Empresas e Direitos
Humanos, realizado em 21 de outubro de 2022, “No Brasil, o Decreto n. 9.571/2018 trata do assunto, mas
especialistas e magistrados presentes relatam haver um desconhecimento geral sobre os principios orientadores
desses direitos, em especial dessa normativa. Magistradas e magistrados mencionaram desconhecer o decreto,
que estabelece as Diretrizes Nacionais sobre Empresas e Direitos Humanos, para médias e grandes empresas,
incluidas as empresas multinacionais com atividades no  pais”. Disponivel em
https://www.cnj.jus.br/responsabilizar-empresas-por-danos-aos-direitos-humanos-e-peca-chave-para-reparar-
vitimas/ Acesso em 30.10.2022. O Decreto n 9.571/2018 foi revogado pelo Decreto n° 11.772, de 9 de novembro
de 2023, que instituiu o Grupo de Trabalho Interministerial para a elaboragdo de proposta da Politica Nacional de
Direitos Humanos e Empresas.

123 Trata-se do Projeto de Lei n® 572/2022, de autoria do Deputado Federal Helder Salomio.

124 Disponivel em https://www legifrance.gouv.fi/jorf/id/ JORFTEXT000034290626/. Acesso em 10.03.2021.

125 Disponivel em  https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2023-0209 PT.html.  Acesso
19.08.2023.

126 Carlos Portugal Gouvéa afirma a conformagdo de uma governanga corporativa socioambiental. GOUVEA,
Carlos Portugal. A Estrutura da Governanga Corporativa. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2022. p 444.

127 Leandro Martins Zanitielli diz que as propostas para responsabilizagdo de atores ndo-estatais, em especial as
sociedades empresarias, estabelece uma “controvérsia entre voluntaristas e obrigacionistas”. Sobre o tema, v.
ZANITELLI, Leandro Martins. Corporagoes e Direitos Humanos: o debate entre voluntaristas ¢ obrigacionistas e
o efeito solapador das sangdes. SUR — Revista Internacional de Direitos Humanos. Sdo Paulo, v. 8, n 15, p 37/57,
dezembro/2011.
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se a conformacdo de um Direito Societario Internacional para orientar os regimes de protecao
a investidores e para mitigar as externalidades resultantes da atividade empresarial de grande
porte, com riscos sistémicos para o meio ambiente e para os direitos humanos'2.

H4, ainda, uma terceira aproximagdo juridica que coloca a responsabilidade

2% ¢ do sistema de

socioambiental corporativa como um desdobramento do compliance’
integridade inaugurado com a Lei n° 12.846/2013!3°. O sistema de integridade e o regime de
compliance empresarial, de fato, tém pontos de coincidéncia com a atual agenda ESG e a mais
antiga compreensdo de responsabilidade social corporativa. E certo, inclusive, que o
fortalecimento de departamentos de ética e integridade nas empresas influencia a atual ascensao
ESG e impulsiona o processo de vinculagdo da reponsabilidade corporativa em relagdo aos
direitos fundamentais.

Ocorre que os fenomenos sao diversos, em especial para o direito constitucional. Afinal,
a exigéncia de conformidade as leis e aos regulamentos externos ¢ internos trata de respeito as
normas, sejam elas constitucionais, infraconstitucionais, infralegais ou mesmo regulamentos
privados de cada organizagdo. E uma observancia passiva do direito, sob a perspectiva de
gerenciamento de riscos para os negdcios, administradores e investidores'*!. Quando se fala em
incorporagdo de fatores ESG no processo decisério empresarial e de investimento financeiro,
ou mesmo de uma mais ampla responsabilidade socioambiental corporativa, o passo ¢ adiante:
empresas sao chamadas a se envolver na propria concretizacao do direito, criando ou apoiando
medidas de promogdo e protecio de fatores diretamente relacionados aos direitos
fundamentais. De toda forma, seja para respeitar, proteger ou promover, os estudos de
compliance se atém aos aspectos internos de atuagdo para conformidade empresarial. Nao ha o

exame da questdo antecedente sobre a existéncia em si de uma vinculagdo especializada das

128 Sobre o tema v. PARGENDLER, Mariana. Reflexdes sobre a Ascensdo do Direito Societdrio Internacional. In:
COELHO, Fabio Ulhoa; TEPEDINO, Gustavo; LEMES, Selma Ferreira (Coord.). 4 Evolu¢do do Direito
Societario no Século XXI — Seus Principios e Valores (ESG, Liberdade, Regulagdo, Igualdade e Seguranga
Juridica): Homenagem ao Professor Arnoldo Wald. Direito Privado. v 2. Sdo Paulo: IASP, 2022. p. 935-951.

129 Compliance designa o cumprimento de normas internas e externas por organizagdes, com o objetivo de
assegurar que empresas operem de forma legal, evitando, por exemplo, praticas fraudulentas, corrupcao e conflitos
de interesse. Sobre o tema, v. CUEVA, Ricardo Villas Béas; FRAZAO, Ana. Compliance: perspectivas e desafios
dos programas de conformidade. Belo Horizonte: Férum, 2018.

130 A Lei n° 12.846/2013, conhecida como Lei Anticorrup¢do, dispde sobre a responsabiliza¢io administrativa e
civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracao publica, nacional ou estrangeira.

131 Ricardo Villa Boas Cueva descreve os programas de compliance como sendo compostos por “rotinas e praticas
concebidas para prevenir riscos de responsabilidade empresarial decorrentes do descumprimento de obrigagoes
legais ou regulatorias (...) voltam-se para a mudang¢a de comportamento, por meio de padrées de conduta a serem
observados e monitorados pelas empresas, administradores e funcionarios, a fim de evitar o cometimento de
ilicito” CUEVA, Ricardo Villas Boas, Fung¢ées e Finalidades dos programas de compliance. In. CUEVA, Ricardo
Villas Boas; Frazéo, Ana. Compliance: perspectivas e desafios dos programas de conformidade. Belo Horizonte:
Forum, 2018, p 53-69).
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empresas aos direitos fundamentais.

Esse ¢, justamente, o escopo da tese: identificar o que a Constituicdo exige das empresas,
com a apresentagao de testes de conformidade constitucional para determinar aquilo que pode
ser esperado, até onde € possivel vincular e explicar a razao de se falar em um regime juridico
de concretizacdo de direitos fundamentais especifico para empresas. Com isso sera possivel
contribuir para a estabilidade dos negodcios, de modo que as empresas ndo fagam a menos
(vedacdo a protecao insuficiente) nem sejam demandadas demais (vedacao de excesso),
conformando o que ¢ necessario ¢ adequado para a efetividade dos diretos fundamentais. Por
outro lado, sera possivel orientar esquemas regulatorios e administrativos, assim como instruir
eventual controle judicial concreto, ou de constitucionalidade, abstrato'*? ou incidental, sobre

os impactos da atividade empresarial sobre os direitos fundamentais.

1.2 Por que empresa e direitos humanos?'33

A Companhia Holandesa das indias Orientais, criada no século XV por empresarios com
o apoio do Governo holandés, era uma empresa de navegagdo para comércio com a Asia. Em
realidade, ela era um instrumento de politica externa holandesa para conquistar coldnias

portuguesas e espanholas nas Américas e na Africa Ocidental'**

. A Companbhia tinha poderes
. . . . . . 135
para cobrar impostos, assinar acordos comerciais, prender criminosos e declarar guerras'>>. O
poder de intervengdo da empresa era enorme e evidente.
Pense-se agora na influéncia de gigantes de tecnologia como a Apple, o Google, a
Amazon, a Microsoft e o Facebook sobre as nossas vidas. A capacidade e o poder de

interferéncia sobre os destinos de pessoas e paises ndo sdo declarados, mas se tornaram

132 Como se detalhara na ultima parte da tese, o carater integralmente voluntario de deveres da empresa referido

pelo § 2° do art. 1° do recentemente revogado Decreto n® 9.571/2018 era inconstitucional, uma vez que ha deveres
de diligéncia no exercicio de atividade econdmica organizada, que sdo extraidos diretamente da Constitui¢@o para
preservagdo de efetividade dos direitos fundamentais.

133 “Por que empresas e direitos humanos?” ¢ o titulo da introdu¢do do livro “Quando negécios néo sio apenas
negocios: as corporagoes multinacionais e os direitos humanos”, de John Gerard Ruggie. Na tese, a exposicao
absorve as reflexdes do autor, com a projecao da justificativa para um regime de deveres da empresa necessario e
adequado a efetividade dos direitos fundamentais.

134 F o que destaca Roberto Chacon de Albuquerque: “4 Companhia das indias Ocidentais, que teve como maior
realizagdo em toda sua historia a conquista temporaria de parte do Brasil de 1630 a 1654, o Brasil holandés, que
passou a ser conhecido como a Nova Holanda” (ALBUQUERQUE, Roberto Chacon de. A Companhia das Indias
Ocidentais: uma sociedade andnima? Revista da Faculdade de Direito da USP. v 105. jan/dez 2010. p 25/38).

135 A referéncia histérica da Companhia das indias Ocidentais para ilustrar o poder das corporagdes no mundo
atual foi extraida do artigo da jornalista Cristina Galindo, no jornal EL PAIS, de 07.11.2017, com o titulo “Quando
empresas sdo mais poderosas que os paises”. Disponivel em
https://brasil.elpais.com/brasil/2017/11/03/economia/1509714366 037336.html . Acesso em 22.06.2023.
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gigantescos. Diferente da Companhia holandesa, cujo poder decorria de privilégios concedidos
pelo Estado e era exercido sobre regides geograficas especificas, o poder econdomico, politico e
cultural das empresas de hoje se desvinculou da origem estatal e ¢ disperso pelo mundo. E isso
ndo se restringe ao universo das big techs’*.

Veja-se, 0 Walmart tem uma receita financeira maior do que o Produto Interno Bruto da
Espanha. A receita da British Petroleum supera o PIB da Suica'®’. Estima-se que os ativos sob
o comando da Blackrock, a maior gestora de investimentos financeiros do mundo, devem
chegar a 15 trilhdes de dolares nos proximos anos!*. Das cem maiores economias do planeta,
sessenta e nove sdo empresas'>’. O enorme poder concentrado por esses agentes econdmicos
privados influencia resultados eleitorais, induz decisdes politicas, inclusive a elaboracdo de leis,
e conforma parte significativa do modo que vivemos e das escolhas que fazemos no dia a dia.
Trata-se de um poder fragmentado e volatil, que sequer se concentra em territorios especificos.
Moises Naim, membro do Carnegie Endowment for International Peace'*’, atestou: “ndo é
irrealista prognosticar que veremos inevitaveis transformagoes na forma pela qual a
humanidade se organiza para sobreviver e progredir™'*!.

Florian Wettstein, por sinal, concluiu que as transformagdes produzidas pelo contexto
contemporaneo de economia global algaram as empresas a posicdo de instituicdes quase-
governamentais (quasi-governmental institution)'*>. A posi¢io de comando que passaram a
deter sobre o processo de producao - a capacidade de determinar as estruturas de produgdo —

criou regimes de dependéncia que se convertem em efetiva capacidade de influenciar decisdes

politicas, com a determinagdo, por exemplo, de regimes tributarios e regulatorios'*.

136 As big techs sio as grandes empresas de tecnologia e inovagio.

137 A organizacdo nio governamental Global Justice Now realiza uma classificagdo que compara as cifras de
negocios das principais empresas com a renda orcamentiria dos paises. Disponivel em
https://www.globaljustice.org.uk/news/69-richest-100-entities-planet-are-corporations-not-governments-figures-

show/ . Acesso em 20.06.2023.

133 Dados apresentados em https://valor.globo.com/financas/noticia/2023/04/17/ativos-da-blackrock-devem-
chegar-a-us-15-trilhoes-em-cinco-anos.ghtml. Acesso em 22.06.2023.

139 Disponivel em https://www.globaljustice.org.uk/news/69-richest-100-entities-planet-are-corporations-not-
governments-figures-show/ . Acesso em 20.06.2023.

1400 Carnegie Endowment for International Peace é um think tank de politica externa, com sede em Washington.
14 NAIM, Moises. O fim do poder. Sdo Paulo: Leya, 2013. p 314.

142 WETTSTEIN, FLORIAN. Multinational Corporations and Global Justice: Human Rights Obligations of a
Quasi-Governmental Institution. Stanford: Stanford University Press, 2009.

143 WETTSTEIN, FLORIAN. Multinational Corporations and Global Justice: Human Rights Obligations of a
Quasi-Governmental Institution. Stanford: Stanford University Press, 2009, p 195: “First, they are powerful
because of their commanding position over the production process, that is, their ability to determine outcomes in
the global production structure. Additionally, they can use the dependencies deriving from this commanding
position to influence bargaining processes in their favor. For example, with increasing de pendency of states on
multinationals’ performance in creating and maintaining wealth for their citizens, multinationals can bargain for
favorable conditions and treatment in tax and regulation matters”.
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Mais além, com a revolu¢do tecnologica, as empresas passaram ainda a controlar o
conhecimento. Afinal, controlam o fluxo de informagdes e aquilo que as pessoas ouvem e veem.
Com isso, moldam crengas individuais, principios e os proprios fundamentos da vida
democratica. Veja-se: ao lado do monopdlio da forga para a garantia de prote¢ao dos individuos,
retratado com mais intensidade nas leituras da teoria hobbesiana, havia um outro monopdlio
nos Estados modernos. O monopolio da definigdo.

Conforme acentuado por Renato Janine Ribeiro'** e Patricia Nakayama'*’, a ideia de
que o Poder Soberano ¢ exercido a partir da forga bélica ¢ complementada pelo dominio que o
Estado detém sobre as descri¢des e definigdes de conceitos e sentidos. Hobbes, ao declarar que

146 20 mesmo tempo que reconhece a

“os pactos sem a espada ndo passam de palavras
necessidade da forga, também adverte que as espadas sem as palavras nao convencionam
nada'?’. Esse monopdlio dos sentidos, que os Estados modernos detinham, contudo, também se
fragilizou com a revolugao digital.

O poder das empresas, portanto, no contexto da economia global e da revolucao digital,

trata de um poder estrutural e concreto'*®

, que ndo se resume a uma liberdade de agir dentro de
estruturas normativas existentes. Grandes agentes econdmicos privados passaram a deter o
poder de determinar as proprias estruturas em que irdo atuar. Nesse quadro, a propensao para
abuso e arbitrio, com a vulneracao de direitos e garantias das pessoas direta e indiretamente
impactados pela atividade econdmica se tornou uma realidade.

Entdo, se no contexto do surgimento dos Estado nacionais a ideia de limitacao de poder

para prote¢do do individuo tinha os Estados como foco de aten¢do, com a ascensdo e a

concentracao de poder por entidades privadas, a tutela da humanidade precisou se transformar

144 RIBEIRO, Renato Janine. Ao leitor sem medo: Hobbes escrevendo contra o seu tempo. Belo Horizonte: UFMG,
2004.

14 NAKAYAMA, Patricia. Sobre a Descricio do Ser (Estudo sobre amerindios, Thomas Hobbes e os rebentos de
seu estado de natureza). Dissertacdo (Mestrado em Filosofia). Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas,
Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2014.

146 HOBBES, Thomas. Leviatd: matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Sdo Paulo: Abril, 1974,
p 107: “Porque as leis de natureza (como a justica, a eqiiidade, a modéstia, a piedade, ou, em resumo, fazer aos
outros o que queremos que nos fagam) por si mesmas, na auséncia do temor de algum poder capaz de levi-las a
ser respeitadas, sdo contrdrias a nossas paixoes naturais, as quais nos fazem tender para a parcialidade, o
orgulho, a vinganga e coisas semelhantes. E os pactos sem a espada ndo passam de palavras, sem for¢a para dar
qualquer seguranga a ninguém”.

4TNAKAYAMA, Patricia. Sobre a Descricio do Ser (Estudo sobre amerindios, Thomas Hobbes e os rebentos de
seu estado de natureza). Dissertacdo (Mestrado em Filosofia). Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas,
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2014, p 15.

148 BILCHITZ, David. Fundamental Rights and the legal obligations of business. Cambridge: Cambridge
University Press, 2022, p 40: “This power does not only arise from their general control over production processes
but also their ability to utilise their dominant positions to gain a number of advantages from states. Corporate
power is thus both structural and concrete”.
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para coibir o uso abusivo e arbitrario de poder independentemente de sua origem.
Na perspectiva histérica de John Ruggie, a década de 1990 marcou a “época de ouro”

da globalizagio corporativa'®’

. Grandes companhias multinacionais emergiram e estabeleceram
nucleos de atividade econdmica transnacional, em um processo transformador do modelo de
comércio mundial: a realiza¢do de transacdes por redes de entidades corporativas, em vez de
negocios intermediados por paises. Essa transformacdo, contudo, produziu impactos para
aqueles que ndo estavam na empresa ou nos paises que conduziram a transformagao no modelo
de transa¢ao econOmica.

A nova realidade de integracdo econdmica transnacional da empresa veio acompanhada
de trabalho forcado em fabricas que prestavam servigos para marcas internacionais,
deslocamento compulsério de comunidades nativas e povos origindrios para instalacdo de
empresas estrangeiras no territdrio, exploracdo de trabalho infantil, entre outros impactos
negativos sobre direitos fundamentais'*’,

A atengdo sobre as repercussdes da empresa sobre os direitos humanos, no resumo de
Steve Ratner, resultou de cinco fatores abarcados pelo processo de globalizag¢do das transagdes
econdmicas: (i) o aumento do investimento de empresas multinacionais nos paises
subdesenvolvidos ou em desenvolvimento; (i1) a corrosao do poder politico dos Estados diante
do aumento do poder econdmico de algumas corporagdes; (iii) a revolugdo global das
telecomunicagdes, que ampliou o acesso a informagdo sobre as condi¢des de vida daqueles
impactados pela atividade econdmica, com o consequente aumento da capacidade de
mobilizagdo da opinido publica; (iv) a atuacdo da Organiza¢do Mundial do Comércio — OMC
e do Fundo Monetario Internacional — FMI para forcar a abertura dos Estados a recepcao de
investidores estrangeiros; e (v) a ampliacdo do regime de transparéncia e de produgdo de
relatorios das atividades empresariais'>!.

O discurso dos direitos humanos, que consolida o valor e a dignidade inerentes a todas
as pessoas, comegou, assim, a ser utilizado como base para questionamento sobre os custos
humanos - sociais e ambientais, de geracdes atuais e futuras - da atividade empresarial. A forma
e até mesmo a possibilidade de inclusdo de fatores socioambientais no processo decisorio da

empresa, no entanto, criaram impasses. De um lado, organizacdes ndo governamentais de

199 RUGGIE, John Gerard. Quando negécios néo sdo apenas negdcios: as corporagdes multinacionais e os direitos
humanos. Sdo Paulo: Abril, 2014. p 10.
150 RUGGIE, John Gerard. Quando negécios ndo sdo apenas negdcios: as corporagdes multinacionais e os direitos
humanos. Sdo Paulo: Abril, 2014. p 11.
S RATNER, Steven R. Corporations and human rights: A Theory of Legal Responsibility. Yale Law Journal, v
111, n 3, Dezembro/2001, p. 443/545.
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direitos humanos passaram a advogar a imposi¢cdo de ética corporativa pela regulacao e pela
forca do Estado, muitas vezes com a simples transposi¢ao de um regime de deveres idéntico

152 De outro lado, empresas, com duvidas sobre a sua fun¢io na protegio e

aqueles do Estado
promocao de direitos fundamentais nos locais em que operavam, manifestaram o receio de
interferéncias externas sobre a liberdade de iniciativa. Mais ainda, criticos nos dois extremos
enxergavam que a ideia de deveres as empresas seria um caminho para a exoneracdo de
responsabilidades dos Estados, com a progressiva renuncia estatal de deveres relativos aos
direitos fundamentais'>?.

Os impasses sobre como tratar da questdo, contudo, ndo diminuiram as demandas de
entidades de defesa de direitos humanos para que as empresas tratassem dos riscos de suas
operagoes. Afinal, as violagdes continuavam a ocorrer, em especial em paises subdesenvolvidos
ou em desenvolvimento. Com a progressiva exposi¢ao em midia e a crescente mobilizacdo de
organizagdes ndo-governamentais, cada vez mais se tinha ci€ncia dos impactos negativos de
atividades empresariais sobre os direitos humanos. Por exemplo, na década de 1990, dentncias
de trabalho for¢ado, insalubre e de exploragdo de mao de obra infantil pela Nike em paises

134 provocando reagdes que levaram até

asidticos comecgaram a estampar capas de revista
mesmo a um “Dia Internacional de Protesto contra a Nike”, em 28 estados americanos e 12
paises!>. De igual modo, a participacdo de grupos privados no comércio ilegal de diamantes
em Serra Leoa, que conduziram a uma guerra civil'>®, assim como as condutas da Enron
Corporation na India, que era complacente com o uso de seus equipamentos por autoridades

locais para repressio de protestos contra a construcdo de uma usina de energia'>’, ou da Shell

na Nigéria, com os danos ambientais e sociais causados pela exploracao de petroleo, mas sem

152 Sobre a perspectiva dos debates acerca da regulagdo da responsabilidade social corporativa v. RUGGIE, John
Gerard. Quando negocios ndo sdo apenas negocios: as corporagdes multinacionais e os direitos humanos. Sao
Paulo: Abril, 2014. p 10

153 Os Estados Unidos foram o primeiro pais a buscar a aprovagio de um codigo de conduta para corporagdes
multinacionais, ainda na década de 1970. A ideia ndo se converteu em qualquer norma social ou juridica. Sobre o
ponto, v. SAGAFI-NEJAD, Tagi. The UN and Transnational Corporations: from Code of Conduct to Global
Compact. Bloomington: Indiana University Press, 2008 apud RUGGIE, John Gerard. Quando negdcios ndo sdo
apenas negocios: as corporacdes multinacionais e os direitos humanos. Sdo Paulo: Abril, 2014. p 12.

154 Conforme relatado por John G. Ruggie, a fotografia de um garoto paquistanés de 12 anos, costurando bolas de
futebol apareceu na revista Life, tendo ainda se apurado que fornecedores da Nike do Vietna usavam um tipo de
cola com produto quimico que causava doengas respiratorias

155 RUGGIE, John Gerard. Quando negdcios ndo sdo apenas negécios: as corporagdes multinacionais e os direitos
humanos. Sdo Paulo: Abril, 2014. p 36.

156 A atuacdo de associagdes privadas de comércio de diamantes em Serra Leoa foi condenada pelo Conselho de
Seguranga da Organizacdo das Nagdes Unidas, em Resolu¢do de 05 de julho de 2000. Disponivel em
https://digitallibrary.un.org/record/417948 . Acesso em 20.06.2023.

157 As violagdes de direitos humanos no caso Enron, envolvendo o projeto da Usina Dabhol Power, foram
denunciados em relatdrio elaborado pela organizacdo de direitos humanos Human Rights Watch. Disponivel em
ttp://www.hrw.org/reports/1999/enron. Acesso em 20.06.2023.
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qualquer retorno ou reparagdo das comunidades locais impactadas'>®, tiveram projecio global
e ampla reagdo de organizagdes nao governamentais de defesa dos direitos humanos. E isso ja
com a percep¢ao de que as violagdes poderiam acontecer tanto por acdes € omissdes das
empresas, assim como pela cumplicidade, contribui¢cdo ou beneficio com condutas de terceiros
que violassem os direitos fundamentais'>°.

O nexo entre a atividade empresarial e os danos a direitos individuais, coletivos e difusos
evidenciaram a necessidade de se falar em uma teoria de responsabilidade corporativa sobre
direitos humanos. A compreensao histdrica de que os Estados seriam os sujeitos primarios de
normas sobre direitos humanos, ja que concebidos como trunfos contra ameagas e abusos
oriundas do poder concentrado pelos Estados, passou a ser insuficiente diante das
transformagdes que concentraram poder econdmico e, consequentemente, atribuiram poderes

160

politico e cultural para atores ndo-estatais °°. No registro de Andrew Clapham, em livro langado

em 1993 sobre a eficacia dos direitos humanos nas esferas privadas, a emergéncia de novos e

158 John Ruggie relata que a exploracio e producio de petroleo pela Shell Petroleum Development, uma joint
venture ndo constituida entre a Royal Dutch Shell e a Nigerian National Petroleum Corporation, causou, desde o
inicio da operagdo, danos ambientais no territorio dos Ogonis. A poluigdo do solo e da adgua afetou a subsisténcia
daqueles que dependiam da agricultura e da pesca. Os moradores da area ainda tinham que conviver com
queimadores de gas residual e chuva acida (RUGGIE, John Gerard. Quando negdcios ndo sdo apenas negocios:
as corporagdes multinacionais e os direitos humanos. Sdo Paulo: Abril, 2014. p 39).

139 “Como o envolvimento das multinacionais nos abusos de direitos humanos pode ocorrer de modos distintos,
havera envolvimento direto, diante de agées ou omissoes das empresas que violam direitos humanos, por exemplo,
na recusa de contratar pessoas em fung¢do do género com impacto no direito a ndo discriminagdo. Tais situagoes
sdo facilmente identificaveis, pois é a propria empresa que infringe os direitos humanos. (...). O envolvimento
também podera ocorrer de modo indireto, quando as empresas sdo acusadas de contribuirem ou beneficiarem-se
dos abusos praticados por terceiros. Nesse cendrio, inserem-se os abusos decorrentes da cadeia de fornecimento
da empresa”. BRASIL, Barbara Dayana. Direitos Humanos e investimento estrangeiro: perspectivas para
interacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p 361/362.

160 Florian Wettstein, retomando a analise politica de Peter Drucker de 1946 sobre o poder das corporagdes, destaca
como a empresa, em especial as grandes corporagdes, reconfiguraram o Poder Politico dos Estados. Confira-se a
passagem: “In his famous political analysis in “Concept of the Corporation”, Peter Drucker (1993, 6) described
the large American corporation as an “institution which sets the standard for the way of life and the mode of living
of our citizens.” Th e large American corporation, in Drucker’s eyes, is representative of “big business” in
general; “it leads, molds and directs,” and it ““determines our perspective on our own society.” It is the institution
“around which crystallize our social problems and to which we look for their solutions.” Hence as early as 1946,
when the book fi rst appeared, Drucker attributed all the characteristics we would commonly associate with
primary agents of justice to big business. It is not society with its values and principles that deliberates on and
determines the role and responsibilities of the corporation, but the corporation that largely shapes and determines
the values to which our society adheres” (WETTSTEIN, FLORIAN. Multinational Corporations and Global
Justice: Human Rights Obligations of a Quasi-Governmental Institution. Stanford: Stanford University Press,
2009, p 167). Jose Luiz Bolzan de Moraes também relata o processo de submissao e/ou condicionamento do Poder
Politico dos Estados ao poder econdmico: “Deve-se ter presente, como uma constatagdo e um alerta que, o brutal
crescimento e autonomizagdo do poder econdomico, a ponto de ver-se por sobre o controle dos governos dos
Estados e até de orgdos de carater supra e internacionais (...) reduz/reconfigura o poder das autoridades eleitas,
deixando-as mesmo sem comporem um poder de Estado, fragilizando o modelo democratico moderno, alicer¢ado
nos pressupostos da decisdo vinculante tomada por orgdos representativos do conjunto da comunidade
interessada” (MORAES, Jose Luiz Bolzan de. 4s crises do Estado e da Constitui¢do e a Transformagdo Espaco-
Temporal dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 30/31).
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fragmentados centros de poder levou as pessoas a compreenderem que a autoridade, a
expropriacao e a violagdo poderiam advir de outras entidades, sendo necessaria a adaptagao de
regimes de protegdo para incluir esses novos agentes'¢!.

A ideia de que atores nao-estatais, em especial grandes sociedades empresarias, t€ém
responsabilidades independentes do Estado para concretizagdo dos direitos fundamentais,
contudo, ndo ¢ simples, nem universalmente aceita. Afinal, falar na imposi¢cao de deveres pelo
Estado pode ser um caminho para cercear liberdades pela linguagem da prote¢cdo e promogao
de direitos fundamentais'®.

Esse cenario de crescente mobilizagdo pela defesa de direitos humanos, com impacto
para a reputagdo e para o exercicio da empresa, contudo, teve um efeito persuasivo a respeito
da necessidade de fixacdo de um quadro referencial sobre “empresas e direitos humanos”, que
levou as Nagdes Unidas a fixarem os ja citados Guiding Principles on Business and Human
Rights'% (Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos). Passou-se, assim, da
resisténcia a busca por definicdo quanto as responsabilidades corporativas, de modo a se ter
estabilidade e previsibilidade para o exercicio da atividade empresarial, assim como para a
realizagdo de investimentos financeiros.

A evolucao desse tema, contudo, ndo aconteceu com a mesma intensidade no Direito
Internacional e no Direito Constitucional. Isso, em grande medida, porque a origem do tema
estava inerentemente relacionada ao Direito Internacional: o potencial para violagdo de direitos
humanos por sociedades empresarias transnacionais sem a possibilidade de responsabilizagao
e sujeigdo a controle estatal. E certo, contudo, que os desafios apresentados a efetividade pratica
dos direitos humanos e dos direitos fundamentais no contexto empresarial, em razdo desse
fendmeno de desterritorializa¢do e desinstitucionalizagdo de poderes, exige multiplas
abordagens para torna-los concretos, seja no ambiente global, seja nas jurisdigdes locais.
Inclusive porque ¢ nas esferas locais que as demandas por responsabilizagdo sdo mais
frequentemente veiculadas, ndo sendo possivel, por isso, confiar a um regime exclusivamente
de direito internacional a determinac¢ao da moldura de deveres da empresa extraidos dos direitos

fundamentais. Como se explicitard no proximo capitulo, € inegavel, contudo, a relevancia do

161 CLAPHAM, Andrew. Human Rights in the private sphere. Oxford: Oxford University Press, 1993, p. 137.

162 A utilizagdo de estratégias de promogdo e protegdo de direitos como meio para cerceamento de liberdades
individuais, mas com atengdo especificamente ao direito a satde, foi objeto de minha dissertagdo de mestrado na
UERIJ, com o titulo Democracia Sanitdria: o papel da participagdo na construgdo do conceito juridico de saude,
UERJ, 2015.

163 Disponivel em: https://www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR EN.pdf
Acesso em 10.03.2021.
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Direito Internacional como instancia para orientagdo normativa da questdo, sobretudo para se

ter uniformidade de tratamentos em uma realidade complexa de economia global.

1.3 Conclusao parcial: a necessidade de uma teoria constitucional de empresa e direitos

humanos - o processo centrifugo de projecio de eficacia dos direitos fundamentais

As transformagoes geopoliticas e econdmicas por que passamos mexeram nas estruturas
tradicionais de poder dos Estados modernos. Em consequéncia, os meios pelos quais os Estados
cumpriam os seus deveres de protecdo — que, nas teorias contratualistas que conformaram o
Estado moderno, fundamentam a sua propria existéncia — tornaram-se insuficientes. Diante
disso, sem que se revisem os deveres e encargos do Estado com os particulares, como também
de nds, uns com os outros, ndo ha como proteger e promover os direitos fundamentais.

Por outro lado, o poder das empresas, no contexto da economia global e da revolucao
digital, se tornou estrutural e concreto. Para além da liberdade de agir dentro de estruturas
normativas existentes, as empresas passaram a deter o poder de influenciar e conformar as
proprias estruturas em que atuam. Afinal, a influéncia na esfera politica permite que
determinem os regulamentos a que estao sujeitas e, portanto, aquilo que orientara a sua propria
governanga. Nesse cendrio, as iniciativas voluntarias para se autorregular em torno de questdes
sociais e ambientais designam um claro conflito de interesses. Além disso, propiciam condutas
proforma, desorientando 6rgdos de controle, investidores e consumidores sobre os reais
impactos da empresa sobre os direitos fundamentais. H4, diante disso, uma insuficiéncia no
regime de protecao de direitos fundamentais daqueles que sdo direta e indiretamente impactados
pela atividade econdmica privada.

Essa € a razdo, portanto, para se falar em um processo centrifugo de eficdcia dos direitos
fundamentais: diante das transformacgdes geopoliticas e econdmicas, atribuem-se fungdes as
empresas, para que a efetividade maxima e a progressiva amplia¢do dos direitos fundamentais
(CRFB/1988, art. 5° §§ 1° e 2°) seja restaurada e preservada no contexto da atividade
empresarial. Por certo, no entanto, ndo se tem a projecdo de func¢des idénticas aquelas dos
Estados. Afinal, empresas ndo sdo Estados, ndo tém aptidao para causar as mesmas ameacas €
violagdes, nem dispdoem dos mesmos recursos para cumprimento de suas responsabilidades.
Mais além, como qualquer pessoa natural ou juridica privada, as empresas sdo igualmente
destinatarias do regime de protegdo estatal de direitos e garantias fundamentais.

Assim sendo, os deveres de respeito, protecao e promogdo, que impdem uma intensa e
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irrestrita vinculagdo do Estado, sdo projetados para alcangarem as empresas, mas com uma
incidéncia em graus cada vez mais brandos, até ndo serem capazes de estabelecer qualquer
vinculagdo juridica, mas apenas responsabilidades sociais ou morais. E dizer: os direitos
fundamentais projetam efeitos com incidéncia direta sobre as empresas, mas o conteudo desses
deveres ¢ limitado e contrastado pelas garantias que elas possuem para conformar livremente
as suas atividades economicas. O equilibrio entre essas duas forcas é o que marca as fronteiras,
de um lado, de onde se tem eficécia juridica para exigir obrigagdes de fazer e, de outro lado, de
onde se tem autonomia para empreender em ac¢des voluntarias e filantropicas.

Afirmagdes genéricas de responsabilidades socioambientais corporativas, no entanto,
podem significar qualquer coisa. A propria ideia de eficdcia centrifuga dos direitos
fundamentais pode soar como uma formula mégica para solucionar uma questio complexa. E
justamente por isso que ndo basta dizer que ha responsabilidades empresariais, ou que os
direitos fundamentais tém incidéncia sobre relagdes privadas. E preciso ir além para detalhar
quais sdo os efeitos projetados por essa modalidade especializada de eficacia que potencializa
a efetividade dos direitos fundamentais.

A vagueza do discurso de incidéncia direta para conformar condutas empresariais aos
fatores ESG ou mesmo ao atendimento voluntdrio de padrdes de responsabilidade social
corporativa € problematica. Ela ndo garante seguranca juridica para compreender o que se deve
fazer para ser considerado como socialmente responsavel, ou mesmo quais sao os referenciais
para se controlar uma estratégia de investimentos ESG.

Tome-se, como exemplo, o tema da transicdo energética. Por um lado, é possivel
sustentar que realizar investimento em companhias que mantém usinas térmicas a carvao seria
inconsistente com o atendimento da agenda ESG. Isso porque, diante dos desafios da crise
climatica, a suspensdo dos investimentos nesse setor, em razao dos efeitos nocivos da queima
do carvao, seria um passo importante para limitar o aquecimento global. Por outro lado, em
regidoes onde o fornecimento de energia ¢ dependente dessa matriz energética, a suspensao de
investimentos e a desestabilizacdo do sistema de producao de energia poderia comprometer o
acesso a servigos de saude, educagdo e outros direitos basicos de pessoas que dependem dessa
fonte de energia. Nessa linha, a agenda ESG exigiria a continuidade do investimento, em vez

de reprimi-lo'®*,

164 Fabio Alperowitch, fundador da Fama Investimentos € um dos principais articuladores no Brasil da agenda

ESG, afirma que o argumento de dependéncia a matriz energética de queima de carvao € similar ao argumento que
se utilizava no Século XIX para fundamentar a continuidade do regime escravagista: “Dentre as alegagoes,
encontram-se desde questoes historicas (a falacia de que a escraviddo sempre existiu, sendo entdo entendida como
normal ou tradicional) ou questoes de devaneios paternalistas (tais como “os escravos ndo serem capazes de
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Ainda que se possa racionalmente construir fundamentos para rejeitar um ou outro
argumento, mergulha-se em um espacgo de divergéncias razoaveis, que podem imobilizar, ou
transformar o discurso de atendimento a agenda ESG em declaragdes retoricas e meramente
formais. Assim, o discurso de alinhamento das empresas aos direitos humanos, apesar do
potencial para refor¢o de sistemas de protegdo e promog¢ao de direitos fundamentais, pode

165 retirando a certeza

comprometer, com a sua vagueza e plasticidade, a moral interna do direito
e a confianga de que se esta diante de um caminho legitimo e necessario para a protecao e
promocao aos direitos fundamentais.

E necessario, assim, institucionalizar meios para que a empresa conheca e gerencie
concretamente os seus impactos adversos sobre os direitos fundamentais. E justamente isso que
permitira o controle da propria empresa, de seus acionistas e investidores, assim como do
Estado e da sociedade em geral sobre o que esta em jogo no exercicio da atividade econdmica
privada.

A responsabilidade socioambiental corporativa e a agenda ESG, como visto, ainda estio
cercadas de incertezas sobre o que se deve fazer e como comprovar o que se faz. Sdo, portanto,
intensos os obstaculos para uniformizar a divulgacdo de dados e até mesmo controlar as
informacdes colocadas a disposicdo do mercado para avaliagdo de riscos e oportunidades de
investimento financeiro.

E certo que nas areas ambiental, prote¢io ao consumidor e anticorrup¢do ja existem
obrigagdes para as empresas que se relacionam direta e indiretamente a realizagcdo de direitos
fundamentais. Mas, mesmo nesses temas, ndo se tem apoio em uma teoria geral que indique
quais sao as responsabilidades da empresa relacionadas aos direitos fundamentais, na realidade
da globalizacdo e da revolucdao digital. Como ja destacado na introdugdo, a definicao
constitucional sobre o que se pode esperar de empresas em relagdo aos direitos fundamentais,
para além de apenas afirmar a sua incidéncia em relagdes privadas, ¢ um jogo em que s6 ha
ganhadores. Afinal, advoga em favor das sociedades empresarias para: (i) afastar excessivas
interferéncias em sua liberdade de empreender; (i1) assegurar segurancga juridica para a atuagao

da empresa e dos seus administradores; e (iii) garantir padrdes de atuacdo em um mercado

cuidar de si proprios, entdo é melhor — por questoes humanitarias — que eles se mantenham sob a égide de seu
Senhor)”. Disponivel em https://braziljournal.com/replica-o-esg-nao-se-molda-por-marteladas. Acesso em
13.05.2022.

165 Lon Fuller, em The Morality of Law, afirma que o Direito tem um valor moral interno ou intrinseco, que
estabelece uma relagdo de reciprocidade entre o Estado e os individuos: o Estado exige que o individuo se guie
pelas condutas da legalidade; mas o individuo confia que sera seguro guiar seu comportamento pelas normas
legais. Quando ndo se tem clareza sobre o que € o Direito, se perde a confianga e a reciprocidade. Sobre o tema v.
FULLER, Lon. The morality of law. New Haven: Yale University Press, 1964.
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concorrencial. De igual forma, reforca o sistema de protecdo e promogdo de direitos
fundamentais de todos aqueles potencialmente impactados pela atividade empresarial, além de
qualificar a agcdo do Estado para assegurar a higidez desse sistema.

Essas preocupagodes, por sinal, levaram o Direito Internacional a debater, sob a
designacdo “Business and Human Rights”, quais seriam os caminhos para identificacdo das
responsabilidades das empresas, mas, especialmente, como concretamente ela deveria cumprir
essa responsabilidade. Os debates no Direito Internacional, com a demonstracdo de suas

potencialidades e limites para, em uma relacdo dialdgica e integrativa'®

, Se estruturar uma
teoria constitucional que conforma um dever de devida diligéncia em direitos fundamentais, é

0 que se explicitara no préximo capitulo.

166 Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto ressaltam a tendéncia crescente e positiva de invocagio do
Direito Internacional dos Direitos Humanos e do Direito Comparado na interpretagdo constitucional. Ressaltam
que “hoje, as ideias constitucionais migram” (SARMENTO, Daniel; NETO, Claudio Pereira de Souza. Direito
Constitucional: Teoria, historia e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2013. p 451.
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2. EMPRESAS E DIREITOS HUMANOS: A PERPECTIVA DO DIREITO
INTERNACIONAL, SUAS POTENCIALIDADES E LIMTES

A partir da década de 1970, o regime internacional de prote¢ao dos direitos humanos
passou a ser desafiado por uma perspectiva nova: a afirmac¢do de que atores privados, em
especial empresas transnacionais, seriam destinatarios de normas internacionais sobre direitos
humanos. A concepgao tradicional no sentido de que os direitos humanos vinculariam apenas
os Estados, com a projecdo de deveres de abstencdo de causar danos (respeifo), criacdo de
condi¢des materiais e juridicas para a sua realizagdo (promogdo) e instituicdo de mecanismos
para prevenir e reprimir violagdes (protecdo), foi contrastada pela realidade de riscos e
violagdes oriundos de atividades econdmicas privadas.

A constatagao de que a responsabilizacao exclusiva dos Estados nao seria suficiente para
enfrentar os desafios de concretizacdo dos direitos humanos, no contexto de transagdes
econdmicas globalizadas, conduzidas especialmente por companhias transnacionais,
fundamentou defesas de atribuicao direta de responsabilidades as empresas. Assim, para além
da chamada abordagem indireta, em que as normas de direito internacional sobre direitos
humanos sujeitam os Estados, a quem caberia cobrar a conformidade das empresas, surgiram
propostas de abordagem direta, que incidiriam diretamente sobre as empresas para observarem
padrdes de conduta em suas atividades'¢’.

A admissao de vinculacao direta, contudo, ndo € simples. Além de pressupor a sujeicao
de atores privados as normas de direito internacional que, como regra vinculam apenas as partes
signatarias — os Estados -, exige consensos sobre contetidos que irdo regular realidades e
interesses muito diversos, tanto das empresas como dos Estados. Dessa forma, o debate sobre
o papel das empresas no Direito Internacional se tornou polarizado, colocando empresas,
Estados desenvolvidos, Estados em desenvolvimento ou subdesenvolvidos e organizagdes nao-
governamentais em arenas de impasse.

Neste capitulo, portanto, sera ambientado o debate travado pelo Direito Internacional
sobre a extensdo de deveres as empresas para consecu¢do dos direitos humanos, até se chegar
168

ao atual marco das Nagdes Unidas: os Guiding Principles on Business and Human Rights

(Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos). O objetivo ¢ esclarecer como o

167 A classificagdo dos regimes de incidéncia dos direitos humanos sobre empresas em abordagens direta e indireta
¢ apresentada por RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2023. p 300.

168 Disponivel em: https://www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR _EN.pdf .
Acesso em 10.03.2021.
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Direito Internacional sintetizou os problemas e quais foram as propostas de solugdo. Isso
permitird identificar as potencialidades, mas também os limites da regulacdo da matéria pelo
Direito Internacional. Essas potencialidades e limites marcam um apelo para construgao pelos
Estados de um regime especializado de prote¢dao dos direitos fundamentais no contexto das

atividades econdmicas organizadas.

2.1 O sistema internacional de direitos humanos: dos estados como sujeitos primarios do

direito internacional a afirmacao de “eficacia horizontal”

Todas as pessoas sdo dotadas de dignidade inerente e de direitos iguais e inalienaveis.
Essa ¢ a esséncia dos direitos humanos. As revolucdes liberais burguesas, apesar de sua
concep¢do de humanismo individualista e formal, foram responsaveis pela consolidagdao
historica da ideia de centralidade do homem como uma prerrogativa, que nao se subordina a
qualquer concessdo ou esta condicionada a vontade de outras pessoas.

69 anteriores e superiores ao Estado e

A compreensio iluminista de direitos naturais'
fundados na razdo'’°, atribuiu universalidade ao discurso de direitos do homem. Essa
manifestagdo racionalista foi incorporada a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789!"! editada no contexto da Revolucdo Francesa, assim como & Declaracio de
Independéncia dos Estados Unidos de 1776, positivando-se a liberdade e a igualdade do homem
como um valor fundamental. As contribuigdes francesa e norte-americana foram decisivas para
o processo de constitucionalizagc@o e reconhecimento de direitos e liberdades fundamentais nas
Constitui¢des editadas desde entdo.

Ao longo do século XX, no entanto, em varios momentos o homem foi funcionalizado
e desumanizado, com a manipulacdo ou o desprezo as Constitui¢des e aos direitos que

consagravam a concepcao de pessoa como titular de iguais direitos e merecedora de respeito e

consideragdo. O Estado nazista alemdo, com a sua convivéncia formal com a Constituicao de

169 Os direitos naturais afirmados pelo Iluminismo, como destaca Daniel Sarmento, “diferiam do Direto Natural
pré-moderno, que, em geral, buscava legitimar as hierarquias sociais existentes, fundando-as numa ordem
objetiva imutavel, frequentemente associada a vontade divina” (SARMENTO, Daniel, Dignidade de Pessoa
Humana: conteudo, trajetorias e metodologia. Belo Horizonte: Féorum, 2016. p 35).

1700 apelo a razdo como fundamento da liberdade e da dignidade humana apresentou-se como fundamento de
validade universal de direitos humanos para todos os seres humanos, independentemente de suas convicgdes
religiosas. Sobre a desvinculagdo dos direitos humanos de fundamentos religiosos, v. LAFER, Celso. 4
reconstrugdo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hanna Arendt. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2006. p 121.

17! Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, Art. 1°. Todos os homens nascem livres e iguais em direito.



69

Weimar de 1919, ¢ o exemplo emblematico de violéncia institucionalizada!”>.

As atrocidades e a desumanizagdo comandadas pelo poder do Estado na Segunda Guerra
indicaram a urgéncia de um regime de protecao do homem. A realidade de violagdes e abusos
evidenciou a necessidade de vincular os Estados ao respeito aos direitos humanos, com a
criacdo de um sistema internacional de protecdo que garantisse a responsabilizacdo por
violagdes'”. O segundo pos-guerra tornou-se, assim, o marco historico da internacionalizagdo
dos direitos humanos!”, assim como do delineamento da ideia atual de dignidade humana'”>.

A reunido de 21 (vinte e um) paises do Continente Americano em Chapultepec, no
México, no inicio de 1945, firmou a tese sobre a necessidade de edicdo de um documento
internacional sobre os Direitos do Homem, assim como sobre a criacdo das Nacdes Unidas!’®.

A Conferéncia de Sao Francisco, realizada meses depois, resultou na assinatura da “Carta de

Sao Francisco”, sedimentando a criacdo da Organiza¢do das Nag¢des Unidas — ONU e, alguns

172 A desumanizagdo pelo Estado nazista alemdo ¢ retratada por Primo Levi, no livro “E isto um homem?”. Com

25 anos, Primo Levi foi deportado para o campo de Auschwitz, tendo sido capturado pela milicia fascista italiana
no ano de 1943. O autor relata a sua experiéncia brutal, sob a perspectiva de quem perdeu tudo: familia, prestigio,
dignidade, nome e cabelo. A experiéncia de perda da propria humanidade. Para além do relato de um sobrevivente,
o livro trata de como os reais objetivos do nazismo eram retirar o que ha de humano em cada um de nés. Primo
Levi registra que ndo ha no vocabulario palavras capazes de descrever o que sentiam quando chegavam ao campo
de concentracdo: “Estamos transformados nos fantasmas que haviamos deslumbrado na noite passada. Entdo pela
primeira vez nos demos conta de que nossa lingua ndo tem palavras para expressar esta ofensa, a destrui¢do de
um homem. Num instante, com intui¢do quase profética, a realidade nos é revelada: chegamos ao fundo. Mais
fundo que isso ndo se pode chegar: uma condi¢do humana mais miserdvel ndo existe tampouco se pode imaginar.
Ndo temos nada nosso: tiraram-nos as roupas, os sapatos e até os cabelos; se falarmos, ndo nos escutardo, e caso
nos escutassem, ndo nos entenderiam. Até mesmo o nome, nos tiraram: e se quisermos conserva-lo deveremos
encontrar dentro uma for¢a arquitetada de tal maneira que, atras do nome, algo nosso, algo do que um dia fomos,
enfim permanecga. Pois imaginem agora um homem a quem, além de suas pessoas amadas, roubem-lhe também a
casa, os costumes, as roupas, tudo, literalmente tudo o que possui: sera um homem vazio, reduzido ao sofrimento
e a necessidade, vazio de dignidade e de juizo, porque aqueles que perderam tudo ocorre que se perdem a si
mesmos” (LEVI, Primo. E isto um homem? Rio de Janeiro: Rocco, 2000. p 24/25.

173 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p
202.

174 LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Protecdo internacional dos direitos humanos na ordem interna e
internacional. Rio de Janeiro: Forense, 1984.

175 £ o que registra Luis Roberto Barroso: “Ao lado dos marcos religiosos e filoséficos jd identificados, existe um
marco historico significativo, que foi decisivo para o delineamento da nogdo atual de dignidade humana: os
horrores do nacional-socialismo e do fascismo, e a reagdo que eles provocaram apos o fim da Segunda Guerra
Mundial. Na reconstrug¢do de um mundo moralmente devastado pelo totalitarismo e pelo genocidio, a dignidade
humana foi incorporada ao discurso politico dos vitoriosos como uma das bases para uma era longamente
aguardada de paz, democracia e prote¢do dos direitos humanos. A dignidade humana foi entdo importada para
o discurso juridico devido a dois fatores principais. O primeiro deles foi a inclusdo em diferentes tratados e
documentos internacionais, bem como em diversas constitui¢oes nacionais, de referéncias textuais a dignidade
humana. O segundo fator corresponde a um fenomeno mais sutil, que se tornou mais visivel com o passar do
tempo: a ascensdo de uma cultura juridica pos-positivista, que reaproximou o direito da moral e da filosofia
politica, atenuando a separagdo radical imposta pelo positivismo pré-Segunda Guerra” (BARROSO, Luis
Roberto. Aqui, ld e em todo lugar: A dignidade humana no direito contemporaneo e no discurso transnacional.
Revista dos Tribunais, Rio de Janeiro, Ano 101, v 919, p 127/196, 2012). Sobre a consolidagdo da compreensao
atual de dignidade humana v. SARMENTO, Daniel, Dignidade de Pessoa Humana: conteudo, trajetorias e
metodologia. Belo Horizonte: Forum, 2016.

176 SILVA, José Afonso da. Curso de direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 162.
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anos depois (em 1948), na aprovagdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos —
DUDH'’.

Em seus 30 (trinta) artigos, a DUDH reconhece e consagra a dignidade humana, o ideal
democratico e o direito de resisténcia a opressdo’’, com a previsio de direitos e garantias
individuais, sociais, econdmicos e culturais. Entre as garantias e direitos declarados constam o
direito a vida e a integridade fisica, o direito a igualdade, o direito de propriedade, o direito a
liberdade de pensamento, consciéncia e religido, o direito a liberdade de opinido e de expressao
e a liberdade de reunido, o direito a seguranga social, o direito ao trabalho, o direito a livre
escolha da profissdo e o direito a educagdo, assim como o “direito a um padrdo de vida capaz
de assegurar a si e a sua familia saude e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario,
habitacdo, cuidados médicos e os servicos sociais indispensdveis” (art. XX V).

A partir da aprovagdo da Declaragdo Universal de 1948, portanto, comegou a se
desenvolver o Direito Internacional dos Direitos Humanos'®®, com a fixacio de uma
consciéncia ética compartilhada pelos Estados acerca da importancia de se defender os direitos
humanos'®'. Desde entdo, foram editados diversos documentos internacionais sobre direitos

humanos, com a previsdo de correlatos deveres atribuidos aos Estados para a sua protecao e

promogio'®?,

177 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2023. p 23.

178 SILVA, José Afonso da. Curso de direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 163.

17 MORAES, Jose Luiz Bolzan de. A4s crises do Estado e da Constituicdo e a Transformagdo Espaco-Temporal
dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 23/24.

180 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 66.

181 E o que registra Lynn Hunt, ao consignar que “nas décadas depois de 1948, formou-se aos trancos e barrancos
um consenso internacional sobre a importancia de se defender os direitos humanos”. (HUNT, Lynn. 4 Inven¢do
dos Direitos Humanos: uma historia. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 209).

182 S30 representativos para ilustrar os tratados, cartas e outros documentos internacionais sobre direitos humanos
editados apds a Declaracdo Universal de Direitos do Homem — DUDH, o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos; o Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais, que compdem a chamada Carta
Internacional de Direitos Humanos; a Convencgao sobre a Eliminag@o de Todas as Formas de Discriminagdo contra
a Mulher; a Convengao sobre os Direitos da Crianga; e, nos sistemas regionais, a Conven¢ao Europeia dos Direitos
Humanos; a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos; e a Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos.
Em todos esses instrumentos, a centralidade das responsabilidades para concretizag@o dos direitos humanos esta
relacionada aos Estados. E certo, contudo, que a DUDH j4 invocava na parte final de seu preambulo que os direitos
humanos declarados eram um “ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as nagoes, com o objetivo
de que cada individuo e cada o6rgdo da sociedade tendo sempre em mente esta Declaragdo, esforce-se, por meio
do ensino e da educacdo, por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela ado¢dao de medidas
progressivas de cardter nacional e internacional, por assegurar o seu reconhecimento e a sua observancia
universais e efetivos, tanto entre os povos dos proprios Paises-Membros quanto entre os povos dos territorios sob
sua jurisdigdo”. Essa previsao da DUDH de responsabilidades de cada individuo e da sociedade, o que inclui as
empresas, para promoc¢do dos direitos humanos, contudo, ndo resultou em qualquer compreensdo de fungdes a
serem desempenhadas por atores privados. E o que registram Nicole Deitelhoff e Klaus Wolf: “Thus, in principle,
business companies and the business sector in general have long fallen within the purview of the international
human rights regime. Still, it took a long time before the business sector was willing to accept this responsibility,
a responsibility which is perceived as falling within the ‘political sphere’ of states and other public entities.”
DEITELHOFF, Nicole; WOLF, Klaus Dieter. Business and human rights: how corporate norm violators become
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O reconhecimento, a promog¢ao ¢ a prote¢do dos direitos humanos se tornaram temas

183

globais °°. Nas palavras de Phillip Alston e Ryan Goodman, “o conceito de direitos humanos

tornou-se parte da consciéncia moderna, uma lente através da qual se vé o mundo, um discurso

universal, uma potente aspira¢do”'%*

, que influenciou toda a teoria e pratica do Direito
Internacional, assim como as estruturas constitucionais de diversos Estados, sobretudo das
Constituicdes editadas apos a Segunda Guerra.

A celebracdo de diversos tratados e documentos internacionais pelos Estados
conformaram, assim, o sistema internacional de prote¢do aos direitos humanos. Esse sistema,
tradicionalmente, trata da protecao de individuos e grupos contra violagdes de direitos humanos
pelos Estados, concebidos como sujeitos primarios dos deveres de respeito, prote¢do ¢
promogdo. E dizer: cabe aos Estados (i) respeitar os direitos humanos, abstendo-se de praticar
condutas que os ameacem ou violem; (ii) proteger contra agdes de terceiros, provendo
estruturas € mecanismos que possam preserva-los e/ou restaura-los; e (iii) promover, criando
as condigdes juridicas e materiais para a progressiva concretizagdo e universalizacdo dos
direitos humanos'®.

Essa concepcao dos Estados como centros primarios de atribuicdo de deveres no sistema
internacional designa a eficdcia vertical dos direitos humanos!®®, que decorre da concepcio
tradicional de instituicio de limites ao poder estatal, relacionada diretamente com as

preocupacdes que deram origem ao sistema global e aos sistemas regionais de direitos

humanos'®’.

norm entrepreneurs. /n: RISSE, Thomas; ROPP, Stephen C.; SIKKINK, Kathryn (org). The Persistent Power of
Human Rights: from commitment to compliance. Cambridge: Cambridge University Press. p 223/224.

183 Sobre a ascensdo dos direitos humanos e a sua internacionaliza¢do v. '83 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2004; e COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmag¢do historica dos direitos humanos. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015.

184 ALSTON, Phillip; GOODMAN, Ryan. International human rights. Oxford: Oxford University Press, 2013. p
5.

185 Os deveres de respeito, prote¢io € promogdo também sdo referidos, respectivamente, como deveres de

consideracdo, protecdo e prestacdo. Essa ¢ a classificacdo de fungdes atribuida por André de Carvalho Ramos.

Sobre o ponto, v. RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2023. p 35.

136 Sobre a eficacia vertical dos direitos humanos, André de Carvalho Ramos esclarece que “os direitos de defesa,

entdo, tém como consequéncia inicial a transformag¢do desses direitos em um escudo contra o poder estatal,

concretizando exigéncias de abstenc¢do, derrogagdo e até mesmo anula¢do de atos do Estado, o que gera a

chamada eficacia vertical dos direitos humanos (individuo x Estado)” (RAMOS, André de Carvalho. Curso de
direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2023. p 35).

187«Qs sistemas global e regional ndo sdo dicotémicos, mas complementares. Inspirados pelos valores e principios
da Declaragdo Universal, compdoem o universo instrumental de protecdo dos direitos humanos, no plano

internacional. Nessa otica, os diversos sistemas de prote¢do de direitos humanos interagem em beneficio dos

individuos protegidos. O proposito da coexisténcia de distintos instrumentos juridicos — garantindo os mesmos
direitos é, pois, no sentido de ampliar e fortalecer a protecdo dos direitos humanos. O que importa é o grau de
eficacia da protegdo, e, por isso, deve ser aplicada a norma que, no caso concreto, melhor proteja a vitima. Ao

adotar o valor da primazia da pessoa humana, esses sistemas se complementam, interagindo com o sistema

nacional de protecdo, a fim de proporcionar a maior efetividade possivel na tutela e promogdo de direitos
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Como destaca a citacdo que inaugura a tese, no entanto, “direitos humanos ndo sdo
apenas heranca a ser preservada, mas também invencdo a ser recriada”'®®. Nas palavras de
Antonio Augusto Cangado Trindade, os direitos humanos sao “como o mito do Sisifo, uma
tarefa que ndo tem fim. E como estar constantemente empurrando uma rocha para o alto de
uma montanha, voltando a cair e a ser novamente empurrada para cima. Entre avangos e
retrocessos, desenvolve-se o labor de protegdo”'®. Isso quer dizer que os regimes de tutela e
promocao devem ser ajustados para que se cumpra a propria finalidade do sistema internacional
de direitos humanos, que ¢ também o valor fundante da ordem constitucional brasileira: garantir
a dignidade humana, independentemente da natureza dos agentes e da origem dos atos que

possam ameacga-la ou degrada-la'®’.

191 se, por um lado, o discurso dos direitos humanos

Conforme anotado por Eric Posner
evoluiu em escala global, alcangando-se um cendrio de mais amplo respeito em comparacao
com os séculos passados, por outro lado, os progressos tém sido pequenos desde a década de
1990. Sem afastar o peso dos Estados, que permanecem como agentes de expressivas
violagdes'®?, diante da ascensio de agentes econdomicos privados como centros de poder,

comecou-se a identificar que a realizacdo dos direitos humanos nio seria efetiva sem considerar

as violagdes e ameacas de atores nio-estatais, em especial de empresas transnacionais!>>. O

fundamentais”. (PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 184).

188 Traducdo livre do original: “human rights are not so much an inheritance to preserve as an invention to
remake”. MOYN, Samuel. The last utopia: human rights in history. Cambridge: Harvard University Press, 2010.
po.

18 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Desafios e Conquistas do Direito Internacional dos Direitos
Humanos no Inicio do Século XXI. In. MEDEIROS, Antonio Paulo Cachapuz de (Org). Desafios do Direito
Internacional Contempordneo: Jornadas de Direito Internacional Publico no Itamaraty. Brasilia: Funag, 2007. p.
208.

190 Sobre o ponto, Flavia Piovesan destaca: “Esta é inclusive a légica e a principiologia préprias do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, todo ele fundado no principio da maior dignidade humana”. (PIOVESAN,
Flavia. Temas de direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 184).

Y1 POSNER, Eric A. The Twilight of Human Rights Law. New York: Oxford University Press. 2014. Para uma
visdo mais ampla dos limites, dilemas e possibilidades do regime de direitos humanos, com artigos de diferentes
autores sobre o tema, vide FASSBENDER, Bardo; TRAISBACH, Knut (eds.). The Limits of Human Rights. New
York: Oxford University Press, 2019.

192 Cite-se, como exemplo, o quadro de violagdes retratado pela Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 635, conhecida como “ADPF das Favelas”, ajuizada pelo Partido Socialista Brasileiro, objetivando
sejam sanadas lesdes decorrentes da politica de seguranca publica do Estado do Rio de Janeiro, marcada pela
“excessiva e crescente letalidade da atuagdo policial”.

193 PAUST, Jordan J. Human Rights Responsibilities of Private Corporations. Vanderbilt Journal of Transnational
Law, 2002, v 35, p 801/825: “In fact, many multinational corporations wield more effective power and wealth
than many nation-states. In terms of potential impact, decisions and activities of many large multinational
corporations are capable of doing more harm to persons and resources in ways that thwart human rights than
decisions and activities of some nation-states. Additionally, large economic institutions are often capable of doing
more harm in violation of international law than private individuals because they often wield more power and
wealth than individuals, often engage in activities that transcend state boundaries and effective control, and are
often capable of causing more extensive injuries to persons or harm to property, other resources, and the
environment, both domestically and transnationally”.
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catdlogo de violagdes de direitos humanos que passou a constar de relatérios de organizagdes
ndo-governamentais e de documentos de organismos internacionais ¢ multiplo, envolvendo: o
direito a vida; o direito de ndo ser submetido a tortura e praticas cruéis, desumanas ou
degradantes; a liberdade de trabalho for¢ado ou escravo; a liberdade de detencao arbitraria ou
privacdo de seguranca da pessoa; a liberdade de desfrutar da propriedade; a liberdade de
privagdo ou danos a saude; o direito ao meio ambiente limpo e saudavel; e o direito a ndo
discriminacio'®?.

Contrariando, assim, a tradicional compreensdo segundo a qual apenas os Estados sdo os
sujeitos juridicamente vinculados as normas internacionais de direitos humanos, a realidade dos
impactos da empresa na vida das pessoas, assim como a sua capacidade de influenciar a
concretizacdo de direitos humanos, a partir da década de 1970, ganhou forca a ideia de extensao
de responsabilidades primarias para entidades ndo-estatais'®>.

A compreensao de que os direitos humanos projetam efeitos sobre atores privados para,
além de garantir prote¢do a eles como titulares do direito, também atribui deveres em beneficio

de toda a sociedade, designa a eficdcia horizontal dos direitos humanos'®®

. As propostas de
responsabiliza¢do desses agentes no plano internacional, apesar de reconhecerem o impacto e
a influéncia deles para a concretizagdo dos direitos humanos, divergem sobre: (i) a forma de
responsabilizacdo (modelo direto ou indireto); (i1) como atribuir a responsabilidade (modelo
voluntario ou obrigacionista); e (iii) o que consiste a responsabilidade das empresas na

consecucao dos direitos humanos. E o que se passara a expor adiante, com a prévia apresentacao

da evolucdo dos instrumentos de “empresas e direitos humanos” na esfera internacional, que

194 Jordan J. Paust fez o levantamento histérico de relatdrios € casos que relacionavam condutas de empresas
violadoras de direitos humanos. A relacgio faz referéncia ao Caso n°® 7615 da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos, de 05 de margo de 1985, conhecido como Caso Yanomami, que relacionava violagdes aos direitos da
populagdo indigena por empresas contratadas pelo Estado brasileiro. PAUST, Jordan J. Human Rights
Responsibilities of Private Corporations. Vanderbilt Journal of Transnational Law, 2002, v 35, p 801/825.

195 RATNER, Steven R. Corporations and human rights: A Theory of Legal Responsibility. Yale Law Journal, v
111, n 3, Dezembro/2001, p. 443/545; KNOX, John H. Horizontal human rights law. American Journal of
International Law, v. 102, n.1, p. 01-47, 2008. Sobre o ponto, no Brasil, v. ZANITELLI, Leandro Martins.
Corporagoes e direitos humanos: o debate entre voluntaristas e obrigacionistas e o efeito solapador das sangdes.
SUR: Revista Internacional de Direitos Humanos, Sao Paulo, v 8, n 15, 2011, p 37/57: “Contrariando tradicional
entendimento segundo o qual sdo os Estados os sujeitos legalmente obrigados pelas normas internacionais
concernentes aos direitos humanos, nos ultimos anos tem-se cogitado em estender, se ndo todos, ao menos alguns
dos deveres emanados dessas normas a sujeitos ndo estatais e, em particular, as corporagoes”.

19 E o que registra John Knox. “Most recently, in 2003, the United Nations Commission Rights (Commission),
historically the most important incubator of human rights received two proposed instruments that might appear
to realign human rights law horizontally: private actors would have duties as well as rights, and they would owe
those duties to society as a whole or to individuals within it” (KNOX, John H. Horizontal human rights law.
American Journal of International Law, v. 102, nl, p 01/47, 2008). Em igual sentido, RATNER, Steven R.
Corporations and human rights: A Theory of Legal Responsibility. Yale Law Journal, v 111, n 3, Dezembro/2001,
p. 443/545
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permitirdo compreender como o tema vem sendo enfrentado por organismos internacionais, em

especial pela Organizag¢ao das Nagdes Unidas — ONU.

2.1.1 Os instrumentos de “empresas e direitos humanos” no sistema das Nacdes Unidas'®’

Na esfera internacional, o debate sobre a imputa¢do de responsabilidades sociais as
empresas surgiu, de inicio, em razao de preocupagdes com questdes ambientais, passando, em

198 Apesar

seguida, a alcancar todos os direitos humanos e questdes relacionadas a corrupgao
da fama recente da agenda ESG, que foi articulada pela publicacdo do relatério Who Cares
Wins: Connecting Financial Markets to a Changing World em 2004, do Pacto Global (Global
Compact) das Nagdes Unidas, o tema da integragdo de fatores ndo imediatamente financeiros
ao processo decisorio empresarial e de investimento j& era examinado algumas décadas antes.
Em 1972, a ONU convocou a Conferéncia das Na¢des Unidas sobre o0 Meio Ambiente,
que deu origem a Declaracio de Estocolmo!”®, que contém 19 principios, cujas diretrizes
fixaram as bases da entdo nova agenda ambiental do Sistema das Nag¢des Unidas: a ideia de
defesa e melhoria do meio ambiente para as atuais e futuras geracdes como uma meta
fundamental para a humanidade. Foi, contudo, o Relatério Bruntdland, publicado em 1987 pela
Comissao Mundial sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento da ONU, que articulou a ideia
de “desenvolvimento sustentavel” e lancou o tema para o discurso publico. De forma objetiva,

o relatorio apontou que o desenvolvimento econdmico e social estava diretamente relacionado

a protecdo ao meio ambiente, de modo que ndo se tratava de interesses conflitantes, mas de

197 A tese fez um corte normativo sobre os instrumentos internacionais relacionados a Responsabilidade Social
Corporativa, centrando-se sobre o processo de tratamento do tema pela Organizacdo das Nagdes Unidas. Isso
porque sdo os instrumentos que ganharam maior repercussdo para orientacdo dos debates atuais sobre as
responsabilidades da empresa em relagdo aos direitos humanos. Trata-se, inclusive, dos instrumentos que
fundamentaram a edi¢do do revogado Decreto n° 9.571/2018, que era o unico ato normativo nacional sobre a
matéria. E importante registrar, contudo, que na esfera internacional ha outros instrumentos e iniciativas que tratam
responsabilidade social corporativa, como a Declaragdo Tripartide de Principios sobre Empresas Multinacionais e
Politica Social da Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT, as Diretrizes da OCDE para Empresas
Multinacionais, da Organizagdo para Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico - OCDE, os Principios de
Direitos Humanos para Empresas, da Anistia Internacional. Sobre esses instrumentos e iniciativas v. RATNER,
Steven R. Corporations and human rights: A Theory of Legal Responsibility. Yale Law Journal, v 111, n 3,
Dezembro/2001, p. 443/545; CLAPHAM, Andrew. Human Rights Obligations of Non-State Actors. New York:
Oxford University Press, 2006. p 195/237.

198 GOUVEA, Carlos Portugal. 4 Estrutura da Governanga Corporativa. Sio Paulo: Quartier Latin, 2022. p 444.
19 Disponivel em https://legal.un.org/avl/ha/dunche/dunche.html. Acesso em 22.06.2023.
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200 201

objetivos interdependentes A tonica desenvolvimentista®™  que vigorava foi, assim,
desafiada pela visdo de desenvolvimento sustentavel, definido como “o desenvolvimento que
satisfaz as necessidades do presente sem comprometer a capacidade das geragoes futuras de
satisfazer suas proprias necessidades”**.

A vinculagdo do desenvolvimento socioecondmico a atengdo sobre os impactos
ambientais foi reafirmada em diversas conferéncias realizadas pelas Nac¢des Unidas, como a
Ri0-92, assim como pela Organizagdo para a Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico —
OCDE, pelo Banco Mundial e pelo Fundo Monetério Internacional — FMI**. O sucesso da
conciliagdo dos objetivos de desenvolvimento com a agenda ambiental serviu, entdo, de base
para a advocacia de um projeto de conciliagdo das politicas de desenvolvimento economico e
dos interesses corporativos com todos os direitos humanos.

E foi justamente nesse momento, em um cendrio de crescente preocupacdo com 0s
impactos da globalizacdo das transacdes econOmicas e, consequentemente, de ascensdo de
poder econdmico das empresas e de aceso debate sobre a responsabilidade social corporativa®®*,
que a Organizacio das Naco s Unidas se fixou como articuladora da ideia de “empresas e
direitos humanos”. Por tras dessa articulacao estavam Kofi Annan e John Ruggie.

O entdo Secretario-Geral da Organizagao das Nacdes Unidas Kofi Annan nomeou John
Ruggie como seu Secretario-Geral Adjunto para Planejamento Estratégico em 1997. Juntos,
arquitetaram os “Objetivos de Desenvolvimento do Milénio”, langados em 08 de setembro de

2000%%°. O documento estabeleceu um roteiro, com oito metas a serem alcancadas até 20152%,

20 F o que se extrai da seguinte passagem do Relatorio Bruntdland: “Na sua esséncia, o desenvolvimento
sustentavel é um processo de mudanga no qual a exploragdo dos recursos, o direcionamento dos investimentos, a
orientag¢do do desenvolvimento tecnologico e a mudanga institucional estdo em harmonia e reforcam o atual e
futuro  potencial para satisfazer as aspiragbes e necessidades humanas”. Disponivel em
https://www.un.org/documents/ga/res/42/ares42-187.htm . Acesso em 22.06.2023.

201 O desenvolvimentismo é uma palavra polissémica, mas aqui se emprega a compreensio da ideologia politica e
econdomica, que marcou as décadas de 1970 e 1980, que se assenta em metas de crescimento industrial e de
infraestrutura para crescimento econémico, que resultariam em desenvolvimento social. Foi um modelo tipico da
América Latina. Sobre o tema v. FONSECA, Pedro Cezar Dutra. Desenvolvimentismo: a constru¢do do conceito.
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada: Brasilia, 2015.

202 O conceito de desenvolvimento sustentdvel foi extraido do Relatério Brundtland. Disponivel em
https://brasil.un.org/pt-br/91223-onu-e-o-meio-ambiente. Acesso em 22.06.2023.

203 HULME, David; SCOTT, James apud GOUVEA, Carlos Portugal. 4 Estrutura da Governanga Corporativa.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2022. p 447.

204 Como destacado, a intensificagdo do fendmeno da globalizagio ocorreu na década de 1990, ao passo que 0s
debates sobre a reponsabilidade social corporativa ganharam aten¢do académica a partir da década de 1970.

205 Disponivel em https://brasil.un.org/pt-br/66851-0s-objetivos-de-desenvolvimento-do-mil%C3%A Anio.
Acesso em 22.06.2023.

206 As Metas do Milénio eram: 1. Erradicar a pobreza extrema e a fome (Reduzir 3 metade a proporgio de pessoas
cuja renda seja inferior a U$1,25 por dia; alcangar emprego pleno, produtivo e decente para todos, inclusive
mulheres e jovens; reduzir & metade a propor¢do de pessoas que sofrem com a fome); 2. Alcangar educagdo
primaria universal (garantir que todos os meninos e meninas completem o curso de educagdo primaria); 3.
Promover a igualdade entre os sexos e a autonomia das mulheres (eliminar a disparidade entre os géneros na
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que ficaram conhecidas como “Metas do Milénio™?"’, para que os paises signatirios se
ajudassem mutuamente a reduzir a extrema pobreza. Para além dos compromissos de Estados,
fixaram-se nas “Metas do Milénio” a visao de que, dentro de um contexto politico-econdmico
complexo como o da ordem mundial contemporanea, o mundo ndo era mais governando apenas
por Estados-nagdo, mas também por outros agentes, como as empresas € as organizagdes nao-
governamentais. Como o proprio Ruggie destacou, buscava-se desenvolver iniciativas e
mensagens que levassem “as preocupacoes da ONU para além dos prédios dos governos, rumo

a Nés, os Povos”?%

ano 2000.

, que foi o titulo do relatorio da Capula do Milénio das Nag¢des Unidas do

Dessa forma, como os Objetivos do Milénio ja envolviam agdes do setor privado, tais
como assegurar o acesso a medicamentos e a tecnologias da informagdo e comunicagdo, em
fevereiro de 1999, Kofi Annan, no encontro do Féorum Econémico Mundial de Davos,
apresentou a ideia de um pacto global entre lideres de grandes empresas ¢ as Nagdes Unidas.
Foi uma proposta de um “pacto global de principios e valores compartilhados, que dar[ia] uma
face humana ao mercado global”™®.

O entdo Secretario-Geral das Nac¢des Unidas destacou que o fendmeno da globalizagao

fez com que a expansdo dos mercados superasse a capacidade dos Estados de se ajustarem a

educagdo primaria e secundaria preferencialmente até 2005, e em todos os niveis da educagio até 2015); 4. Reduzir
a mortalidade infantil (reduzir em dois ter¢os a mortalidade de criangas menores que 5 anos); 5. Melhorar a satide
materna (reduzir a mortalidade materna em trés quartos; alcancar acesso universal a saude reprodutiva); 6.
Combater o HIV/AIDS, a malaria e outras doengas (deter e diminuir a propagacdo do HIV/AIDS; alcangar, até
2010, acesso universal ao tratamento do HIV/AIDS para todos aqueles que precisam; deter e diminuir a incidéncia
da malaria e outras doengas); 7. Garantir a sustentabilidade ambiental (integrar os principios do desenvolvimento
sustentavel as politicas e programas de governo dos paises; reverter a perda de recursos naturais; reduzir a perda
da biodiversidade, alcancando, até 2010, uma redugdo significativa da taxa de perda; reduzir a metade a proporcéo
de pessoas sem acesso a agua potavel e saneamento basico; melhorar a vida de pelo menos 100 milhdes de
habitantes de favelas até 2020); e 8. Estabelecer uma parceria global para o desenvolvimento (desenvolver a fundo
um sistema financeiro e comercial que seja aberto, baseado em regras, previsivel e ndo-discriminatério; atender as
necessidades especiais dos paises menos desenvolvidos, paises sem litoral e Estados em desenvolvimento em
pequenas ilhas; lidar compreensivelmente com as dividas de paises em desenvolvimento; em parceria com a
industria farmacéutica, prover acesso a medicamentos essenciais nos paises em desenvolvimento; em parceria com
o setor privado, tornar disponivel os beneficios das novas tecnologias, em especial tecnologias de informagao e
comunicagao). Disponivel em https://brasil.un.org/pt-br/66851-0s-objetivos-de-desenvolvimento-do-
mil%C3%AAnio. Acesso em 22.06.2023.

207 Disponivel em https:/brasil.un.org/pt-br/66851-0s-objetivos-de-desenvolvimento-do-mil%C3%A Anio.
Acesso em 22.06.2023.

208 RUGGIE, John Gerard. Quando negdcios néo sdo apenas negdcios: as corporagdes multinacionais e os direitos
humanos. Sdo Paulo: Abril, 2014. p 21.

209 Tradugdo livre de trecho do discurso de Kofi Annan no Férum Mundial de Davos de 1999. No original: “J
propose that you, the business leaders gathered in Davos, and we, the United Nations, initiate a global compact
of shared values and principles, which will give a human face to the global market”. Disponivel em
https://www.un.org/sg/en/content/sg/speeches/1999-02-01/kofi-annans-address-world-economic-forum-
davos#:~:text=1%20propose%20that%20you%2C%?20the,The%20problem%20is%20this. Acesso em
22.06.2023.
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eles. Mais do que isso, mitigou a capacidade dos Estados de orientar o curso que os mercados
seguiriam. Assim sendo, citando a Grande Depressao de 1929, relembrou que a historia ensina
que um desequilibrio entre as esferas econdmica, social e politica nunca pode ser sustentado
por muito tempo. Nesse aspecto, para assegurar padroes minimos de estabilidade social e
politica, convencionou-se a cria¢ao de redes de seguranga social e outras medidas destinadas a
limitar a volatilidade econdmica e compensar as falhas de mercado, que conformaram o Estado
de Bem-Estar Social.

Foi esse consenso, ressaltou Annan, que possibilitou os movimentos sucessivos de
liberalizagdo, que marcaram o longo periodo de expansdao do po6s-guerra. Contudo, diante do
que, em 1999, ainda eram riscos de extremos climaticos e de fragilizacdo da nossa existéncia,
Kofi Annan apontou pela necessidade de se buscar um novo pacto para sustentar a nova
economia global. Era um pacto para que as empresas “adot[assem]| um conjunto de valores
fundamentais nas dreas de direitos humanos, padroes trabalhistas e praticas ambientais™'°.
Esse pacto foi langado formalmente pela ONU em 2000 e ¢ considerado a maior iniciativa de
responsabilidade social corporativa do mundo, com 19.667 empresas participantes, além de
organizagdes nao-governamentais, entidades publicas, sindicatos, associagdes de classe e
universidades, sediados em 170 paises. No Brasil, 2.025 entidades de diferentes tipos aderiram

a0 Pacto Global, sendo 1.610 empresas de diferentes portes!!.

219 Tradugdo livre de trecho do discurso de Kofi Annan no Férum Mundial de Davos de 1999. No original, com a
integra do texto: “Globalization is a fact of life. But I believe we have underestimated its fragility. The problem is
this. The spread of markets outpaces the ability of societies and their political systems to adjust to them, let alone
to guide the course they take. History teaches us that such an imbalance between the economic, social and political
realms can never be sustained for very long. The industrialized countries learned that lesson in their bitter and
costly encounter with the Great Depression. In order to restore social harmony and political stability, they adopted
social safety nets and other measures, designed to limit economic volatility and compensate the victims of market
failures. That consensus made possible successive moves towards liberalization, which brought about the long
post-war period of expansion. Our challenge today is to devise a similar compact on the global scale, to underpin
the new global economy. If we succeed in that, we would lay the foundation for an age of global prosperity,
comparable to that enjoyed by the industrialized countries in the decades after the Second World War. Specifically,
I call on you -- individually through your firms, and collectively through your business associations -- to embrace,
support and enact a set of core values in the areas of human rights, labour standards, and environmental
practices”. Disponivel em https://www.un.org/sg/en/content/sg/speeches/1999-02-01/kofi-annans-address-world-
economic-forum-davos#:~:text=1%20propose%?20that%20you%2C%?20the, The%20problem%20is%20this.
Acesso em 22.06.2023.

211 Informagdes retiradas da pagina eletrdnica do Global Compact das Nagdes Unidas. Disponivel em
https://unglobalcompact.org/what-is-
gc/participants/search?search%5Bkeywords%S5D=&search%5Bsort_field%5D=&search%5Bsort_direction%5D
=asc. Acesso em 22.06.2023.
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2.1.1.1 Pacto Global das Nagoes Unidas

Como a propria iniciativa da Organiza¢do das Nagdes Unidas se apresenta, o Pacto
Global (Global Compact) trata de um “chamado para empresas alinharem estratégias e
operagdes com principios universais de direitos humanos, trabalho, meio ambiente e
anticorrup¢do, e tomar acdes que promovam os objetivos sociais”™'?,

Lancado oficialmente em 2000, o programa tem como objetivo mobilizar liderangas
corporativas a observarem essas diretrizes. De forma objetiva, busca que as empresas e outras
partes interessadas se comprometam, de forma voluntadria, a adotar condutas alinhadas com a
defesa dos direitos humanos, incluindo os direitos trabalhistas e ambientais € as normas

anticorrup¢do. Como destacam Wagaki Mwangi et al*"?

, a iniciativa representa o primeiro
esfor¢o das Nagoes Unidas para a criagdo de uma rede multisetorial de empresas, associagdes
de classe, ONGs, universidades e centros de pesquisa voltada a ampliagdo do compromisso em
torno da responsabilidade social corporativa.

O Pacto Global ndo ¢, contudo, um instrumento regulatorio, nem um cédigo de conduta

obrigatorio®!*

. Dessa forma, a ampliag@o da responsabilidade social corporativa ¢ buscada por
. ~ . ~ 7, . N y e 215 - .
meio de adesdo e orientacao de praticas corporativas com base em dez principios” >, inspirados
na Declaracao Universal dos Direitos do Homem, na Declara¢do da Organizacao Internacional
do Trabalho sobre Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, na Declaragao do Rio sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento e na Convengdo das Nac¢des Unidas contra a Corrupgao.

A assimilacdo desses valores nas estratégias de negocios, nas politicas e nos

212 Tradugdo livre, do original “4 call to companies to align strategies and operations with universal principles on
human rights, labour, environment and anti-corruption, and take actions that advance societal goals”. Disponivel
em https://unglobalcompact.org/what-is-gc. Acesso em 25.05.2023.

213 MWANGI, Wagaki; RIETH, Lothar; SCHMITZ, Hans Peter. Encouraging greater compliance: local networks
and the United Nations Global Compact. /n RISSE, Thomas; ROPP, Stephen C.; SIKKINK, Kathryn (Org). The
Persistent Power of Human Rights: from commitment to compliance. Cambridge: Cambridge University Press,
2013. p 206.

24«0 Pacto Global ndo é um instrumento regulatério, um cédigo de conduta obrigatdrio ou um férum para
policiar as politicas e praticas gerenciais. E uma iniciativa voluntaria que fornece diretrizes para a promogdo do
crescimento sustentdvel e da cidadania, por meio de liderancas corporativas comprometidas e inovadoras”.
Disponivel em https://www.pactoglobal.org.br/a-iniciativa. Acesso em 22.06.2023.

215 “Principle 1: Businesses should support and respect the protection of internationally proclaimed human rights;
Principle 2: make sure that they are not complicit in human rights abuses. Principle 3: Businesses should uphold
the freedom of association and the effective recognition of the right to collective bargaining,; Principle 4: the
elimination of all forms of forced and compulsory labour; Principle 5: the effective abolition of child labour;
Principle 6: the elimination of discrimination in respect of employment and occupation. Principle 7: Businesses
should support a precautionary approach to environmental challenges; Principle 8: undertake initiatives to
promote greater environmental responsibility;, Principle 9: encourage the development and diffusion of
environmentally friendly technologies. Principle 10: Businesses should work against corruption in all its forms,
including extortion and bribery”. Disponivel https://www.unglobalcompact.org/what-is-gc/mission/principles.
Acesso em 22.06.2023.
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procedimentos de controle da empresa moldariam, assim, uma ‘“sustentabilidade

empresarial”?!'®

, com o atendimento de responsabilidades fundamentais nas areas de direitos
humanos, trabalho, meio ambiente e combate a corrupgao. A logica das Nagdes Unidas foi a de
trazer as empresas para, junto aos Estados e a sociedade civil, realizar as Metas do Milénio®!”
e, apos, os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel?'®, previstos na Agenda 2030 para o
desenvolvimento sustentavel®!®, aprovada em 2015 pela Resolu¢io A/RES/70/1 das Nagdes
Unidas.

Com o Pacto Global, portanto, as empresas aderentes buscam desenvolver suas
atividades de forma a apoiar e respeitar os direitos humanos, em um movimento de governanga

social e ambientalmente responsaveis, no que se convencionou chamar de pauta ESG, ou, no

acronimo em portugués, ASG (ambiental, social e governanga). Foi, por sinal, uma iniciativa

216 O Pacto Global conta com um Guia de Sustentabilidade Empresarial. Disponivel em
https://d306pr3pise04h.cloudfront.net/docs/publications%2FUN_Global Compact Guide to Corporate Sustain
ability.pdf. Acesso em 22.06.2023.

2170 objetivo da ONU de ampliar a responsabilidade social corporativa e vinculd-la as Metas do Milénio é
destacado por Graham Knight e Jackie Smith: “The rationale of the code was to establish commitment to and
consensus around universal principles at a global as opposed to national or regional level. The GC was designed
primarily as an instrument of socialization, a means to humanize and moralize the cold calculus of market
rationality and its principal agents, transnational corporations (TNCs) (Williams 2004); hence it was closely
associated with another, contemporaneous U.N. initiative, the Millennium Development Goals. The GC is an
instrument of socialization in the double sense. It is designed to encourage social learning based on the best
practices model of corporate performance, and to incorporate its participants into networks of interdependency
and co-operation realized chiefly through communicative action. As is true of CSR generally, dialogue plays a
central role in how the GC represents itself to the world”. KNIGHT, Graham; SMITH, Jackie. The Global
Compact and Its Critics: Activism, Power Relations, and Corporate Social Responsibility. /n. LEATHERMAN,
Janie (Org). Discipline and Punishment in Global Politics. New York: Palgrave Macmillan, 2008. p 192.

218 1, Erradicagdo da pobreza - Acabar com a pobreza em todas as suas formas, em todos os lugares. 2. Fome zero
e agricultura sustentavel - Acabar com a fome, alcangar a seguranga alimentar ¢ melhoria da nutrigdo e promover
a agricultura sustentavel. 3. Satde e bem-estar - Assegurar uma vida saudavel e promover o bem-estar para todos,
em todas as idades. 4. Educagdo de qualidade - Assegurar a educacdo inclusiva, e equitativa e de qualidade, e
promover oportunidades de aprendizagem ao longo da vida para todos. 5. Igualdade de género - Alcangar a
igualdade de género e empoderar todas as mulheres e meninas. 6. Agua limpa e saneamento - Garantir
disponibilidade e manejo sustentavel da dgua e saneamento para todos. 7. Energia limpa e acessivel - Garantir
acesso a energia barata, confidvel, sustentavel e renovavel para todos. 8. Trabalho de decente e crescimento
econdmico - Promover o crescimento econdmico sustentado, inclusivo e sustentavel, emprego pleno e produtivo,
e trabalho decente para todos. 9. Inovacdo infraestrutura - Construir infraestrutura resiliente, promover a
industrializacdo inclusiva e sustentavel, ¢ fomentar a inovagdo. 10. Redugdo das desigualdades - Reduzir as
desigualdades dentro dos paises e entre eles. 11. Cidades e comunidades sustentaveis - Tornar as cidades ¢ os
assentamentos humanos inclusivos, seguros, resilientes e sustentaveis. 12. Consumo e producdo responsaveis -
Assegurar padrdes de producao e de consumo sustentaveis. 13. A¢do contra a mudanga global do clima - Tomar
medidas urgentes para combater a mudanca climatica e seus impactos. 14. Vida na agua - Conservacdo e uso
sustentavel dos oceanos, dos mares, € dos recursos marinhos para o desenvolvimento sustentavel. 15. Vida
terrestre - Proteger, recuperar e promover o uso sustentavel dos ecossistemas terrestres, gerir de forma sustentavel
as florestas, combater a desertificagdo, deter e reverter a degradagdo da Terra e deter a perda da biodiversidade.
16. Paz, justiga ¢ instituigdes eficazes - Promover sociedades pacificas e inclusivas par ao desenvolvimento
sustentavel, proporcionar o acesso a justica para todos e construir institui¢des eficazes, responsaveis e inclusivas
em todos os niveis. 17. Parcerias e meios de implementagao - Fortalecer os meios de implementagao e revitalizar
a parceria global para o desenvolvimento sustentavel. Disponivel em https://brasil.un.org/pt-br/sdgs. Acesso em
22.06.2023.

219 Disponivel em https://sdgs.un.org/2030agenda. Acesso em 22.06.2023.
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do Pacto Global que deu origem ao termo ESG.

Em 2004, vinte institui¢cdes financeiras, de nove paises, que representavam mais de 06
trilhdoes de dolares em ativos, em conjunto com o Banco Mundial, foram convidadas pelas
Nagdes Unidas para participarem de um relatorio que fixaria orientacdes para a integracao de
fatores ambientais, sociais e de governanga no processo decisorio de investimento financeiro.
O convite, em realidade, partiu de uma demanda das instituigdes financeiras para dar mais
concretude as agdes que alinhariam as suas atividades a responsabilidade socioambiental. O
resultado desse trabalho foi o relatorio “Who Cares Wins: Conenecting Financial Markets to a
Changing World**.

A convicgdo central era a de que aliar os fatores ESG ao mercado financeiro tornaria os
mercados mais fortes e resilientes, bem como contribuiria para o desenvolvimento humano, em
razao do estimulo a realizagdo de investimentos financeiros em sociedades empresarias com
compromissos ambientais, sociais ¢ de governanga. Com vinte e cinco recomendagoes,
relacionadas em alineas de “a” a “y”, o relatorio estabeleceu diretrizes gerais voltadas a
adequagdo de sistemas de controle externo e interno para materializar a integracao dos fatores
ESG as decisdes financeiras. No resumo de Carlos Portugal Gouvéa, as recomendagdes
orientaram: (i) a inclusdo de avaliagdes sobre politica ambiental, de direitos humanos e de
governanga corporativa nas decisdes de concessio de empréstimos ou realizacdo de
investimentos diretos; (i1) a ampliagdo da divulgagdo de fatores que impactassem as politicas
ESG; (iii) o desenvolvimento de planos de investimento de longo prazo que se beneficiariam
das politicas ESG; e (iv) a reforma de legislacdo doméstica para permitir o monitoramento e a
quantifica¢do da adogdo de politicas adequadas para orienta¢io de investidores®?!.

O documento que fundou o termo ESG foi, em realidade, o primeiro de cinco relatérios
publicados entre 2004 e 2009222, desenvolvidos como parte das iniciativas do Pacto Global, que
examinaram a integracdo dos fatores ESG ao mercado financeiro. Eles iniciaram um processo

de ampla reflexao de liderangas corporativas, tanto para compreensao do problema (os impactos

20 Disponivel em

https://www.unepfi.org/fileadmin/events/2004/stocks/who_cares_wins_global compact 2004.pdf. Acesso em
03.05.2021.

221 GOUVEA, Carlos Portugal. 4 Estrutura da Governan¢a Corporativa. Sio Paulo: Quartier Latin, 2022. p 457.
222 A série de relatorios foi: (1) Who Cares Wins: Connecting Financial Markets to a Changing World (2004; (ii)
Investing for Long-Term Value (2005); (iii) Communicating ESG Value Drivers at the Company-Investor
Interface (2006); (iv) New Frontiers in Emerging Markets Investment (2007); e (v) Future proof? Embedding
environmental, social and governance issues in investment markets (2009). O histérico dos relatorios é descrito
pelo tltimo documento da série: KNOEPFEL, Ivo; HAGART, Gordon. Future Proof?: Embedding environmental,
social and governance issues in investment markets - Outcomes of the Who Cares Wins Initiative 2004—2008.
Banco Mundial, 2009. Disponivel em https://digitallibrary.un.org/record/681662. Acesso em 22.06.2023.
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da atividade econdmica sobre os direitos humanos), como para identificar métodos que
tornassem concreta a responsabilidade social corporativa.

A crise financeira de 2008, ocorrida no curso desse processo de conscientizacao
corporativa, evidenciou os efeitos devastadores de erros de calculo de riscos. Isso reforgou a
necessidade de ampliagdo da precaucdo, da vigilancia e da diligéncia sobre as questdes
ambientais, sociais e de governanga. Afinal, “um sistema financeiro miope e desconhecedor da
dindmica de impactos™?* de fatores ambientais e sociais sobre a continuidade dos negocios,
como as consequéncias da mudanca climética, pode significar o colapso de qualquer empresa.

De forma positiva, portanto, esse processo levou a criagdo de metodologias e de
indicadores para orientagdo de investimentos, com base na divulgacdo de riscos, oportunidades
e impactos relativos a gestdo socioambiental da empresa, como ¢ exemplo o relatdrio, lancado
em setembro de 2020, denominado “Measuring Stakeholder Capitalism: Towards Common
Metrics and Consistent Reporting of Sustainable Value Creation’’?, elaborado pelo
International Business Council em parceria com as Big Four em auditoria (Deloitte, Ernest
Young, KPMG e PwC).

Sem embargo dos avangos para implementacao de politicas ESG no sistema financeiro
e de incentivos a responsabilidade social corporativa, o carater voluntario e a baixa capacidade
de monitoramento das iniciativas foram apontadas como aspectos de fragilidade na estratégia
das Nagdes Unidas. Chegou-se, inclusive, a suscitar que o Pacto Global seria um caminho para
camuflar violagdes de direitos humanos por empresas, j4 que, ao aderirem ao programa,
assumiriam discursos meramente retéricos de promogcao e prote¢do de direitos humanos®®, sem
qualquer controle sobre as suas condutas, estimulando o bluewashing e o greenwashing”?°.
Como revelou pesquisa realizada pela representagdo do Pacto Global no Brasil, a existéncia de

politicas concretas ¢ baixa. Das 107 empresas que participaram da pesquisa, apesar de 90%

223 KNOEPFEL, Ivo; HAGART, Gordon. Future Proof?: Embedding environmental, social and governance issues
in investment markets - Outcomes of the Who Cares Wins Initiative 2004-2008. Banco Mundial, 2009. p 3.
Disponivel em https://digitallibrary.un.org/record/681662. Acesso em 22.06.2023

24 Disponivel em
https://www3.weforum.org/docs/WEF _IBC Measuring_Stakeholder Capitalism Report 2020.pdf. Acesso em
22.06.2023.

225 NOLAN, Justine. The United Nations’ Compact with Business: Hindering or Helping the Protection of Human
rights?. University of Queensland Law Journal, v. 24. n 2. 2005.

226 Sobre o ponto, v. RAHIM, Mia Mahmudur. Quest for A Global Code of Conduct for TNCs — A Grim Tale.
In: RAHIM, Mia Mahmudur (ed). Code of Conduct on Transnational Corporations: challenges and opportunities.
Cham: Springer, 2019: “The Compact lacks sound monitoring and enforcement procedures, opining that
companies’ participation in the Compact is largely opportunistic: ‘many corporations would like nothing better
than to wrap themselves in the flag of the UNO in order to “‘blue wash’’ their public image, while at the same time
avoiding significant changes to their behaviour”.
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afirmarem que tém compromissos publicos de respeito aos direitos humanos
internacionalmente reconhecidos, somente 26% tém politicas especificas??’.

Graham Knight e Jackie Smith destacam que, no espectro das iniciativas de
responsabilidade social corporativa, o Pacto Global ¢ caracterizado como um programa de
incentivo, baseado em cumprimento voluntario e autocontencdo de seus participantes. Nesse
aspecto, como ndo dispde de mecanismo externo de monitoramento, verificacdo ou sang¢ao para
assegurar o adimplemento de seus compromissos, a efetividade de seus resultados é pequena®?®,
Em igual sentido, José Antonio Puppim de Oliveira ef al., em pesquisa sobre a implementacao
do Pacto Global por empresas do Parana, concluiram que a adesdo ndo resultou em “esfor¢os
suficientes para cumprir minimamente com seus compromissos de adequac¢do aos 10
principios, mesmo que fosse, o singelo esforco de compreendé-los e dissemina-los a sociedade
através da simples exposicdo dos principios em seus sites corporativos”™%.

E certo que o relatorio periddico de comunicagdo de progresso, que deve ser
apresentado pelas empresas aderentes®*’, amplia a transparéncia sobre a incorpora¢io dos
principios do Pacto Global nas estratégias de negocio e operacdes didrias das empresas. A
auséncia de submissdo do relatorio pode levar a exclusdo da empresa, com algum risco
reputacional. Ocorre, contudo, que sdo limitados os meios de controle das informacdes
apresentadas. A revisdo das informagdes ¢ meramente formal. Desse modo, apesar de incentivar
o debate sobre a responsabilidade social corporativa e advogar a maior participagdo das
empresas na consecucao dos direitos humanos, o Pacto Global ndo foi capaz de diminuir a
distancia entre um mero discurso corporativo de respeito, protecdo e promog¢do dos direitos
humanos e a efetiva incorporacdo de praticas que os tornassem concretos. Em arremate,

Manoela Carneiro Roland et a/??’

argumentam que a exclusdo de mais de trés mil empresas do
Pacto Global, no periodo de 2000 a 2012, atestaria a insuficiéncia do instrumento. O
descompromisso com o atendimento de aspectos formais ¢, afinal, sintomatico da pequena

adesdo aos compromissos materiais relativos aos direitos humanos.

227 Disponivel em https://www]1.folha.uol.com.br/folha-social-mais/2022/12/pesquisa-mostra-engajamento-de-

empresas-com-direitos-humanos.shtml. Acesso em 06.07.2023.

228 KNIGHT, Graham; SMITH, Jackie. The Global Compact and Its Critics: Activism, Power Relations, and
Corporate Social Responsibility. In: LEATHERMAN, Janie (Org). Discipline and Punishment in Global Politics.
New York: Palgrave Macmillan, 2008. p 191/213.

229 OLIVEIRA, José Antonio Puppim de et al. A implementacdo do Pacto Global pelas empresas do Parand.
Revista de Gestdo Social Ambiental. v 2. n 3. setembro/dezembro 2008. p 92/110. p 108.

230 Disponivel em https://www.pactoglobal.org.br/compromissos. Acesso em 22.06.2023.

231 ROLAND, Manoela Carneiro et al. Desafios e perspectivas para a constru¢io de um instrumento juridico
vinculante em direitos humanos e empresas. Revista de Direito GV, Sdo Paulo, v 14, n 2, maio/agosto 2018. p
393/417.
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2.1.1.2 Minuta de Normas sobre as Responsabilidades das Empresas Transnacionais e outras

Empresas Comerciais na esfera dos Direitos Humanos (Draft Norms)

Em paralelo a criagdo do Pacto Global, a Subcomissao para a Promogao e Protecdo de
Direitos Humanos das Na¢des Unidas, desde o final da década de 1990, trabalhava em um novo
projeto de normas de conduta vinculantes sobre direitos humanos no contexto empresarial. A
realidade ¢ que, mesmo antes, a ONU ja se debrugava sobre a questdo de como inserir na pratica
corporativa regras para defesa dos direitos humanos.

Esse processo foi marcado por resisténcias. As Draft Norms, que até o seu abandono em

2003, ndo ultrapassaram o status de minuta®3?

, se inserem nesse ambiente de disputa em torno
da forma de responsabilizacdo das empresas, que colocou defensores de direitos humanos,
empresas, Estados desenvolvidos, em desenvolvimento e Estados subdesenvolvidos em uma
arena de impasses.

Os Estados Unidos foram o principal palco onde esses debates se intensificaram. E foi,
por isso, o primeiro Estado a negociar um codigo de conduta, ainda na década de 1970%%. Nio
houve éxito na tentativa. Mas a preocupacdo com o crescimento do poder das empresas
transnacionais € a sua capacidade de influenciar as decisdes politicas e econdmicas dos Estados
eram uma realidade que despontava.

O discurso de Salvador Allende, ainda Presidente do Chile, na Assembleia Geral das
Nagdes Unidas, em dezembro de 1972, ressaltando que “a comunidade mundial, organizada
sob os principios das Nagoes Unidas, ndo deve aceitar a interpretag¢do da lei internacional

subordinada aos interesses do capitalismo**

, sinalizou que, j& aquela época, se questionavam
os impactos da atividade econdmica sobre os direitos humanos. Mas a manifestacao sobre os
impactos da atividade empresarial sobre as pessoas, sobretudo por representantes de partidos
de esquerda, foi capturada para se associar a ideia de responsabilidade social corporativa a uma

agenda socialista. Milton Friedman, inclusive, no seu conhecido repudio a ideia de

232 Houve debate sobre a vigéncia das Normas sobre as Responsabilidades das Empresas Transnacionais e outras
Empresas Comerciais na esfera dos Direitos Humanos. Em 2004, no entanto, a Comissao de Direitos Humanos
das Nagdes Unidas formalmente afirmou que ndo chegaram a ter status legal.

233 RUGGIE, John Gerard. Quando negécios ndo sdo apenas negécios: as corporagdes multinacionais e os direitos
humanos. Sdo Paulo: Abril, 2014. p 19.

234 Tradugdo livre do original “the world community, organised under the principles of the United Nations, does
not accept an interpretation of international law subordinated to the interests of capitalism”, extraido de
ZUBIZARRETA, Juan Hernandez; RAMIRO, Pedro. Against the “Lex Mercatoria”: proposals and alternatives
for controlling transnational corporations. Madrid: OMAL, 2016. p 9.
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responsabilidade social da empresa, lancado em artigo do New York Times de 1970, declarou:

The businessmen believe that they are defending free enterprise when they
declaim that business is not concerned “merely” with profit but also with
promoting desirable “social” ends; that business has a “social conscience” and
takes seriously its responsibilities for providing employment, eliminating
discrimination, avoiding pollution and whatever else may be the catchwords
of the contemporary crop of reformers. In fact they are—or would be if they
or any one else took them seriously— preaching pure and unadulterated
socialism?®°.

Em um ambiente polarizado desde a sua origem, a edi¢do de documentos que
disciplinassem responsabilidades de empresas em relagdo aos direitos humanos ndo encontrava
consenso, apesar da preocupagdo crescente, em qualquer dos espectros politicos, sobre os
impactos de atividades econdmicas organizadas sobre os direitos humanos, em especial aquelas
decorrentes de empresas transnacionais.

Nesse cendrio de impasses e debates politicos, a historia de aproximagdo das Nagdes
Unidas a disciplina das responsabilidades sociais da empresa que vai resultar nas Draft Norms,
se inicia também no comeco dos anos 1970, quando o Conselho Econdémico e Social da ONU
solicitou ao Secretario-Geral que constituisse um Grupo de Trabalho para estudar o impacto de
multinacionais no desenvolvimento dos paises>*¢.

O Grupo, entdo, recomendou que a ONU estabelecesse uma Comissdo sobre
multinacionais, que, entre outras coisas, deveria formular um cédigo de conduta®’. As
discussoes seguiram por mais de uma década, mas, em razao de divergéncias entre, de um lado,
paises desenvolvidos e empresas e, de outro lado, os paises em desenvolvimento?®8, a iniciativa
de Projeto de Codigo (Draft Code) foi interrompida na década de 1990. O projeto, contudo, em
seu paragrafo 13, apresentava de forma expressa - e até entdo inédita - a previsdo de que as
empresas “devem respeitar os direitos humanos e direitos e liberdades fundamentais nos paises

em que operaram”>.

235 FRIEDMAN, Milton, A Friedman Doctrine — The social Responsibility of Business Is to Increase Its Profits.
New York Times, Nova lorque, 13.09.1970. Disponivel em: https://www.nytimes.com/1970/09/13/archives/a-
friedman-doctrine-the-social-responsibility-of-business-is-to.html.

236 DEVA, Surya; BILCHITZ, David. Human Rigths Obligations of Business: Beyond the Corporate
Responsibility to Respect. Cambridge: Cambridge University Press, 2013. p 5.

7T MUCHLINSKI, Peter. Multinational Enterprises and the Law. Oxford: Blackwell Publishing, 1999. p 593.
238 Amon Barros esclarece que as divergéncias se deviam “ao fato de os interesses dos paises desenvolvidos e
multinacionais, de um lado, e dos paises em desenvolvimento, de outro, serem profundamente divergentes.
Enquanto os primeiros se concentravam em pedir por normas que liberassem a atuag¢do das empresas, reduzindo
a interferéncia dos Estados, os segundos se esfor¢avam por colocar na pauta as responsabilidades das grandes
empresas, ao mesmo tempo em que temiam pela perda de sua soberania”

239 Disponivel em https://investmentpolicy.unctad.org/international -investment-agreements/treaty-
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A ideia de imposicdo de obrigagdes (codigo de conduta vinculante) no ambito das
Nagoes Unidas, que tinha a resisténcia das empresas que demandavam instrumentos
orientadores de condutas voluntarias, fez com que o tema passasse a ser discutido por outros
organismos internacionais. A Organizagao Internacional do Trabalho - OIT editou a Declaragao
Tripartida de Principios sobre Empresas Multinacionais em 197724, assim como a Organizagao
para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdomico — OCDE publicou as Guidelines for
Multinational Enterprises em 1976%*!. As duas com énfase sobre o carater voluntirio de
condutas relacionadas ao respeito aos direitos humanos.

A construgdo de instrumentos internacionais que ultrapassassem o carater voluntario da
responsabilidade social corporativa, nesse contexto de esvaziamento da ONU apds a tentativa
do Draft Code, ocorrido na década de 1990, foi ainda impactada pela ascensdo de politicas
neoliberais, orientadas pelo Consenso de Washington?*>, Uma orientagdo que enfatizava a
diminui¢do do Estado e rejeitava qualquer forma de controle estatal da economia.

A crescente exposicdo de casos de abuso e violagdes de direitos humanos por
empresas®*® trouxe, no entanto, o tema de volta a agenda das Nac¢des Unidas. Steve Ratner®**

destaca que, apesar da discuss@o sobre a responsabilidade socioambiental corporativa ter sido

files/2891/download. Acesso em 22.06.2023. Tradugdo livre do original: “/3. Transnational corporations
should/shall respect human rights and fundamental freedoms in the countries in which they operate. In their social
and industrial relations, transnational corporations should/shall not discriminate on the basis of race, colour, sex,
religion, language, social, national and ethnic origin or political or other opinion. Transnational corporations
should/shall conform to government policies designed to extend equality of opportunity and treatment”.

240 Disponivel em https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_emp/---
emp_ent/documents/publication/wems_579899.pdf. Acesso em 22.06.2023.
241 Disponivel em https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/81192357-

en.pdf?expires=1688995303 &id=id&accname=guest&checksum=938EACIEF281FDD4117387B2FFF3F76F.
Acesso em 22.06.2023.

242 O termo “Consenso de Washington” foi lan¢ado pelo economista John Williamson para descrever o conjunto
de politicas apoiadas pelo Fundo Monetario Internacional, pelo Banco Mundial e pelo Tesouro Norte-Americano.
As politicas, destinadas ao enfrentamento de crises financeiras de Estados em desenvolvimento ou
subdesenvolvidos, sobretudo na América Latina, advogavam a premissa de Estado minimo e de maxima
liberaliza¢ao dos mercados, com a diminui¢ao de regulag@o e controle da economia. O lema era: reduzir o tamanho
do Estado, garantir o livre mercado e aumentar a abertura para o exterior. Sobre o tema v. Williamson, John. The
Strange History of the Washington Consensus. Journal of Post Keynesian Economics, v 27, n 2, inverno
2004/2005, p 195/206.

243 Sobre 0 ponto v. topico 1.1.

244 “Claims that various kinds of corporate activity have a detrimental impact on human welfare are at least as
old as Marxism, and have always been a mantra of the political left worldwide. But today's assertions are different
both in their origin and in their content. They emanate not from ideologues with a purportedly redistributive
agenda, but from international organizations composed of states both rich and poor, and from respected
nongovernmental organizations, such as Amnesty International and Human Rights Watch, whose very credibility
turns on avoidance of political affiliation. Equally importantly, these groups do not seek to delegitimize capitalism
or corporate economic power itself, but have criticized certain corporate behavior for impinging on clearly
accepted norms of human rights law based on widely ratified treaties and customary international law”
(RATNER, Steve R. Corporations and human rights: A Theory of Legal Responsibility. Yale Law Journal, v 111,
n 3, Dezembro/2001, p. 443/545).
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influenciada por capturas politico-ideologicas, a partir do final da década de 1990 e do inicio
dos anos 2000, se iniciou um movimento que ndo mais deslegitimava o capitalismo ou o poder
econdmico das empresas, mas que centrava a sua atengao sobre comportamentos corporativos
francamente contrérios aos direitos humanos.

O Pacto Global, apresentado no tdpico anterior, marcou o movimento de retorno ao
debate na ONU?* da responsabilidade corporativa, mas ainda alinhado ao caréter voluntarista
de respeito aos direitos humanos. Diante das criticas sobre a baixa efetividade do plano para a
conformagao das empresas e da concomitante discussao que acontecia sobre a responsabilidade
das empresas envolvendo o Conselho Econdmico e Social e o Escritério do Alto Comissario
das Nagoes Unidas para os Direitos Humanos — ACNUDH, em 2003, foram apresentadas as
Draft Norms on the responsabilities of transnational corporations and Other Business
Enterprises with Regard to Human Rights**®. A divulgacio do documento marcou um relevante
movimento das Nagdes Unidas para codificar e desenvolver normas de direito internacional
relacionadas aos deveres de empresas.

Em linhas gerais, as normas estabeleciam que as empresas teriam, dentro de sua esfera

247 as mesmas obrigagdes impostas aos Estados signatirios de tratados

de influéncia
internacionais de direitos humanos. Ainda que falassem em transposicdo com a devida
proporcionalidade, o projeto de normas vinculantes, langcado em 2003, fazia uma simples
reproducido de obriga¢des dos Estados as Empresas*®, em termos muito vagos a respeito do

teor das obrigagdes fixadas.

2% John Ruggie destaca que desde o fim da Década de 1990, a Subcomissio da ONU de Promogao e Protegio dos
Direitos Humanos comegou a elaborar um documento similar a um tratado para tratar da responsabilidade das
empresas em relagdo aos direitos humanos. Sobre o ponto, v. RUGGIE, John Gerard. Quando negocios ndo sdao
apenas negocios: as corporagdes multinacionais e os direitos humanos. Sdo Paulo: Abril, 2014. p 19).

246 Disponivel em https://digitallibrary.un.org/record/498842. Acesso 22.06.2023.

247 David Bilchitz destaca que a imposigdo de obrigagdes dentro da esfera de influéncia buscava limitar os deveres
das empresas, distinguindo-os dos deveres dos Estados, ja que as empresas so estariam obrigadas em relagdo a sua
esfera de atividade e influéncia, ao passo que os Estados estariam obrigados dentro de sua jurisdi¢ao. Sobre o tema,
v. BILCHITZ, David. Fundamental Rights and the legal obligations of business. Cambridge: Cambridge
University Press, 2022, p. 189/190: “Finally, the provision contains a key limiting principle in relation to the
obligations of corporations: their obligations are said to apply only within their respective ‘spheres of activity and
influence’. This idea is meant to provide a basis to distinguish the obligations of corporations from those of the
state (...) It is perhaps an analogue of an attempt to define the ‘jurisdiction’ of a corporation: the state’s
Jurisdiction lies, mostly, within its territorial borders; the jurisdiction of a corporation lies within its ‘sphere of
influence”. Os Principios Orientadores de Empresas e Direitos Humanos, apresentados adiante, dispensam a
abordagem de “esfera de influéncia”, incorporado o conceito inovador de devida diligéncia em direitos humanos.

248 Cite-se, como exemplo o paragrafo 12 das Draft Norms, que estabelecia o dever de contribui¢do das empresas
para a realizagdo de direitos de acesso a agua e alimentago, a moradia, a educagdo e outros: “/2. Transnational
corporations and other business enterprises shall respect civil, cultural, economic, political and social rights and
contribute to their realization, in particular the rights to development, adequate food and drinking water, the
highest attainable standard of physical and mental health, adequate housing, privacy, education, freedom of
thought, conscience, and religion and freedom of opinion and expression, and shall refrain from actions which

obstruct or impede the realization of those rights”.
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As Draft Norms, de fato, reconheciam caber aos estados a responsabilidade primaria
pela promogdo e protecdo dos direitos humanos. Contudo, afirmavam a vinculacdo das
empresas aos deveres de respeito, protecdo e promocao dos direitos previstos na Declaragao
Universal de Direitos do Homem — DUDH e pelos demais tratados de direitos humanos da ONU
e de sistemas regionais’*’. Em suas disposi¢des gerais, a minuta de normas ainda fixava um
conjunto de normas relacionadas a adequagdo de sistemas internos de controle da empresa as
obrigacdes fixadas, assim como exigia a divulgacao de relatorios e autorizagdo para auditorias
externas periodicas.

A previsao de fungdes que apenas alteravam os sujeitos passivos das obrigacdes de
Estados para empresas>>’ foi recebida com entusiasmo pelas organizacdes de defesa dos direitos

humanos, mas foi alvo de criticas pelo setor empresarial e pelos Estados®>!

. As organizacdes de
defesa dos direitos humanos celebraram a ideia de deveres vinculantes, assim como a
abordagem direta de responsabilidades para empresas no Direito Internacional. As empresas,

contudo, descreveram as Draft Norms como a “privatizagdo dos direitos humanos”, porque

249 Confira-se a redagio dos paragrafos 1°, 10 e 12 das Draft Norms, que retratam a imposi¢do de deveres de
respeito, protecdo e promogdo as Empresas: “I. States have the primary responsibility to promote, secure the
fulfilment of, respect, ensure respect of and protect human rights recognized in international as well as national
law, including ensuring that transnational corporations and other business enterprises respect human rights.
Within their respective spheres of activity and influence, transnational corporations and other business
enterprises have the obligation to promote, secure the fulfilment of, respect, ensure respect of and protect
human rights recognized in international as well as national law. (...) 10. Transnational corporations and other
business enterprises shall recognize and respect applicable norms of international law, national laws,
regulations, administrative practices, the rule of law, the public interest, development objectives, social, economic
and cultural policies including transparency, accountability and prohibition of corruption, and authority of the
countries in which the enterprises operate. (...) 12. Transnational corporations and other business enterprises
shall respect civil, cultural, economic, political and social rights and contribute to their realization, in particular
the rights to development, adequate food and drinking water, the highest attainable standard of physical and
mental health, adequate housing, privacy, education, freedom of thought, conscience, and religion and freedom of
opinion and expression, and shall refrain from actions which obstruct or impede the realization of those rights”
(Grifos acrescentados).
250 John Knox classifica os deveres projetados por direitos humanos em converse duties (deveres inversos), para
explicar deveres que condicionam a frui¢do de direitos, e correlative duties (deveres correaltos) para explicar
deveres relacionados a observancia de direitos de terceiros. Afirma que apenas os correlative duties podem ser
admitidos. De acordo com o autor, as Draft Norms ndo impunham converse duties, mas autorizavam a sua criagao.
Sobre o tema, v. KNOX, John K. Horizontal human rights law. American Journal of International Law, v 102, n
1, p 1/47, 2008. A questdo serd retomada no tdpico “Os riscos de cerceamento de liberdades pela imposi¢ao de
deveres a empresa”.
231 A resisténcia as Draft Norms pelas empresas é destacada por Mia Mahmudur Rahim: “The Norm stipulate that
TNCs must comply with a very wide set of human rights and related obligations involving at least 56 international
instruments (Baxi 2005). It mentions that the business enterprises shall contribute to peoples’ right to
‘development, adequate food and drinking water, the highest attainable standard of physical and mental health,
adequate housing, privacy, education, freedom of thought, conscience, and religion and freedom of opinion and
expression’ (Paragraph 12 of the Norm). Quite often, due to such an overtly inclusive corporate human rights
obligation, TNCs find it challenging to adhere to the Norm”. (RAHIM, Mia Mahmudur. Quest for A Global Code
of Conduct for TNCs — A Grim Tale. In: RAHIM, Mia Mahmudur (ed). Code of Conduct on Transnational
Corporations: challenges and opportunities. Cham: Springer, 2019. p. 13)
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transferiam fungdes que enxergavam como sendo exclusivamente dos Estados?>2. Os Estados,
por sua vez, afirmaram que a proposta fixava uma regulacdo excessivamente intrusiva na
economia®>.

Como resultado, em 2004, a Comissao das Nac¢oes Unidas para os Direitos Humanos,
sucedida pelo atual Conselho de Direitos Humanos, afirmou que a minuta de normas nao tinha
efeito normativo e, por isso, ndo seria devido qualquer monitoramento pela ONU da

254

observancia dos deveres que ela propunha”*. No entanto, como medida substitutiva a rejei¢ao

das Draft Norms, a Comissao de Direitos Humanos decidiu pela indicagdo de um Representante
Especial do Secretario-Geral — RESG para o tema “empresas e direitos humanos”?>.

Em 2005, foi entdo escolhido para a fungdo John Ruggie, que havia idealizado o Pacto
Global junto com Kofi Annan. Trata-se da origem do atual marco teodrico de orientagdo sobre

responsabilidades de empresas em relacao aos direitos humanos.

2.2 Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos das Nac¢6es Unidas: o
marco Ruggie e a introducio do conceito de devida diligéncia em direitos humanos

Surya Deva e David Bilchitz**¢

, em retrospectiva historica sobre a atengdo das Nagdes
Unidas as responsabilidades de empresas, que culmina nos Guiding Principles on Business and
Human Rights*®’ (Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos), dividem em

trés etapas o processo de deslocamento de foco exclusivo sobre os Estados para também

22 RUGGIE, John Gerard. Quando negdcios néo sio apenas negdcios: as corporagdes multinacionais e os direitos
humanos. Sdo Paulo: Abril, 2014. p 19/20.

233 Sobre as reagdes de Estados, ONGs e empresas, v. ALSTON, Philip; GOODMAN, Ryan. International human
rights. Oxford: Oxford University Press, 2013, p 1477: “Responses to the UN Norms varied dramatically. The
most involved NGOs — notably Amnesty International, Human Rights Watch and the International Commission of
Jurists - all endorsed them as an appropriate basis upon which to move forward to develop corporate
accountability. While the views of scholars were deeply divided, governmental reaction was largely negative. Most
developing countries were not keen on intrusive regulation and most developed countries felt that the Norms were
either unnecessary or overreaching. The United States, for example, spoke of an 'anti-business agenda'. The
response of industry representatives was mixed, but most were hostile”.

234 Disponivel em https://www.un.org/en/ecosoc/docs/2004/decision%202004-279.pdf. Acesso em 22.06.2023.
255 Conforme reproduzem Philip Alston e Ryan Goodman, a indicagdo de Representante Especial tinha por
objetivo: “(a) To identify and clarify standards of corporate responsibility and accountability; (b) To elaborate
on the role of States in effectively regulating [corporations], including through international cooperation; (c) To
research and clarify the implications ... of concepts such as ‘complicity’ and 'sphere of influence’; (d) To develop
materials and methodologies for undertaking human rights impact assessments of [corporate activities]; and (e)
To compile a compendium of best practices of States and [corporations]”. (ALSTON, Phillip; GOODMAN, Ryan.
International human rights. Oxford: Oxford University Press, 2013, p 1448).

2% DEVA, Surya; BILCHITZ, David. Human Rigths Obligations of Business: Beyond the Corporate
Responsibility to Respect. Cambridge: Cambridge University Press, 2013. p 5/10.

257 Disponivel em: https://www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR_EN.pdf .
Acesso em 10.03.2021.
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alcangar atores nao-estatais.

A primeira fase vai do inicio dos anos 1970 até os anos 1990, com a edi¢do do Draft
Code da ONU, assim como outros documentos de orientacao, de carater voluntario, elaborados
pela OIT e pela OCDE. Nesse momento, a compreensao majoritaria era de responsabilidades
voluntarias para respeito, protecdo e promocao dos direitos humanos. Isso, inclusive, levou ao
arquivamento da proposta de cddigo de conduta vinculante da Comissdo de Direitos Humanos
da ONU.

Na segunda fase, que se inicia em 1999, em um contexto de crescente preocupacao
social com os impactos da empresa sobre os direitos humanos, em razdo do avango da
globalizacdo ¢ da maior exposi¢do de casos de abuso e violagdes, as empresas comegaram a
adotar codigos de conduta voluntarios e outras iniciativas de autorregulacdo, em parcerias com
organismos internacionais. O principal instrumento desse tipo foi o ja exposto Pacto Global,
com a veiculagdo de seus dez principios, que buscavam envolver atores ndo-estais e formar
parcerias com os estados para a prote¢do e promog¢do dos direitos humanos no contexto
empresarial. As iniciativas voluntarias, impulsionadas pela crescente pressao da sociedade civil
e pela necessidade de as empresas gerenciarem seus riscos reputacionais, eram, contudo,
criticadas por serem excessivamente vagas € por ndo possuirem mecanismos de monitoramento
e de responsabilizagdo.

Chega-se, assim, a terceira fase, que ¢ determinada pelo inicio do mandato de John
Gerald Ruggie nas Nagdes Unidas como Representante Especial do Secretario-Geral. Como o
proprio Ruggie destacou®®, a resisténcia em relagio as Draft Norms e a percepgdo de
insuficiéncia do Pacto Global ndo diminuiram a aten¢do dos Estados, de diferentes regides do
mundo, sobre a relagdo das empresas com os direitos humanos. O setor empresarial, diante da
crescente pressdo e campanhas de ONGs, também percebeu a necessidade de maior clareza
sobre as suas responsabilidades pelos direitos humanos. Por sua vez, o ambiente académico
tinha visdes muito diversas sobre o tema, que iam da rejeigdo a ideia de atores ndo-estatais
como sujeitos primarios do Direito Internacional até a defesa de ampla vinculagdo e incidéncia
direta para empresas das fun¢des dos Estados de respeito, prote¢do e promogdo dos Direitos

Humanos?*°.

28 RUGGIE, John Gerard. Quando negécios ndo sdo apenas negécios: as corporagdes multinacionais e os direitos
humanos. Sdo Paulo: Abril, 2014. p 20.

2% Os debates doutrinarios sobre a responsabilidade das empresas em relagdo aos direitos humanos podem ser
conferidos em DEVA, Surya; BILCHITZ, David. Human Rigths Obligations of Business: Beyond the Corporate
Responsibility to Respect. Cambridge: Cambridge University Press, 2013; RATNER, Steve R. Corporations and
human rights: A Theory of Legal Responsibility. Yale Law Journal, v 111, n 3, Dezembro/2001, p. 443/545;



90

Nesse contexto, mas com uma expectativa crescente de que as empresas nao apenas
respeitassem os direitos humanos, mas também os protegessem e promovessem (ndo apenas se
abstivessem de causar danos, mas adotassem medidas para que seus negocios auxiliassem na
realizagdo dos direitos humanos), Ruggie iniciou o mandato com Representante Especial do
Secretario-Geral das Nacdes Unidas, em 2005. O objetivo definido pela Comissao de Direitos
Humanos, que arquivara as Draft Norms, era: (i) identificar e esclarecer os padrdes existentes
e as melhores praticas de negdcios e o papel dos Estados na regulamentacao das empresas em
relacdo a seus efeitos sobre os direitos humanos; e (ii) esclarecer o significado de conceitos
controversos de “cumplicidade corporativa” e “esfera de influéncia corporativa’?%’.

Dentro de um ambiente ainda muito conflagrado sobre a forma de responsabilizagio,
sobre como atribuir a responsabilidade e sobre o que consiste a responsabilidade das empresas
na consecucdo dos direitos humanos, o entdo Representante Especial buscou os consensos
possiveis para a orientagdo do tema pelas Nac¢des Unidas. Para tanto ouviu representantes das
partes interessadas (empresas, Estados, organizagdes ndo-governamentais) e realizou uma
extensa pesquisa com entrevistas, consultas e estudos de casos®®!.

O objetivo foi construir um quadro referencial para identificar “os deveres juridicos e a
logica de politica relacionada aos Estados em relagdo ao tema empresas e direitos humanos,
as responsabilidades sociais independentes das empresas, em particular corporagoes
multinacionais, em relagdo aos direitos humanos — nas quais independentes significa que elas
existem, ndo importando se os Estados estdo respeitando seus compromissos, e oS mecanismos
de remediagdo associados aos dois*>.

Nesse passo, em abril de 2008, publicou-se o relatorio “Protect, Respect and Remedy:
2263.

a Framework for Business and Human Rights”~°’: o aguardado Quadro Referencial de pontos

consensuais?®* entre stakeholders. O Quadro que aborda o que deve ser feito, detalhando as

ALSTON, Philip; GOODMAN, Ryan. International human rights. Oxford: Oxford University Press, 2013;
KNOX, John H. Horizontal human rights law. American Journal of International Law, v 102, n 1, p 01/47, 2008.
No Brasil, v. ZANITELLI, Leandro Martins. Corporagoes e direitos humanos: o debate entre voluntaristas e
obrigacionistas e o efeito solapador das san¢des. SUR: Revista Internacional de Direitos Humanos, Sao Paulo, v
8,n15,2011.

260 RUGGIE, John Gerard. Quando negdcios néo sdo apenas negdcios: as corporagdes multinacionais e os direitos
humanos. Sao Paulo: Abril, 2014. p 20.

261 Para a leitura do processo de elaboragio dos Guiding Principles on Business and Human Rights no relato do
proprio John Gerald Ruggie: RUGGIE, John Gerard. Quando negocios ndo sdo apenas negocios: as corporagdes
multinacionais e os direitos humanos. Sdo Paulo: Abril, 2014.

262 RUGGIE, John Gerard. Quando negécios nédo sdo apenas negécios: as corporagdes multinacionais e os direitos
humanos. Sdo Paulo: Abril, 2014. p 139.

263 Disponivel em https:/digitallibrary.un.org/record/625292. Acesso em 22.06.2023.

264 A ideia de consenso é criticada por alguns autores, que afirmam a maior influéncia das Empresas sobre as
orientagdes alcangadas por John Ruggie. Em razdo disso, concluem que a natureza voluntaria dos Guiding
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responsabilidades dos Estados e da Empresas, foi aprovado pela Resolu¢do A/HRC/RES/8/7 da

ONU? ¢ ¢ estruturado em trés pilares:

(1) o dever do Estado de proteger contra abusos cometidos contra os direitos humanos
por terceiros, incluindo empresas, por meio de politicas, regulamentagdo e
julgamentos apropriados;

(i1) a responsabilidade independente das empresas de respeitar os direitos humanos, o
que significa realizar processos de auditoria (devida diligéncia) para identificar,
prevenir € mitigar os impactos negativos com os quais as empresas podem se
envolver, em toda a cadeia de valor;

(ii1))  a necessidade de maior acesso das vitimas a reparacao efetiva, por meio de agdes

judiciais e extrajudiciais.

Em resumo: os Estados devem proteger; as empresas tém responsabilidade de respeitar;
e aqueles que foram prejudicados devem ser indenizados. A clareza na determinacao dos papéis
que caberiam a cada um foi bem recebida pelos Estados e pelas Empresas®®¢, sobretudo porque
diferenciava a natureza das responsabilidades do Estado e de Empresas. As criticas a énfase
voluntarista das responsabilidades socioambientais das empresas feitas por ONGs e académicos
que defendiam a necessidade de criacdio de regime obrigacional?®’, nio impediram o
reconhecimento da relevancia da afirmagao de contetidos sobre os papeis de Estados, Empresas,
bem como de Estados em relacdo as Empresas. Afinal, a partir do Quadro Referencial, se tinha

um marco para uniformizar a linguagem dos debates em torno do tema empresas e direitos

Principles decorre dessa influéncia corporativa, que vetava qualquer regulamentagdo normativa. Sobre o ponto, v.
DEVA, Surya. Trating Human Rights Lightly: a critique of the consensus rhetoric and the language employed by
the Guiding Principles. /n: DEVA, Surya.; BILCHITZ, David. Human rights obligations of business: beyond the
corporate responsibility to respect? New York: Cambridge University Press, 2013. p 78/104; NOLAN, Justine.
The corporate responsibility to respect human rights: soft law or not law? /n: DEVA, Surya; BILCHITZ, David.
Human rights obligations of business: beyond the corporate responsibility to respect? New York: Cambridge
University Press, 2013. p 138/161. Manoela Carneiro Roland ef al. destacam que John Ruggie “demonstrava,
desde o inicio, sua tendéncia a edi¢do de normas ndo vinculantes com cardter de soft law, evidenciando sua
opinido de que as reivindicagoes legais das UN Norms eram “exageradas” (ROLAND, Manoela Carneiro et al.
Desafios e perspectivas para a constru¢do de um instrumento juridico vinculante em direitos humanos e empresas.
Revista de Direito GV, Sdo Paulo, v 14, n 2, maio/agosto 2018. p 393/417. p 401).

265 Disponivel em https://ap.ohchr.org/documents/dpage e.aspx?si=A/HRC/RES/8/7. Acesso em 22.06.2023.

266 Sobre o ponto, v. JERBI, Scott. Business and Human Rights at the UN: What might happen next? Human
Rights Quarterly, v.31, n 2, maio 2009, p 299/320.

267 A coletanea elaborada por Surya Deva e David Bilchitz apresenta as criticas ao quadro referencial proposto por
Ruggie e a sua énfase na voluntaria responsabilidade social corporativa. E valido sobre o tema o resumo feito pelo
artigo de Carlos Lopez: LOPEZ, Carlos. The ‘Ruggie process’: from legal obligations to corporate social
responsibility? In: DEVA, Surya.; BILCHITZ, David. Human rights obligations of business: beyond the corporate
responsibility to respect? New York: Cambridge University Press, 2013. p 58/77.
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humanos?®3.

° em vez de meras

A ideia de responsabilidades diferenciadas e complementares®®
alteragdes de sujeitos passivos, como eram os deveres previstos pelas Draft Norms, constitui
um plano de agdes independentes e coordenadas, que se propde a proteger, respeitar e remediar

os direitos humanos?’°

no contexto empresarial.

Aos Estados ¢ afirmado o dever de proteg¢do, que inclui: (i) a abstengdo de violagdes e
ameacas do proprio Estado a direitos de pessoas em seu territorio (dever de respeito); (ii) a
adocao de medidas para evitar abusos e para investigar, punir € compensar quando as violagdes
ocorrerem (dever de prote¢do); e (iii) a garantia de condi¢des para fruicdo e realizacdo dos
direitos por seus titulares (dever de promogao). O Quadro Referencial esclarece que a obrigacao
de promogdo inclui o fomento a culturas corporativas de respeito aos direitos humanos®’'.
Carlos Portugal Gouvéa reflete que esse dever estatal inclui analisar “as politicas, regras e
praticas da companhia, para incentivd-las a terem sistemas de compliance adequados™ .

Por sua vez, a responsabilidade independente das empresas de respeitar os direitos
humanos, de acordo com o Quadro Referencial, trataria de uma norma social ja estabelecida

por “expectativas sociais” e pela no¢io de “licenga social da companhia para operar”?’®. Apesar

28 F o que afirma David Bilchitz: “A continuacdo do mandato foi de grande importincia ndo somente em si
mesmo, mas, entre outras razdes, para manter toda a questdo da relagdo entre empresas e direitos humanos na
agenda da ONU e, desse modo, garantir a discussdo sobre o tema no nivel elevado da Comissdo de Direitos
Humanos e auxiliar no desenvolvimento de padrées nessa area.”. (BILCHITZ, David. O marco Ruggie: Uma
proposta adequada para as obrigacdes de direitos humanos das empresas? SUR — Revista Internacional de Direitos
Humanos, Sao Paulo. v 7,n 12, p 209-241, junho/2010, p 227).

269 «“9. The framework rests on differentiated but complementary responsibilities. It comprises three core
principles: the State duty to protect against human rights abuses by third parties, including business, the corporate
responsibility to respect human rights; and the need for more effective access to remedies. Each principle is an
essential component of the framework: the State duty to protect because it lies at the very core of the international
human rights regime”. Report of the Special Representative of the Secretary-General on the issue of human rights
and transnational corporations and other business enterprises, John Ruggie. Disponivel em https://media.business-
humanrights.org/media/documents/files/reports-and-materials/Ruggie-report-7-Apr-2008.pdf. Acesso em
22.06.2023.

270 John Ruggie esclarece que o quadro “proteger, respeitar e remediar” também pode ser acrescido do preceito de
“promover”. A ideia de promocao, segundo o Quadro Referencial de Ruggie esta inserida no comando de protecéo.
Na tese, contudo, se segue o quadro de deveres de respeito, protecdo e promogdo, ja que sdo os preceitos mais
usais e que expressam com mais exatiddo as diferentes atribui¢cdes frente aos direitos humanos ou aos direitos
fundamentais. Sobre o ponto, v. RUGGIE, John Gerard. Quando negocios ndo sdo apenas negocios: as
corporagdes multinacionais e os direitos humanos. Sdo Paulo: Abril, 2014. p 139.

7 E o que dispde o pardgrafo 27 do Quadro Referencial. Disponivel em https://media.business-
humanrights.org/media/documents/files/reports-and-materials/Ruggie-report-7-Apr-2008.pdf. Acesso em
22.06.2023.

272 GOUVEA, Carlos Portugal. 4 Estrutura da Governanga Corporativa. Sao Paulo: Quartier Latin, 2022. p 480.
273 A afirmagdo da natureza de norma social ¢ feita pelo paragrafo 54 do relatério que fixou o Quadro Referencial:
“54. In addition to compliance with national laws, the baseline responsibility of companies is to respect human
rights. Failure to meet this responsibility can subject companies to the courts of public opinion - comprising
employees, communities, consumers, civil society, as well as investors - and occasionally to charges in actual
courts. Whereas governments define the scope of legal compliance, the broader scope of the responsibility to
respect is defined by social expectations - as part of what is sometimes called a company’s social licence to
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da afirmacio de que ndo haveria normas juridicas no plano internacional®’*, a construgdo do
papel da empresa sobre deveres morais conseguiu destravar a resisténcia corporativa a fixacao
do tema pela Comissao de Direitos Humanos da ONU. E isso porque forneceu argumentos
persuasivos para evidenciar que a violagao de direitos humanos impde um risco reputacional
que nao poderia ser mitigado. Demonstrou-se, assim, que os abusos ¢ ameacas a direitos
humanos impactavam diretamente os negocios, de forma que a questao ndo poderia ser tratada
como uma externalidade, mas como um fator inerente a propria formulagdo e execugdo da
atividade econdmica.

O Quadro Referencial, portanto, define a responsabilidade das empresas de respeitar
como uma absten¢do de violagdo de direitos de terceiros, independentemente dos deveres de
protecio do Estado. E dizer: as empresas tém a responsabilidade de ndo causar danos. Para além
disso, podem “‘se voluntariar a fazer mais do que “respeitar” os direitos humanos. Mas a ndo
violacdo dos direitos dos outros é a norma de referéncia™”.

De forma inovadora, no entanto, o relatorio das Nagdes Unidas definiu que a abstencao
de causar danos ndo seria uma mera responsabilidade passiva, porque também impde condutas
(ativas)?’®. Para cumprir a responsabilidade de respeitar os direitos humanos, enfatizou-se que
as empresas devem desenvolver a capacidade institucional de saber e demonstrar que nao
violam os direitos de terceiros?’’. Tendo como paradigma a pratica de auditoria de operagdes,

realizada para planos de fusdo ou aquisi¢io de empresas®’®, o Quadro Referencial apresentou o

operate”. Disponivel em https://media.business-humanrights.org/media/documents/files/reports-and-
materials/Ruggie-report-7-Apr-2008.pdf. Acesso em 22.06.2023. John Ruggie cita o exemplo da empresa de
energia Shell, que, em razdo dos impactos de sua atividade para o povo Ogoni, na Nigéria, perdeu a sua licenga
social para operar mais de dez anos antes de a licenca legal ser anulada pelo governo (RUGGIE, John Gerard.
Quando negocios ndo sdo apenas negocios: as corporagdes multinacionais e os direitos humanos. Sao Paulo: Abril,
2014. p 150).

274 Ruggie esclarece que “a maneira como utilizei o termo “responsabilidade” tinha o objetivo de deixar claro
que eu estava falado de algo diferente de obrigagoes legais” (RUGGIE, John Gerard. Quando negocios ndo sdao
apenas negocios: as corporagdes multinacionais e os direitos humanos. Sdo Paulo: Abril, 2014. p 147).

275 RUGGIE, John Gerard. Quando negécios ndo sdo apenas negécios: as corporagdes multinacionais e os direitos
humanos. Sdo Paulo: Abril, 2014. p 152.

276 <55, (...) Finally, “doing no harm” is not merely a passive responsibility for firms but may entail positive steps
- for example, a workplace anti-discrimination policy might require the company to adopt specific recruitment
and training programmes”. Report of the Special Representative of the Secretary-General on the issue of human
rights and transnational corporations and other business enterprises, John Ruggie. Disponivel em
https://media.business-humanrights.org/media/documents/files/reports-and-materials/Ruggie-report-7-Apr-
2008.pdf. Acesso em 22.06.2023.

27T RUGGIE, John Gerard. Quando negécios ndo sdo apenas negécios: as corporagdes multinacionais e os direitos
humanos. Sdo Paulo: Abril, 2014. p 156.

278 David Bilchitz salienta que os Guiding Principles adotaram os instrumentos de gestdo de riscos que as empresas
ja estdo familiarizadas, em processos de due diligence, e os aplicaram ao contexto dos direitos humanos. Sobre o
ponto, v. BILCHITZ, David. Fundamental Rights and the legal obligations of business. Cambridge: Cambridge
University Press, 2022, p. 196: “clearly, the UNGPs took a risk-management notion that businesses are familiar
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conceito de auditoria periddica em matéria de direitos humanos (due diligence). Foi esse o meio
apontado para identificar, prevenir, mitigar e tratar os impactos da atividade empresarial sobre
os direitos humanos: a devida diligéncia em direitos humanos?".

E, respondendo aos questionamentos sobre quais direitos devem ser respeitados e em
que espécies de atividade (proprias ou de terceiros), o Quadro Referencial esclareceu que os
impactos da atividade de empresa devem observar todos os direitos afirmados pela “Carta
Internacional dos Direitos Humanos (a Declaragdo Universal e seus dois Pactos), junto com a

280 causados pelas

Declaragdo da OIT sobre principios e Direitos Fundamentais no Trabalho
proprias atividades de um empreendimento comercial, assim como pelos relacionamentos com
terceiros associados a essas atividades (a cadeia global de valor). As Na¢des Unidas, portanto,
enderecaram de forma inédita atribui¢oes diretas as empresas, com especificacao clara do papel
corporativo no sistema de prote¢ao dos direitos humanos.

O terceiro e ultimo pilar do Quadro Referencial trata do dever de reparagdo. Afinal,
ainda que se cumpram os deveres de protecdo e a responsabilidade de respeitar, violagdes aos
direitos humanos relacionadas a atividades empresariais podem acontecer. Assim sendo, sem
que existam medidas para investigar, punir e corrigir violagdes, o dever de prote¢ao do Estado,
realizado por meios judiciais, administrativos e legislativos seria interpretado como fraco ou
insignificante. De igual modo, a responsabilidade das empresas de respeitar tampouco seria
efetiva, se ndo existirem mecanismos de ouvidoria e de dentincia para atender individuos e
comunidades que possam ser afetados negativamente, independentemente da possibilidade de
acessarem o sistema de prote¢ado estatal.

Com a aprovagado do Quadro Referencial pelo Conselho de Direitos Humanos da ONU,
uma vez fixada a moldura de deveres e responsabilidades, o mandato do Representante Especial
John Ruggie foi estendido para que fosse determinado como realizar esses deveres e
responsabilidades. Em marco de 2011, foi, entdo, apresentado o relatorio Guiding Principles

on Business and Human Rights: Implementing the United Nations “Protect, Respect and

with — the due diligence process in the context of mergers and acquisitions, for instance — and applied it to the
fundamental rights context”.

279 Sobre o ponto, o pardgrafo 56 do Quadro Referencial esclarece nos seguintes temos: “56. To discharge the
responsibility to respect requires due diligence. This concept describes the steps a company must take to become
aware of, prevent and address adverse human rights impacts. Comparable processes are typically already
embedded in companies because in many countries they are legally required to have information and control
systems in place to assess and manage financial and related risks”. Disponivel em https://media.business-
humanrights.org/media/documents/files/reports-and-materials/Ruggie-report-7-Apr-2008.pdf. Acesso em
22.06.2023.

280 RUGGIE, John Gerard. Quando negécios ndo sdo apenas negécios: as corporagdes multinacionais e os direitos
humanos. Sao Paulo: Abril, 2014. p 153.
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Remedy” Framework®! (Principios sobre Empresas e Direitos Humanos: Implementando os
Parametros “Proteger, respeitar e Remediar” das Naco s Unidas).

Os Principios Orientadores, endossados pelo Conselho de Direitos Humanos, na
Resolugio A/HRC/RES/17/4*2, regulamentam o Quadro Referencial, com a exposi¢do pratica
de como se efetivam os deveres e responsabilidades de Estados e Empresas. Como registrou a
Organizacao de defesa dos direitos humanos Conectas, “os Principios, elaborados a partir de
normas de direitos humanos preexistentes, representam um momento historico na consolidagdo
de pardametros normativos aplicaveis a conduta das empresas em relagdo aos direitos
humanos™*%. Sdo trinta e um Principios Orientadores, divididos em (i) Principios Gerais; (ii)
dever do Estado em proteger os direitos humanos; (iii) responsabilidade da empresa em
respeitar os direitos humanos; e (iv) acesso a recursos e reparacao. Em esséncia, eles distribuem
as agoes esperadas de Estados, Empresas ¢ dos Estados em relagao as Empresas, refor¢cando os
parametros do Quadro Referencial “Proteger, Respeitar e Remediar”.

Em grande avango, os Principios Orientadores sedimentam que as empresas tém
reponsabilidades diretas e independentes do Estado e que essas responsabilidades nao se
limitam a meras absten¢des de dano, mas pressupdem condutas ativas de controle de riscos, de
verificacdo de condutas de parceiros comerciais, com a devida diligéncia em suas condutas para

7284

ampliacao do regime de prote¢do dos direitos humanos (Principios 1 e 182%). Nas palavras

21 Disponivel em: https://www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR _EN.pdf

Acesso em 10.03.2021.

282 Disponivel em https://ap.ohchr.org/documents/dpage e.aspx?si=A/HRC/RES/17/4. Acesso em 22.06.2023. E
valido ressaltar que a Resolugdo A/HRC/RES/17/4, que aprovou os Principios Orientadores, também criou um
Grupo de Trabalho, denominado de Grupo de Trabalho sobre Empresas e Direitos Humanos, com o objetivo de
disseminar os Principios Orientadores, bem como avaliar e fazer recomendagdes aos estados sobre o regime de
Empresas e Direitos Humanos. O Grupo de Trabalho teve o seu mandato renovado em 2020.

283 KWITEL, Juana. Empresas e direitos humanos: parametros da ONU para proteger, respeitar e reparar - relatorio
final de John Ruggie - Representante Especial do Secretario-Geral. Disponivel em https://www.conectas.org/wp-
content/uploads/2017/12/2012_Empresas -Direitos Humanos Par%C3%A2metros -ONU.pdf.

284 PRINCIPIO 17 A fim de identificar, prevenir, mitigar e reparar os impactos negativos de suas atividades sobre
os direitos humanos, as empresas devem realizar auditorias (due diligence) em matéria de direitos humanos. Esse
processo deve incluir uma avaliagdo do impacto real e potencial das atividades sobre os direitos humanos, a
integragdo das conclusdes e sua atuagdo a esse respeito; o acompanhamento das respostas ¢ a comunicagdo de
como as consequéncias negativas sao enfrentadas. A auditoria (due diligence) em matéria de direitos humanos: A.
Deve abranger os impactos negativos sobre os direitos humanos que tenham sido causados ou que tiveram a
contribui¢do da empresa para sua ocorréncia por meio de suas proprias atividades, ou que tenham relacdo direta
com suas operagoes, produtos ou servigos prestados por suas relacdes comerciais; B. Variard de complexidade em
funcdo do tamanho da empresa, do risco de graves consequéncias negativas sobre os direitos humanos e da
natureza e o contexto de suas operagdes; C. Deve ser um processo continuo, tendo em vista que os riscos para os
direitos humanos podem mudar no decorrer do tempo, em funcdo da evolugdo das operacdes e do contexto
operacional das empresas.

285 PRINCIPIO 18 A fim de aferir os riscos em matéria de direitos humanos, as empresas devem identificar e
avaliar as consequéncias negativas reais ou potenciais sobre os direitos humanos em que possam ser envolvidos,
seja por meio de suas proprias atividades ou como resultado de suas relagdes comerciais. Esse processo deve: A.
Recorrer a especialistas em direitos humanos internos e/ou independentes; B. Incluir consultas substanciais com
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de John Ruggie, isso permitiu afirmar que “a era da responsabilidade social corporativa

286 j4 que ela ndo seria mais atendida com codigos meramente formais,

declarativa acabou
submetidos integralmente a autorregulagdo, sem controle e fiscalizagdo. Com os Principios
Orientadores, a responsabilidade social corporativa foi submetida a instrumentos para que a
empresa demonstre que sabe quais s3o seus impactos negativos e evidencie que respeita os
direitos humanos. Iniciava-se, assim, um regime de transparéncia nas atividades empresariais
em relagdo aos direitos humanos.

O recurso ao conceito de devida diligéncia, nesse passo, foi estruturado para superar as
deficiéncias da nog¢do de “esfera de influéncia”, que informava a elaboragao de codigos internos
de conduta de responsabilidade social corporativa?®’. Sobre o ponto, Amy Lehr e Beth Jenkins,
que integraram o grupo de trabalho de John Ruggie para a elaboracdo dos Principios
Orientadores, destacaram que “as empresas tentaram descobrir o que significava esfera de
influéncia na pratica e algumas organizagoes de direitos humanos defenderam o uso do
conceito como base para atribuir obrigagoes legais aos negocios, mas seus limites rapidamente
se tornaram aparentes”*®,.

Isso porque a influéncia, por si s6, ndo serve como base para a atribuigdo de
responsabilidade corporativa. Afinal, hd multiplas dimensdes como as nogdes de proximidade,
impacto, controle e beneficio que precisam ser determinadas para se ter alguma densidade no
conceito de influéncia. Como resultado, antes mesmo de se definir a responsabilidade da
empresa, ja se tinha um obstaculo que impedia acessar contetidos especificos de deveres

corporativos relacionados aos direitos humanos®®.

De forma diversa, a devida diligéncia em direitos humanos**°, introduzida pelo marco

grupos potencialmente afetados e outras partes interessadas, em fungdo do tamanho da empresa e da natureza e do
contexto da operagao.

286 RUGGIE, John Gerard. Quando negécios ndo sdo apenas negécios: as corporagdes multinacionais e os direitos
humanos. Sdo Paulo: Abril, 2014. p 170.

287 David Bilchitz, sobre o ponto, destaca que “The idea of ‘sphere of influence’ had already become influential
within the domain of corporate social responsibility when it was included in the Draft Norms” (BILCHITZ, David.
Fundamental Rights and the legal obligations of business. Cambridge: Cambridge University Press, 2022, p. 190).
288 LEHR, Amy; JENKINS, Beth. Business and Human Rights: Beyond corporate spheres of influence. Business
& Human Rights Resource Centre, Novembro, 2007. Disponivel em https://www.business-
humanrights.org/en/latest-news/business-and-human-rights-beyond-corporate-spheres-of-influence/. Acesso em
22.06.2023.

289 A vagueza semantica da nogdo de “esfera de influéncia” é apontada por David Bilchitz: “The ‘sphere of
influence’ approach thus really reduces to a multi-factoral approach that recognises multiple determinants for the
substantive content of corporate obligations. The approach is not helpful without an analysis of these underlying
factors and how they each condition and determine the substantive content of corporate obligations” BILCHITZ,
David. Fundamental Rights and the legal obligations of business. Cambridge: Cambridge University Press, 2022,
p. 191).

20 O conceito € o contetido do dever de devida diligéncia serdo retomados na ultima parte da tese, em que se
estrutura a teoria de deveres corporativos relacionados aos direitos fundamentais. Registre-se, desde logo, que o
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Ruggie (os Principios Orientadores), trata de um conceito operacional (process-based) que
conforma um processo continuo para que as empresas identifiquem, previnam, mitiguem,
tratem e comuniquem os impactos adversos, reais e potenciais, aos direitos humanos, que
possam causar ou contribuir, por meio de suas proprias atividades, ou que estejam
relacionadas as suas operagées, produtos ou servicos de suas relagées comerciais®®!. Isso faz
com que os impactos adversos de suas atividades sejam conhecidos, controlados e tratados.

A despeito das ja referidas criticas de defensores de direitos humanos, diante do carater
ndo vinculante das normas e da énfase voluntarista sobre a responsabilidade das Empresas®*?,
os Principios Orientadores constituem-se em soft law?”’, servindo ao relevante proposito de
orientar a interpretacio de normas domésticas e internacionais®**, assim como apontar

caminhos administrativos, legislativos e judicias, em especial de interpretacdo constitucional,

sobre o regime de protecdo dos direitos fundamentais no contexto empresarial.

conceito de devida diligéncia em direitos humanos também enfrenta criticas por contar com indeterminacao sobre
as condutas impde. A critica é relevante e, em realidade, justifica a necessidade de estruturacdo de teoria para
designar o contetido da devida diligéncia em direitos humanos. Para uma concepgao critica, v. BILCHITZ, David.
Fundamental Rights and the legal obligations of business. Cambridge: Cambridge University Press, 2022.

21 Sobre o ponto, v. BRIGHT, Claire. Corporate Due Dilligence: History and future prospects. /n: ABREU, Jorge
M. Coutinho de; MARTINS, Alexandre de Soveral; DIAS, Rui Pereira Dias. Dever de diligéncia das empresas e
responsabilidade empresarial, Instituto Juridico: Coimbra, 2022, p 1/11: “Importantly, the un Guiding Principles
introduced the concept of “human rights due diligence” which constitutes the operational means through which
companies can fulfil their responsibility to respect human rights. Human rights due diligence refers to an ongoing
process that companies are expected to put in place through which they can identify, prevent, mitigate and account
for the actual and potential adverse human rights impacts that they may cause or contribute to through their own
activities, or which may be directly linked to their operations, products, or services by their business
relationships”.

292 Cite-se, como exemplo, a critica de Carlos Lopez: “The Framework and the GPs represent an important step,
but they are clearly not exempt from conceptual or political weaknesses. More importantly, they do not close the
original and long-running debate about corporate human rights obligations. In fact, the debate about corporate
legal obligations and corporate accountability is still very much open” (LOPEZ, Carlos. The ‘Ruggie process’:
from legal obligations to corporate social responsibility? /n: DEVA, Surya.; BILCHITZ, David. Human rights
obligations of business: beyond the corporate responsibility to respect? New York: Cambridge University Press,
2013. p 58/77. p 77). No Brasil, a critica ¢ apresentada por ROLAND, Manoela Carneiro et al. Desafios e
perspectivas para a construgdo de um instrumento juridico vinculante em direitos humanos e empresas. Revista
de Direito GV, Sdo Paulo, v 14, n 2, maio/agosto 2018. p 393/417: “Langados em 2011 (...), tais principios visavam
a implementagdo do marco conceitual ja mencionado, refor¢ando a ideia de regulacdo baseada no voluntarismo
e direcionando todas as obrigagées aos Estados, enquanto das empresas esperava-se apenas um compromisso de
respeitar os Direitos Humanos”.

293 De acordo com Miguel Santos Neves, a soft law designa “um processo de produgdo de standards normativos,
que tém como vocag¢do a regula¢do de comportamentos sociais, sem cardter vinculativo e cujo incumprimento
ndo estdo associados a sangoes juridicas” (NEVES, Miguel Santos. Soft Law. In: NASSER, Salem Hikmat. Fontes
e Normas do Direito Internacional: Um Estudo sobre a Soft Law. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 251). Em sentido
diverso, a Hard Law designa fontes do Direitos Internacional que vinculam os seus signatarios, como os tratados
internacionais.

294 A natureza de soft law dos Principios Orientadores é assinalada por Andre de Carvalho Ramos: “Os principios
orientadores constituem-se em soft law, servindo para orientar a interpreta¢do das normas nacionais e
internacionais, bem como espelhar — caso haja pratica reiterada dos Estados com convic¢do de obrigatoriedade
— costume internacional” (RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2021. p
300).



98

De fato, no plano internacional, a diretriz da ONU sobre Empresas e Direitos Humanos
produziu efeitos sobre documentos de organismos internacionais e de autorregulagcdo, como
exemplificam as revisdes realizadas pela OCDE, em suas Diretrizes para Empresas
Multinacionais, pela Unido Europeia em sua diretriz de responsabilidade corporativa, € por
entidades de certificagdo, como o ISO 26000, que incorporaram os Principios Orientadores em

295

seus estatutos”””. De toda forma, a internalizagdo pelas empresas do gerenciamento de riscos

sobre direitos humanos permaneceu modesta®®®.

No plano interno, os debates sobre a responsabilidade das empresas no sistema de
protecdo de direitos fundamentais sequer ocorreram. Isso apesar de, como destaca Carlos
Portugal Gouvéa, “os principios operacionais propugna[rem] um sistema juridico que obrigue
as companhias a respeitd-los”®®’. A ideia de abordagem direta de responsabilidades de
empresas, independentemente do Estado, nos termos fixados pelos Principios Orientadores das
Nagdes Unidas, ndo produziu transformagdes relevantes no sistema juridico brasileiro®*®.

Diferente do imobilismo brasileiro, a baixa adesdo das empresas a incorporagdo dos
interesses socioambientais no seu processo decisério de empreender tem marcado um
movimento crescente de reconhecimento de eficécia juridica a exigéncia de devida diligéncia

em direitos humanos. O Parlamento ¢ o Conselho Europeu, em 14 de dezembro de 2023,

chegaram a um acordo provisorio sobre Diretivas de Devida Diligéncia e Sustentabilidade

295 Sobre o ponto, v. BUHMANN, Karin. Business and Human Rights: Understanding the UN Guiding Principles
from the Perspective of Transnational Business Governance Interactions. Osgoode Legal Studies Research Paper
Series, n 20, 2014:“The Guiding Principles have already had significant influence on several other public and
private business governance instruments, including the Global Compact, OECD’s Guidelines for Multinational
Enterprises, ISO 26000 as well as EU and national law and policy. With limited own specific implementation
modalities, the Guiding Principles also interact with the Global Compact, 1SO 26000, OECD’s Guidelines, EU
policy and law and national law for their implementation. The way in which the Guiding Principles as a publicly
initiated multi-stakeholder initiative on business governance has claimed the stage potentially changes prospects
for sustainability oriented transnational regulation of business governance. Maximising this potential may be
improved through understanding of the interactional aspects”.

2% (laire Bright destaca que, em 2020, a partir das informagdes ndo-financeiras das 230 maiores empresas do
mundo, constatou-se que 46,2% das empresas ndo exerciam a devida diligéncia em direitos humanos. BRIGHT,
Claire. Corporate Due Dilligence: History and future prospects. /n: ABREU, Jorge M. Coutinho de; MARTINS,
Alexandre de Soveral; DIAS, Rui Pereira Dias. Dever de diligéncia das empresas e responsabilidade empresarial,
Instituto Juridico: Coimbra, 2022, p 6.

27 GOUVEA, Carlos Portugal. 4 Estrutura da Governan¢a Corporativa, Quartier Latin: Sdo Paulo, 2022. p 488.
2% O ponto ¢é destacado por BILCHITZ, David. Fundamental Rights and the legal obligations of business.
Cambridge: Cambridge University Press, 2022; e WETTSTEIN, FLORIAN. Multinational Corporations and
Global Justice: Human Rights Obligations of a Quasi-Governmental Institution. Stanford: Stanford University
Press, 2009. Cristina Ochoa faz analise diversa, afirmando que a aprovagdo dos Principios Orientadores ampliou
a criag@o de codigos voluntarios de conduta por empresas, assim como gerou a criagdo de Planos de A¢do Nacional
por Estados. Como se vera adiante, no entanto, a despeito da ampliagdo do debate sobre o tema, inclusive com a
ascensao da agenda ESG, ha pouca efetividade e concretude nas agdes corporativas. De toda forma, para a visdo
otimista dos efeitos dos Principios Orientadores no plano interno: OCHOA, Christiana. Business & Human Rights:
Optimism and Concern from the U.S. Perspective, Law and Business Research, v 8, n 3, 2018.
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Corporativa?®, na linha de modelos normativos pré-existentes na Franga e na Alemanha. Todos
eles utilizam os Principios Orientadores das Nacdes Unidas como base para a regulacao da
responsabilidade da empresa e para a determinacdo do conteudo da devida diligéncia em
direitos humanos.

Os Principios Orientadores das Nagdes Unidas podem ser compreendidos, portanto,
como um processo de mobilizagdo do mundo corporativo que resultou na atual nogdo de

13%. O que a Constitui¢do diz a respeito desse modelo é

governanga corporativa socioambienta
o que se detalhara nos proximos capitulos. Afinal, h4& um marco internacional sobre empresas
e direitos humanos, resultante de um longo processo de debates e controvérsias, ainda pouco
conhecido pelo direito brasileiro. Esse standard ainda ndo foi incorporado para orientacao da
interpretagdo dos deveres das empresas em relagdo aos direitos fundamentais, conforme
destacado em recente semindrio realizado pelo Conselho Nacional de Justi¢a®®!.

Antes de chegar ao exame das conformagdes possiveis do Direito Constitucional
utilizando-se os padrdes fixados pelos Principios Orientadores, cabe diferenciar o significado

de eficacia horizontal afirmada no Direito Internacional, porque diverso daquele associado aos

direitos fundamentais.

2.2.1 O significado de eficacia horizontal dos direitos humanos no contexto empresarial do

direito internacional: exame comparativo com a eficacia horizontal dos direitos fundamentais

Ao longo das tltimas décadas, o sistema internacional de protecao dos direitos humanos
foi progressivamente projetando atencdo sobre atores ndo-estatais. A ideia de extensdo da
responsabilidade por concretizar esses direitos a atores privados, em especial sociedades

transnacionais, conformou a concepcao de eficdcia horizontal no direito internacional. E o que

2% Disponivel em  https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2023-0209 PT.html.  Acesso

19.08.2023.

390 A incorporagdo da expressdo “Governanca Socioambiental” ¢ inspirada na pesquisa de Carlos Portugal Gouvéa:
“Optamos por denominar o tema de “governan¢a socioambiental” ao invés da traducdo literal do termo em
inglés, environmental, social and Governance (“ambiental, social e governanga”, o qual passou a ser conhecido
muito mais por sua sigla, ESG, do que pelo seu conteiido” (GOUVEA, Carlos Portugal. A Estrutura da
Governanga Corporativa, Quartier Latin: Sao Paulo, 2022. p 444).

301 Conforme destacado em semindrio promovido pelo Conselho Nacional de Justica sobre Empresas e Direitos
Humanos, realizado em 21 de outubro de 2022, “No Brasil, o Decreto n. 9.571/2018 trata do assunto, mas
especialistas e magistrados presentes relatam haver um desconhecimento geral sobre os principios orientadores
desses direitos, em especial dessa normativa. Magistradas e magistrados mencionaram desconhecer o decreto,
que estabelece as Diretrizes Nacionais sobre Empresas e Direitos Humanos, para médias e grandes empresas,
incluidas  as  empresas  multinacionais ~ com  atividades — no  pais”. Disponivel  em
https://www.cnj.jus.br/responsabilizar-empresas-por-danos-aos-direitos-humanos-e-peca-chave-para-reparar-
vitimas/ Acesso em 30.10.2022
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afirma John H. Knox:

What duties, if any, does international human rights law establish for
individuals, corporations, and other private actors? For many years, the
conventional answer has places duties on states to respect the rights of
individuals and creates few or no private duties. In other words, human rights
law is aligned vertically, not horizontally. But that view has regularly been
challenged. Most recently, in 2003, the United Nations Commission Rights
(Commission), historically the most important incubator of human rights
agreements received two proposed instruments that might appear to realign
human rights law horizontally: private actors would have duties as well as
rights, and they would owe those duties as a whole or to individual within it**.

Knox, contudo, sinaliza que a incidéncia dos direitos humanos em relagdes privadas no
Direito Internacional seria o resultado de duas propostas que estavam em tramitagao na
Comissao de Direitos Humanos das Nagdes Unidas: as Draft Norms (Norms on the
Responsabilities of Transnational Corporations and Other Business Enterprises with Regard
to Human Rights) e a Draft Declaration on Human Social Responsibilities. A primeira, ja
apresentada no topico 2.1.1.2, buscava impor deveres as empresas similares aqueles atribuidos
aos Estados para respeito, protecdo e promocado dos direitos humanos. A segunda consistiu em
uma tentativa de estabelecer um conjunto de responsabilidades sociais que as pessoas devem
cumprir para garantir o respeito pelos direitos humanos. Nenhum dos dois documentos foi
aprovado.

Isso ndo impediu que se associasse a nogdo de eficicia horizontal a esse movimento de
extensdo de responsabilidades ou de deveres a agentes privados*?. Ocorre que essa concepgio

de eficacia horizontal, que se afirma em relagdo aos direitos humanos no Direito Internacional,

302 KNOX, John H. Horizontal human rights law. American Journal of International Law, v 102, n 1, p 01/47,
2008, p 1.

3093 Sobre o ponto v. RATNER, Steven R. Corporations and human rights: A Theory of Legal Responsibility. Yale
Law Journal, v 111, n 3, Dezembro/2001, p. 443/545: “Long before those cases, German courts had developed
the notion of third-party (or horizontal) effect (Drittwirkung), holding that some German constitutional rights
affect private legal relation”. No Brasil, v. GOUVEA, Carlos Portugal et al. Governan¢a Corporativa e direitos
humanos: uma analise empirica no novo mercado. Revista Internacional de Direitos Humanos e Empresas, v 3, n
2, p 139/158, fevereiro/julho 2019: “Nos ultimos anos, diante dos desafios apresentados a efetivagdo dos direitos
humanos a nivel mundial, inicialmente ganhou for¢a o movimento que reivindicava a extensdo da
responsabilidade primaria por concretizar esses direitos a sujeitos ndo estatais, particularmente grandes
sociedades transnacionais (PAUST, 2002, p. 801-825; KINLEY e TADAKI, 2004, p. 931-1024; HESSBRUEGGE,
2005, p. 21-88; e RATNER, 2001, p. 443-545). Tratava-se de uma concepg¢do de “eficacia horizontal ’2 para os
direitos humanos na ordem internacional”; e “ZANITELLI, Leandro Martins. Corporagoes e Direitos Humanos:
o debate entre voluntaristas e obrigacionistas e o efeito solapador das sangdes. SUR — Revista Internacional de
Direitos Humanos. Sdo Paulo, v. 8, n 15, p 37/57, dezembro/2011: “Contrariando tradicional entendimento
segundo o qual sdo os Estados os sujeitos legalmente obrigados pelas normas internacionais concernentes aos
direitos humanos, nos ultimos anos tem-se cogitado em estender, se ndo todos, ao menos alguns dos deveres
emanados dessas normas a sujeitos ndo estatais e, em particular, as corporagoes. Esse vinculo a entidades
privadas é designado como eficacia horizontal dos direitos humanos”.



101

¢ diversa daquela defendida no plano interno para os direitos fundamentais. A diferenga decorre
tanto em relacdo a eficacia juridica, como também pelo contetido e alcance dos efeitos
projetados sobre as relagdes privadas.

Sem ingressar de forma detida na concepgao de eficacia privada ou horizontal dos
direitos fundamentais, ja que a exposi¢ao sera feita adiante para se alcangar o regime de fungdes
confiadas as empresas para a realizagdo dos direitos fundamentais, ha certo consenso que a
dimensao objetiva dos direitos fundamentais faz com “que todos, Estado e particulares, se
encontrem a estes vinculados por um dever geral de respeito”***. Independentemente dos
debates sobre a incidéncia direta ou indireta, ou da indicacdo de que o dever de respeito
projetado sobre particulares ndo ¢ uniforme, tem-se como premissa a existéncia de vinculagao
juridica, com contetido obrigacional essencialmente negativo e restrito a esfera propria de acao.
E dizer: os direitos fundamentais nas relagdes privadas impdem aos particulares diretamente
envolvidos deveres de abstencdo para preservagdo de sua dimensao objetiva.

Como se viu, contudo, no plano internacional, o regime de “empresas e direitos
humanos” ¢ disciplinado pelo Quadro Referencial e pelos Principios Orientadores. Neles, além
de ndo se tratar em si de documentos vinculantes, especificamente para as empresas se
desenvolveu a concep¢do de responsabilidades fundadas em normas sociais. A eficacia
horizontal do atual marco do direito internacional ndo €, portanto, uma eficécia juridica.

Além disso, o conteudo dessas responsabilidades, como visto, fixadas essencialmente
no segundo pilar do Quadro Referencial, trata de abstengdes para ndo causar danos, mas
também veicula fazeres especificos: a devida diligéncia, com o controle de riscos e o
monitoramento de impactos negativos, decorrentes da propria atividade comercial e de
relacionamentos com terceiros associados a essa atividade, para identificar, prevenir, mitigar,
tratar, monitorar € comunicar os impactos sobre os direitos humanos. Vale, nesse aspecto,
detalhar as responsabilidades fixadas pelos Principios Orientadores para a comparacdo analitica

com a eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

1305 2306

Os Principios Orientadores 1 e 12°°°, que iniciam as diretrizes sobre as

34 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p 400.

305 PRINCIPIO 11 As empresas devem respeitar os direitos humanos. Isso significa que devem se abster de
infringir os direitos humanos de terceiros e enfrentar os impactos negativos sobre os direitos humanos nos quais
tenham algum envolvimento.

306 PRINCIPIO 12 A responsabilidade das empresas de respeitar os direitos humanos refere-se aos direitos
humanos internacionalmente reconhecidos — que incluem, no minimo, os direitos enunciados na Carta
Internacional de Direitos Humanos e os principios relativos aos direitos fundamentais estabelecidos na Declaragdo
da Organizagdo Internacional do Trabalho relativa.
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responsabilidades das empresas, tratam da abstencdo de infringir os direitos humanos
internacionalmente reconhecidos de terceiros. Fixou-se, assim, um padrdao global de conduta

para as empresas, que, nos termos do Principio 133"

, envolve as proprias atividades
empresariais, como também os impactos adversos decorrentes de atividades relacionadas as
suas operagdes, produtos ou servicos prestados em suas relacdes comerciais (cadeia de valor).
A incidéncia difere da compreensado de eficacia horizontal dos direitos fundamentais, que “ndo
abrange o dever de prote¢do dos mesmos, em relacdo a lesoes e ameagas provenientes de
terceiros™ %,

Mais além, ao falar que as empresas tém a responsabilidade de “se abster de infringir
os direitos humanos de terceiros e enfrentar os impactos negativos sobre os direitos humanos”
(Principio 11), afirmou-se que a capacidade de causar efeitos negativos sobre direitos de
terceiros cria um compromisso corporativo de adogao de medidas para evitar a producao desses
efeitos.

Por sua vez, nos termos do Principio 14°”, a responsabilidade das empresas independe
de seu tamanho, setor, contexto operacional e estrutura, afirmando-se uma diretriz objetiva de
respeito aos direitos humanos por qualquer atividade econdmica organizada. O Principio,
contudo, reconhece que “a magnitude e a complexidade dos meios dispostos pelas empresas”
importardo na forma como a empresa cumprird as suas responsabilidades, em aproximagdo a
compreensdo de que a forma como se opera a aplica¢do dos direitos fundamentais as relagoes
entre particulares nio ¢ uniforme e pressupde recurso a técnica de ponderagdo®'”.

Para além da simples abstencdo, distanciando-se também nesse ponto do contetido de

deveres projetados pela teoria de eficacia horizontal dos direitos fundamentais, os Principios

307 PRINCIPIO 13 A responsabilidade de respeitar os direitos humanos exige que as empresas: A. Evitem que suas
proprias atividades gerem impactos negativos sobre direitos humanos ou para estes contribuam, bem como
enfrentem essas consequéncias quando vierem a ocorrer; B. Busquem prevenir ou mitigar os impactos negativos
sobre os direitos humanos diretamente relacionadas com operagdes, produtos ou servicos prestados por suas
relagdes comerciais, inclusive quando ndo tenham contribuido para gera-los.

308 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2004, p 300.
309 pPRINCIPIO 14 A responsabilidade das empresas de respeitar os direitos humanos aplica-se a todas as empresas
independentemente de seu tamanho, setor, contexto operacional, proprietario e estrutura. No entanto, a magnitude
¢ a complexidade dos meios dispostos pelas empresas para assumir essa responsabilidade pode variar em fungéo
desses fatores e da gravidade dos impactos negativos das atividades da empresa sobre os direitos humanos.

310 Sobre a auséncia de uniformidade na forma de aplicagdo dos direitos fundamentais as relagdes privadas, Ingo
Wolfganf Sarlet esclarece: “o modo pelo qual se opera a aplicagdo dos direitos fundamentais as relagdes juridicas
entre particulares ndo ¢ uniforme, reclamando solugoes diferenciadas, mediante recurso, em especial, a ponderacio
e correlato teste da proporcionalidade” (SARLET, Ingo Wolfgan. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p 401).
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1531, 16312, 17313 18314 19°15 20°16 e 21°"7, consolidam orientagdes para condutas ativas e

permanentes para prevenir violagdes e ameacas a direitos humanos, que conformam a nogao de

311 PRINCIPIO 15 Para cumprir com sua responsabilidade de respeitar os direitos humanos, as empresas devem
contar com politicas e procedimentos apropriados em fungdo de seu tamanho e circunstancias, a saber: A. Um
compromisso politico de assumir sua responsabilidade de respeitar os direitos humanos; B. Um processo de
auditoria (due diligence) em matéria de direitos humanos para identificar, prevenir, mitigar e prestar contas de
como abordam seu impacto sobre os direitos humanos; C. Processos que permitam reparar todas as consequéncias
negativas sobre os direitos humanos que provoquem ou tenham contribuido para provocar.

312 PRINCIPIO 16 De maneira a incorporar sua responsabilidade de respeitar os direitos humanos, as empresas
devem expressar seu compromisso com essa responsabilidade mediante uma declarag@o politica que: A. Seja
aprovada no mais alto nivel de dire¢do da empresa; B. Baseie-se em assessoria especializada interna e/ou externa;
C. Estabelecga o que a empresa espera, em relag@o aos direitos humanos, de seu pessoal, seus socios e outras partes
diretamente vinculadas com suas operagdes, produtos ou servigos; D. Seja publicada e difundida interna e
externamente a todo o pessoal, aos parceiros comerciais e outras partes interessadas; E. Seja refletida nas politicas
e procedimentos operacionais necessarios para incorporar o compromisso assumido no ambito de toda a empresa.
313 PRINCIPIO 17 A fim de identificar, prevenir, mitigar e reparar os impactos negativos de suas atividades sobre
os direitos humanos, as empresas devem realizar auditorias (due diligence) em matéria de direitos humanos. Esse
processo deve incluir uma avaliacdo do impacto real e potencial das atividades sobre os direitos humanos, a
integragdo das conclusdes e sua atuagdo a esse respeito; o acompanhamento das respostas € a comunicagdo de
como as consequéncias negativas sdo enfrentadas. A auditoria (due diligence) em matéria de direitos humanos: A.
Deve abranger os impactos negativos sobre os direitos humanos que tenham sido causados ou que tiveram a
contribui¢@o da empresa para sua ocorréncia por meio de suas proprias atividades, ou que tenham relagdo direta
com suas operacdes, produtos ou servigos prestados por suas relagdes comerciais; B. Variara de complexidade em
fun¢do do tamanho da empresa, do risco de graves consequéncias negativas sobre os direitos humanos e da
natureza e o contexto de suas operacdes; C. Deve ser um processo continuo, tendo em vista que os riscos para os
direitos humanos podem mudar no decorrer do tempo, em fungdo da evolugdo das operagdes e do contexto
operacional das empresas.

314 PRINCIPIO 18 A fim de aferir os riscos em matéria de direitos humanos, as empresas devem identificar e
avaliar as consequéncias negativas reais ou potenciais sobre os direitos humanos em que possam ser envolvidos,
seja por meio de suas proprias atividades ou como resultado de suas relagdes comerciais. Esse processo deve:
A. Recorrer a especialistas em direitos humanos internos e/ou independentes; B. Incluir consultas substanciais
com grupos potencialmente afetados e outras partes interessadas, em fun¢do do tamanho da empresa ¢ da
natureza e do contexto da operacdo.

315 PRINCIPIO 19 Para prevenir e mitigar os impactos negativos sobre os direitos humanos, as empresas devem
integrar as conclusdes de suas avaliagdes de impacto no marco das fungdes e processos internos pertinentes e tomar
as medidas apropriadas. A. Para que essa integracdo seja eficaz é preciso que: I. A responsabilidade de prevenir
essas consequéncias seja atribuida aos niveis e fungdes adequados dentro da empresa; II. A adogdo de decisdes
internas, as atribuigdes orcamentarias e os processos de supervisao possibilitem oferecer respostas eficazes a esses
impactos. B. As medidas a serem adotadas devem variar em fung@o de: I. Que a empresa provoque ou contribua
para provocar as consequéncias negativas ou de que seu envolvimento se reduza a uma relagdo direta desses
impactos com as operagdes, produtos ou servigos prestados por uma relagdo comercial; II. Sua capacidade de
influéncia para prevenir os impactos negativos.

316 PRINCIPIO 20 A fim de verificar se estio sendo tomadas medidas para prevenir os impactos adversos sobre
os direitos humanos, as empresas devem fazer um acompanhamento da eficacia de sua resposta. Esse
monitoramento deve: A. Basear-se em indicadores qualitativos e quantitativos adequados; B. Levar em
consideracdo as informag¢des vindas de fontes tanto internas como externas, inclusive das partes interessadas
afetadas.

317 PRINCIPIO 21 Para explicar as medidas tomadas para enfrentar os impactos de suas atividades sobre os direitos
humanos, as empresas devem estar preparadas para comunicar isso externamente, sobretudo quando os afetados
ou seus representantes demonstrem suas preocupagdes. As empresas cujas operagdes ou contextos operacionais
impliquem graves riscos de impacto sobre os direitos humanos deveriam informar oficialmente as medidas que
tomam a esse respeito. Em qualquer caso, as comunicagdes devem reunir as seguintes condi¢oes: A. Possuir uma
forma e uma frequéncia que reflitam as consequéncias das atividades da empresa sobre os direitos humanos e que
sejam acessiveis para seus destinatarios; B. Proporcionar suficiente informagéo para avaliar se a resposta de uma
empresa diante de consequéncias concretas sobre os direitos humanos ¢ adequada; C. Nao por em risco, por sua
vez, as partes afetadas ou seus funcionarios, e ndo violar requisitos legitimos de confidencialidade comercial.
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devida diligéncia em direitos humanos (Principio 17). Como ja mencionado, o documento das
Nagoes Unidas de empresas e direitos humanos atribui as empresas uma responsabilidade de
afirmacgao publica de compromissos em relagdo aos direitos humanos, inclusive para que seus
parceiros comerciais tenham ci€ncia dos comportamentos que espera conformar. Exige-se, de
toda forma, que esses compromissos sejam comprovados. Nao ¢ suficiente, portanto, uma carta
de compromissos meramente formal e declaratoria, ou regimes de autorregulacao sem qualquer
controle e fiscalizacdo. As responsabilidades afirmadas pelos Principios Orientadores
pressupdem que o0 compromisso com a concretizagdo dos direitos humanos pelas empresas seja
constitutivo de sua atividade econdmica.

De acordo com o regime de “Empresas e Direitos Humanos” das Nago s Unidas,
exigem-se das empresas a realiza¢do de auditorias e a adocao de instrumento de gerenciamento
de risco. Isso para que os seus impactos negativos sobre direitos humanos sejam conhecidos,
tornando-se possivel demonstrar, de maneira permanente e auditavel, o atendimento de seus
compromissos. Mais além, cabe as empresas a responsabilidade de comunicar as autoridades e
aos demais stakeholders (interessados), como comunidades, consumidores e parceiros
comerciais, os riscos € as violagdes que identificarem em suas atividades comerciais, assim
como as medidas adotadas para o tratamento.

O contetdo e o alcance das responsabilidades projetadas pelos direitos humanos para as
empresas, nos termos dos Principios Orientadores das Nacoes Unidas, conformam, portanto,
um sistema de respeito, mas também de protegdo. O passo adiante no regime de protecao
tradicionalmente confiado aos Estados foi dado pelo Direito Internacional para reconhecer
também a empresa como um centro de atribuigdes de funcdes protetivas. Esse € um passo que,
nos termos defendidos nos capitulos seguintes, também ¢ exigido para o regime de prote¢ao
dos direitos fundamentais, mas com o reconhecimento de eficacia juridica e ndo apenas social

ou moral.

2.3 Os riscos de cerceamento de liberdades pela imposicio de deveres a empresa: a

atencao necessaria ao discurso de deveres

A critica formulada por John Ruggie as Draft Norms on the Responsibilities of

Transnational Corporations and Other Business Enterprises with Regard to Human Rights, que

9 318
)

foi registrada no relatério do Quadro Referencial de “Empresas e Direitos Humanos se

318K o que consta do paragrafo 51 do Relatorio. Disponivel em https://digitallibrary.un.org/record/625292. Acesso
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refere a extensdo as empresas do conjunto de deveres atribuidos ao Estado para respeitar,
proteger e promover os Direitos Humanos. Afinal, a simples transposi¢cdo ndo observou um
dado elementar: a empresa, como qualquer agente privado, seja uma pessoa natural ou juridica,
tém garantias e direitos que impedem interferéncias estatais arbitrarias ou abusivas em sua
autonomia. Em termos mais simples: a empresa ndo ¢ o Estado.

A extensdo de deveres do Estado para a empresa, em simples alteragdo de sujeito passivo
obrigacional, ignora as diferengas entre a natureza dos Estados e das corporagdes. Por essa

razio, como aponta Steve Ratner’!’

, qualquer regime que se proponha a disciplinar
responsabilidades corporativas para respeito, prote¢do e promogdo de direitos humanos deve
refletir um equilibrio entre liberdades individuais e liberdades da empresa, ambas igualmente
protegidas. As responsabilidades da empresa ndo podem e ndo devem, assim, simplesmente
refletir as obrigacdes dos Estados.

Os debates na Comissao de Direitos Humanos da ONU, que levaram ao arquivamento
da Draft Norms e da Draft Declaration on Human Social Responsabilites (Draft

Declaration)**°

, ressaltaram os riscos da utilizagcdo de regimes de deveres para fundamentar a
violagdo de direitos humanos. As controvérsias sobre a incorporagdo de catdlogos de deveres
privados para protecao de direitos humanos, no entanto, remontam a origem das Nagdes Unidas.

A Declaragio Americana dos Direitos e Deveres do Homem??!, também aprovada em
1948, previu, ja mesmo em seu titulo, que a garantia de direitos pressupde deveres correlatos a
sua concretizacdo. A contemporanea negociagao para a aprovagdo da Declaragdo Universal de
Direitos Humanos — DUDH?**? concluiu em sentido diverso. Apesar de todos terem deveres
sociais, reputou-se que a inclusdo de catdlogos explicitos de deveres poderia fundamentar
indevidas supressdes de direitos pelos Estados®?’. Charles Malik, representante do Libano

durante as negociagdes da minuta da Declaragdo Universal, diante das demandas de paises para

inclusdo de uma relacdo expressa de deveres, advertiu que “a insisténcia do Estado em falar

em 22.06.2023.

319 Steve Ratner aponta que: “simply extending the state's duties with respect to human rights to the business
enterprise ignores the differences between the nature and functions of states and corporations. Just as the human
rights regime governing states reflects a balance between individual liberty and the interests of the state (based
on its nature and function), so any regime governing corporations must reflect a balance of individual liberties
and business interests” (RATNER, Steven R. Corporations and human rights: A Theory of Legal Responsibility.
Yale Law Journal, v 111, n 3, Dezembro/2001, p. 443/545, p 493).

320 Disponivel em https:/digitallibrary.un.org/record/491708. Acesso em 22.06.2023.

321 Disponivel em https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b.declaracao_americana.htm. Acesso em
22.06.2023.

322 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2023. p 23.

323 KNOX, John H. Horizontal human rights law. American Journal of International Law, v 102, n 1, p 01/47,
2008, p 3.
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em obrigagoes e deveres do individuo para com ele é um grave perigo, pois o homem ndo é
escravo do Estado e ndo existe apenas para servir ao Estado™**.

A DUDH, nesse passo, no lugar de catdlogos de deveres, afirmou, no art. 29, que “todo
ser humano tem deveres para com a comunidade, na qual o livre e pleno desenvolvimento de
sua personalidade é possivel”, de modo que “no exercicio de seus direitos e liberdades (...)
estard sujeito apenas as limitacoes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de
assegurar o devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de outrem e de
satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade
democrdtica”.

A previsdo da DUDH refletiu a concepgdo de que os direitos, inclusive os humanos e
fundamentais, nao sao absolutos. Eles sdo limitados pelas liberdades de outros, como também
por razdes fundadas em interesses coletivos de uma sociedade democratica. Afinal, nao se
discute que em um Estado Democratico de Direito qualquer um deve obediéncia as leis do
Estado. E a submissao a lei em sentido amplo impde limitagdes aos direitos reconhecidos ou
consagrados. Apesar da inerente correlagdo com deveres, optou-se, no entanto, por ndo os
deixar expressos.

325 n3o se confunde com

Veja-se, alids, que a nocao de limites ao exercicio de um direito
a imposicao de deveres pelo Estado. Os deveres, que podem ser conexos ou autonomos, sao
atribuicdes de poder ao Estado para exigir o cumprimento de uma determinada conduta. Em
qualquer uma das espécies, mas em especial nos deveres autobnomos, o risco esta no reforco de
poder de atuag¢do do Estado, que pode resultar na restricdo ou supressao de direitos que, como
os humanos e fundamentais, sdo justificados pela propria necessidade de limitagao do poder
estatal.

Nao se pode deixar de considerar que governos autoritdrios frequentemente usam a

linguagem de deveres para justificar a restri¢io de direitos®?¢. Por exemplo, um governo pode

impor um dever de lealdade ao Estado, como uma forma de restringir a liberdade de expressao,

324 KNOX, John H. Horizontal human rights law. American Journal of International Law, v 102, n 1, p 01/47,
2008, p 6.

325 Sobre restrigdes e limites a Direitos Fundamentais, v. PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo
Constitucional e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2018.

326 Cite-se, como exemplo, trecho do discurso realizado pelo Primeiro-Ministro da Hungria, Viktor Orban, em
2014: “A democracia liberal foi incapaz de comprometer o atual governo vigente, inclusive por meio de seus
poderes constitucionais, a servir os interesses da na¢do com seu trabalho. E de fato desafiou a propria ideia da
existéncia de interesses nacionais. Ndo comprometeu o governo atual a aceitar que os hungaros que vivem em
todo o mundo fazem parte da nagdo hungara e a tentar reforcar esta comunidade através do seu trabalho”.
Tradugd@o livre. Disponivel em https:/kormany.hu/en/the-prime-minister/the-prime-minister-s-speeches/prime-
minister-viktor-orban-s-speech-at-the-25th-balvanyos-summe%E2%80%A6. Acesso em 25.08.2019.
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suprimindo a manifestacao ou critica de oposicao politica. De igual modo, a imposi¢do do dever
de ndo discriminacdo pode ser utilizada pelo Estado como fundamento para restringir a
liberdade de associagdo, sob o argumento de discriminacdo a grupos e pessoas ndo-associados.

E fora de duvida que a criagdo de um direito pressupde a existéncia de meios para
concretiza-lo. Direitos, por certo, ndo podem existir sem deveres. Do contrario, seriam simples
proclamagdes em pedaco de papel. Ocorre que o discurso de deveres, sobretudo aqueles que
vao exigir obrigagdes de fazer, pressupde cautela. Precaucao essa fundada nos riscos provaveis
de levar a supressao de autonomia privada. De toda forma, reconhecer esse ponto, como ressalta
David Bilchitz*?’, ndo significa dizer que as responsabilidades das empresas estdo limitadas a
simples abstengdes e que a elas ndo é possivel exigir mais do que a concepcao restrita de
respeito. Como se vera, o regime de protecdo constitucional relativo as empresas ¢ compativel

e exige o reconhecimento do dever de devida diligéncia no exercicio da atividade economica.

2.4. Conclusao parcial: a relevancia dos Principios Orientadores de Empresas e Direitos
Humanos - o apelo aos Estados para conformacio de regimes internos de Empresas e

Direitos Fundamentais

Em retrospectiva do que se viu até aqui, registrou-se que, tradicionalmente, o foco do
sistema de direitos humanos no direito internacional incidia sobre os Estados. A ideia, que
também ¢ enraizada no Direito Constitucional, ¢ a de que a tarefa de protecao e promogao dos
direitos humanos — no ambito interno, direitos fundamentais — é exclusivamente do Estado. Ja
ha algum tempo, no entanto, as luzes apenas sobre a responsabilidade dos Estados tem migrado
para também sujeitar atores ndo-estatais aos direitos humanos, ao que se designa como “eficacia
horizontal”3?%, E, de acordo com a principal diretriz internacional que conforma o regime de
atribuicdes da empresa em relagdo aos direitos humanos — os Guiding Principles on Business
and Human Rights**® das Nagdes Unidas -, afirmam-se responsabilidades de respeito e de

protegdo.

327BILCHITZ, David. O marco Ruggie: Uma proposta adequada para as obriga¢des de direitos humanos das
empresas? SUR — Revista Internacional de Direitos Humanos, Sdo Paulo. v 7, n 12, p 209-241, junho/2010. E
importante registrar, desde logo, que David Bilchitz, na recente obra Fundamental Rights and the Legal
Obligations of Business (2022), afirma deveres juridicos de promogao, mais amplos, portanto, que os trés deveres
afirmados nessa tese: o dever de devida vigilancia, o dever de devida diligéncia e o dever de precaugio.

328 KNOX, John H. Horizontal human rights law. American Journal of International Law, v 102, n 1, p 01/47,
2008.

32 Disponivel em https://www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR _EN.pdf.
Acesso em 20.01.2022.
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As diretrizes da ONU, no entanto, ndo tém forca normativa, tratando-se de soft law3’.
Como ¢ proprio dessa espécie de fonte do Direito Internacional, constituem padrdes, sem
carater vinculativo, para a regulacdo de condutas, cujo descumprimento nao ¢ associado a
qualquer sancao juridica. E, justamente pela auséncia de carater vinculante ¢ de um regime
sancionatério associado, ha um consistente debate que diverge sobre a (in)suficiéncia de um
instrumento de soft law para assegurar responsabilidades as empresas quanto aos direitos
humanos.

O debate no Direito Internacional, portanto, agrupa visdes “obrigacionistas” e
“voluntaristas”, que, de forma simplificada, divergem sobre a adequacdo e a necessidade de
deveres juridicos para que sociedades empresarias se envolvam na concretizacdo de direitos
humanos*!. De um lado, a defesa de que apenas instrumentos de Aard law, com a criagdo de
obrigagoes juridicas, seriam capazes de fazer as empresas atenderem compromissos de respeito,
protegdo e promo¢dao de direitos humanos. De outro lado, a concepg¢do de que, por
convencimento € persuasao, as empresas compreenderdo que a criacdo de sistemas internos de
controle de atividades comerciais para respeito aos direitos humanos minimizaria seus riscos €
atenderia o objetivo de maximizagao de lucro.

Conforme se viu do histérico de tentativas de regulagdo do tema, a visdo
“obrigacionista” era aquela das Draft Norms. A “voluntarista” foi a absorvida pelos Principios
Orientadores, enfrentando, desde a sua divulgacdo em 2011, as criticas de ONGs e de
pesquisadores**?, que advogam a necessidade de um tratado internacional sobre “Empresas e
Direitos Humanos”. Alids, pouco depois da aprovacdo dos Principios Orientadores, em 2014,

333

foi criado um Grupo de Trabalho””” pelo Conselho de Direitos Humanos das Nagdes Unidas

para discutir a elaborag¢io de um instrumento vinculante sobre o tema***. Em 2018, apresentou-

330 De acordo com Miguel Santos Neves, a soft law designa “um processo de produgdo de standards normativos,
que tém como vocagdo a regulagdo de comportamentos sociais, sem cardter vinculativo e cujo incumprimento
ndo estdo associados a sangoes juridicas” (NEVES, Miguel Santos. Soft Law. In: NASSER, Salem Hikmat. Fontes
e Normas do Direito Internacional: Um Estudo sobre a Soft Law. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 251). Em sentido
diverso, a Hard Law designa fontes do Direitos Internacional que vinculam os seus signatarios, como os tratados
internacionais.

31 ZANITELLI, Leandro Martins. Corporagées e direitos humanos: o debate entre voluntaristas e obrigacionistas
e o efeito solapador das sangdes. SUR: Revista Internacional de Direitos Humanos, Sao Paulo, v 8, n 15, 2011, p
37/57.

332 A coletinea elaborada por Surya Deva e David Bilchitz apresenta as criticas a énfase voluntaria dos Principios
Orientadores das Nagdes Unidas: DEVA, Surya.; BILCHITZ, David. Human rights obligations of business:
beyond the corporate responsibility to respect? New York: Cambridge University Press, 2013. p 58/77.

33 0 Grupo de Trabalho foi instituido pela Resolugio A/HRC/RES/26/9. Disponivel em
https://ap.ohchr.org/documents/dpage e.aspx?si=A/HRC/RES/26/9. Acesso em 22.06.2023.

334 Sobre a criagdo do Grupo de Trabalho para tramitagdo de proposta de instrumento vinculante sobre “Empresas
e Direitos Humanos”, assim como para leitura da critica ao carater voluntario dos Principios Orientadores, v.
ROLAND, Manoela Carneiro et al. Desafios e perspectivas para a constru¢do de um instrumento juridico
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se uma minuta de tratado, com sucessivas sessoes de discussao.

335

A aprovagdo de instrumento vinculante, contudo, ndo ¢ simples’>” e pressupoe, além da

superagdo da logica de vinculagdo as partes signatarias (os Estado e ndio as empresas)>>®,
alcancar consenso sobre o conjunto de deveres a serem instituidos. E, ainda que se alcancassem
consensos sobre a edicdo de um instrumento vinculante, como o tema “Empresas e Direitos
Humanos” reflete uma diversidade de problemas, em razdo das especificidades dos
ordenamentos juridicos de cada Estado, os termos do tratado “feriam que ser langados em um
nivel tdo alto de abstracdo que seria de pouca ou nenhuma utilidade para pessoas reais”’.
Nao se pode descartar, ainda, que, pelas proprias limitagdes para imposi¢ao das normas
de Direito Internacional, a celebracdo de um tratado ndo significa necessariamente a sua
observancia pelos Estados signatdrios, menos ainda pelos seus nacionais. Nesse aspecto,
conforme adverte Eric Neumayer, ndo h4 evidéncias que sugerem que a ratificagao de tratados
internacionais de direitos humanos conduz a melhores praticas de direitos humanos**®. Isso

porque o cumprimento de normas de direitos humanos depende da realidade interna de cada

Estado, em especial de seus compromissos democraticos e com uma cultura juridica de respeito

vinculante em direitos humanos e empresas. Revista de Direito GV, Sdo Paulo, v 14, n 2, maio/agosto 2018. p
393/417.

335 John Ruggie afirma que ndo acredita na formagao de consenso para a celebragdo de tratado sobre empresas e
direitos humanos: “But my best guess is that if the current parameters of the resolution and the intent of the treaty
sponsors hold fast, one of two outcomes is likely to occur: either the process will drag on like the 1970s UN Code
of Conduct for Multinational Corporations negotiations, which were finally abandoned in 1992, or Ecuador and
its allies gather enough votes and ratifications from small states to produce an equivalent to the Migrant Workers
Convention, which entered into force in 1990 but has not been ratified by a single migrant worker-receiving
country—the equivalent in the present case being the major home countries of multinational corporations. By
2025 nearly half of the Global Fortune 500 firms are expected to be domiciled in emerging market countries,
further narrowing the North- South divide that some have sought to resurrect in support of the current treaty
initiative”. (RUGGIE, John Gerard. Life in the Global Public Domain: Response to Commentaries on the UN
Guiding Principles and the Proposed Treaty on Business and Human Rights, 2015, p 5).

336 Raphael Vieira da Fonseca Rocha e Marilda Rosado de Sa Ribeiro, sobre o reconhecimento da possibilidade
de sujeigdo de empresas ao direito internacional, destacam que “ainda é cedo para reconhecer um trago dominante
na doutrina que concedam as transnacionais a condi¢do de sujeitos de direito internacional, dotados de
personalidade juridica e capacidades internacionais. Todavia, é certo que o poderio econémico dessas entidades
vem sendo avaliado pelo direito internacional tanto para rever esses posicionamentos mais tradicionais, abrindo
a possibilidade de um futuro enquadramento como sujeitos de direito internacional, bem como para melhor
examinar institutos que tentem regulamentar a atividades dos conglomerados empresariais de atuagdo
transacional” (RIBEIRO, Marilda Rosado de S4; ROCHA, Raphael Vieira da Fonseca. Responsabilidade Social
Corporativa: as empresas transnacionais no ambito do direito internacional contemporaneo. In: MENEZES,
Wagner (Org). Anais do 18° Congresso Brasileiro de Direito Internacional — Direito Internacional em Expansao:
biodiversidade, mobilidade e integra¢dao. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2020, p 330.

337 Tradugdo livre de trecho extraido do seguinte original: “The brief explanation is that the category of business
and human rights involves an enormous range of problem diversity, legal and institutional variations, as well as
conflicting interests across and even within states. Therefore, a general business and human rights treaty would
have to be pitched at so high a level of abstraction that it would be of little if any use to real people in real places”.
(RUGGIE, John Gerard. Life in the Global Public Domain: Response to Commentaries on the UN Guiding
Principles and the Proposed Treaty on Business and Human Rights, 2015, p 5).

338 Sobre o tema, v. NEUMAYER, Eric. Do International Human Rights treaties improve respect for human
rights? 2005, Londres: LSE Research Online. Disponivel em http://eprints.1se.ac.uk/612/. Acesso em 22.06.2023.
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aos direitos humanos.

De toda forma, ndo ¢ o caso de desconsiderar a importancia dos fundamentos e dos
desafios para a edi¢do de um tratado internacional sobre “Empresas e Direitos Humanos”. Um
instrumento internacional com eficacia juridica vinculante pode ser, de fato, um caminho para
enfrentar os impactos negativos causados por transnacionais em espagos transfronteiri¢os, ou
mesmo supraestatais. O principal avango dos Principios Orientadores, contudo, foi a
conformagdo, com relativo consenso dentro de um contexto profundamente polarizado, de um
marco tedrico sobre as responsabilidades de Estados, Empresas e dos Estados em relacao as
Empresas. Preencheu-se com a compreensdo de devida diligéncia uma lacuna que, desde a
década de 1970, se tentava superar.

Conforme o proprio John Ruggie respondeu as criticas sobre a auséncia de carater
normativo, ou mesmo de uma linguagem de deveres juridicos atribuidos as empresas pelos
Principios Orientadores®°, o recurso a estratégia de normas sociais para a afirmacio de
responsabilidades de devida diligéncia as empresas se alinhava ao reconhecimento, a0 menos
declarado por elas, de que respeitavam os direitos humanos. Com isso, foi possivel avancar para
o detalhamento de atribuigdes e de formas de cumprimento dessa responsabilidade. E,
superados os obstaculos, o ordenamento juridico passou a ter standards internacionais para
orientar a interpretacdo do direito interno.

A existéncia de um marco internacional, ainda que desprovido de carater vinculante,
garante uniformidade de tratamento do tema. Veja-se: a inexisténcia de um parametro uniforme,
na realidade de comércio global, levaria a fixagdo de critérios ad hoc por legisladores, juizes e
administradores, para determinacdo do meio pelo qual se deve responder aos problemas
relacionados aos riscos € abusos de direitos humanos no contexto empresarial. A infinidade de
respostas, solu¢des e comandos pode variar significativamente dentro do préprio Estado, como
em todo o planeta. Um ambiente de incertezas como esse ¢ prejudicial tanto para as empresas

quanto para a prote¢io dos direitos humanos*.

339 “Apart from legal requirements, the source of this independent corporate responsibility to respect is rooted in
social norms and expectations” (RUGGIE, John Gerard. Life in the Global Public Domain: Response to
Commentaries on the UN Guiding Principles and the Proposed Treaty on Business and Human Rights, 2015, p 3).
340 A reflexdo ¢é feita por Steve Ratner: “Without some international legal standards, we will likely continue to
witness both excessive claims made against such actors for their responsibility and counterclaims by corporate
actors against such accountability. Decisionmakers considering these claims - whether legislatures or
international organizations contemplating regulation, courts facing suits, or officials deciding whether to
intervene in a dispute involving business and human rights - will respond in an ad hoc manner, driven by domestic
priorities or by legal frameworks that are likely to differ significantly across the planet. The resultant atmosphere
of uncertainty will be detrimental to both the protection of human rights and the economic wealth that private
business activity has created worldwide” (RATNER, Steven R. Corporations and human rights: A Theory of
Legal Responsibility. Yale Law Journal, v 111, n 3, Dezembro/2001, p. 443/545, p 448).
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Os Principios Orientadores, portanto, fixaram uma moldura para orientar interpretagdes
constitucionais e decisdes judiciais, administrativas e legislativas sobre empresas e direitos
humanos, que, baseados em um dever geral de devida diligéncia, sedimenta a necessidade de
maior transparéncia e prestagao de contas sobre os impactos adversos da atividade econdmica
organizada sobre os direitos humanos.

Como destaca Christiana Ochoa, hd um quadro referencial a ser absorvido pelo direito
interno dos Estados, para adequagdo e evolucao do ordenamento juridico. Afinal, agora, as
empresas “se encontram enredadas em um tecido de responsabilidade social e economica que
emergiu ao longo do ultimo meio século. Essas normas sociais emergentes, ao longo do tempo,
podem formar direito legitimo”>*'. Nas palavras do proprio John Ruggie, em sua apresentagio
final ao Conselho de Direitos Humanos da ONU, “os Principios Orientadores marcam o fim
do comego: fornecendo uma plataforma global comum de padroes normativos e orientagoes
politicas confidveis para Estados, empresas e sociedade civil”***. No plano interno dos Estados,
portanto, ha uma tarefa a ser cumprida: interpretar o ordenamento juridico a partir dessa

plataforma global de padrdes normativos de empresas e direitos humanos.

31 Tradugdo livre do original “Transnational corporations and other business actors now find themselves

enmeshed in a fabric of social and economic responsibility that has emerged throughout the past half century.
This is the stuff of emerging social norms and, over time, the formation of legitimate law” (OCHOA, Christiana.
Business & Human Rights: Optimism and Concern from the U.S. Perspective, Law and Business Research, v 8, n
3,2018,p 5).

342 RUGGIE, John Gerard. Quando negécios ndo sdo apenas negécios: as corporagdes multinacionais e os direitos
humanos. Sao Paulo: Abril, 2014. p 24.
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3. EMPRESAS E DIREITOS FUNDAMENTAIS: A EMPRESA E A CONSTITUICAO

E possivel resumir o que se viu até aqui em dez proposi¢des objetivas: (i) a atribui¢io
as empresas de fungdes relacionadas a realizagdo de direitos humanos e fundamentais ¢ um
fendmeno contemporaneo e global; (ii) a agenda socioambiental corporativa tem desafios
relacionados a transparéncia, a confiabilidade e a uniformizacao de dados divulgados sobre os
impactos sociais e ambientais da atividade econdmica privada sobre os direitos fundamentais,
suscitando diversas e até mesmo contraditorias estratégias de regulagdo; (iii) no contexto da
economia global e da revolugdo digital, o poder das empresas se transformou em um poder
estrutural e concreto, com potencial para abuso e arbitrio; (iv) as iniciativas voluntarias e de
autorregulacdo em torno de questdes sociais e ambientais sdo insuficientes para a prote¢dao dos
direitos fundamentais das pessoas impactadas pela atividade econdmica; (v) ha um processo
centrifugo de eficacia dos direitos fundamentais, projetando fungdes de protecao e de promogao
as empresas, mas sem clareza sobre o que € juridicamente exigido e o que ¢ atividade voluntéria
e filantrépica; (vi) a auséncia de determinagao constitucional do papel da empresa na realizagao
dos direitos fundamentais afeta a efetividade dos direitos fundamentais no contexto
empresarial, assim como a seguranca juridica para o ambiente de negbcios; (vil) o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, depois de décadas de debate, consolidou um marco tedrico
sobre as fun¢des da empresa em relagcdo aos direitos fundamentais, conformando a nogao de
governanga socioambiental corporativa; (viii) com fundamento em responsabilidades sociais e
morais, as empresas foram reconhecidas como centros de atribui¢do de funcdes protetivas de
direitos humanos, realizada por meio de processo de devida diligéncia; (ix) a resisténcia a
vinculagdo juridica para o exercicio de fungdes ativas de realizagdo de direitos humanos por
empresas decorre dos riscos de supressdo de liberdades individuais e econdmicas; € (x) os
Principios Orientadores das Nagdes Unidas, garantindo uniformidade para o tratamento das
responsabilidades da empresa em relagdo aos direitos humanos, fixou uma moldura para
orientar a interpretacdo constitucional pelos Estados para adequag¢do e evolugdo do
ordenamento juridico interno sobre empresas e direitos fundamentais.

Diante disso, a partir de uma interpretacdo dialdgica e integrativa do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, passa-se agora a examinar pela perspectiva da
Constituicao a afirmacdo de atribuigdes a empresa de fungdes ativas na realizagdo de direitos

fundamentais. Essa andlise iniciard com a verificacdo do regime constitucional da empresa.
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Como se extrai dos debates no Direito Internacional, o receio de regimes juridicos de
deveres corporativos mais amplos do que o mero respeito aos direitos fundamentais se relaciona
com a intensificacdo de fundamentos para intervencao do Estado na ordem econdmica, com a
consequente supressao de liberdades individuais e economicas. A desejabilidade de méaxima
expansao de regimes de protecdo de direitos fundamentais, pressupde, por isso, a sua
coordenacdo com as garantias constitucionais da empresa. A énfase na eficacia juridica de
fungdes de protegcdo e promogdo de direitos fundamentais no contexto empresarial ndo pode
desconsiderar os possiveis efeitos negativos para o funcionamento do mercado e,
consequentemente, para a geragao de riqueza e o desenvolvimento econdmico ¢ social.

Em um regime que pretende que os direitos fundamentais individuais, coletivos e
difusos sejam levados a sério, ndo ¢ possivel desconsiderar os proprios direitos fundamentais
que informam e protegem o exercicio de empresa. A empresa ¢ o caminho encontrado pelo
direito para protecdo de riscos aos individuos que desejam reunir esforgos e recursos para
empreender. E um instrumento fomentador de inovagio e de geragio de riqueza, que possibilita
a criagdo de fontes de arrecadagdo tributaria. S3o esses recursos que vao, ao final, habilitar o
funcionamento do Estado e o cumprimento de seus deveres relacionados aos direitos
fundamentais.

A livre iniciativa, porém, na forma como acontece com qualquer principio, ndo ¢
absoluta e precisa ser coordenada com os demais fins e valores constitucionais. A Constitui¢ao
estabelece no art. 170 uma série de outros principios que ddo sentido e impdem limites a livre
iniciativa. A Constituicdo, alids, expressamente reconhece a fun¢do social da propriedade e,
consequentemente, da posse, dos contratos e da empresa. A funcionalizac¢do social, nesse passo,
nao ¢ um mero limite de direitos e garantias fundamentais. Ela delimita o proprio conteudo da
liberdade de agir da empresa, condicionando a sua protecdo a verificacdo do atendimento das
preocupagdes constitucionais com a igualdade material e a solidariedade.

Assim, se por um lado, a Constituicdo nao assegura uma zona franca de agir da empresa,
por outro lado, ela preserva a autonomia negocial, pelo reconhecimento de sua
fundamentalidade para o desenvolvimento econdmico e social. H4, portanto, um ntcleo de
autonomia privada que ndo pode ser ultrapassado para que as vontades majoritarias ou
interesses coletivos e difusos aniquilem a liberdade de iniciar, organizar € manter a empresa.

A 1ideia de incorporacdo pela empresa de objetivos relacionados ao ambiente e as
comunidades em que ela esta inserida, rompendo com a ideia de uma existéncia exclusivamente

voltada a maximizagao de lucros de acionistas, contudo, ainda conta com muitas barreiras. Diz-
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343 Ha, no entanto, cada vez menos

se, inclusive, que o direito empresarial formou uma ilha
porcdo de terra para justificar o exercicio de empresa descompromissado com os objetivos
socioambientais que a Constitui¢do determina sejam respeitados, protegidos e promovidos.
Neste capitulo, portanto, o objetivo ¢ contrastar a moldura fixada pelo Direito
Internacional com os principios da ordem econdémica. A conclusdo parcial indicard que a
exigéncia de uma atuagao corporativa diligente, com o controle e o gerenciamento de impactos
adversos sobre direitos fundamentais, se encontra no equilibrio de conformacao constitucional

de sentido e de limites da livre iniciativa. O dever de devida diligéncia ¢ o fator de legitimidade

da liberdade de empresa.

3.1 Os deveres corporativos na ordem econdmica da Constitui¢cdo: a exigéncia de

gerenciamento de riscos socioambientais

Temos liberdade para violar direitos? E possivel pagar para violar direitos? A resposta,
por certo, ¢ negativa. Desde a formulagdo do sentido de liberdade realizada por John Stuart
Mill**, definido por Isaiah Berlin como “o homem que formulou esses principios [liberais] de

maneira mais clara e, assim, fundou o liberalismo moderno™%

, entendemos que a nossa
liberdade encontra limites em agdes que causem males a terceiros. Como ¢ popularmente
propagado, a liberdade de um termina onde comega a do outro.

Lesdes e ofensas a direitos, no entanto, acontecem. Diante disso, para a prote¢do dos
bens tutelados pela norma que foi violada, estruturam-se mecanismos de reparagdo, que

assumem um carater preventivo/pedagogico e punitivo’*®. E uma adverténcia do Estado a

33 A expressdo ¢ de Anderson Schreiber e de Carlos Nelson Konder, em SCHREIBER, Anderson; KONDER,
Carlos Nelson. Uma agenda para o Direito Civil-Constitucional. Revista Brasileira de Direito Civil. v 10. Rio de
Janeiro, out/dez 2016, p 09/27.

34 A concepgdo de liberdade de John Stuart Mill foi formulada em MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Rio de
Janeiro: Saraiva, 2011. p 35: “O objetivo deste ensaio é asseverar um principio muito simples, que se destina a
reger em absoluto a intera¢do da sociedade com o individuo no que diz respeito a coagdo e controle, quer os
meios usados sejam a forca fisica, na forma de puni¢des legais, quer a coer¢do moral da opinido publica. E o
principio de que o unico fim para o qual as pessoas tém justifica¢do, individual ou coletivamente, para interferir
na liberdade de acdo de outro, é a autoprotecio. E o principio de que o tinico fim em fungdo do qual o poder pode
ser corretamente exercido sobre qualquer membro de uma comunidade civilizada, contra a sua vontade, é o de
prevenir dano a outros”.

345 Traducdo livre do original “the man who formulated these principles most clearly and thereby founded modern
liberalism”. (BERLIN, Isaiah. LIBERTY: Incorporating Four Essays on Liberty. Oxford: Oxford university Press,
2002. p 217).

346 BITTAR, Carlos Alberto. Responsabilidade civil: teoria e pratica. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999,
p 232-233: “Adotada a reparagdo pecuniaria — que, alias, é a regra na pratica, diante dos antecedentes expostos
-, vem-se cristalizando orienta¢do na jurisprudéncia nacional que, ja de longo tempo, domina o cenario
indenizatério nos direitos norte-americano e inglés. E a fixagdo de valor que serve como desestimulo a novas
agressoes, coerente com o espirito dos referidos punitive ou exemplar damages da jurisprudéncia daqueles paises.
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respeito da inadmissdo do comportamento que resultou na violagdo das normas, com a
expectativa de que a conduta reprovavel nao se repetird. A ideia ¢ evitar o dano. Nao sendo
possivel, busca-se a sua reparacao.

Regimes reparatdrios sdo, nesse aspecto, necessarios para remediar aqueles que tiveram
seus direitos corrompidos. A reparacdo, € certo, ndo ¢ feita apenas em dinheiro, ja que existem
meios de tutela para remocao de ilicitos, entrega de equivalentes praticos ou para a restitui¢ao
de bens e diretos atingidos®*’. De todo modo, quando em uma atividade ou setor especifico os
danos se tornam frequentes, ¢ sinal de que o respeito aos direitos esta comprometido € que a
reparacdo, como mecanismo de protecdo, ja ndo € capaz de orientar as condutas sociais
conforme o direito objetivo. Verifica-se que ha riscos concretos e recorrentes que ndo recebem
tratamento adequado e que a fungio promocional do direito ndio esta sendo atendida®**. Quando
se trata de direitos fundamentais, isso se converte em um problema de efetividade que
desestabiliza toda a ordem constitucional.

Dessa forma, a persisténcia de violagdes e a impoténcia do Estado em evita-las e repara-
las (inclusive por serem irreparaveis em muitos casos) geram a percepcao de que os direitos
podem ser violados. E se o que estd em questdo sdo os impactos negativos causados por grandes
agentes econdmicos privados, é inevitavel a associagio de que o poder financeiro e o jeitinho®*’

autorizam a violagdo, em razio da flexibilizacdo na aplica¢do de normas juridicas**°. Como

Em consondncia com essa diretriz, a indenizagdo por danos morais deve traduzir-se em montante que represente
adverténcia ao lesante e a sociedade de que ndo se aceita o comportamento assumido, ou o evento lesivo advindo.
Consubstancia-se, portanto, em importancia compativel com o vulto dos interesses em conflito, refletindo-se de
modo expressivo, no patriménio do lesante, a fim de que, sinta efetivamente, a resposta da ordem juridica aos
efeitos do resultado lesivo produzido. Deve, pois, ser quantia economicamente significativa, em razdo das
potencialidades do patriménio do lesante”.

347 Sobre o tema, v. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: (arts. 461, CPC e 84, CDC). Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000.

348 A partir do Estado social, as Constituicdes passaram a projetar objetivos e ideias a serem cumpridos. O
ordenamento juridico, assim, passa a promover comportamentos socialmente desejaveis. Nesse sentido, Norberto
Bobbio afirma: “Nas constituigoes liberais classicas, a principal fungdo do Estado parece ser a de tutelar (ou
garantir). Nas constitui¢es pos-liberais, ao lado da fungdo de tutela ou garantia, aparece, cada vez com maior
frequéncia, a fungdo de promover” (BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fung¢do: novos estudos de teoria do Direito.
Sao Paulo: Manole, 2007, p 13).

3% Luis Roberto Barroso esclarece que ‘“Jeitinho brasileiro é uma expressido que comporta multiplos sentidos,
facetas e implicagdes. (...) Na sua acep¢do mais comum, jeitinho identifica os comportamentos de um individuo
voltados a resolugdo de problemas por via informal, valendo-se de diferentes recursos, que podem variar do uso
do charme e da simpatia até a corrup¢do pura e simples. Em sua esséncia, o jeitinho envolve uma pessoalizag¢do
das relagoes, para o fim de criar regras particulares para si, flexibilizando ou quebrando normas sociais ou legais
que deveriam se aplicar a todos” (BARROSO, Luis Roberto. Um outro pais: transformagdes no direito, na ética
e na agenda do Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2018, p 246).

350 SARMENTO, Daniel. O principio republicano nos 30 anos da Constitui¢do de 88: por uma Republica
inclusiva. /n. BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos (Org.). 4 Republica que ainda ndo
foi: trinta anos da Constituigdo de 1988 na visdo da escola de direito constitucional da UERJ. Belo Horizonte:
Forum, 2018.
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destacado no relato do desastre de Mariana (MG), ndo se pode descartar os riscos de
irresponsabilizacio em litigios envolvendo empresas com enorme poder econdmico®!.
Voltando um tanto no tempo, o cenario seria proximo aos pagamentos em dinheiro que
“pecadores” faziam a Igreja medieval para compensar suas transgressoes.

E justamente nesse quadro de incapacidade estatal de evitar e dissuadir a violagdo de
direitos, assim como de respeitd-los e protegé-los adequadamente, que se passa a articular
deveres de agir as empresas, de modo a restabelecer a efetividade dos direitos fundamentais. O
objetivo ¢ fixar medidas preventivas de danos (prevencdo) e riscos (precaucdo) associados a
atividade econdmica privada.

A énfase sobre os mecanismos de reparacao decorrentes de desrespeito a direitos, no
lugar de deveres de agir prévios, tem relagdo com o peso atribuido a tutela da liberdade na
conformac¢do do Estado Liberal cldssico. Tornou-se preferivel para a garantia da ordem juridica
que a intervencao estatal fosse posterior, sem a prévia censura dos espacos de liberdade
individual®*2. Todavia, os riscos e as ameagcas da época de teoriza¢do do Estado Liberal classico
ndo sdo mais os mesmos. Os riscos atuais sdo “um produto de série do maquinario industrial
do progresso, sendo sistematicamente agravados com seu desenvolvimento ulterior”*>*. Ha,
pois, uma multiplicidade de riscos e de danos que as forcas do Estado ndo conseguem mais
alcancar. O regime cléssico de tutelas do Estado liberal passou a ser insuficiente para atender
os compromissos determinados pela Constituigdo. A maior exposi¢do aos riscos € a
insuficiéncia dos instrumentos de reparagao para assegurar o respeito aos direitos fundamentais
nas cadeias de valor da empresa conduzem, assim, a exigéncia de deveres corporativos
positivos, conformados pelo ja referido dever de devida diligéncia.

O discurso de medo, contudo, ndo ¢ uma razao suficiente para justificar a existéncia de

354

um dever de agir das empresas™”. Afinal, para além da abstencdo de causar dano, a admissao

351 Sobre o risco especifico de frustragdo dos processos de reparagio no caso do acidente da barragem de Mariana,

v. SALDANHA, Jania Mara Lopes; BOHRZ, Clara Rossatto. Dupla influéncia e dupla proje¢do entre global e
local: o “caso Mariana” e a (ir)responsabilidade Social das empresas de mineragdo. Homa Publica - Revista
Internacional de Direitos Humanos e Empresas. Juiz de Fora, v 2, n 2. fev-jul/2018. p 1/28.

352 Cite-se, como exemplo, o regime de protecdo relacionado a liberdade de expressdo. A censura prévia representa
a violacdo mais extrema da liberdade de expressdo. O uso abusivo das liberdades comunicativas e de danos
eventualmente decorrentes dos excessos de expressdo estdo sujeitos a regime de responsabilizagdo posterior, em
vez de interdi¢ao prévia.

353 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: ramo a uma outra modernidade. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p 23.

3% Os riscos de supressdo de liberdades individuais pela criagio de deveres de precaugdo fundados no medo sdo
expostos por SUSTEIN, CASS R. Laws of Fear: Beyond the Precautionary Principle. Cambridge: Cambridge
University Press, 2005, p 204: “In explaining how public fear might produce unjustified intrusions on civil
liberties, I shall emphasize two underlying sources of error: the availability heuristic and probability neglect. With
an understanding of these, we are able to have a better appreciation of the sources of unsupportable intrusions on
civil liberties”.
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de deveres preventivos e prestacionais (positivos) das empresas exige fundamento na propria
Constituicao. Afinal, “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei” (CRFB/1988, art. 5°, II). E, no caso da ordem econdmica, as intervengdes na
livre iniciativa sdo aquelas especificamente autorizadas pela propria Constituicio®.

O reconhecimento de uma eficacia dos direitos fundamentais que resulte em deveres
corporativos de agir significa estabelecer comandos prévios e abstratos que podem mitigar a
liberdade de empresa. Isso difere substancialmente da fixacao de limites & autonomia privada e
a livre iniciativa em casos de conflito aparente de normas constitucionais. Isso porque ja ha de
antemao uma limitagdo. No conflito aparente de norma, a determinagdo ¢ feita, caso a caso,
diante de circunstancias concretas, mediante recurso a ponderagcdo e ao correlato teste de
proporcionalidade®*®. Em um Estado como o brasileiro, com uma histéria de intenso dirigismo

357 a articulacdo de um discurso de deveres positivos as empresas esbarra na legitima

econdmico
desconfianga e nos riscos de criacdo de regimes permanentes de supressdo de liberdades
econdmicas.

A autonomia privada, nessa linha, ¢ o valor que se contrapde ao discurso de deveres
corporativos para além do respeito como mera absten¢do. No contexto das empresas, trata-se
da livre iniciativa. No plano das liberdades individuais, ela se converte no livre exercicio de
trabalhos e profissdes (CRFB/1988, art. 5° XIII), na liberdade de associagao (CRFB/1988, art.
5°, XVII) e na garantia de propriedade privada (CRFB/1988, art. 5°, XXII e art. 170, II).

Decorrem também da livre iniciativa, a liberdade de empresa (CRFB/1988, paragrafo tnico do

art. 170), a liberdade de lucro em um quadro de livre concorréncia (CRFB/1988, art. 170, V)

355 Nas palavras de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, o “rol de instrumentos de intervengdo, por ser
constitucional, é exaustivo” (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p 524).

3% Qs deveres fundamentais ndo se confundem com os limites e restricdes aos direitos fundamentais. Eles
constituem uma categoria autéonoma, ainda que possam servir de justificativa constitucional para eventuais
limitagdes ou restrigdes. E o que esclarece SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma
teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p
238-293: “De outra parte, embora, conforma ja enfatizado, os deveres ndo possam ser confundidos com os limites
e as restri¢oes aos direitos fundamentais, tais restri¢oes podem ser justificadas a partir dos deveres fundamentais,
designadamente em prol do interesse comunitario (ou da assim designada responsabilidade comunitaria dos
individuos) prevalente, desde que preservado o niicleo essencial dos direitos, visto que os deveres ndo justificam,
por si, uma prevaléncia aprioristica do interesse publico sobre o particular”.

357 O ponto é ressaltado por Luis Roberto Barroso: “Curiosa e paradoxalmente, o avanco e o agigantamento do
Estado Economico brasileiro se deu durante o regime militar iniciado em abril de 1964. Ao longo da década de
60 e, sobretudo, da década de 70, foram criadas mais de 300 empresas estatais: Eletrobras, Nuclebras, Siderbras
etc. Foi a era das empresas "bras". Em setembro de 1981, recenseamento oficial arrolava a existéncia, apenas no
plano federal, de 530 pessoas juridicas publicas, de teor economico, inclusive autarquias, fundagoes e entidades
paraestatais” (BARROSO, Luis Roberto. Estado e Livre Iniciativa na experiéncia constitucional brasileira,
Revista de Direito do Estado 33, jan-mar 2013).
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e a liberdade de contratar (CRFB/1988, art. 5°, I1)8,

A Constitui¢ao de 1988 reservou dois papeis a livre iniciativa. Ela funciona como um
dos fundamentos do Estado brasileiro e revela uma expressio da ideia geral de liberdade®>. O
Estado, com base nisso, ndo pode determinar as escolhas existenciais e profissionais das
pessoas®®. Para além da previsio do art. 1°, IV, da Constituicdo, a livre iniciativa é também um
principio geral da ordem econdémica (CRFB/1988, Art. 170). Isso significa uma garantia
constitucional de liberdade para iniciar, organizar e gerir uma atividade econdmica*®!, com a
vedacdo de uma economia planificada, em que os agentes economicos sao obrigados a seguir
as diretrizes estatais. E o que dispde o art. 174 da Constitui¢io ao especificar que o
planejamento econdmico ¢ “determinante para o setor publico e indicativo para o setor
privado”.

A liberdade de empresa garantida pela Constituicdo expressa, assim, uma opg¢ao pela
economia de mercado, assentada na crenga de que a competicao entre os agentes economicos €
a liberdade de escolha de consumidores produzirdo os melhores resultados sociais: bens e
servigos de qualidade, inovagdo, preco justo e crescimento econdmico. E o que se 18, por
exemplo, no voto do Ministro Luiz Fux, no RE 839.950, em que se fixou tese no regime de
repercussdo geral, sobre a inconstitucionalidade de leis que impunham a oferta de servico de

empacotamento em supermercados:

O principio da livre iniciativa, plasmado no art. 1°, IV, da Constitui¢do como
fundamento da Republica e reiterado no art. 170 do texto constitucional, veda
a adocdo de medidas que, direta ou indiretamente, destinem-se a manutengao
artificial de postos de trabalho, em detrimento das reconfiguragcdes de mercado
necessarias a inovagdo e ao desenvolvimento, mormente porque essa
providéncia ndo é capaz de gerar riqueza para trabalhadores ou consumidores.
(RE 839.950, Relator Ministro Luiz Fux, j. em 24.10.2018).

E bem de ver, no entanto, que, como qualquer principio, a livre iniciativa ndo possui

358 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. 2ed, Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 142)

3% BARROSO, Luis Roberto. Estado e Livre Iniciativa na experiéncia constitucional brasileira, Revista de Direito
do Estado 33, jan-mar 2013.

360 Em igual sentido, BILCHITZ, David. Fundamental Rights and the legal obligations of business. Cambridge:
Cambridge University Press, 2022, p 305: “The starting point for this argument would be that for every individual
adult human being, there is an important interest in being able to decide on and follow their own course of life in
whichever way they wish”.

361 Nesse sentido, CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢io da Repiiblica Portuguesa
Anotada. Vol. 1, Coimbra: Coimbra Ed, 2007, p. 790: “A4 liberdade de iniciativa tem um duplo sentido. Consiste,
por um lado, na liberdade de iniciar uma atividade econémica (liberdade de criacdo de empresa, liberdade de
investimento, liberdade empresarial) e, por outro, na liberdade de organizagdo, gestio e atividade da empresa
(liberdade de empresa, liberdade do empresario, liberdade empresarial)”.
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carater absoluto. Seu sentido e alcance sdo conformados a partir da ponderagdo com outros

valores e fins publicos previstos no proprio texto constitucional*®?

. A leitura dos principios do
art. 170 da Constitui¢do®*, que seguem ao lado da livre iniciativa, demonstra a inexisténcia de
homogeneidade funcional entre eles. Afinal, também sdo objetivos e principios da ordem
econdmica “a valorizag¢do do trabalho humano”, “existéncia digna”, “justi¢a social”, “fun¢do
social da propriedade”, “defesa do consumidor”, “defesa do meio ambiente” e a “reducgdo das
desigualdades regionais e sociais”. Como destacado pelo Ministro Luis Roberto Barroso, “o
principio da livre iniciativa, inserido no caput do art. 170 da Constitui¢do nada mais é do que
uma clausula geral cujo conteudo é preenchido pelos incisos do mesmo artigo. Esses principios
claramente definem a liberdade de iniciativa ndo como uma liberdade andrquica, mas social,
e que pode, consequentemente, ser limitada” (ARE 1.104.226, Relator Ministro Luis Roberto
Barroso, j. em 27.04.2018).

O conjunto de valores que orienta a ordem econdmica ndo estabelece, portanto, a exata
extensdo da intervencdo do Estado na economia’®*. E papel do intérprete definir como
acomodar esses diferentes valores. Assim, € nesse balanco entre, de um lado, o que é necessario
para assegurar a efetividade dos direitos fundamentais no contexto da empresa e, de outro lado,
o legitimo espaco de autonomia privada e de livre iniciativa, que se determina a extensao da
vinculagdo constitucional das empresas a realizagao dos direitos fundamentais. A exigéncia da
devida diligéncia em direitos fundamentais se situa nesse ponto de equilibrio.

A Constituigdo, € certo, assegura um espaco de liberdade para a empresa definir suas
estratégias de negocio. Nao cabe ao Estado ditar como ela vai iniciar, organizar € manter uma

atividade produtiva. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, nesse aspecto, extrai da

Constituicdo uma clausula de nao-interferéncia, que impede a imposicdo de modelos e

362 A afirmagdo do carater heterogéneo dos principios da ordem econdmica brasileira é feitapor MOREIRA NETO,
Diogo de Figueiredo. Ordem Econdmica e desenvolvimento na Constituigdo de 1988. Rio de Janeiro: Apec, 1989,
p 28: “O principio da liberdade de iniciativa tempera-se pelo da iniciativa suplementar do Estado, o principio da
liberdade de empresa corrige-se com o da defini¢cdo da fungdo social da empresa; o principio da liberdade de
lucro, bem como o da liberdade de competi¢ao, moderam-se com o da repressdo do abuso de poder econémico;
o principio da liberdade de contratagdo limita-se pela aplica¢do dos principios de valorizagdo do trabalho e da
harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de produgdo, e, finalmente, o principio da propriedade
privada restringe-se com o principio da fun¢do social da propriedade”.

363 CF/1988, Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢io do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes
principios: I - soberania nacional; II - propriedade privada; III - fungdo social da propriedade; IV - livre
concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragio e prestagao; VII - redugéo
das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras ¢ que tenham sua sede ¢ administragido no Pais.

364 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito concorrencial, Sao Paulo: Malheiros, 2003, p 106.
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estratégias de producdo. Nesse sentido, o Ministro Luis Roberto Barroso, ao examinar a

constitucionalidade da terceirizagdo de atividades-fim de uma empresa, registrou que “a
Constitui¢do ndo impoe uma unica forma de estruturar a produgdo. Ao contrario, o principio
constitucional da livre iniciativa garante aos agentes economicos liberdade para eleger suas
estratégias empresariais dentro do marco vigente (CF/1988, art. 170)” (ADC 48, Relator
Ministro Luis Roberto Barroso, j. em 15.04.2020).

De igual modo, a Ministra Carmen Lucia, ao deferir pedido de suspensao de tese fixada
pela Tribunal Superior do Trabalho em recurso repetitivo, que afirmara a obrigatoriedade da
varejista Walmart de restabelecer politica de aproveitamento de empregados, que havia sido
descontinuada pela empresa, afirmou que “a imposi¢do judicial para ado¢do de determinada
politica empresarial por tempo indefinido pelo Grupo economico poderia, em tese, criar nova
espécie de estabilidade para os empregados e limitagdo ao direito do empreendedor de
organizar e gerir seu negocio, o que ofenderia os principios da legalidade, da livre iniciativa
e da liberdade economica” (PET 11.670, Relatora Ministra Carmen Lucia, j. em 08.09.2023).

Isso significa que ndo ¢ compativel com a livre iniciativa a imposi¢ao de deveres de agir
que condicionem materialmente o que a empresa deve fazer. E dizer: nio se admite que o Estado
especifique quais sdo os meios selecionados, os bens e servigos que serdo produzidos, nem
mesmo o que a empresa fard com o seu lucro. O modelo e as estratégias de producao sdao
determinados pelo agente econdmico. Mas isso, claro, desde que sejam meios e finalidades
licitas, que sejam capazes de assegurar o respeito ao direito.

A exigéncia de uma atuagdo corporativa diligente, na forma de deveres procedimentais,
que permitam o gerenciamento € o tratamento de riscos e de danos a terceiros se insere
exatamente nesse campo de conformacao constitucional da livre iniciativa pelos principios da
ordem econdmica. Mantém-se a liberdade de producado, assegurando-se, no entanto, que essa
liberdade sera exercida em conformidade com a fun¢do social da propriedade, a defesa do
consumidor ¢ do meio ambiente, a valorizagdo do trabalho humano e com a atengao a justica
social. Esses valores, por sua relevancia, sdo fundamentos expressos para a intervencao
econdmica (CRFB/1988, art. 170, caput e incisos III, IV, V, VI e VII).

Além disso, a exigéncia de deveres juridicos procedimentais para identificagdo, controle
e tratamento de riscos socioambientais € um caminho para uniformizar as expectativas sobre a

atuacdo das empresas, preservando o mercado concorrencial. Sobre o tema, a exposicao de

motivos elaborada pela Comissao Europeia para a proposta de Diretivas do Parlamento Europeu
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sobre devida diligéncia e sustentabilidade, recentemente aprovada em acordo provisorio®®,

registrou que “as grandes empresas de todos os setores solicitaram uma maior harmonizagdo
no dominio do dever de diligéncia, a fim de melhorar a seguranga juridica e criar condi¢oes
de concorréncia equitativas™%®. Destacou, ainda, o receio das empresas europeias de “risco de
desvantagens competitivas em rela¢do as empresas de paises terceiros que ndao tém os mesmos
deveres™.

A atribuigdo de previsibilidade para o exercicio socioambiental responsavel cria
condigdes de concorréncia equitativas. Evitam-se (i) cobrangas sociais excessivas que podem
afetar o desempenho e a reputagdo das empresas, induzidas, inclusive, para a predagdo de
concorrentes; (ii) esfor¢os dispares entre os concorrentes; e (iii) custos desnecessarios para
demonstragio de adequagdio de conduta, por meio, por exemplo, de certificagdes privadas’®®,
que, a depender da intensidade das exigéncias, podem caracterizar barreiras de entrada ou de
permanéncia no mercado concorrencial. A determinagdo de um conjunto comum de regras para
o que se deve fazer e demonstrar ¢ fundamental para garantir a livre concorréncia (CRFB 1988,
Art. 170, IV).

Mais além, a exigéncia de devida diligéncia em direitos fundamentais ¢ uma garantia
para que as empresas regidas pelas leis brasileiras ndo fiquem para tras. Com a globalizagao e
arevolucgdo digital, o modelo de producao flexivel ¢ uma realidade. Com o acesso a uma ampla
rede de potenciais parceiros comerciais, prontos para produzir, transportar e distribuir produtos
e servigos, criou-se uma rede global de individuos e de pequenas e grandes empresas. As
chamadas cadeias globais de valor, que descrevem a fragmentacdo das diferentes etapas de

produgio, desde a sua concepg¢io até a entrega ao consumidor®®’, sdo formadas por pessoas e

365 Em 14 de dezembro de 2023, o Conselho e o Parlamento Europeu chegaram a um acordo provisorio sobre a
diretiva relativa ao dever de diligéncia das empresas em matéria de sustentabilidade, que visa reforgar a protegdo
do ambiente e dos direitos humanos. Disponivel em https://www.consilium.europa.eu/pt/press/press-
releases/2023/12/14/corporate-sustainability-due-diligence-council-and-parliament-strike-deal-to-protect-
environment-and-human-rights/ . Acesso em 15.12.2023

366 Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52022PC0071&qid=1705150897448. Acesso em 19.08.2023.
367 Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52022PC0071&qid=1705150897448. Acesso em 19.08.2023.

368 As certificagdes privadas podem ser Uteis para a adequagdo de condutas aos compromissos constitucionais
preservados pelos direitos fundamentais. Sem unidade nos deveres, contudo, multiplicam-se as estratégias e
metodologias de certificagdo, o que resulta em inseguranca juridica. Sdo exemplos de certificagdo: (i) a certificacao
FSC, da Forest Stewardship Council, focada na gestido das florestas; (ii) a ISO 14001, de agéncias credenciadas
pelo INMETRO, que examina os sistema de gestdo ambiental de redug@o de uso de energia, de produgdo de lixo
e de uso de matérias primas; (iii) o Global Reporting Initiative, fundado pelas organizagoes filiadas a Coalizéo
para Economias Ambientalmente Responsaveis e pelo Instituto Tellus; (iv) o indice de Sustentabilidade
Empresarial, da BM&F BOVESPA; e (v) os indicadores ETHOS, do Instituto Ethos.

3¢9 ZHANG, Liping; SCHIMANSKI, Silvana. Cadeias globais de valor e os paises em desenvolvimento.
Disponivel em: https://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/5322. Acesso em: 19.08.2023.
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agentes econdmicos em diversos paises. Trata-se de uma estrutura de produgdo propria da
“sociedade de rede”. Mas é necessario fazer parte dessa rede para ndo ser excluido’”.

As transformagdes socioculturais que vieram a reboque das crises do Século XXI
(crédito, climatica e sanitaria) impulsionaram a internaliza¢ao por muitos agentes econdmicos
privados da necessidade de incorporagdo de fatores socioambientais e de preocupagdes
intergeracionais a gestdo de negocios. Isso, sobretudo, para minimizar riscos e contribuir para
a sustentabilidade dos negbcios a longo prazo. Esse processo tem levado a exigéncia de
governanga socioambiental para o relacionamento empresarial. Por sinal, a citada proposta de
Diretivas do Parlamento Europeu de devida diligéncia e sustentabilidade corporativa®’! e a Lei
Francesa n° 2017-399"2, elaboradas com base nos Principios Orientadores da ONU, impdem o
dever de desenvolver medidas para identificar os riscos e prevenir as violagdes de direitos
humanos. E isso com efeitos extraterritoriais para alcancar toda a cadeia produtiva®”>.

Assim sendo, a afirmag¢do de um dever procedimental, tal como feito pelos Principios
Orientadores das Nacdes Unidas, impondo o cuidado devido para evitar ou minimizar o
sacrificio e a ameaga a direitos fundamentais de terceiros (individuais, coletivos e difusos),
ajusta a atuagdo da empresa para concretizacdo do respeito aos direitos fundamentais. Trata-se,
portanto, de uma exigéncia constitucional para coordenagao pratica da livre iniciativa com os
demais valores e compromissos constitucionais. Como destaca Ricardo Villas Boas Cueva, “as
empresas visam lucro e agem segundo o binomio beneficio/perda, ndo se orientado pelo
binémio justo/injusto”’*. E a devida diligéncia em direitos fundamentais que autoriza a
articulagdo dos interesses econdmicos com os de justiga.

Ha, pois, quatro razdes para justificar a conformidade do dever corporativo de devida
diligéncia com os principios constitucionais da ordem econdmica. A primeira: a concentragao
de poder das empresas impde uma vulnerabilidade real daqueles que sdo negativamente
impactados pela atividade econdmica organizada. Nao se trata de mero medo, mas de riscos

concretos e conhecidos. A forca normativa da Constituicdo €, assim, indispensavel para mitigar

370 BANET-WIESER, Sarah; CASTELLS, Manuel. Economia ¢ cultura. In: Manuel Castells (Org.). Outra
Economia é Possivel: cultura e economia em tempos de crise. Rio de Janeiro: Zahar, 2019, p 13-46.

371 Disponivel em https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2023-0209 PT.html.  Acesso
19.08.2023.

372 Disponivel em https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000034290626/. Acesso em 10.03.2021.

373 Sobre o impacto extraterritorial da proposta de Diretivas do Parlamento Europeu, v. ENRIQUES, Luca. The
extraterritorial impact of the Proposed EU Directive on Corporate Sustainability Due Diligence: Why Corporate
America Should Pay Attention. Abr/2022. Disponivel em https://blogs.law.ox.ac.uk/business-law-
blog/blog/2022/04/extraterritorial-impact-proposed-eu-directive-corporate. Acesso em 22.03.2023.

374 CUEVA, Ricardo Villas Boas, Fun¢des e Finalidades dos programas de compliance. In. CUEVA, Ricardo
Villas Boas; Frazéo, Ana. Compliance: perspectivas e desafios dos programas de conformidade. Belo Horizonte:
Foérum, 2018, p 53-69
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assimetrias de poder, com a imposi¢do de um agir diligente que evite ou minimize riscos €
danos.

A segunda: a exigéncia de agir de forma diligente nao resulta na imposicao de um
modelo de organizacdo e de gestdo da empresa, que a Constituicdo garante com a livre
iniciativa. Trata-se de um dever procedimental (process-based) que atribui aos agentes
econdmicos privados um compromisso concreto e controlavel de ndo causar danos a terceiros
ao organizarem e executarem livremente a sua atividade. Esse compromisso se alinha com o
atendimento dos principios setoriais da ordem economica que dao sentido e limitam a livre
iniciativa.

A terceira: o gerenciamento para evitar danos e riscos da atividade empresaria significa
proteger os interesses de stakeholders, mas também da propria empresa, para que permanega
no mercado e opere em condi¢des equitativas de concorréncia, minimizando os seus riscos ¢
contribuindo para a sustentabilidade dos negocios a longo prazo. Como registrado em estudo
da empresa de auditoria KPMG®", as empresas estio cada vez mais atentas as suas
vulnerabilidades, ja sendo maioria, dentre as de capital aberto, as que possuem area especifica
para o gerenciamento de riscos (apesar de ndo serem examinados sobre a perspectiva dos
interesses socioambientais das pessoas impactadas pela atividade econdmica®’®). Trata-se,
assim, de medida que se ajusta ao objetivo de desenvolvimento econdmico preservado pela
livre iniciativa e pela livre concorréncia.

A quarta: gerenciar riscos socioambientais € uma exigéncia da propria Constitui¢do. A
ordem econdmica ¢ fundada na livre iniciativa, mas tem por fim assegurar a todos a existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os principios da fungdo social da
propriedade, da defesa do consumidor e do meio ambiente e da redugdo das desigualdades
regionais e sociais (CRFB/1988, art. 170, caput e incisos III, V, VI e VIII). A livre iniciativa,
afinal, “ndo se revela um fim em si mesmo, mas um meio para atingir os objetivos fundamentais
da Republica, inclusive a tutela e preservagdo do meio ambiente para as presentes e futuras
geragoes (CF, art. 225)” (ADI 6.218, Relator Ministro Nunes Marques, Red. p/ acordao
Ministra Rosa Weber, j. em 03.07.2023).

Nao ha na Constituicdo garantia de exercicio irresponsavel de empresa. Ninguém esté

autorizado a violar direitos de terceiros, nem esta imune a for¢a normativa da Constituigao.

375 Disponivel em https://kpmg.com/br/pt/home/insights/2022/07/riscos-regulatorios-economicos-preocupam-
empresas-brasileiras.html. Acesso em 19.08.2023.

376 Como se vera adiante, os exames de risco empresarial ainda sdo focados sobre os riscos externos para os
negocios, com baixa incorporacdo de riscos socioambientais que a empresa pode estar relacionada. Isso como se
ndo houvesse repercussao sobre a sustentabilidade do negdcio,
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Exigir o gerenciamento de riscos significa atribuir a empresa a capacidade de agir de forma
diligente, em conformidade com a Constituicdo e com os principios que informam a ordem
econdmica. A Constitui¢ao, portanto, projeta efeitos sobre o exercicio da empresa, forcando-a
a incorporar no seu processo decisoério interesses mais amplos do que os imediatamente

econdmicos de maximizacao de lucro.

3.2 A ilha do direito empresarial, a func¢io social da empresa®”’ e os deveres fiducidrios

O direito privado atravessou os tempos sob o signo da livre iniciativa e da autonomia

378 Ao longo do século XX, no entanto, esse quadro mudou. Como se detalhara no

privada
proximo capitulo, a progressiva transformagdo do Estado para contengdo dos excessos de
individualismo do Estado Liberal trouxe para o dominio do direito privado diversos principios
limitadores do primado da vontade. Esse processo se aprofundou e, ja mais préximo do Século
XXI, conformou uma nova metodologia: a constitucionalizacdo do direito civiP”. O
desenvolvimento dogmatico ganhou o prestigio em diversas obras doutrinarias e trabalhos
académicos e serviu de orientagdo para decisdes judiciais em todo o pais.

380 pressupde a

A metodologia da constitucionalizagdo, ja amplamente conhecida
permanente releitura do direito infraconstitucional, sob a lente da Constituicao, de modo a
realizar os valores nela consagrados. Trata-se da reinterpretacdo de institutos sob uma Otica
constitucional. E dizer: superando-se o dogma da subsungo e a concepgao de interpretagio do
direito como uma operag¢do puramente formal, passa-se a impor uma hermenéutica com fins
aplicativos, voltada a maxima realizagdo dos valores constitucionais.

No direito privado, contudo, a intensidade da constitucionaliza¢do do direito civil ndo

foi acompanhada pelo direito empresarial. Anderson Schreiber e Carlos Nelson Konder

registram que “a doutrina empresarialista brasileira parece, ainda, apegada a velha tradi¢do

377 A Constituigdo de 1988 ndo fala expressamente em fungdo social da empresa. A sua funcionalizagdo, de
qualquer modo, ¢ uma decorréncia dos principios da ordem econdmica, que ddo contetido a livre iniciativa
assegurada pela Constituicdo. O Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento da ADI 3.934, Relator
Ministro Ricardo Lewandowski, j. em 27.05.2009, que impugnava dispositivos da Lei de Faléncia e Recuperagao
Judicial, fez referéncia ao principio da fun¢do social da empresa.

378 BARROSO, Luis Roberto. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Saraiva,
2009.

379 Sobre a constitucionalizagdo do direito civil, v. PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade
Constitucional. Renovar: Rio de Janeiro, 2008; TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro,
Renovar, 2008.

380 Para referéncia, v. CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo.
Coimbra: Coimbra Ed, 1991, p 45: “A principal manifestacdo da preeminéncia normativa da Constitui¢do consiste
em que toda a ordem juridica deve ser lida a luz dela e passada pelo seu crivo”.
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dos atos de comércio, que refletia uma visdo estatica e puramente estrutural das relagoes
comerciais, indiferente a fun¢do que a empresa, como atividade produtiva, desempenha na vida
social que é, a um s6 tempo, resultado e justificativa da tutela das relagées empresariais™®!.

A ilha que se formou no direito empresarial, ¢ certo, ja vem sendo desafiada por autores

382 ¢ mais recentemente, de

que se dedicaram a consolidar teorias de fun¢do social da empresa
fungdo socio-solidaria da empresa®®. A funcionalizacio social da empresa significa dizer que
a tutela constitucional da propriedade e, consequentemente, da autonomia sobre os bens e meios
de producdo passa a ser condicionada a verificagdo de proporcionalidade entre o efeito
vantajoso produzido com o reconhecimento de um poder subjetivo em favor da empresa (a
liberdade de empresa e o dominio sobre bens) e o efeito desvantajoso para os terceiros que o
ato ¢ destinado a produzir (no caso, os stakeholders). Trata-se de atribuir a autonomia privada

384
1°%,

e a livre iniciativa, com fundamento no principio da solidariedade socia uma utilidade ou

impor-lhe um papel social”**°-3%¢

O reconhecimento de que a empresa se tornou um centro de poder concreto e estrutural,
ndo sendo apenas uma mera produtora de bens, passou a exigir que o seu exercicio fosse
condicionado ndo apenas ao interesse econdmico de seus socios, mas levando em consideragao
também os interesses socioambientais. Para ndo se tornar abusivo, o poder, afinal, precisa ser

funcionalizado aos interesses sociais constitucionalmente relevantes. De acordo com Ana

Frazao, “a consolidag¢do da fungao social da empresa foi o advento do Estado Social, que surge,

381 SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson. Uma agenda para o Direito Civil-Constitucional. Revista
Brasileira de Direito Civil. v 10. Rio de Janeiro, out/dez 2016, p 09/27.

382 A aproximagdo do Direito Empresarial a Constitui¢do, com o desenvolvimento especifico da compreensio de
fun¢do social da empresa ¢ feita por COMPARATO, Fabio Konder. Estado, empresa e fun¢do social. Revista dos
Tribunais. v 732, Sdo Paulo, outubro, 1996, p 38/46; FRAZAO, Ana. Fun¢do Social da Empresa. In: COELHO,
Fabio Ulhoa; ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli (Org). Enciclopédia Juridica da PUCSP: direito comercial.
Sio Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, 2018; ¢ SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito
societdrio. Sao Paulo: Malheiros, 2002.

383 A fungdo socio-solidaria da empresa chama a atengdo para atribuigdo a empresa, além de uma fungdo social,
de uma funcgéo solidaria. Sobre o tema, v. SANCHES, Samyra Haydée Dal Farra Naspolini; SILVEIRA, Vladmir
Oliveira da. A fung¢do socio-solidaria da empresa privada e o desenvolvimento sustentavel. In. SILVEIRA,
Vladimir Oliveira da; MEZZAROBA, Orides; SANCHES, Samyra Haydée Dal Farra Naspolini; COUTO, Moénica
Bonetti (Org.) Empresa, funcionalizagdo do direito e sustentabilidade: Fungdo sécio-soliddria da empresa e
desenvolvimento. Curitiba: Classica, 2013, p 109/127.

384 Ppietro Perlingieri destaca que “o principio solidarista ndo permite um exercicio do direito de modo a ndo
realizar uma proporcionalidade entre o efeito vantajoso a favor do titular e o efeito desvantajoso para os terceiros
que o ato é destinado a produzir” (PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Renovar:
Rio de Janeiro, 2008, p 681/682).

385 NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno: em busca de sua formulagdo na perspectiva civil-
constitucional. Curitiba: Jurua, 2001, p 217.

386 Eros Grau destaca que a fungdo social “por ser uma fungdo, ou seja, poder-dever, o Direito Privado passa a
ter algo que até entdo era exclusivo do Direito Publico: o condicionamento do poder a uma finalidade” (GRAU,
Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constitui¢do de 1988: Interpretagio e Critica. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
p 246).
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de certa forma, para conciliar o capitalismo com o bem-estar social, além de promover a
superagdo da dicotomia entre direito publico e direito privado, para que sejam entendidos no
ambito de uma relagdo de reciproca complementaridade e dependéncia, de modo a real¢ar o
compromisso dos direitos subjetivos privados em assegurar o bem-estar comum’>¥’.

Assim, para além da funcionaliza¢cdo do dominio de bens de producdo, a fungio social
da empresa também passa a condicionar as decisdes corporativas, orientando os seus Orgaos
decisorios a equilibrarem os seus interesses financeiros com os interesses socialmente
relevantes preservados pela Constituicao. A positivagdo da fungdo social da empresa nos incisos
do art. 170 da Constitui¢ao, contudo, ndo foi suficiente para “os poderes e faculdades que
caracterizam os direitos subjetivos coexistirem com deveres positivos em favor da
coletividade™®®. A ideia de funcionalizagdo da liberdade de empresa, na ilha do direito
empresarial, encontrou resisténcia para orientar o controle e a administragao das empresas.

Veja-se: o paragrafo tnico do artigo 116 da Lei das Sociedades Andnimas®® (Lei n°
6.404/1976) estabelece que o poder do acionista controlador deve ser utilizado “com o fim de
fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua fun¢do social, e tem deveres e
responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, os que nela trabalham e para
com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender”.
Mais adiante, o artigo 154°°° atribui a0 administrador da sociedade andnima o dever de cumprir
a lei e o estatuto social para atender o interesse da companbhia, “satisfeitas as exigéncias do bem
publico e da fungdo social da empresa”. O paragrafo Unico do artigo 49-A do Codigo Civil, por
sua vez, dispde que a autonomia patrimonial das pessoas juridicas € um instrumento licito de
alocacdo e segregacao de riscos, mas “com a finalidade de empreendimentos, para a geragao

de empregos, tributo, renda e inovacdo em beneficio de todos™'.

387 FRAZAO, Ana. Fungéo Social da Empresa. In: COELHO, Fabio Ulhoa; ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli
(Org). Enciclopédia Juridica da PUCSP: direito comercial. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Sao
Paulo, 2018, p 5.

388 FRAZAO, Ana. Fungdo Social da Empresa. In: COELHO, Fabio Ulhoa; ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli
(Org). Enciclopédia Juridica da PUCSP: direito comercial. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sdo
Paulo, 2018, p 5).

389 Lei n® 6.404/1976, Art. 116, Paragrafo tnico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a
companbhia realizar o seu objeto e cumprir sua fungdo social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais
acionistas da empresa, os que nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses
deve lealmente respeitar e atender.

390 Lei n° 6.404/1976, Art. 154. O administrador deve exercer as atribuigdes que a lei e o estatuto Ihe conferem
para lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da fungdo social da
empresa.

391 Codigo Civil, Art. 49-A, Paragrafo Gnico. A autonomia patrimonial das pessoas juridicas € um instrumento
licito de alocag@o e segregacdo de riscos, estabelecido pela lei com a finalidade de estimular empreendimentos,
para a geracdo de empregos, tributo, renda e inovag@o em beneficio de todos.
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Os dispositivos legais determinam a incorporagdo de valores sociais nos objetivos da

empresa, impondo aos seus controladores e administradores deveres para cumprimento de

392

fungdo social. Parte da doutrina empresarialista’”~, contudo, interpretou esses comandos como

se a fungdo social da empresa se tratasse do atendimento de seus objetivos estatutarios,
equiparando o objetivo societdrio previsto no estatuto com os interesses da sociedade (os
interesses da comunidade politica e ndo os interesses societarios de maximizagdo de lucro). E
o que se 1€, por exemplo, dos esclarecimentos de Fabio Ulhoa Coelho acerca do art. 154 da Lei
das S.A, que enuncia as vedagdes impostas ao administrador, mas nao traz qualquer referéncia
ao atendimento de interesses das comunidades onde a empresa atua, de sua fungdo social e dos

valores constitucionais que deveria observar:

Em outros termos, o enunciado prescritivo, resultante das diversas
defini¢des e vedagdes listadas no art. 154 da LSA e seus paragrafos, afirma,
em sintese, a proibicdo de determinadas praticas, que o legislador considera
desvio de poder. Especificamente, estabelece a lei a seguinte série de condutas
proibidas: o administrador ndo pode privilegiar o grupo ou classe de acionistas
que o elegeu; ndo pode incorrer em liberalidade a custa da companhia,
admitida apenas a pratica de atos gratuitos razoaveis em favor de empregados
ou da comunidade, quando autorizado pelo conselho de administracao ou pela
diretoria; ndo pode, sem prévia autorizacdo da assembleia geral ou do
conselho de administragdo, tomar por empréstimo recursos ou bens da
companhia, nem usar — em beneficios proprio ou de outrem — seus bens,
servicos e crédito; e ndo pode, por fim, sem autorizagdo estatutaria ou
assemblear, receber de terceiros vantagem de qualquer tipo em razdo do seu
cargo.

Assim, se o administrador n3o incorrer nessas quatro condutas
proibidas, estara exercendo suas atribuigdes regularmente, sem desvio de
finalidade; em consequéncia, estara dando cumprimento ao dever leal do art.
154 da LSA®».

Por exemplo, a produgdo pela empresa de impactos negativos sobre as comunidades
locais, a polui¢do do meio ambiente e a existéncia de regimes discriminatorios entre

empregados nao foram consideradas como hipéteses de desvio de poder do administrador. A

392 Tavares Borba foi uma excecdo nas visdes estaticas de atos de empresa e indiferentes a fungdo social: “A
sociedade anonima deixa de ser um mero instrumento de produ¢do de lucros para distribuir aos detentores do
capital, para elevar-se a condi¢do de institui¢do destinada a exercer o seu objeto para atender aos interesses de
acionistas, empregados e comunidade. Esses trés interesses devem, por conseguinte, conviver equilibradamente
no dmbito da sociedade; as decisdes tomadas terdo, necessariamente, que considera-los, a fim de que nenhum
deles seja sacrificado”. (BORBA, José Edwaldo Tavares Borba. Direito Societdario. Rio de Janeiro: Renovar, 2003,
p 134). De igual modo, Fabio Konder Comparato: “A atividade empresarial deve ser exercida pelo empresario
nas sociedades mercantis, ndo no interesse proprio mas no interesse social, i.e., de todos os socios uti socii. Trata-
se, portanto, de um poder-dever, a meio caminho entre o jus e o munus” (COMPARATO, Fabio Konder. Poder
de controle na sociedade anénima. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p 100-101).

393 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: de acordo com o novo Codigo Civil e alteragdes da LSA.
v 2. S3o Paulo: Saraiva, 2002, p 245.
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determinagdo de abertura dos objetivos societdrios para a incorporacdo de objetivos
constitucionais foi silenciada.

Mesmo aqueles, como Nelson Eizirik***

, que abordaram o dever dos controladores e
administradores de exercerem as suas posigoes/atribuigdes estatutarias com atengao a interesses
extracontratuais socialmente relevantes, além de afirmarem uma primazia do lucro sobre os
interesses coletivos, ndo ultrapassaram a ideia de obrigacdes negativas (o respeito como mera
abstencao) para o cumprimento desses deveres.

Ocorre que a fungdo social, ao impor o atendimento de uma finalidade, além de

estabelecer limites a liberdade de agir’®®, também fixa um padrio de conduta para que essa

finalidade seja alcangada. Ela impde deveres positivos a empresa. E o que afirma Eros Grau:

O que mais releva enfatizar, entretanto, € o fato de que o principio da funcao
social da propriedade impde ao proprietario — ou a quem detém o poder de
controle, na empresa — o dever de exercé-lo em beneficio de outrem e ndo,
apenas, de ndo o exercer em prejuizo de outrem. Isso significa que & fungao
social da propriedade atua como fonte da imposicdo de comportamentos

positivos — prestacdo de fazer, portanto, ¢ ndo, meramente, de ndo fazer —

ao detentor do poder que deflui da propriedade®*®.

Esse quadro de controvérsia que, de um lado, advoga uma compreensao libertaria de
empresa, cujo objetivo exclusivo ¢ a maximizagdo de riqueza de seus acionistas, mas que, de
outro lado, se depara com uma Constitui¢do com eficicia normativa que expressamente impoe
o atendimento de finalidades socioambientais, produz enorme inseguranca juridica. E, aqui, a
inseguranga ¢ relacionada a propria empresa, de modo que os controladores e, sobretudo, os
administradores possam saber o que deve ser feito, sem fraudar os seus deveres fiduciarios.

A incerteza sobre qual € o propdsito e o papel da empresa suscita a criacao de conflitos
de interesse e inflaciona os custos de agéncia. Isso porque a empresa devera empregar cada vez

mais recursos para se certificar da aderéncia da atuacdo de seus administradores aos objetivos

3% EIZIRIK, Nelson. 4 Lei das S/A Comentada. v 11I. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015, p 152/153: “Os
administradores devem exercer as suas atribuigcoes legais e estatutarias tendo em vista os fins e o interesse da
companhia, ou seja, atuando para alcangar o desenvolvimento do objeto social da forma mais lucrativa possivel.
Tais objetivos, embora prevalecentes, devem ser perseguidos ao menor custo possivel para a comunidade, dai a
meng¢do as exigéncias do “bem publico” e da fun¢do social da empresa”, que constituem topoi, ou seja, expressoes
de certa forma vazias, a serem preenchidas pelo aplicador da norma’.

395 Ana Frazdo designa que a limitagdo da atuagdo da empresa pela fungéo social designa uma dimensio negativa,
estabelecendo “restri¢oes ao exercicio de direitos subjetivos e liberdade que, por mais que estejam em aparente
conformidade com o direito, sejam contrarios as finalidades e principios maiores do ordenamento juridico”
(FRAZAO, Ana. Funcdo Social da Empresa. In: COELHO, Fabio Ulhoa; ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli
(Org). Enciclopédia Juridica da PUCSP: direito comercial. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Sao
Paulo, 2018, p 24).

3% GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituigdo de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p 250/251.
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da empresa. Recorde-se que as grandes companhias, estruturadas sob a forma de sociedades
andnimas, sdo caracterizadas pela existéncia de uma separagao entre a propriedade e o controle.
Afinal, a propriedade dos acionistas nao resulta, necessariamente, no poder de controle da
empresa®’. Nesse aspecto, administradores tém deveres fiduciarios para com os acionistas. Eles
atuam ndo em seu proprio interesse, mas conforme o interesse daqueles de quem administram
0S recursos.

A indefini¢ao sobre o proposito da empresa - se permanece na ilha ou se estabelece
pontes com o entorno em que esta inserida — ndo permite clareza sobre as decisdes a serem
tomadas, com risco de imobilizagdo, elevacdo de custos de agir e, consequentemente,
comprometimento da capacidade de geracdo de riqueza e de desenvolvimento social e
econdmico. Observe-se: se os executivos de uma empresa tomam decisdes € empregam 0s
recursos da companhia orientados por finalidades socioambientais, ¢ possivel que os acionistas
busquem a sua responsabilizacdo pelo desvio na maximizagdo de lucro. Por outro lado, se o
administrador e o controlador ndo agem de modo socioambiental responsavel, porque priorizam
o lucro imediato, a empresa e o executivo podem responder, inclusive pessoalmente, por danos
causados, por exemplo, ao meio ambiente. A inseguranga juridica, em um cenario de
indeterminagao sobre o objetivo da empresa, ¢ evidente.

A funcao social cria obrigagdes para as empresas. As normas constitucionais, afinal, tém
eficdcia normativa, que orientam a governanca da empresa para a conformag¢do de uma
governanga socioambiental corporativa. As empresas existem para gerar valor para os seus
acionistas, mas isso ndo as autoriza nem exige de seus administradores condutas que imponham
riscos € danos aos interesses socialmente relevantes protegidos pela Constituicao.

E certo que ndo cabe transferir as fun¢des do Estado para as empresas, nem as
transformar em instrumentos de atuagdo estatal. Contudo, ndo ¢ mais possivel que as empresas
se fechem e ajam de maneira indiferente ao oceano que cerca a ilha. A funcédo social da empresa
¢ um chamado de conciliagdo dos interesses da empresa com os da sociedade. A Constituigao

promove uma integracao heteronoma de contratos e estatutos sociais de empresas, remodelando

397 Adolf Berle e Gardiner Means, em 1932, foram os primeiros autores a examinar os beneficios e os custos da
separacdao entre propriedade e controle. Um dos custos assinalados foi o de aumento de poderes dos
gestores/administradores com a pulverizagdo da propriedade, aumentando as chances de atuagdo em proprio
interesse, em vez de no interesse dos acionistas. Esse cenario resultou no desenvolvimento de teorias de
governanga corporativa, que estabeleceram meios de controle, internos e externos, para incentivo e controle,
objetivando minimizar os custos decorrentes do problema de agéncia. Sobre o tema, v. BERLE, Adolf A.;
MEANS, Gardiner C. Means A moderna Sociedade Anénima e a Propriedade Privada. Sdo Paulo: Abril Cultural,
1984.
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seus objetivos para que neles se incluam interesses extracontratuais socialmente relevantes®”%.
A empresa deixa de ser um simples instrumento de producdo de lucros para distribui¢do aos
acionistas, para elevar-se a condicao de institui¢do destinada a exercer o seu objeto para atender
de forma equilibrada os interesses de acionistas, empregados e comunidade®”. Isso significa
que o dever fiduciario de controladores e administradores passa a ser mais amplo. Além da
lealdade e da devida diligéncia com os interesses de acionistas, passa-se a exigir a considera¢ao
dos interesses socioambientais protegidos por direitos fundamentais*®’. Trata-se da devida
diligéncia e da lealdade também com a Constitui¢do.

O direito criou as bases para que os individuos assumissem mais riscos em
investimentos financeiros. Um dos principais elementos do direito empresarial e societario € a
separacao juridica de personalidade da empresa, que permite considera-la uma entidade diversa
de seus acionistas e daqueles que a administram. O outro elemento essencial ¢ a
responsabilidade limitada aos ativos da empresa. Em conjunto, a personalidade juridica
separada protege os ativos da empresa de credores de seus acionistas e a responsabilidade
limitada garante que os ativos do acionista ndo sejam atingidos para satisfacdo de débito da
empresa. A empresa ¢, assim, especificamente projetada para permitir que riscos sejam
assumidos. Esse regime cria incentivos para a maximizacao de lucro. No estado constitucional
de direito, contudo, ndo ¢é possivel que essa estrutura normativa se converta em um caminho
para a busca patolédgica de lucro*!.

A tutela juridica da empresa e os estimulos a assunc@o de riscos ndao podem chegar ao
ponto de sacrificar os interesses socioambientais que a Constituigdo protege sob a forma de
direitos fundamentais. A funcionalizacdo social da empresa, nesse aspecto, impde o equilibrio
entre os interesses econdmicos da empresa com os interesses socioambientais protegidos pela
Constituicao. Esse nao €, de fato, um equilibrio trivial. O exercicio de devida diligéncia em
direitos fundamentais, como se vera no ultimo capitulo, ¢ o caminho para o balanceamento

entre, de um lado, os riscos sociais produzidos pela empresa e, de outro lado, os riscos para a

398 Sobre o ponto, v. COSTA, André Brandio Nery; CASTRO, Raul Murad Ribeiro de. Notas sobre a influéncia
de interesses extracontratuais socialmente relevantes no contrato. In. TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana
Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor. O Direito Civil entre o sujeito e a pessoa: estudos em homenagem ao
professor Stefano Rodota. Belo Horizonte: Forum, 2016, p 460-479.

3% BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societdrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

400 Sobre o ponto, David Bilchitz destaca que “Directors have a fiduciary duty to act in the ‘best interests of the
company’: if the company is conceived of as a socially embedded entity, then all directors — no matter who appoints
them — must take seriously both the social and individual imperatives thereof. It is better thus not to conceive of
directors as being locked into representing a particular constituency and rather encouraging a wider
sociallyresponsible and holistic engagement from all directors” (BILCHITZ, David. Fundamental Rights and the
legal obligations of business. Cambridge: Cambridge University Press, 2022, p 375).

401 Bakan, Joel. The Corporation: The Pathological Pursuit of Profit and Power. New York: Free Press, 2004.
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empresa da interferéncia do Estado em sua liberdade de iniciativa.

J& com atraso, portanto, ¢ chegada a hora de superar a resisténcia das empresas a
constitucionalizacdao das relagdes empresariais, de modo a adotar uma postura mais aberta e
comprometida com os valores constitucionais. Isso implica reconhecer a importancia dos
direitos fundamentais na regulacao das atividades empresariais, além de considerar os impactos
sociais e ambientais das atividades econdmicas. Somente assim serd possivel construir uma
sociedade mais justa, solidaria e em conformidade com o projeto constitucional brasileiro, e, na

urgéncia de crises climaticas e sanitarias, capaz de garantir a nossa existéncia.

3.3 Conclusao parcial: a Responsabilidade Socioambiental Corporativa - da

benemeréncia a constitucionalizacao

As resisténcias das empresas e da dogmatica juridica empresarial a constitucionalizagao
das relagdes da empresa, em especial no exercicio de controle e administragdo societaria, nao
s30 uma particularidade brasileira*®>. Em uma concepgio libertaria, a empresa ¢ um meio
projetado para permitir que individuos expressem os seus interesses economicos € maximizem
a sua riqueza com responsabilidade limitada. Nao cabe incluir nada nos objetivos da empresa
que nio seja imediatamente relacionado a obtencdo de lucro*®?.

A 1deia de responsabilidade socioambiental corporativa €, nessa concepgdo libertaria,
contraria a propria raison d’étre da empresa. Isso, além de aprofundar a ilha da empresa,
conduziu a inadequada propagacdo da frase de Milton Friedman de que “a responsabilidade
social da empresa é aumentar os seus lucros”***. Qualquer atuagio voltada ao atendimento de
interesses coletivos socialmente relevantes seria vedada. Nessa concepcao libertaria, até mesmo
o exercicio de ag¢des filantropicas € questionado. Isso porque significaria o exercicio de empresa
em desconformidade com o seu objetivo social, utilizando-se capital alheio sem autorizagao

estatutaria. O administrador que assim procedesse, com se viu, estaria descumprindo os seus

402 David Bilchitz destaca que “The libertarian vision of the corporation thus conceives of it ultimately as a vehicle
designed to enable individuals to express their economic interests in conducting business profitably. This view is
often linked with the problematic conception of the nature of a corporation — as being wholly reducible to the
individuals underlying it” (BILCHITZ, David. Fundamental Rights and the legal obligations of business.
Cambridge: Cambridge University Press, 2022, p 38).

403 BILCHITZ, David. Fundamental Rights and the legal obligations of business. Cambridge: Cambridge
University Press, 2022, p 38.

404 A frase consta de artigo de 13 de setembro de 1970, do The New York Times, escrito por Milton Friedman, com
o titulo: A Friedman Doctrine — The social Responsibility of Business Is to Increase Its Profits. (FRIEDMAN,
Milton, A Friedman Doctrine — The social Responsibility of Business Is to Increase Its Profits. New York Times,
Nova Jorque, 13.09.1970. Disponivel em: https://www.nytimes.com/1970/09/13/archives/a-friedman-doctrine-
the-social-responsibility-of-business-is-to.html).
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deveres fiduciarios com os acionistas.

Em consequéncia, para além de cumprir as leis sem engano e fraude, ndo haveria
qualquer dever juridico capaz de orientar as decisdes da empresa a remogao e/ou a mitigagao
de seus impactos negativos sobre os direitos fundamentais. Entretanto, a ascensdao da agenda
ESG no mundo, na esteira das crises de crédito, sanitaria e climatica, recolocou foco sobre o
debate ja antigo sobre a responsabilidade social corporativa, exigindo novas compreensoes
sobre o que a empresa deve fazer e como ela deve agir.

Em agosto de 2019, a U.S. Business Roundtable, uma associacdo que reune os
presidentes das maiores empresas norte-americanas*’®, publicou uma inovadora declaragdo de
principios sobre os objetivos de uma corporacdo (“statement on the purpose of a
Corporation™®). Diferente de todas as declaragdes lancadas pela influente associacdo desde
1997, a carta de principios sinalizou a necessidade de orientar a atuagao das empresas para além
dos interesses financeiros dos acionistas**’. O documento registrou o seguinte preceito: “Cada
parte interessada é essencial. Comprometemo-nos a valorizar todas elas, para o sucesso de
nossas empresas, de nossas comunidades e do nosso pais”*®,

A mudanga de uma compreensdo histérica de primazia de interesse de shareholders
(acionistas) traduziu a substituicdo da teoria da maximizagdo da riqueza dos acionistas pela
teoria de equilibrio dos interesses dos stakeholders’”. Em vez de continuar a orientar as
decisdes corporativas pela exclusiva maximizagdo do valor da empresa (interesse dos
acionistas), assumiu-se como fundamental dirigir as decisdes corporativas de forma a equilibrar
os interesses de todos aqueles envolvidos e/ou impactados pela atividade empresarial: ndo
apenas os acionistas, mas também consumidores, empregados, fornecedores, parceiros e
comunidades. E isso, como constou do novo slogan da US Business Roundtable, para o sucesso
das empresas, mas também do Estado. A mudanca de orientagdo, declarada por associacdo de

empresas da maior economia do planeta, marcadamente refrataria a intervencdo estatal na

405 De acordo com as informagdes disponiveis no site da US Business Roundtable, a associagdo reline
representantes das 200 maiores empresas dos Estados Unidos, responséaveis pela movimentagao de 10 Trilhdes de
Dolares por ano (24% do  Produto Interno  Bruto dos EUA). Disponivel em
https://www.businessroundtable.org/about-us . Acesso em 03.04.2023.

406 Disponivel em https://system.businessroundtable.org/app/uploads/sites/5/2023/02/WSJ_BRT POC_Ad.pdf.
Acesso em 03.04.2023.

407 A Declara¢do da US Business Roundtable afirma que “while each of our individual companies serves its own
corporate purpose, we share a fundamental commitment to all of our stakeholders”.

408 Traducdo livre. A redagdo no original constante da Declaragdo da US Business Roundtable de 2019 é a seguinte:
“Each of our stakeholders is essential. We commit to deliver value to all of them, for the future success of our
companies, our communities and our country”.

409 O detalhamento das teorias de maximizagdo do valor dos acionistas e de equilibrio dos interesses dos
stakeholders pode ser visto em BAZANINI, Roberto et. al. A teoria dos stakeholderes nas diferentes perspectivas:
controvérsias, conveniéncias e criticas. Revista Pensamento & Realidade, v 35. n 2. Mai/Ago 2020, p. 43-58.
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economia, foi retratada em artigo da revista Fortune*'®, com a constatagio de que “Friedman
must be turning in his grave”.

A assimilagdo de medidas de responsabilidade socioambiental corporativa pelas
empresas foi resultado de uma progressiva compreensao de que a governanga socioambiental
ndo beneficiava apenas a sociedade em geral. Tratava-se de uma providéncia estratégica para a
sustentabilidade da empresa, convertendo-se em uma vantagem competitiva*!!.

Oded Grajew, fundador do Instituto Ethos, que ¢ uma Organizagao da Sociedade Civil
de Interesse Publico voltada a mobilizar empresas a gerirem seus negocios de forma

socialmente responsavel*!?

, explica o conceito de responsabilidade socioambiental corporativa
a partir da seguinte reflexdo: todos nds fazemos escolhas baseadas em nossas possibilidades,
julgamentos, principios e valores. Por vezes, no entanto, as escolhas sdo feitas em modo “piloto

413 Nao dedicamos atencdo

automatico”, repetindo acriticamente condutas e discursos
suficiente para observar quais sdo os caminhos possiveis para alcangar os nossos objetivos. No
caso da empresa, o objetivo € o lucro. Ha, contudo, diversas formas de perseguir e alcangar o
lucro.

As empresas, nesse ponto, podem ser dirigidas de varias formas. A gestdo
socioambiental responsavel ¢ uma dessas formas. Assim como os individuos, que fazem
escolhas sobre a forma como irdo viver e 0s riscos que assumirdo, as empresas também tomam
decisoes que resultam em fazeres e ndo-fazeres. Essas escolhas empresariais que se convertem
em agdes e omissdes tém impactos sobre a vida das pessoas que estdo sistematicamente
submetidas ou se relacionam com o modelo organizado de producdo econdmica: os acionistas,
os funciondrios da empresa e seus familiares, as comunidades em que a atividade econdmica se

desenvolve, as geragodes futuras, os consumidores, os fornecedores, os parceiros, os investidores

e os concorrentes. A responsabilidade socioambiental corporativa diz respeito, portanto, a

410 Alan Murray, em artigo na Fortune Magazine, de 19 de agosto de 2019, descreveu que a Declaragdo da US
Business Roundtable de 2019 faria Milton Friedman, economista e professor da Universidade de Chicago,
conhecido pela defesa da economia de mercado e do monetarismo, se revirar na tumba. Como sintetizado pelo
artigo, “For Friedman it was simple. There is only one social responsibility for business: to engage in activities
designed to increase its profits” (Traducdo livre: Para Friedman era simples. S6 ha uma responsabilidade social
para os negocios: se envolver em atividades feitas para aumentar seus lucros”. Disponivel em:
https://fortune.com/longform/business-roundtable-ceos-corporations-purpose/. Acesso em  03.04.2023.
MURRAY, Alan. 4 new purpose for the Corporation. Fortune, Agosto, 2019.

411 SERPA, Daniela Abrantes Ferreira; FOURNEAU, Lucelena Ferreira. Responsabilidade social corporativa:
uma investigagdo sobre a percep¢do do consumidor. Revista de Administragdo Contemporanea - RAC, v 11, n 3,
p 83-103, jul/set 2007. Disponivel em:
<https://www.scielo.br/j/rac/a/8qyLFBVV4FvyKqDKQWSsZSrc/?format=pdf&lang=pt>. Acesso em 20.09.2023.
412 Disponivel em https://www.ethos.org.br/conteudo/o-instituto/. Acesso em 20.06.2023.

413 A reflexdo pode ser lida no prefacio do livro de BARBIERI, José Carlos; CAJAZEIRA, Jorge Emanuel Reis.
Responsabilidade Social Empresarial e Empresa Sustentdvel: Da teoria a pratica. Sao Paulo: Saraiva, 2019.
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aten¢do com os impactos das agdes e das omissdes da empresa sobre as pessoas € sobre
ambiente. O seu conceito “compreende a ideia de que as empresas devem perseguir objetivos
sociais que vdo além de gerar lucros para os acionistas™*'*

Nesse aspecto, ¢ de se indagar: existe uma moral corporativa que deve orientar as
empresas a agirem de forma responsavel em relacdo aos impactos socioambientais de suas
atividades? Em caso afirmativo, qual por¢ao dessa moral foi convertida em dever juridico pela
Constituicao? Qual ¢, em consequéncia, o espaco de autonomia para que as escolhas da empresa
observem os seus impactos socioambientais?

A ideia de uma moral corporativa alimentou muitos debates que, essencialmente, se
ocuparam de responder sobre a existéncia de uma agéncia moral da empresa para definir se a
responsabilizacdo pelos atos seria da pessoa juridica ou de seus socios. Carlos Portugal Gouvéa
destaca que “o coletivismo e o individualismo mostraram-se presos a uma mesma dicotomia
falsa: a de que, se existe agéncia moral, existe base para a responsabiliza¢do e, se ndo existe
agéncia moral, ndo existe base para a responsabilizacdo de companhias™*'.

O debate entre a mera reuniao de individuos (esses com responsabilidades morais) e a
de um coletivismo para formacdo de uma pessoa (ficg¢ao legal com responsabilidade moral) sdo,
de fato, irrelevantes para a responsabilizacao da empresa. Afinal, o entendimento uniforme das
teorias de personalidade juridica e societarias ¢ o de que a empresa € um centro de imputagdo
de direitos e deveres*®. No Brasil, assim como na maior parte dos sistemas juridicos,
reconhece-se a capacidade das pessoas juridicas de serem titulares de direitos e de contrairem
obrigacdes. Alids, a responsabilidade da empresa por seus atos, independentemente da
responsabilidade individual de seus administradores e socios, € expressa na Constitui¢ao
(CRFB/1988, art. 173, § 5° art. 225, § 3°). Ela ¢ igualmente afirmada em leis, como a Lei
anticorrup¢ao (Lei n° 12.846/2013), que dispdem sobre a responsabilizagdo direta da empresa
por atos lesivos.

Apesar disso, a for¢a da controvérsia sobre a agéncia moral da pessoa juridica contribuiu

414 GOMES, Marcus Livio; ABREU, Paula Santos de. Responsabilidade Social Corporativa: um Novo Limite ao
Planejamento Fiscal? In: CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo; OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de;
MACEDO, Marco Antonio Ferreira (Orgs.) Direitos fundamentais e estado fiscal: estudos em homenagem ao
Professor Ricardo Lobo Torres. Salvador: JusPodivm, 2019. Em igual sentido: DARCY, Shane. The elephant in
the room: corporate tax avoidance & business and human rights. Business and Human Rights Journal, v 2, n 1,
2017, p 16: “corporate social responsibility can be characterized broadly as voluntary business-led attempts to
address social and environmental issues arising in the context of corporate activities”.

415 GOUVEA, Carlos Portugal. 4 Estrutura da Governanca Corporativa. Sao Paulo: Quartier Latin, 2022. p 430.
416 Sobre a pessoa juridica como centro de imputacdo de direitos e deveres, v. COMPARATO, Fabio Konder;
SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na sociedade anénima. Rio de Janeiro: Forense, 2014. A
afirmagao sobre a uniformidade da concepgio de pessoa juridica como centro de imputagio é feita por GOUVEA,
Carlos Portugal. 4 Estrutura da Governanga Corporativa. Sao Paulo: Quartier Latin, 2022. p 430.
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para oferecer um fundamento tedrico para uma atuagao de agentes economicos com indiferenca
aos impactos de exploragdo do trabalho, degradagio ambiental e desintegracio social*!’. Essa
nocao de irresponsabilidade social da empresa, como ja exposto, ganhou notoriedade em 1970,
quando Milton Friedman publicou um artigo na The New York Times Magazine, com o titulo
“The Social Responsability of Business is to Increase its Profits”, afirmando que “only people
can have responsibilities. A corporation is an artificial person and in this sense may have
artificial responsibilities”'3.

A ideia de irresponsabilidade, de todo modo, passou a ser desafiada pela compreensao
de que as empresas tém estruturas internas de tomada de decis@o, que atribuem razdes de agir

419 Diante disso, com o

dissociadas das razdes de seus administradores e acionistas
fortalecimento das estruturas de governanga, diversas empresas passaram a editar codigos de
¢ética ou de conduta para explicitar os valores que orientariam a sua atuacao em casos de dilemas
morais no mercado, com seus empregados e com o ambiente externo*?’.

Nesse quadro, em meio e como contraponto ao discurso de irresponsabilidade,
construiu-se a ideia de que as empresas teriam, sim, responsabilidades sociais, mas elas seriam
determinadas pela propria organizacdo, ou, no maximo, por 6rgaos e entidades de classe. Esse
quadro de autorregulacdo, sem fiscalizacdo e controle, conduziu a uma multiplicidade de
exigéncias e roteiros de agéncia moral. Por outro lado, também resultou em cobrangas
ambiciosas sobre as empresas para que tivessem “licenga social para operar”. Formou-se, com
isso, um sistema de controle social externo baseado nas relacdes entre as empresas € seus
stakeholders**!. Tudo isso em um ambiente pleno de autorregulagio.

Desde a sua origem, portanto, a ideia de responsabilidade social corporativa foi cercada

de controvérsias e extremos*’?. Nos dois lados, de toda sorte, a responsabilidade social

47 POLANY], Karl. 4 Grande Transformagdo: as origens de nossa época. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p 138).
418 FRIEDMAN, Milton, A Friedman Doctrine — The social Responsibility of Business Is to Increase Its Profits.
New York Times, Nova lorque, 13.09.1970. Disponivel em: https://www.nytimes.com/1970/09/13/archives/a-
friedman-doctrine-the-social-responsibility-of-business-is-to.htm.

419 FRENCH, Peter A. The Corporation as a Moral Person. American Philosophical Quarterly. v 16, n 3, jul/
1979, p 207-215.

420 SAPELLI, Giulio. Morality and Corporate Governance: Firm Integrity and Spheres of Justice. Milan: Springer,
2013, p 11.

421 John Ruggie destaca que “o descumprimento de normas sociais pode afetar a licenga social de operacdo da
empresa (...) Portanto, empresas estdo sujeitas a dois sistemas distintos de governanga externa: o do direito e da
autoridade publica e o sistema social e civil, fora do controle do estado, baseado nas relagées entre corporagoes
e seus stakeholders” (RUGGIE, John Gerard. Quando negocios ndo sdo apenas negocios: as corporagdes
multinacionais e os direitos humanos. Sdo Paulo: Abril, 2014. p 148).

422 Keith Davis assinala a dificuldade de elaborar uma defini¢fo para a reponsabilidade social corporativa. Sobre
as controvérsias envolvendo o tema, v. DAVIS, Keith. The Case For and Against Business Assumption of Social
Responsibilities. The Academy of Management Review, v 16, n 2, 1973.
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corporativa foi concebida como uma esfera de atuacdo integralmente voluntaria*?’. A ideia
subjacente era a de que a livre inciativa e a opgdo pelo modelo de livre mercado vedariam
qualquer imposigao estatal nos objetivos estatutarios.

H4, ¢ certo, uma parcela da responsabilidade socioambiental corporativa que trata de
atuacdo voluntaria da empresa, que se relaciona com a promogao de bem-estar do entorno da
empresa ¢ de sua cadeia produtiva. Contudo, em ordenamentos como o brasileiro que se
orientam pelos principios da solidariedade social e da fungdo social da empresa, a conducao de
atividades econdmicas conforme padrdes morais relacionados aos direitos fundamentais nao €
uma op¢ao, mas uma exigéncia constitucional.

Por sinal, em 2020, a Diretora-Executiva do Global Compact, a maior iniciativa
voluntaria de responsabilidade corporativa, declarou publicamente a insuficiéncia de regimes

voluntarios de responsabilidade socioambiental corporativa*?*

. Como destacado pelo Centro de
Informacao sobre Empresas e Direitos Humanos, uma organiza¢ao social dedicada a agenda de
empresa e direitos humanos, “por volta de metade (46.2%) das maiores empresas do mundo
avaliadas pelo Benchmark de Direitos Humanos Corporativos em 2020 foram incapazes de
demonstrar qualquer evidéncia no que tange a identificacdo ou a mitigagdo de problematicas
de Direitos Humanos em suas cadeias produtivas™** .

Em razao disso, como ja se destacou, ha um crescente movimento ao redor do mundo
para atribuicio de efic4cia juridica a deveres relacionados a reponsabilidade socioambiental*?S.
E o caso da Lei de devida diligéncia da Franga (Lei n® 2017-399)*”7, da Lei de devida diligéncia

3428

na cadeia produtiva da Alemanha, em vigor desde janeiro de 2023°°, e da proposta de Diretivas

423 CRANE, Andrew; MATTEN, Dirk; SPENCE, Laura J. Corporate Social Responsibility: Readings and Cases
in a Global Context. Oxon: Routledge, 2014.

44 Disponivel em  https://www.pactoglobal.org.br/noticia/pacto-global-anuncia-apoio-a-due-diligence-
obrigatoria-de-direitos-humanos/. Acesso em 28.10.2023.

425 Disponivel em https://www.business-humanrights.org/pt/temas-relevantes/devida-dilig%eC3 %A Ancia-
obrigat%C3%B3ria/. Acesso em 10.01.2024.

426 E o que destaca Claire Bright: “For instance, France adopted the French Duty of Vigilance law in 2017 which
requires large French companies to establish, effectively implement and disclose a vigilance plan setting out due
diligence measures taken in relation to the companies’ own activities, the companies under their control, or from
the activities of their subcontractors and suppliers with whom they have an established business relationship. The
Netherlands adopted the Dutch Child Labour Due Diligence Act adopted in 2019 requires companies that supply
goods or services to Dutch end-users to exercise human rights due diligence in relation to child labour. Recent
legislation on mandatory due diligence have also been adopted in Germany and in Norway and have been put
forward in several other jurisdictions” (BRIGHT, Claire. Corporate Due Diligence: History and Future Prospects.
In. ABREU, Jorge M. Coutinho de; MARTINS, Alexandre de Sorveral; DIAS, Rui Pereira. Dever de diligéncia
das empresas e responsabilidade empresarial. Coimbra: Comibra, 2022.

427 Disponivel em https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000034290626/. Acesso em 10.03.2021.

428 Disponivel em
https://www.bafa.de/DE/Lieferketten/Multilinguales Angebot/multilinguales angebot node.html#:~:text=The%
20Act%200n%20Corporate%20Due,with%20at%20least%203%2C000%20employees. Acesso em 10.01.2023.
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do Parlamento Europeu de Devida Diligéncia e Sustentabilidade Corporativa*?’.

A empresa, como centro de imputagdo de direitos e deveres, ¢ dotada de autonomia
privada. Mas o exercicio dessa autonomia ¢ materialmente conformado e limitado pela
Constituicdo. Ha, nesse passo, deveres socioambientais corporativos que sdo juridicamente
vinculantes por imposi¢do constitucional. Nao ha, afinal, liberdade de empresa fora ou em
contrariedade a Constituicao.

E uma obviedade que a Constitui¢do é uma norma juridica, dotada de carater imperativo,
cujos comandos podem ser tutelados se ndo forem espontaneamente respeitados**®. Sem
embargo, a ideia ainda encontra resisténcia para conformar o discurso de responsabilidade
social corporativa. Como ja se exp0s, agentes econdmicos privados passaram a concentrar
enorme poder econdmico, financeiro, tecnologico, politico e cultural. Entre as cem maiores
economias do planeta, sessenta e nove sio empresas*!. O poder de ditar como vivemos e como
sera o nosso futuro € uma realidade. Diante disso, os compromissos para constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria dependem da cautela e das condutas que esses centros
fragmentados de poder tém sobre o seu entorno e em sua cadeia produtiva.

A falta de efetividade das normas constitucionais nas relagdes da empresa, além dos
riscos € danos causados as pessoas € ao ambiente, contribui para comprometer a credibilidade
da Constituicao. A manuten¢do de espagos de poder que se blindaram da forca normativa da
Constituicao corrdi o sistema de justica, assim como a propria ideia de emancipagdo pela
Constituicao.

A teoria constitucional que impde uma modalidade de eficacia especializada para as
empresas, exigindo o controle e o gerenciamento de riscos € danos aos direitos fundamentais
no exercicio da atividade econdmica, € o aceno de recuperacao de efetividade e de credibilidade
da Constitui¢do em um espaco fundamental para o desenvolvimento social e econdomico, mas

que conta com vulnerabilidades e assimetrias que precisam ser enfrentadas.

49 Disponivel em https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2023-0209 PT.html.  Acesso

19.08.2023.

430 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 70.
1 Disponivel em https://www.globaljustice.org.uk/news/69-richest-100-entities-planet-are-corporations-not-
governments-figures-show/ . Acesso em 20.06.2023.
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4. CONSTITUICAO E EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO
CONTEXTO DA EMPRESA

Os Principios Orientadores das Nagdes Unidas tratam da afirmagdo de
responsabilidades das empresas relacionadas aos direitos fundamentais. Para além da mera
absten¢@o, como uma observancia passiva do direito, articulou-se a proje¢do de uma fungao
ativa: a devida diligéncia em direitos humanos, concretizada pela condugdo de processos de
controle e gerenciamento dos impactos adversos da atividade econdmica sobre os direitos
fundamentais.

Apesar da recente ebuli¢do da agenda ESG e da revitalizacdo dos debates sobre o papel
da empresa em relagdao aos direitos fundamentais, ainda ndao ha clareza sobre a natureza das
responsabilidades socioambientais da empresa, tendo forca a compreensao de que ¢ uma agao
voluntaria. No Brasil, o recentemente revogado*?> Decreto n® 9.571/2018 estabelecia as
Diretrizes Nacionais sobre Empresas ¢ Direitos Humanos. Nao fazia, contudo, qualquer
indicacdo concreta de reformas que pudessem orientar politicas e praticas administrativas.
Carlos Portugal Gouvéa, inclusive, designa que a edicao do Decreto ¢ um retrato de imobilidade
governamental em relagdio a implementacio dos Principios Orientadores*>.

Nesse aspecto, pesquisa empirica realizada sobre o avango da implementacao de
politicas de direitos humanos por empresas listadas no Novo Mercado B3, que sdo aquelas que
atendem padrdes mais elevados de governanca corporativa no Brasil, apurou um cenario pouco
otimista sobre a efetiva incorporacdo dos Principios Orientadores. A partir da analise dos
Formularios de Referéncia anuais, que sdo os informes de comunicagao e de prestagdao de contas
da companhia para compreensao e avaliagdao dos valores mobilidrios por ela emitidos, aferiu-se
que de 127 companhias pesquisadas, apenas 22 faziam referéncias superficiais sobre politicas
de direitos humanos**,

Assim, se por um lado € possivel dizer que os Principios Orientadores constituem uma

432 O Decreto 9.571/2018 foi recentemente revogado pelo Decreto n° 11.772, de 09 de novembro de 2023, que
instituiu um Grupo de Trabalho Interministerial para a elabora¢do de proposta da Politica Nacional de Direitos
Humanos e Empresas.

433 Sobre o ponto, Carlos Portugal Gouvéa destaca: “Por um lado, o decreto representa uma demonstragdo de
esfor¢o no sentido de implementar os Principios Orientadores, mas, por outro, o fato de ndo ter dado indicagdoes
concretas com relacdo a qualquer reforma administrativa ou judicial que pudesse refletir a implementagdo das
propostas para maior protegdo dos direitos humanos no Brasil refor¢a a ideia de que o governo brasileiro ndo
dd ao tema a sua devida importincia” (GOUVEA, Carlos Portugal. A4 Estrutura da Governanca Corporativa,
Quartier Latin: Sdo Paulo, 2022. p 488).

4 GOUVEA, Carlos Portugal et al. Governanga Corporativa e direitos humanos: uma anélise empirica no novo
mercado. Revista Internacional de Direitos Humanos € Empresas, v 3, n 2, p 139/158, fevereiro/julho 2019.
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plataforma de recomendagdes para politicas de fortalecimento da protegdo dos direitos
humanos, com a expansdo para alcangar de forma direta e independente as empresas, por outro
lado, houve baixa repercussao interna na incorporagao das suas diretrizes e na interpretacao da
ordem juridica interna. Cabe, portanto, apos identificar a sua conformidade com os principios
da ordem econdmica e a exigéncia de incorporagdo de valores socioambientais protegidos pelos
direitos fundamentais no processo decisorio da empresa, examinar como esse fendomeno de
mudanca de papéis das empresas se relaciona com a teoria dos direitos fundamentais.

As compreensdes de direitos fundamentais e de seus efeitos correlatos t€ém, contudo,
uma relagdo direta com a forma como concebemos o Estado, a sociedade e, claro, a relagdo que
se estabelece entre o Estado e a sociedade. Desde a conformagao dos Estados modernos, essas
concepgdes variaram significativamente. Passamos do Estado liberal ao Estado social,
chegando a um ideal de Estado socioambiental, que incorpora os desafios colocados ao mundo
contemporaneo: a degradacdo da humanidade pelo acelerado processo de destrui¢do social e
ambiental. A articulagdo de um conjunto de responsabilidades que vao condicionar a liberdade
de empreender para exigir condutas ativas das empresas se insere nesse contexto de
reformulagdo dos papéis do Estado e de ascensdo de compromissos e de responsabilidades
sociais relacionados a nossa existéncia concreta.

Esse processo de transformacao, como se demonstrara, resultou no refor¢o de eficacia
juridica do principio da solidariedade, com a afirmacao de deveres de prevencao e de precaugao
em relagdes privadas. A exigéncia de medidas preventivas para preserva¢do de direitos
fundamentais se alinha com a formulagao dos Principios Orientadores das Nac¢des Unidas, que
orientam a adog¢ao de processos de prevengao de danos a direitos fundamentais.

Neste capitulo, portanto, o objetivo € demonstrar que a teoria de eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, no contexto das empresas, ¢ chamada a incorporar mais do que o
respeito, como mera abstencdo de causar dano. Por razdes de efetividade e de seguranca
juridica, no exercicio de atividade econdmica privada, tornou-se necessario falar em fungdes
ativas das empresas voltadas a realizacdo de direitos fundamentais. Isso para mitigar as
assimetrias de poder e de informacdo nas relagdes da empresa, com ganhos de transparéncia,
previsibilidade e de capacidade de controle interno e externo. Esse processo conduzird a
conclusdo parcial sobre as transformacdes de sujeitos e de forma de protecao dos direitos

fundamentais na realidade da globalizacao e da revolugao digital.
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4.1 Do Estado liberal ao Estado socioambiental de direito: as transformacodes das

concepcoes de Estado e de direitos fundamentais

A afirmagdo de incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares,
atualmente aceita com relativo consenso no ordenamento juridico brasileiro, foi uma historia
de derrubada de barreiras. A admissdo de uma modalidade de eficacia especializada, que impde
uma conduta empresarial preventiva de danos para os direitos fundamentais, pressupoe ir ainda
mais adiante. Afinal, trata da mitigacdo prima facie de blindagens que se relacionam com o
proprio fundamento do regime juridico de empresa: a engenharia juridica que habilita os
individuos a incorrerem em riscos para empreender, com (alguma) imuniza¢do de
responsabilidades pessoais. A intensidade dessa imunizagdo foi sendo gradativamente
desafiada na passagem que vai do Estado liberal ao Estado social, até se chegar ao ideal de
Estado socioambiental de Direito.

A revalorizagdo da ideia de solidariedade, para rearticular as compreensdes de liberdade,
valorizada pelo Estado liberal, e de igualdade, que constituiu o compromisso do Estado social,
¢ o que fundamenta a ampliagdo do campo de eficicia dos direitos fundamentais e,
consequentemente, justifica o discurso de deveres corporativos relacionados a consecugao
desses direitos. A despeito disso, como visto, a responsabilidade socioambiental corporativa
continua enquadrada como atividade filantropica e voluntaria. A voluntariedade para atender
objetivos socioambientais, como se viu, ndo ¢ compativel com a fungao social da empresa, nem
com a exigéncia de maxima efetividade e aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais.
Além disso, € contraria a interpretacdo do ordenamento juridico orientada pelo principio
constitucional da solidariedade social.

Veja-se: a historia dos direitos fundamentais ¢ também a historia do surgimento dos
Estados modernos e, mais adiante, do constitucionalismo. Trata-se, em esséncia, de uma busca
por formulas para a limitagdo do uso abusivo e arbitrario do poder. Isso significa que a
positivagdo de direitos fundamentais tem uma fun¢ao: assegurar niveis maximos de autonomia
e dignidade aos individuos*>. A dimensdo funcional dos direitos fundamentais estabelece,
assim, um comando para reconstrucdo institucional permanente, de modo que o regime de
respeito, protecdo e promocgao seja aderente ao objetivo de preservacao da dignidade humana,

independentemente da natureza do agente que exerca poder com aptiddo para corromper os

435 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a aplicagdo das normas de direito fundamental nas
relagées entre particulares. In. BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretagdo constitucional: ponderagdo,
direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 163.
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imperativos éticos que protegem a humanidade*®. E justamente esse comando de reconstrugio
institucional que levou ao reconhecimento e a consagracao pelas constituicdes de novos direitos
fundamentais e, consequentemente, atribuiu novas fungdes aos Estados e a sociedade.

Os Estados nacionais foram conformados a partir da superacdo da fragmentagdo do
poder entre senhores feudais, nobreza, reis e igreja. Nesse momento de transicdo da Idade
Meédia para a reunificacdao do poder politico, a grande questdo em aberto era como garantir um
governo fundado na soberania popular, que fosse a0 mesmo tempo absoluto em relagcdo aos

7 investida

seus proprios autores. A solugdo hobbesiana foi a criagao de uma ficgdo de pessoa
do poder soberano, que foi alienado pelos individuos da multidao dispersa do estado de
natureza.

O poder soberano, assim, originario das pessoas, ndo seria nem mais delas, nem do
governante, mas, por contrato*8, do Estado/Leviati. O Estado moderno se converteu, entio,
em um centro supremo ¢ impessoal de autoridade, oponivel de forma absoluta ao povo e
desvinculado da capacidade de desempenho de seus governantes**®. A centraliza¢do do poder
politico, contudo, conduziu ao absolutismo. A concentragdo de poder do Estado absolutista
evidenciou os riscos de arbitrio e opressdo. Era preciso, portanto, proteger o individuo do

despotismo do Estado, reconhecendo o espaco de liberdade que ndo poderia ser ultrapassado.

No ideario liberal formado a partir do contratualismo hobbesiano**, com a subsequente

436 A natureza do agente ¢ relevante para a determinacdo da intensidade de vinculagdo aos deveres de respeito,
protecdo e promogdo, mas ¢ indiferente para a afirmagdo da existéncia de deveres.

47 A ideia de Estado como fic¢do juridica, desenvolvida no Século XIX, se opde a teoria da realidade e a teoria
orgénica de Estado.

438 As teorias contratualistas de Estado sdo teorias ideais, que conformaram a compreensdo de Estado moderno.
Ao lado delas ha teorias organicistas, religiosas, de conflito ¢ dominagdo. As teorias contratualistas sdo fundadas
no racionalismo, em concep¢ao iluminista de uma criagdo humana para solucionar um problema. Em comum, as
teorias contratualistas de Hobbes, Locke e Rousseau se baseiam em trés fases: o Estado de Natureza, o Contrato
Social e o Estado. Sdo, contudo, bem diversas, as concep¢des de Contrato Social e da figura do homem no Estado
de Natureza para cada uma das teorias contratualistas.

439 SKINNER, Quentin, The state, /n. BALL, Terence, FARR, James, HANSON, Russell L., Political Innovation
and conceptual change. Cambridge, University Press: Cambridge, 1995.

40 E corrente a identificagdo da teoria de Hobbes como fundamento para o absolutismo. E, por exemplo, o que
afirma David Hume: “A politica de Hobbes serve apenas para promover a tirania e sua ética para encorajar a
licenciosidade. Embora um inimigo da religido, ele ndo compartilha de nada do espirito de ceticismo, mas é tao
positivo e dogmdtico como se a razdo humana, e sua razao em particular, pudessem atingir uma convic¢ao
completa nesses assuntos” (HUME, David. 4 Historia da Inglaterra: da invasdo de Julio César a Revolugdo. Sao
Paulo: UNESP, 2016). E também a leitura da Hannah Arendt, no sentido de que o Leviatd seria uma homenagem
a maneira tiranica de conduzir o Estado com sua filosofia civil (ARENDT, Hannah. Sobre a Revolugdo. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2011, p. 223). Essa ndo €, contudo, a leitura de Renato Janine Ribeiro. Renato Janine
Ribeiro anota que o pensamento hobbesiano ndo ¢ do despotismo, nem do absolutismo: ¢ o da soberania — o
reconhecimento, no interior do corpo politico, de um poder soberano perante o qual nenhum privilégio localizado,
nenhum direito adquirido subsista. E fundar esse poder na representagdo coloca nos suditos a sua forga e fonte de
legitimacdo (RIBEIRO, Renato Janine. Ao leitor sem medo: Hobbes escrevendo contra o seu tempo. Belo
Horizonte: UFMG, 2004.
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441

influéncia de John Locke™', o reconhecimento de direitos humanos significou um correlato

dever de abstencdo do Estado para criacdo de “uma esfera imune a interferéncias estranhas™**.
O Estado era o adversario da liberdade e “por isso, cumpria limita-lo em prol da garantia dos
direitos do homem™**.

No Estado liberal, portanto, os direitos fundamentais foram concebidos como limites
para a atuagdo do Estado em relacdo aos individuos, criando-se uma fronteira rigida entre a
esfera publica e a esfera privada. Os deveres projetados pelos direitos reconhecidos ao individuo
impunham uma reducao ao minimo de agao estatal. Essa perspectiva, na Economia Politica, se
converteu na concepc¢ao de Estado Minimo: o modelo econdmico do laissez faire, que atribui a
“mao invisivel” do mercado os caminhos para solu¢ao de problemas, conduzindo a sociedade
a um desenvolvimento harmonioso***. Estavam, assim, criadas as barreiras para alcance dos
direitos fundamentais as relagdes privadas, em especial para as relagdes econdmicas.

Ocorre que os excessos do capitalismo, com os retratos de exploragdo do homem pelo
homem em relag¢des de trabalho, de consumo, ou mesmo nas relagdes de familia, se tornaram
um problema que o Estado Liberal ndo tinha como resolver. Os seus deveres limitados de
abstencdo ndo permitiam qualquer interferéncia para equalizagdo de relagdes privadas e
assimétricas de poder. A garantia de seguranca, que era o dever fundamental do Estado Liberal,
destinava-se exclusivamente a preservar a pessoa abstratamente considerada, os seus direitos e
a sua propriedade. Nesse aspecto, na critica ao liberalismo formulada por Karl Marx, “o
conceito de seguranga ndo chega para elevar a sociedade civil acima do proprio egoismo. A
seguranca surge antes como a garantia do seu egoismo™**® .

Esse quadro acabou por “desnaturar a ideia de liberdade e por dar a deixa para a
famosa pergunta de Proudhon: Ou est la liberté du non proprietaire? (Onde esta a liberdade
do ndo proprietario?)”**®. Diante disso, na primeira metade do século XIX, na Inglaterra e na
Alemanha comecaram a surgir normas de protecdo social, relacionadas sobretudo ao

trabalhador, com a progressiva consolidacao da ideia de que a efetiva fruicao de liberdades

dependia da verificacdo do homem contextualizado em suas relagdes sociais.

4“1 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil e outros escritos. Petropolis: Vozes, 2001

442 MAIA, Antonio Cavalcanti; MENEZES, Tarcisio. Republicanismo Contempordneo, Constituicdo e Politica.
In. SARMENTO, Daniel (Org.) Filosofia e Teoria Constitucional Contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, p 29/54).

443 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 23.
444 Hayek, em O Caminho da Serviddo, criou as bases para o liberalismo econémico classico, com foco na
liberdade individual e na eficiéncia dos mercados: HAYEK, Friedrich. O caminho da serviddo. Rio de Janeiro:
Instituto Liberal, 1990.

45 MARX, Karl. 4 questdo judaica. Lisboa: Lusosofia, 1989, p 25.

446 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 31.
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A acentuagdo dos quadros de exploragdo humana, associada a pressdao social de
trabalhadores que se organizavam em sindicatos e ao receio de rupturas revolucionarias
socialistas, conduziu a uma revisdo dos deveres do Estado, assentando-se um novo modelo de
Estado: o Estado Social**’. Ao lado dos deveres de abstencdo, decorrentes das liberdades
individuais reconhecidas pelo Estado liberal, o Estado Social passou a agregar deveres
promocionais, voltados a garantia de condi¢des minimas de existéncia. A garantia de igualdade
meramente formal foi qualificada para, ao lado dela, promover a igualdade material, tendo
como base uma relacdo cada vez mais extensa de direitos sociais e econdmicos**®.

A irrestrita liberdade economica designada pelo ideal de mercado livre produziu imensa
desigualdade e quadros de exploragdo social, mas também falhas que impediam o seu proprio
funcionamento: a concentragao de capital impulsionou a formagao de monopdlios que afetavam
a livre concorréncia. A economia de mercado engolia-se e afetava o desenvolvimento
econdmico e social. Tornava-se, entdo, necessario que o Estado provesse garantias sociais, mas
também disciplinasse as for¢as do mercado*®. E foi a grande crise do capitalismo, marcada
pela quebra da Bolsa de Nova lorque em 1929, que marcou a transi¢ao definitiva para o novo
modelo de Estado, que de “inimigo numero um dos direitos humanos, passa a condicdo de
agente promotor destes direitos”*°.

E nesse contexto que a protegdo a propriedade privada foi flexibilizada, de forma a

143! assim como se relativizou a autonomia

condiciona-la ao cumprimento de sua funcao socia
negocial, para a prote¢do de partes vulneraveis nas relagdes sociais. A tradicional divisdo de
espaco publico e espago privado foi, portanto, rompida com o aumento do intervencionismo
estatal para combater a injustica social, conter o poder abusivo do capital e prestar servicos
publicos a populagido*?. Como destaca Daniel Sarmento, é exatamente nesse momento de
embacamento das fronteiras entre espaco publico e privado, a ponto de sequer ser possivel

sustentar uma dicotomia rigida, que se passou a situar a incidéncia dos direitos fundamentais

4“7 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. Sdo Paulo, Malheiros, 2013.

448 As Constituigdes Mexicana, de 1917, e de Weimar, de 1919, foram as primeiras a positivar direitos sociais em
seus textos.

49 GRAU, Eros Roberto. 4 Ordem Econémica na Constituicdo de 1988: Interpretacdo e Critica. Malheiros, 2010.
430 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 35.
451 COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e Deveres fundamentais em matéria de propriedade. In. STROZAKE,
Juvelino José (Org.) A questdo agraria e a justi¢a. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2000, p 130/147.

452 Norberto Bobbio pontua que, “com o declinio dos limites a a¢do do Estado, cujos fundamentos éticos haviam
sido encontrados pela tradi¢do jusnaturalista na prioridade axiologica do individuo com respeito ao grupo, e a
consequente afirmagdo dos direitos naturais do individuo, o Estado foi pouco a pouco se reapropriando do espaco
conquistado pela sociedade civil burguesa” (BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade. Rio de Janeiro:
Terra e Paz, 1987, p 25).
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nas relacdes privadas*?. A concentragido de poder de instincias ndo-estatais ¢ o aumento da
desigualdade material que resultaram do Estado Liberal e que justificaram a propria transi¢ao
para um regime mais intenso de interveng¢ao estatal orientaram também a revisao da concepgao

que confinava os direitos fundamentais apenas as relagdes entre individuos e Estado*>*

. O poder
de atores privados foi logo assumido como fonte de abuso e arbitrio, justificando-se a sua
limitagdo pela vinculagdo ao respeito aos direitos fundamentais*>>.

Contudo, se no Estado Social o poder ja se encontrava fragmentado e distribuido por
diversas entidades, em especial empresas, esse processo de deslocamento e fragmentacao, como
ja visto®S, foi acelerado com a globalizagio econdmica. Na década de 1990, o avango
tecnologico e das telecomunicagdes ampliou mercados e diminuiu as distancias, diluindo a
importancia das fronteiras nacionais. Ao mesmo tempo, o crescimento do déficit publico de
muitos Estados, em razdo do aumento da expectativa de vida, com a consequente elevagao de
gastos com saude e previdéncia, colocou em crise as bases do Estado social. O Estado, entdo,
se debilitou, deteriorando-se a sua capacidade de regular as variaveis que impactavam em sua
economia, assim como de formular e implementar politicas publicas para garantia de direitos
sociais.

Como resultado, ascenderam as politicas neoliberais, que, na féormula ditada pelo
Consenso de Washington*’, encaminhavam o retorno a desregulacdo econdmica e a restrigio
de gastos sociais. A globalizacdo orientada pelas politicas neoliberais, que resultaram na
reforma do Estado para diminuir a sua atuag¢@o na economia e facilitar as transagdes economicas

internacionais, ampliou o poder de atores econdmicos privados, com a corrosdo do poder do

43 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 42.
434 Sobre 0 ponto, Daniel Sarmento assinala: “No contexto da economia capitalista, o poder crescente de instdncias
ndo-estatais como as grandes empresas e associagdes, tornara-se uma ameaga para os direitos do homem, que
ndo poderia ser negligenciada, exigindo que a artilharia destes direitos se voltasse também para os atores
privados” (SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004,
p. 42).

455 Ingo Wolfgang Sarlet registra: “reconhece-se, no ambito da perspectiva juridico-objetiva dos direitos
fundamentais, que todos, Estado e particulares, se encontram a estes vinculados por um dever geral de respeito,
situagdo que costuma ser identificada com uma eficacia externa dos direitos fundamentais, na qual os particulares
assumem a posi¢do de terceiros relativamente a relagdo individuo-poder, na qual esta em jogo determinado
direito fundamental” (SARLET, Ingo Wolfgan. 4 eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p 400).

436 Remete-se, aqui, especificamente ao item “2.1 Por que empresa e direitos humanos?”, que detalha o
movimento de fragmentacdo e concentragdo de poder por agentes economicos privados.

457 Como ja destacado o “Consenso de Washington” foi langado pelo economista John Williamson para descrever
o conjunto de politicas apoiadas pelo Fundo Monetario Internacional, pelo Banco Mundial e pelo Tesouro Norte-
Americano. As politicas, destinadas ao enfrentamento de crises financeiras de Estados em desenvolvimento ou
subdesenvolvidos, sobretudo na América Latina, advogavam a premissa de Estado minimo e de maxima
liberalizag¢@o dos mercados, com a diminui¢do de regulag@o e controle da economia. O lema era: reduzir o tamanho
do Estado, garantir o livre mercado e aumentar a abertura para o exterior.
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Estado de “subordinar, de modo soberano, os fatores economicos e sociais que condicionam a
vida de cada comunidade politica™*®,.

Nesse processo, o proprio monopolio estatal de produgdao normativa foi flexibilizado,
porque instancias privadas nacionais e supranacionais passaram a disciplinar regras de
comportamento, mas sem a legitima¢do democratica ou transparéncia no processo de
elaboracdo normativa. No atual contexto da ordem economia globalizada, com o concomitante
fortalecimento de atores privados, cujos incentivos sdo voltados a maximizagao de lucros, a
capacidade de intervencdo estatal para corre¢do de falhas de mercado e para prote¢ao de
interesses socialmente relevantes no exercicio da empresa acentuou os riscos de extremos de
degradagio social e ambiental*>’.

Tal como destacado pelo entdo Secretario-Geral das Nagdes Unidas Kofi Annan, por

1460

ocasido do langamento do Pacto Global™”, a realidade de extremos climaticos e de fragilizacao

da nossa existéncia exige novos pactos, com perspectivas mais solidarias, que reconhecam a

461

interdependéncia dos seres humanos, uns com os outros, ¢ de nés com a natureza®™'. Esse novo

ideal de pacto social, que tem o principio da solidariedade como marco juridico-constitucional,

48 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 47.
49 Ja em 1987, o Relatorio Bruntdland, elaborado pela Comissio Mundial sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento da ONU, afirmou a nossa dependéncia existencial ao meio ambiente, assim como o avangado
quadro de desigualdade social produzido pelo liberalismo econdmico, cujo estado de bem-estar social tampouco
foi capaz de solucionar. Afinal, os limites ao crescimento econdmico e a esgotabilidade dos recursos naturais ja
tinham confrontado as ilusdes de que o desenvolvimento social, com suas crescentes demandas e custos, seria
integralmente atendido.

460 Tradugdo livre de trecho do discurso de Kofi Annan no Férum Mundial de Davos de 1999. No original, com a
integra do texto: “Globalization is a fact of life. But I believe we have underestimated its fragility. The problem is
this. The spread of markets outpaces the ability of societies and their political systems to adjust to them, let alone
to guide the course they take. History teaches us that such an imbalance between the economic, social and political
realms can never be sustained for very long. The industrialized countries learned that lesson in their bitter and
costly encounter with the Great Depression. In order to restore social harmony and political stability, they adopted
social safety nets and other measures, designed to limit economic volatility and compensate the victims of market
failures. That consensus made possible successive moves towards liberalization, which brought about the long
post-war period of expansion. Our challenge today is to devise a similar compact on the global scale, to underpin
the new global economy. If we succeed in that, we would lay the foundation for an age of global prosperity,
comparable to that enjoyed by the industrialized countries in the decades after the Second World War. Specifically,
I call on you -- individually through your firms, and collectively through your business associations -- to embrace,
support and enact a set of core values in the areas of human rights, labour standards, and environmental
practices”. Disponivel em https://www.un.org/sg/en/content/sg/speeches/1999-02-01/kofi-annans-address-world-
economic-forum-davos#:~:text=1%20propose%20that%20you%2C%?20the, The%20problem%20is%20this.
Acesso em 22.06.2023.

461 Sobre o ponto, Minoushe Shafik destaca: “Precisamos de um contrato social que ofereca uma arquitetura
melhor de seguranca e oportunidade para todos, um contrato social que diga respeito menos sobre “eu” e mais
sobre “nos”, que reconhega nossa interdependéncia e a use em beneficio mutuo; um contrato social que envolva
reunir e compartilhar mais riscos uns com os outros para reduzir as preocupagoes que todos enfrentamos, ao
mesmo tempo que otimiza o uso dos talentos em nossas sociedades e permite que os individuos contribuam o
maximo que puderem. Além disso, significa também preocupar-se com o bem-estar ndo so dos nossos proprios
netos, mas de outros, pois todos eles ocupardo o mesmo mundo futuro” (SHAFIK, Minouche. Cuidar uns dos
outros: um novo contrato social. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2021, p. 237).
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conforma a ideia de Estado Socioambiental de Direito*®?.

4.2 O reforco de eficacia juridica da solidariedade como resultado de trés grandes crises
do Século XXI: a afirmacio de deveres de prevencao e precaucdo em relacées privadas

na jurisprudéncia do STF

De fato, tanto as concepgdes liberais como as sociais de Estado ndo contemplaram em

463

seus projetos politicos a crise ambiental e a realidade da escassez de recursos™”. Assim sendo,

aos desafios de concretizagdo de direitos sociais, que foram deixados no meio do caminho,
chegou-se a prescricdo de um modelo de Estado socioambiental, que assume novos
compromissos voltados a prote¢dao de interesses comuns e difusos, fundamentais ao nosso
existencialismo concreto*®,

O processo historico, econdomico, politico e social, que marcou essa passagem do Estado
Liberal ao Estado Social até se chegar ao ideal de Estado Socioambiental, ¢ caracterizado
especificamente pelo reconhecimento de deveres de protecao que nao mais se vinculam a um
titular especifico. Isso porque a articulagcdo de direitos de natureza transindividual impde
deveres de protecdo que se voltam a propria preservacdo da humanidade: “o género humano
mesmo, num momento expressivo de sua afirmagdo como valor supremo em termos de

29465

existencialidade  concreta Trata-se da afirmagdo politico-juridica de nossa

462 A expressio ¢ de José Joaquim Gomes Canotilho, que aponta a existéncia de duas dimensdes juridico-politicas
para a concepgdo de Estado Socioambiental de Direito: (a) obrigagcdo de o Estado, em cooperagdo com outros
Estados e cidaddos ou grupos da sociedade civil, promover politicas plblicas (econémicas, educativas, de
ordenamento) pautadas pelas exigéncias da sustentabilidade ecoldgica; e (b) dever de adogdo de comportamentos
publicos e privados amigos do ambiente de forma a dar expressdo concreta a assun¢do da responsabilidade dos
poderes publicos perante as geragdes futuras (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Lisboa,
Portugal, Gradiva, 1999).

463 Tiago Fensterseifer registra que tanto o Estado Liberal como o Social “ndo souberam lidar com, e nem mesmo
contemplaram no seu projeto politico, a crise ambiental, considerando que ambos, respectivamente, o capitalismo
industrialista e o coletivismo industrialista, colocaram em operacdo um modelo industrial agressivo aos valores
ambientais da comunidade” (FENSTERSEIFER, Tiago. Estado Socioambiental de Direito e o principio da
solidariedade social como seu marco juridico-constitucional. Direitos Fundamentais & Justiga, n 2, janeiro/margo
2008, p 132/157).

464 Sobre o ponto, Maria Celina Bodin de Moraes, fazendo referéncia a Paulo Bonavides, registra que, “afora a
seguridade, o século XX assistiu ao desenvolvimento de novos direitos, os quais, na esteira dos direitos de
liberdade e da igualdade, vieram trazer uma nova dimensao, de fraternidade ou solidariedade, as constitui¢oes e
aos ordenamentos ocidentais de um modo geral; dai se dizer que eles seriam diretos de “terceira geragdo”. Entre
esses direitos, que ndo tém por destinatario um individuo, um grupo ou um Estado especifico, mas o proprio
género humano, “num momento expressivo de sua afirmagdo como valor supremo em termos de existencialidade
coconcreta”, foram incluidos os direitos ao desenvolvimento, a paz internacional, a comunica¢do e a um meio
ambiente sadio e protegido” (MORAES, Maria Celina Bodin de. O Principio da Solidariedade. In. MATOS, Ana
Carla Harmatiuk (Org.). 4 construg¢do dos novos direitos. Porto Alegre: Nubra Fabris, 2008. p 232/260.

465 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p 523.
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interdependéncia, uns com os outros e de nés com o ambiente**®, Cuida-se do reconhecimento
de eficécia juridica a solidariedade. Isso ndo significa um conflito com a liberdade e a igualdade,
mas uma conformacao conjunta que vai projetar sobre esses valores compromissos sociais de
nds uns com os outros, equilibrando conflitos entre direitos individuais e direitos coletivos*®’.

As prescrigdes sobre o Estado, entdo, foram ajustadas para se incluir as ameacas e riscos
ecoldgicos que fragilizam a existéncia humana, remodelando-se e ampliando o catidlogo de
direitos fundamentais para lidar com os impactos negativos da deterioragdo ambiental e social,
das presentes e futuras geragdes. No admirdvel e surpreendente mundo novo em que somos
obrigados a enfrentar a nossa degradagdo, a articulagdo da solidariedade como um principio
constitucional*®® passou, assim, a condicionar e ressignificar todo o ordenamento juridico,
convertendo-se em caminho para tutelar e recuperar a nossa existéncia. Nas palavras de Maria
Celina Bodin de Moraes, “a solidariedade, na jurisdicionada sociedade contempordnea, deixou
de poder considerar-se como resultante de agoes errdticas e eventuais, morais, éticas ou
caritativas, para se tornar um principio geral do ordenamento juridico, com for¢a normativa,
capaz de tutelar o respeito devido a cada um, cabendo exclusivamente a norma juridica
distinguir, no que for essencial, a (peculiar) singularidade individual” **°.

Assim, se o século XIX assistiu ao triunfo do individualismo, que foi gradativamente
conformado e limitado pelo Estado Social para, entdo, ja na segunda metade do Século XX,
reconhecer uma nova forma de relagdo entre as pessoas fundada na interdependéncia, chegamos
ao Século XXI confrontados por trés grandes crises que afirmaram a urgéncia, ja com algum

atraso, da conversdo de idealizagdes politicas e de prescricdes normativas de solidariedade em

realidade: a crise de crédito de 2008, a crise sanitaria do COVID-19 e a crise climatica. Todas

466 A interdependéncia com o meio ambiente, que vem sendo reconhecida com muito atraso pelos ordenamentos
juridicos ocidentais e eurocéntricos, ¢ uma realidade de culturas indigenas. Como destaca Alberto Acosta,
“Certamente, hda que se destacar todas as contribui¢oes e as lutas do mundo indigena, onde a Pacha Mama é
parte consubstancial da vida. Em seu mundo, o reconhecimento legal de tais direitos ndo é necessario. Na
civilizagdo ocidental, sim, para que se possa reorganizar a vida dos seres humanos entre si e com a Natureza”
(ACOSTA, Alberto. O Bem Viver: uma oportunidade para imaginar outros mundos. Sao Paulo: Elefante, 2016, p
125).

467 Carlos Ayres Britto ressalta a coordenagdo promovida pelo principio da solidariedade para equacionar extremos
de pretensdes individuais, fundadas no direito a liberdade, com extremos de pretensdes coletivas, fundadas no
direito a igualdade: “A Fraternidade ¢ o ponto de unidade a que se chega pela conciliagdo possivel entre os
extremos da Liberdade, de um lado, e, de outro, da Igualdade. A comprovagdo de que, também nos dominios do
Direito e da Politica, a virtude esta sempre no meio (medius in virtus). Com a plena compreensdo, todavia, de que
ndo se chega a unidade sem antes passar pelas dualidades. Este, o fascinio, o mistério, o milagre da vida”.
(BRITTO, Carlos Ayres. O Humanismo como categoria constitucional. Belo Horizonte: Forum, 2007, p 98).

468 A Constituicio de 1988 estabelece no art. 3°, inciso I, que é objetivo da Republica a construgio de uma
sociedade livre, justa e solidaria.

49 MORAES, Maria Celina Bodin de. O Principio da Solidariedade. In. MATOS, Ana Carla Harmatiuk (Org.).
A construgdo dos novos direitos. Porto Alegre: Nubra Fabris, 2008. p 232/260, p 258/259.
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elas tém em comum uma crise de valores relacionada aos excessos do individualismo, seja na
sua vertente de fundamentalismo de mercado, no desprezo ao financiamento de servigos sociais
de satde e na complacéncia com a acentuada desigualdade social, ou na indiferenga pelas
geragdes futuras.

Em todas essas crises, o que impressionou (e ainda impressiona) ¢ a rapidez de
alastramento dos efeitos severos por todo o planeta — fruto da interconexdo global -, com
ameacas concretas para a nossa existéncia. Como destaca Mark Carney, que foi Presidente do
Banco Central inglés de 2003 a 2020, a resposta a essas crises pressupo “reformular as
relagcoes entre valores e valor, fornecendo as bases para estratégias individuais, de
investidores, empresas e paises™'°.

E nesse contexto de crises que a solidariedade social amplia a sua eficacia juridica,
tornando mais intensos os deveres juridicos de cada individuo com o bem-estar dos outros,
assimilando-se a ideia de que, para além do Estado, todos nds temos compromissos com a
protecdo e promocao de direitos fundamentais (individuais, coletivos e difusos) dos outros.
Veja-se: ndo sdo novas as teorizacdes sobre a eficacia juridica da solidariedade ou fraternidade.
Em realidade, como registra Peter Hiberle, ja em 1789, as bases dos estados constitucionais
contemporaneos foram afirmadas pela Revolucao Francesa, com a consagragao da fraternidade
como um postulado ético, mas também juridico*’!. A solidariedade, no entanto, foi o
componente historicamente menos prestigiado do trindbmio em que se assentou o ideario
revoluciondrio francés*’.

No Brasil, até a Constituicdo de 1988, a compreensdo juridica de solidariedade se
restringia a acepg¢ao obrigacional de uma pluralidade subjetiva submetida a divida inteira. A

“demanda aos semelhantes”*”?

era compreendida a partir de uma logica de benemeréncia e
assistencialismo.

A positivagdo constitucional da solidariedade na Constituicdo brasileira, contudo,
transformou esse quadro, afastando a solidariedade da nog¢dao de um sentimento genérico de

fraternidade ou de acdo virtuosa que poderia ou nao ser praticada dentro de ampla autonomia.

479 Tradugdo livre em CARNEY, Mark. Value(s): building a better world for all. Dublin: William Collins, 2021, p
S.

47" HABERLE, Peter. Libertad, igualdad, fraternidade: 1789 como historia, actualidad y futuro del estado
constitucional. Madrid: Minima Trotta, 1998. p 89: “Aqui sigue estando hasta haora quiza la mayor discrepancia
entre promessa y realidade, También e incluso em el Estado constitucional. Pienso em el déficit de plasmacion
Juridico-positiva y ético-social del postulado de fraternidade de 1789 en la actualiadd y em el futuro del Estado
constitucional, especialmente actual para la sucesion de generaciones”.

42 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 3.

413 MORAES, Maria Celina Bodin de. O Principio da Solidariedade. In. MATOS, Ana Carla Harmatiuk (Org.).
A construgdo dos novos direitos. Porto Alegre: Nubra Fabris, 2008. p 232/260, p 258/259.
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O Supremo Tribunal Federal, inclusive, passou a assentar em suas decisdes a referéncia ao
principio constitucional da solidariedade para limitar espagos de autonomia privada em
beneficio da sociedade como um todo. Sao exemplos: (i) a decisao na ADI 1.003, em que
afirmou, com base no principio da solidariedade, a constitucionalidade da obrigatoriedade de
pagamento por consorcio de seguradoras de seguro obrigatdrio de danos pessoais causados a
pessoas vitimadas por veiculos automotores ndo identificados, com seguradora nao identificada
ou com seguro vencido; (ii) a afirmacdo de constitucionalidade, na ADC 9, do Programa
Emergencial de Redu¢do de Consumo de Energia Elétrica, que estabelecia metas de consumo
e sobretarifa por excesso de consumo, durante a crise de fornecimento de energia do inicio dos
anos 2000; (iii) a declaragdo de constitucionalidade da contribui¢do previdenciaria incidente
sobre proventos de servidores inativos, na ADI 3.128; e (iv) a fixagdo de tese, no regime de
repercussdo geral no RE 677.725, no sentido da constitucionalidade de previsdes normativas
que permitem a diminui¢ao em até 50% ou o aumento em até 100% de aliquotas de contribui¢ao
ao Seguro de Acidente de Trabalho - SAT, a depender do desempenho da empresa na redugao
dos riscos inerentes ao trabalho.

Em todos esses casos, no entanto, ao principio da solidariedade foi reconhecida eficacia
interpretativa, ndo se enfrentando a existéncia de eficdcia positiva ou simétrica a norma

constitucional*’*

. O principio constitucional da solidariedade foi contraposto € sopesado com
liberdades individuais, para conformar os espacos de autonomia, de maneira a respeitar direitos
e garantias de terceiros. Nao se afirmaram explicitamente deveres extraidos do principio
constitucional.

As decisdes do Supremo Tribunal Federal relacionadas ao COVID-19, contudo, foram
além. Foi no contexto da jurisprudéncia de crise do COVID-19 que o Supremo passou a afirmar
que o principio da solidariedade projetava deveres especificos para conformagdo de ag¢des
diligentes que ndo causassem dano, nem impusessem risco a direitos fundamentais de terceiros.

Apesar de sua abertura e indeterminagdo semantica, o principio da solidariedade social recebeu

interpretagdo que delimitou obrigacdes especificas de cada um de nds para com o bem-estar

474 O que diferencia a norma juridica de outras espécies normativas, como as normas morais e sociais, é a sua
imperatividade associada aos meios para assegurar o seu cumprimento. A eficacia juridica designa, assim, os
efeitos produzidos pela norma, de forma a ser aplicada. A aplicagdo da norma retrata diferentes modalidades de
eficacia. A eficacia simétrica ou positiva trata do reconhecimento de exigibilidade judicial do comando normativo,
para que seja convertido em realidade concreta. A eficacia interpretativa, por sua vez, trata da possibilidade de
exigir que comandos normativos de hierarquia inferior sejam interpretados de acordo com os de hierarquia
superior. As normas constitucionais sdo normas juridica, de modo que a elas se reconhece eficacia juridica.
Dependendo da estrutura do enunciado normativo, no entanto, ¢ possivel que ndo se reconheca eficacia positiva
ou simétrica, porque a exigibilidade pressupde complementagdo legislativa ou administrativa.
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dos outros: afirmou-se expressamente a existéncia de deveres privados de prevencdo e de
precaucao.

E o que se extrai da ADI 6.855, julgada em fevereiro de 2023, em que o Supremo
afirmou a constitucionalidade de medidas sanitarias restritivas, como o isolamento social,
quarentena e suspensdo e restrigdo de atividades comerciais, estabelecidas em Decretos
estaduais. O Ministro Relator Luis Roberto Barroso, citando precedentes do tribunal sobre
questionamentos de medidas sanitarias, destacou que “o STF vem reiteradamente decidindo
que, em matéria de prote¢do a vida, a saude e ao meio ambiente, devem-se observar os
principios da prevengdo e da precaug¢do”.

De igual forma, no julgamento da ADI 6.586, ADI 6.587 ¢ do ARE 1.267.879,
relacionados a compulsoriedade da vacinacdo contra o COVID-19, a Ministra Carmen Lucia
registrou que “a Constituicdo ndo garante liberdade as pessoas para que elas sejam
soberanamente egoistas”, concluindo que “ndo se cogita de vida democratica sem
responsabilidade com o outro, sem solidariedade pelo outro”. Dessas assertivas, ainda que nao
fosse o objeto central da controvérsia constitucional, o Supremo consignou um dever geral de
prevencdo e precaucdo, extraido diretamente do principio da solidariedade social, que passa a
conformar condutas individuais, direcionando-as para que assimilem fungdes de cuidado e de
responsabilidade reciprocas, concretizadas, no caso especifico julgado, pelo dever de
Imunizagao.

Em outro julgado, na ADI 6.362, ajuizada pela Confederagdo Nacional de Saude, em
face de dispositivos da Lei n°® 13.979/2020%7°, o Supremo Tribunal Federal rejeitou a pretenso
das operadoras privadas de satde de impedirem a requisicdo administrativa de seus
equipamentos e leitos para atendimento da populacio em geral. O antissolidario
comportamento dos agentes privados, subjacente ao pedido da Confederacdo de Saude para
declaracgdo de inconstitucionalidade de dispositivos da Lei de enfrentamento ao COVID-19, foi
rechacado, com a afirmagao de que o direito a satide e a vida de outros (aqueles que nao eram
contratantes dos servicos das operadoras privadas de saude) impdem limites morais e
constitucionais as liberdades econdmicas, designando deveres de atuagdo comprometida com
interesses coletivos.

Por sinal, na ADI 6.421, que questionou a limitacdo das responsabilidades civil e

administrativa de agentes publicos por suas decisdes relacionadas a pandemia as hipoteses de

475 A Lein® 13.979/2020 disp6s sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia em satde publica decorrente
do coronavirus de 2019.
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erro grosseiro e dolo, o STF utilizou o atendimento dos deveres de precaugdo e preven¢ao como
diretriz para afirmacdo de responsabilidades pessoais. Como destacado em passagem do voto
do Ministro Edson Fachin, “E imperioso responder aos desafios [da crise sanitaria] com
rejeicdo aos apelos autoritarios, com legalidade constitucional e com ampla garantia de
direitos fundamentais. A democracia, o federalismo cooperativo e a dimensdo humanista
devem nos conduzir a um futuro comum de solidariedade, caminho a ser trilhado com amparo
nos principios da prevengdo e da precau¢do”.

Sobressalta, no caso, a afirmacio de que se impo a “observdncia dos principios
constitucionais da precaug¢do e da prevengdo, sob pena de se tornarem corresponsaveis por
eventuais violagbes a direitos”’®. Ainda que se estivesse tratando de agentes publicos, a
conclusdo do julgado apontou que, diante de ameacas a direitos fundamentais, a verificacao de
conformidade constitucional de conduta pressupde o atendimento de deveres pessoais de
precaugdo e prevengao.

O que se evidenciou, portanto, nos julgados relacionados a pandemia, ¢ que a
solidariedade social, além dos tradicionais deveres projetados para o Estado, para que institua
medidas redistributivas pelos sistemas de seguridade social e promova comportamentos de
alteridade, tem também incidéncia direta em relagdes horizontais, instituindo compromissos
para cada individuo voltados a preservacdo do outro pela simples razdo de prote¢ao da
humanidade. O uso de méscara, o isolamento social, a suspensdo de atividades produtivas, a
limitagdo de frequéncia em espagos privados, com seus inquestiondaveis comprometimentos de
interesses individuais, sdo exemplos de deveres reciprocos decorrentes diretamente do principio
da solidariedade social.

Nas relacdes privadas, portanto, interpretou-se o principio da solidariedade social como
fonte direta de deveres juridicos de um agir diligente, capaz de evitar danos (preven¢ao) e com
a avaliacdo de riscos da conduta (precaucdo). Esses deveres, alias, ndo se relacionam apenas
com as geragdes futuras, como ¢ corriqueiramente vinculada a ideia de precaugdo. Eles se
impoem também para a geragdo atual. Como destacado pela Ministra Carmen Lucia, em seu
voto na ADI 6.586, “4 solidariedade entre geracgoes é principio constitucional expresso. A
solidariedade entre seres na mesma geragdo ndo seria? O sistema ndo seria democratico nem
a liberdade poderia ter esse descompromisso humano”. A solidariedade entre pessoas da
presente e de futuras geragdes, por sinal, esta expressa na determinagdo constitucional de ser

uma obriga¢do do Poder Publico e da coletividade defender e preservar a sadia qualidade de

476 Trecho da tese fixada pelo Ministro Relator Luis Roberto Barroso na ADI 6.421.
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vida (CRFB/1988, art. 225).

Nesse contexto, contudo, € de se perguntar: a projecdo dessa eficacia positiva que impoe
um agir diligente € propria de uma jurisprudéncia de crise, sendo excepcional e transitoria? Por
um lado, seria possivel dizer que sim, ja que as restri¢des as liberdades individuais e econoOmicas
foram admitidas diante de circunstdncias emergenciais. Isso, por sinal, foi afirmado pelo
Ministro Gilmar Mendes, em seu voto na ADPF 811, que tratava de vedagao a realizacao
presencial de cultos, missas e demais atividades religiosas de carater coletivo no Estado de Sao
Paulo. O Ministro destacou que “ndo é preciso muito para reconhecer o desenvolvimento, entre
nos, de uma verdadeira Jurisprudéncia de Crise, em que os pardmetros de aferi¢do da
proporcionalidade das restri¢oes aos direitos fundamentais tém sido moldados e redesenhados
diante das circunstancias emergenciais”.

Por outro lado, ndo se pode afastar que as trés crises que desafiaram o Século XXI
conduziram a uma reflexao mais profunda sobre as responsabilidades individuais para com o
bem-estar de outras pessoas. Esse processo atribuiu mais intensos e especificos contornos ao
principio da solidariedade social, conformando contetidos minimos de deveres correlacionados.
O atual estagio de degradacdo social e ambiental, que sinaliza a incapacidade de recuperagao
de biomas e de sociedades inteiras consumidas pela exclusdo e miséria, justifica a manutencao
de refor¢o de eficacia do principio da solidariedade social. Como sinaliza Joseph Raz, “a
mudanga de circunstancias pode levar a criagdo de novos deveres baseados em velhos
direitos™ 7. A interpretacio constitucional, como se adverte, pressupde a interagio com fatos e
elementos de realidade para a determinacio de sentidos do enunciado normativo*’®,

De toda forma, ainda que a interpretacdo dos efeitos do principio da solidariedade
estivesse condicionada a situacdes emergenciais, proprias de momentos de crise, essa situagao
fatica continua atendida. Em primeiro lugar, porque a crise climatica permanece uma questao
urgente que ameaga o bem-estar de todo o planeta, afetando desproporcionalmente as
comunidades mais pobres e vulneraveis, com prejuizo a seguranca alimentar e hidrica, a saude
publica e a biodiversidade.

Em segundo lugar, porque, apesar de se ter superado a fase mais aguda da crise do

COVID-19, sao solidas as indicagdes de que pandemias e emergéncias sanitarias serdo cada

477 Tradugdo livre do original: “a change of circumstances may lead to the creation of new duties based on the old
right” (RAZ, Joseph. The Morality of Freedom. Oxford: Oxford Press, 1988. p 171).

478 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da histéria: a nova interpretagdo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In: SILVA, Virgilio Afonso da (Org.). Interpretacio
constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.



153

vez mais frequentes*”?. Assim, a superacio pontual de uma delas ndo descarta a necessidade de
se preparar para as outras. Diante disso, continuam presentes as circunstancias excepcionais
que levaram a afirmacao dos deveres privados de precaucao e prevencao.

Em terceiro lugar, porque, como resultado da crise financeira de 2008, da crise sanitaria
do COVID-19 e da progressiva conscientizacdo sobre a crise climdtica, ocorreram
transformagoes socioculturais sobre as nossas responsabilidades individuais que ndo podem ser
descartadas para a interpretacdo do direito. A conformagdo da chamada “geragcdo Z”, que
designa jovens altamente conectados, interessados em pertencer a comunidades inclusivas e
solidarias, ¢ uma realidade que vem modificando a forma como se compreende a propriedade,
como sdo feitos investimentos financeiros ¢ sobre como se consomem bens € servigos.

Em quarto lugar, porque as crises do Século XXI, com as transformacgdes socioculturais
que vieram a reboque, também foram assimiladas pelos agentes econdmicos privados, que
passaram a equilibrar riscos e resiliéncia nas suas operagdes*’. A incorporacio de fatores
socioambientais e de preocupagdes intergeracionais a gestdo de negocios se transformou em
uma necessidade para minimizar riscos e contribuir para a sustentabilidade dos negodcios a longo
prazo. A interdependéncia com as comunidades e o ambiente em que operam foi uma realidade
que o mundo corporativo precisou internalizar para sobreviver.

Portanto, as trés crises, mas essencialmente a crise sanitaria do COVID-19, refor¢aram
as nogoes de responsabilidade coletiva, chamando a atencdo para as interconexdes que fazem
da existéncia individual dependente dos destinos dos outros. Como ja citado, estamos todos
presos em uma teia de mutualidade, entrelagados em um tnico tecido do destino.

A transposicdo para o contexto empresarial dessa eficdcia extraida do principio da
solidariedade social se aproxima da no¢do de devida diligéncia constante dos Principios
Orientadores das Nagdes Unidas. Afinal, como ja exposto, os principios consignam

responsabilidades diretas e independentes para que as empresas identifiquem, previnam,

479 Como apontado por publicagdo do Butantan, com base em relatério produzido em agosto de 2021, por uma
forga-tarefa cientifica liderada pelo Instituto de Satde Global da Universidade de Harvard (HGHI) e pelo Centro
para o Clima, Satide e Meio Ambiente Global da Escola de Saude Publica TH Chan, também de Harvard, “o risco
do surgimento de novas pandemias existe justamente pela situacdo global que vivemos. Com invasdo de dreas
rurais para ampliagcdo de cidades, os animais silvestres passam a ter uma proximidade maior com os seres
humanos e, consequentemente, aumentam as probabilidades de transmitirem algum tipo de virus. O trdfico de
animais  silvestres e a caga excessiva também se tornam um risco”. Disponivel em
https://butantan.gov.br/noticias/depois-da-covid-19-sera-que-estamos-preparados-para-novas-pandemias-.
Acesso em 23.06.2023.

480 Mark Carney, sobre o ponto, destaca: “The searing experience of the twin health and economic crisis will
change how companies balance risk and resilience. We are entering a world where business will be expected do
prepare for black swans by valuing anti-fragility and planning for failure” (Value(s): building a better world for
all. Dublin: William Collins, 2021, p 259).
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mitiguem, tratem, monitorem e comuniquem 0s seus impactos potenciais (precaucao) e reais
(prevencao) sobre os direitos humanos. Ja hd, portanto, na jurisprudéncia do Supremo,
interpretagdo constitucional que afirma a existéncia de deveres preventivos privados para a
protegdo de direitos fundamentais.

Contudo, apesar da afirmacdo de deveres de prevencdo e precaucdo em relacdes
horizontais, reconhecendo-se um dever geral de cuidado, que pode significar a atribui¢ao de
fungdes ativas para ndo violar nem ameacar direitos fundamentais de terceiros, ndo ha na
jurisprudéncia do STF manifestagcdo especifica sobre como as empresas atendem esse dever,
nem qual ¢ a extensao da vinculag@o constitucional para a sua exigibilidade e controle. Na busca
de substancia para a eficacia dos direitos fundamentais no exercicio de atividade econdmica
privada ainda € preciso, portanto, assentar os fundamentos para a afirmacdo de deveres
corporativos extraidos diretamente dos direitos fundamentais, que vao além do respeito como

mera abstengao.

43 A eficacia horizontal dos direitos fundamentais: a vinculacdo juridica da

responsabilidade socioambiental corporativa relacionada a direitos fundamentais

Como ressaltado na introdugdo da tese, a afirma¢do de responsabilidades juridicas das
empresas relacionadas ao regime de prote¢ao dos direitos fundamentais pressupde, em primeiro
lugar, saber se as empresas tém obrigagdes extraidas diretamente dos direitos fundamentais. A
partir dai, pode-se determinar o conteudo dessa eficacia dos direitos fundamentais. Isso com o
objetivo de atribuir segurancga juridica as atividades da empresa, de seus administradores e
investidores, assim como alinhar as expectativas estatais e sociais sobre a protecao dos direitos
fundamentais no contexto empresarial.

Nesse passo, ¢ especificamente a teoria de eficacia horizontal que permite responder
afirmativamente a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes da empresa e justificar a
eficacia juridica das responsabilidades socioambientais da empresa. As teorias que, a partir da
década de 1950, em especial na Alemanha, passaram a admitir a aplicagdo dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares (Drittwirkung), em linhas gerais, se dividiram em,
de um lado, defesas de eficacia direta ou imediata e, de outro lado, propostas de eficacia indireta

481

ou mediata™'. A controvérsia dizia respeito a forma de vinculagao de atores privados aos

41 A exposi¢do detalhada das teorias sobre a incidéncia de direitos fundamentais nas relagdes privadas, inclusive
com a apresentagdo de visdes que rejeitam a eficacia horizontal, pode ser lida em SARMENTO, Daniel. Direitos
fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
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direitos fundamentais. E dizer: se os direitos fundamentais podem ser diretamente exigidos,
inclusive por imposi¢do judicial, ou se caberia ao legislador a mediagao para atribuir densidade
aos valores constitucionais, limitando-se a eficacia a interpretagdo de clausulas gerais e
conceitos juridicos indeterminados*2.

No Brasil, diferente da Alemanha, em que ganhou maior projecdo a teoria da eficacia

indireta*®3

, a orientacdo doutrindria predominante ¢ a de que hd “uma vinculagdo direta
(imediata) prima facie também dos particulares aos direitos fundamentais”*®*. E, como visto
no topico anterior, essa também passou a ser uma orientagdo estruturada na jurisprudéncia do
STF, que foi refor¢ada no contexto de julgamentos relacionados a pandemia do COVID-194%,

Independentemente dos debates sobre a forma de incidéncia, tanto no modelo de
aplicag¢do indireta como no modelo direto, afirma-se que os direitos fundamentais projetam
efeitos juridicos sobre atores ndo-estatais. Isso porque os direitos fundamentais t€ém uma dupla
dimensdo: designam tanto direitos subjetivos, que atribuem pretensdes individuais para tutela
de posigdes juridicas; assim como espelham a ordem de valores mais relevantes de uma

486

comunidade politica, que, por isso, pressupde prote¢ao e promocao™°. Como anota José Carlos

482 Virgilio Afonso da Silva sintetiza que “a grande diferenca entre o modelo de aplicabilidade direta e modelo
de efeitos indiretos, visto anteriormente, consiste na desnecessidade de mediagdo legislativa para que os direitos
fundamentais produzam efeitos nas relagées entre particulares” (SILVA, Virgilio Afonso da. A
constitucionaliza¢do do direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p 89).

483 Sobre o ponto, v. SARLET, Ingo Wolfgan. A4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p 401: “De acordo com a
orientacdo dominante no Tribunal Federal Constitucional da Alemanha, os direitos fundamentais exercem sua
influéncia na esfera do direito privado por intermédio dos dispositivos que regem cada drea especifica do direito,
de modo especial, por meio das clausulas gerais e dos conceitos carentes de interpreta¢do e integra¢do”. Em
igual sentido, ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p 529.

484 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p 401. Em igual sentido, afirmado a eficacia
direta e imediata dos direitos fundamentais, diante do ordenamento constitucional brasileiro, SARMENTO,
Daniel. Direitos fundamentais e relagoes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004; SILVA, Virgilio Afonso
da. A constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. SZo Paulo:
Malheiros, 2005.

485 Como observa Daniel Sarmento, apesar da jurisprudéncia do STF, anterior as decisdes relacionadas ao COVID-
19, admitir a aplicabilidade direta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, tendo ganhado notoriedade o
voto do Ministro Gilmar Mendes, no RE 201.819, j. em 11.10.2005, sobre o direito & ampla defesa que a Unido
Brasileira de Compositores deveria assegurar aos seus associados, ndo havia uma afirmacdo generalizada de
incidéncia dos direitos fundamentais na esfera das relagdes privadas. Sobre o tema, v. SARMENTO, Daniel. 4
vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. In. SARMENTO, Daniel. SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).
Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: Balanco e Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. Outro
caso julgado pelo STF, que ganhou notoriedade pela admissao de eficacia direta dos direitos fundamentais em
relagdes privadas foi o RE 161.243, j. em 29.10.1996, que tratou da inconstitucionalidade, por violagdo ao principio
da igualdade, de uma previsdo de plano de beneficios e de carreira da Air France, que beneficiava empregados
franceses em detrimento de ndo-franceses. O exame do caso relacionado a eficacia dos direitos fundamentais em
relagdes privadas por ser lido em SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito: os direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p 94.

486 F o que destaca Daniel Sarmento: “Reconhece a doutrina contempordnea a existéncia de uma dupla dimenséo
dos direitos fundamentais, porque estes constituem, simultaneamente, fonte de direitos subjetivos que podem ser
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Vieira de Andrade, “os direitos fundamentais nao podem ser pensados apenas do ponto de vista
dos individuos, enquanto faculdades ou poderes de que estes sdo titulares, antes valem
Jjuridicamente também do ponto de vista da comunidade, como valores ou fins que esta se
propde a prosseguir”*®’.

Isso quer dizer que, além de serem limites para o exercicio de poder politico, impondo
deveres de abstencdes correlatos a direitos subjetivos de defesa, os direitos fundamentais
consagram os valores fundantes do ordenamento, projetando deveres de protecao e de
promogio. E essa dimensdo objetiva que vai justificar a expansio de incidéncia dos direitos
fundamentais para o ambito das relagdes privadas, de modo a limitar a autonomia das empresas
para se proteger “a pessoa humana da opressdo exercida pelos poderes sociais ndo estatais,
difusamente presentes na sociedade contempordinea™®.

Os Principios Orientadores das Nagdes Unidas, no entanto, diante da ascensdao dos
agentes econdmicos privados no cenario internacional, partiram da afirmacao da eficacia dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas para afirmar mais do que o respeito*®. Passou-se a
articular um contetido de responsabilidades mais amplo do que a nogao restrita de respeito como
mera abstengdo. Mas isso sob a forma de normas sociais*’. E dizer: os Principios Orientadores
designam que as empresas adotem um padrao de conduta em relagdo aos direitos humanos, mas
o seu descumprimento nao tem qualquer consequéncia juridica. O inadimplemento dessas
normas sociais pode gerar riscos reputacionais e boicotes de consumidores, mas nao autorizaria
intervencao judicial para forgar o seu cumprimento.

Como exposto no capitulo 2, no Direito Internacional ndo h4 normas juridicas, mas a
articulacdo de deveres sociais de agir de forma diligente, de controlar os riscos e de monitorar
os impactos negativos da propria atividade e das condutas de parceiros comerciais sobre as suas
cadeias de valor. Essa nocdo de normas sociais, sem consequéncias juridicas pelo
descumprimento, foi incorporada pelo revogado Decreto n® 9.571/2018, que estabelecia as

Diretrizes Nacionais sobre Empresas e Direitos Humanos. O ato normativo federal

reclamados em juizo e as bases fundamentais da ordem juridica, que se expandem para todo o direito positivo”
(SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagoes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p 135).

487 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais e Controle de Constitucionalidade. Sdo Paulo:
Celso Bastos Editor, 1998, p 32.

488 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p 136.
49 Sobre o ponto, v. RATNER, Steve R. Corporations and human rights: A Theory of Legal Responsibility. Yale
Law Journal, v 111, n 3, Dezembro/2001, p. 443/545: “Long before those cases, German courts had developed
the notion of third-party (or horizontal) effect (Drittwirkung), holding that some German constitutional rights
affect private legal relationships”.

490 As diferengas entre normas sociais € normas juridicas podem ser lidas em BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma
Juridica. Sdo Paulo: Edipro, 2016.
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(indevidamente, na linha do que se articula na tese) registrava o carater integralmente voluntario
do regime de responsabilidade das empresas*’’.

E certo que as consequéncias sociais relacionadas ao descumprimento de normas
sociais, como exemplificam os ja citados boicotes publicitarios e de consumidores a empresas
com condutas socioambientais que violam direitos fundamentais*??, sdo relevantes e nio podem
ser desprezadas. Em grande medida, foram essas consequéncias sociais que mobilizaram
mudangas de praticas corporativas e levaram a adesdao ou a edi¢dao de codigos de ética e de
conduta empresarial. Contudo, como demonstram os j& citados estudos empiricos sobre os
impactos de coédigos de conduta voluntarios*”, ou mesmo dos Principios Orientadores das

Nagdes Unidas**

, a dependéncia ao voluntarismo ndo impulsionou transformacdes que
levassem a adesdo das empresas ao sistema de protecdo de direitos fundamentais*®. Os
processos de avaliacdo de risco empresariais continuam centrados sobre os riscos para as

empresas, sem incorporar o exame dos riscos que elas produzem para terceiros*®.

10 Decreto n° 9.571, de 21 de novembro de 2018, recentemente revogado, estabelecia as Diretrizes Nacionais
sobre Empresas ¢ Direitos Humanos. O ato incorporou, em linhas gerais, os Guiding Principles on Business and
Human Rights da Organizagdo das Nagdes Unidas. Assim como os Principios Orientadores, o Decreto Federal, no
§ 2° do art. 1°, consignava o carater voluntario da responsabilidade da empresa em relagdo aos impactos de suas
atividades sobre os direitos humanos: “Art. 1° Este Decreto estabelece as Diretrizes Nacionais sobre Empresas e
Direitos Humanos, para médias e grandes empresas, incluidas as empresas multinacionais com atividades no
Pais. (...) § 2° As Diretrizes serdo implementadas voluntariamente pelas empresas”.

492 Os boicotes sociais sdo objeto de estudo recente de administragdo de empresas e pode ser definido como “o ato
do consumidor deixar de comprar um produto ou um servigo de uma empresa em fungdo de ndo concordar com
uma ag¢do ou com o conjunto de agdes e atitudes de uma empresa” (CRUZ, Breno de Paula Andrade. Boicote
Social. Revista Brasileira de Gestdo de Negocios, Sdo Paulo, v 19, n 63, p 5/29, janeiro/marco 2017).

493 OLIVEIRA, José Antonio Puppim de et al. A implementagdo do Pacto Global pelas empresas do Parand.
Revista de Gestdo Social Ambiental. v 2. n 3. setembro/dezembro 2008. p 92/110. p 108.

494 GOUVEA, Carlos Portugal et al. Governan¢a Corporativa e direitos humanos: uma analise empirica no novo
mercado. Revista Internacional de Direitos Humanos e Empresas, v 3, n 2, p 139/158, fevereiro/julho 2019.

495 Conforme registrado pela Comissdo Europeia, na exposi¢do de motivos da proposta de Diretivas de Devida
Diligéncia e Sustentabilidade, que foi objeto de acordo provisorio recente do Parlamento e do Conselho Europeu,
“A agdo voluntaria ndo parece ter resultado numa melhoria em grande escala em todos os setores e,
consequentemente, observam-se externalidades negativas da produgdo e do consumo da UE, tanto dentro como
fora da Unido. Algumas empresas da UE tém sido associadas a efeitos negativos nos direitos humanos e no
ambiente, nomeadamente nas suas cadeias de valor”. Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52022PC0071&qid=1705150897448. Acesso em 10.01.2024. Em sentido
contrario, Gunther Teubner afirma que ha “alguns estudos empiricos que merecem especial atengdo. Eles
demonstram que em alguns casos os codigos trouxeram mudanga real; ou seja, aprimoraram as condigoes de
trabalho, incrementaram a prote¢do ambiental e forcaram standards de direitos humanos”. (TEUBNER, Gunther.
Autoconstitucionaliza¢do de corporagoes transnacionais? sobre a conexao entre os codigos de conduta
corporativos (Corporate Codes of Conduct) privados e estatais. In. SCHWARTZ, Germano (Org.). Juridicizag¢do
das esferas e fragmentagdo do direito na sociedade contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.
p 109-126). Teubner, de toda forma, ressalva que os estudos precisam ser qualificados. De toda sorte, como
exposto, estudos mais recentes indicam a insuficiéncia dos instrumentos de soft law e de codigos de ética voluntaria
para assegurar a adesdo de empresas as praticas socioambientais responsaveis.

496 SMITH, Lise, BRIGHT, Claire, et al. Study on due diligence requirements through the supply chain: final
report. Servico das Publicagdes, 2020. Disponivel em: https://data.europa.eu/doi/10.2838/39830, p 221:
“Traditional reporting on risks and internal risk management processes of companies tend to focus on the risks to
the company rather than the risks to those external rightsholders which are actually or potentially affected. Risks
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Mais além, cartas de compromisso meramente formais e declaratérias confundem o
mercado, minam a confian¢a de consumidores, fornecedores, investidores ¢ comunidades
impactadas pela atividade econdmica, desorientando a capacidade do Estado e da sociedade de
fiscalizacao dos impactos negativos da empresa sobre o ambiente em que operam. Esse ¢ o atual
quadro controverso e ainda sem transparéncia que gravita sobre a agenda ESG, com as
dentncias de praticas de greenwashing e de bluewashing.

E necessario, assim, ter previsibilidade sobre como as empresas podem demonstrar que
a observancia aos direitos fundamentais € constitutiva de sua atividade economica. Isso,
inclusive, para que os agentes econdmicos niao se sujeitem a boicotes e retaliagdes por
consumidores ¢ ONGs, porventura capturadas por interesses comerciais de concorrentes, com
riscos reputacionais para a continuidade dos negocios. Essa transparéncia e previsibilidade na
atuacdo das empresas depende do reconhecimento de eficacia juridica as responsabilidades
socioambientais para garantir: (i) seguranca juridica com a conformacgao sobre o que deve ser
feito; (ii) a uniformizacdo de expectativas sociais sobre a empresa; e (iii) a atribui¢ao de clareza
para fundamentar mecanismos de controle e fiscalizagdo, internos e externos da empresa.

A atribuicdo de contornos absolutos de voluntariado e filantropia para a
responsabilidade corporativa se contrapde, assim, a teoria da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais e aos deveres privados de prevencao e precaugdo afirmados pela jurisprudéncia
do STF. Note-se que até mesmo em conformagdes libertarias de empresa®’ ha o
reconhecimento, ao menos, do dever de respeito ao direito vigente. Isso, por certo, ndo exclui
as normas constitucionais de direitos fundamentais. A no¢ao de que a Constitui¢do € uma norma
juridica, dotada de carater imperativo e de mecanismos para assegurar o seu cumprimento, ja

suficientemente detalhada pela doutrina e jurisprudéncia®® nio é compativel com uma

are assessed based on materiality of the risks to the company, instead of the severity of the risks to those affected.
Even severe harms to those affected may not necessarily pose material risks to the company, whether in the short,
medium or long term”.

7 E o que se extrai da seguinte passagem de artigo escrito por Milton Friedman sobre responsabilidade social
corporativa: “But the doctrine of “social responsibility” taken seriously would extend the scope of the political
mechanism to every human activity. It does not differ in philosophy from the most explicitly collectivist doctrine.
It differs only by professing to believe that collectivist ends can be attained without collectivist means. That is why,
in my book “Capitalism and Freedom,” I have called it a ‘‘fundamentally subversive doctrine” in a free society,
and have said that in such a society, “there is one and only one social responsibility of business—to use its
resources and engage in activities designed to increase its profits so long as it stays within the rules of the game,
which is to say, engages in open and free competition without deception fraud” (FRIEDMAN, Milton, A Friedman
Doctrine — The social Responsibility of Business Is to Increase Its Profits. New York Times, Nova lorque,
13.09.1970.  Disponivel em: https://www.nytimes.com/1970/09/13/archives/a-friedman-doctrine-the-social-
responsibility-of-business-is-to.html).

498 Veja-se, por todos, BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas, Rio
de Janeiro: Renovar: 2006.
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concepgdo de responsabilidade social corporativa que inclua toda e qualquer a¢do da empresa
relacionada a direitos fundamentais como ato voluntério e filantropico. Isso, afinal, conduziria
a negagdo total de eficidcia aos dispositivos constitucionais que positivam os direitos
fundamentais, em contrariedade ao art. 5°, § 1°, da Constitui¢ao.

Além disso, compreendendo-se que os direitos fundamentais t€ém a fungdo especifica de
assegurar niveis maximos de autonomia e dignidade aos individuos, independentemente da

499 ndo ha como conceber um vazio de

origem e da natureza do agente que os ameace ou viole
eficacia juridica se os riscos de violagdo por atos de empresa sdo expressivos. No contexto de
progressiva concentragdo de poder pelas empresas, com aptidao de violagdo, mas também de
dominio sobre bens e servicos necessarios a concretizacio dos direitos fundamentais®*, recusar
a projecao de deveres as empresas também levaria a inefetividade dos direitos fundamentais.
Esse descompasso sobre a natureza do regime das responsabilidades socioambientais
corporativo, como ja dito, apenas amplia a inseguranca juridica sobre o que se pode esperar das
empresas, como elas podem cumprir suas responsabilidades e, consequentemente, como todos
nds podemos qualificar o regime de prote¢do dos direitos fundamentais. Como ja se pontuou, o
recurso das Nacdes Unidas a figura de normas sociais para fixacdo das responsabilidades das
empresas tratou de uma estratégia para consolidacao de um quadro referencial, em um contexto
de controvérsias sobre a aprovacdo de normas juridicas internacionais que estabelecessem
deveres para empresas>’!. A inexisténcia de eficacia juridica no plano internacional, entretanto,
ndo determina a natureza das normas no plano interno dos Estados. Muito ao contrario. Como
demonstrado, as diretrizes do Direito Internacional trataram de um apelo a interpretagdo e a
conformagdo dos ordenamentos juridicos dos Estados ao quadro referencial de

responsabilidades empresariais sobre os direitos humanos.

49 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a aplicagio das normas de direito fundamental nas
relagdes entre particulares. In. BARROSO, Luis Roberto (org.). 4 nova interpretacdo constitucional: ponderagao,
direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 163.

390 A dependéncia de bens e servigos controlados por agentes econdmicos privados para a realizagio de direitos é
destacada por David Bilchitz: “At both a national level and internationally, there is an intertwining of state and
private sector control over the vital resources necessary to realise rights” (BILCHITZ, David. Fundamental
Rights and the legal obligations of business. Cambridge: Cambridge University Press, 2022, p 309).

SO1E o que destaca, em tom critico, David Bilchitz: “Infelizmente, na busca de Ruggie por consenso, parece que
ele caiu em algumas dessas armadilhas e fez concessoes de principio que os defensores dos direitos humanos
deveriam se recusar a aceitar. Um dos elementos mais controversos das Normas [Draft Norms] era a afirmag¢do
de responsabilidades legais vinculativas das empresas para com a realizag¢do dos direitos humanos. Ruggie tenta
acalmar a preocupagdo das empresas nesse sentido, negando que elas tenham obrigagoes legais internacionais
de realizar os direitos humanos e estabelecendo que suas responsabilidades sdo apenas uma questio de
expectativa social” (BILCHITZ, David. O marco Ruggie: Uma proposta adequada para as obrigagdes de direitos
humanos das empresas? SUR — Revista Internacional de Direitos Humanos, Sao Paulo. v 7, n 12, p 209-241,
junho/2010, p 227).
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Esse quadro referencial do Direito Internacional dos Direitos Humanos foi elaborado
justamente pela situa¢ao de vulnerabilidade dos direitos humanos no contexto da empresa. No
ambito interno, além de contraria a natureza juridica das normas constitucionais, a
fundamentagao da responsabilidade da empresa em norma social ndo ¢ capaz de oferecer
protecdo suficiente aos direitos fundamentais. Em uma realidade de incentivo & maximizagao
de lucro e de relagdes assimétricas de poder e de informagao, a atribuicao de eficacia juridica a
comando normativo que impde a incorporagdo de interesses socioambientais no processo
decisorio € essencial para a protecdo dos direitos fundamentais, assim como para o proprio

exercicio da empresa.

4.4 Porque a teoria de eficacia dos direitos fundamentais nas relacoes privadas nao é
suficiente: a necessidade de uma teoria especializada para a efetividade dos direitos

fundamentais e para a seguranca juridica dos negocios

A centralidade do ser humano, de sua dignidade e dos direitos fundamentais ¢ um ideal,
como visto, tanto do Direito Internacional, quanto do Direito brasileiro. No Brasil, a
Constituicao de 1988 rompeu com a visdo de funcionalizacdo do individuo aos interesses do
Estado®®? e consagrou a dignidade humana como o centro do sistema juridico e estatal. Desde
entdo, muitos esfor¢os doutrindrios, jurisprudenciais e normativos foram feitos para transformar
o ideal de centralidade do ser humano e de seus direitos fundamentais em realidade>®’.

Ao lado da formulagdo de politicas publicas e da edi¢cdo de leis relacionadas a
concretizagdo de direitos previstos na Constituicdo, houve um esforco especifico para
desenvolvimento de uma dogmadtica de expansdo da eficacia juridica e da efetividade da
Constituicio como um todo, mas especialmente dos direitos fundamentais®**. E essa dogmatica
de maxima efetividade das normas de direitos fundamentais que: (i) conduz a afirmacdo da

incidéncia desses direitos nas relacdes da empresa; e (ii) indica a necessidade de uma

especializacao da teoria de eficacia nas relacdes privadas para se exigir mais do que o respeito.

502° A superagdo da ideia de existéncia de um principio de supremacia de interesse publico pode ser lida em
BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo paradigma
para o direito administrativo. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado, v 59, Rio de Janeiro, 2005, p
49-82.

393 Um catélogo de esforgos legislativos, jurisprudenciais € administrativos por ser lido em BARCELLOS, Ana
Paula de. Direitos Fundamentais e Direito a Justificativa: Devido Procedimento na Elaboragdo Normativa. Belo
Horizonte: Forum, 2020. p 25.

304 Veja-se, por todos, BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas, Rio
de Janeiro: Renovar: 2006.
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O elemento essencial da norma juridica é a imperatividade de seus efeitos®®. A
juridicidade confere a norma o carater de obrigatoriedade, assim como a possibilidade de impor
a sua realizagdo, ou de associar alguma consequéncia ao seu descumprimento. O objetivo €
fazer prevalecer no mundo dos fatos os valores e interesses que sao tutelados por uma norma
juridica.

A teoria de eficicia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas foi estruturada
justamente para assegurar a efetividade de valores nucleares contidos nas normas de direitos
fundamentais no mundo da realidade. A expansao de sua eficacia para os ambientes ndo-estatais
foi justificada para protecao da pessoa humana independentemente da origem da opressdo. A
tendéncia de expansdo da eficacia dos direitos fundamentais no campo das relagdes privadas,
no entanto, foi orientada para que a protecao nao se convertesse em instrumento de violagao de
liberdades individuais. Isso conduziu a afirmagdo (i) de um modelo especifico de aplicagao

)>% para dosar a intensidade da limitagdo a autonomia privada, de modo

(técnica de ponderagdo
a, em regra’”’, (ii) projetar abstencdes para ndo violar direitos fundamentais (o dever de
respeito) .

E curioso recordar, como anota Virgilio Afonso da Silva, que nos debates iniciais sobre
a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, a concentragdo de poder por grandes

empresas foi “o primeiro passo para o reconhecimento da superag¢do da tradicional visdo de

305 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. 2ed, Rio de Janeiro: Forense, 2019, p 51.

3% Ingo Wolfgang Sarlet destaca, nesse sentido, que “o modo pela qual se opera a aplicagdo dos direitos
fundamentais as relagées privadas ndo é uniforme, reclamando solugdes diferenciadas mediante recurso, em
especial, a ponderagdo e correlato teste de proporcionalidade” (SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2018, p 401).

597 Daniel Sarmento, ainda que ndo estivesse examinando especificamente a efetividade dos direitos fundamentais
nas relagdes da empresa, ao tratar da eficacia de direitos fundamentais transindividuais sobre as relagdes privadas,
afirma que “seria praticamente inocua a garantia constitucional destes direitos, que tutelam bens juridicos que
podem ser afetados e comprometidos por todos, se a eles s0 ficassem diretamente vinculados os poderes publicos”.
Sugere, assim, que a vinculagao direta dos particulares néo se restringe a uma obrigagdo negativa, de ndo afetar os
bens juridicos por eles protegidos, ja que “pode importar, em certos casos, no reconhecimento de obrigagoes
positivas de carater prestacional, inferidas diretamente da Constituicdo” (SARMENTO, Daniel. Direitos
fundamentais e relagbes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p 365). A incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares, mas restrita ao dever de respeito ¢ apontada por André de Carvalho
Ramos: “Os direitos de defesa, entdo, tém como consequéncia inicial a transformagdo desses direitos em um
escudo contra o poder estatal, concretizando exigéncias de absten¢do, derrogacdo e até mesmo anulagdo de atos
do Estado, o que gera a chamada eficacia vertical dos direitos humanos (individuo x Estado). Porém, ja é um
consenso no Brasil que os direitos de defesa também podem ser invocados contra outros particulares,
consagrando a eficacia horizontal dos direitos humanos (relagdo particula x particular)” (RAMOS, André de
Carvalho. Curso de direitos humanos. Sado Paulo: Saraiva, 2021. p 35).

398 Como também aponta Ingo Wolfgang Sarlet, “assim, reconhece-se, no émbito da perspectiva juridico-objetiva
dos direitos fundamentais, que todos, Estado e particulares, se encontram a estes vinculados por um dever geral
de respeito, situagdo que costuma ser identificada como uma eficacia externa dos direitos fundamentais”
(SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p 400).
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que somente o Estado poderia ameagar direitos fundamentais™®. Logo, essa vinculagdo foi
estendida para qualquer relagdo entre particulares, sem fixar possiveis especificidades do
regime de prote¢do nas relagcdes com a empresa.

Por sinal, Daniel Sarmento sinaliza que a assimetria da relacdo ¢ um fator primordial
para considerar a aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, dizendo que
“quanto maior for a desigualdade, mais intensa sera a prote¢do ao direito fundamental em
Jjogo, e menor a tutela da autonomia privada™'°. Por certo, quanto maior o potencial de impacto
e de vulnerabilidade, maior serd a justificativa do ordenamento para condicionar a autonomia
privada.

Nesse passo, a progressiva expansdo e concentracao de poder dos agentes econdomicos
privados tornou insuficiente o modelo de aplicagdo pela técnica de ponderagao, assim como de
projecdo de efeitos limitados ao respeito aos direitos fundamentais. Por razdes de efetividade e
de seguranca juridica, no exercicio de atividade econdmica privada é necessario falar em
funcdes ativas e preventivas das empresas voltadas a realizagdo de direitos fundamentais.

Veja-se: o recurso a técnica de ponderagdo para solugdo de conflitos aparentes de
normas constitucionais, apesar de util para determinar a intensidade da projecao de efeitos dos
direitos fundamentais em relagdes privadas, ndo ¢ capaz de oferecer seguranca juridica para se
compreender quais sao as condutas que as empresas devem adotar. Por sinal, se as condutas das
empresas forem meramente declaratorias e limitadas ao preenchimento de relatorios e
checklists, onde se comprova apenas a capacidade de preencher questionarios, a solugdo
encontrada pela técnica de ponderacdo serd igualmente retorica e incapaz de enfrentar as
assimetrias de informacao e de poder existentes nas relacdes das empresas com qualquer parte
interessada ou impactada pela atividade econdmica.

Uma abordagem exclusivamente centrada na ponderagao de principios, para demarcar
a extensdo da liberdade de empresa, pode conduzir a solu¢des dispares e sem qualquer
confiabilidade sobre os fatores que foram considerados no processo de ponderacdao. Como
resultado, tanto a empresa, quanto o Estado ou qualquer interessado (consumidores,
comunidades locais, fornecedores, trabalhadores, ONGs) sdo colocados em um ambiente de
incerteza, arbitrio e descontrole. Fluindo dessa falta de clareza, havera falta de seguranca
juridica quanto as regras aplicaveis aos deveres da empresa em relagdo aos direitos humanos.

Mas a seguranga ¢ um dos fundamentos do Estado. A seguranga juridica, por sua vez, ¢

S99 SILVA, Virgilio Afonso da. 4 constitucionalizagéo do direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p 53.
310 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p 303.
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um dos valores mais caros ao direito e essencial para a realizagdo de negocios. Ela trata da
possibilidade de prever as consequéncias e efeitos de atos praticados. O exercicio de empresa

exige regras claras sobre o que se esta obrigado a fazer.

4.4.1 As limitacOes da técnica de ponderacdo para determinacdo de obrigacOes positivas das

empresas na protecao dos direitos fundamentais

Na ordem juridica brasileira, como se viu, hd uma vinculagdo direta (imediata) também
dos particulares aos direitos fundamentais, sem as quais ndo ha como assegurar prote¢do aos
direitos fundamentais. O modo pelo qual se opera a aplicacdo dos direitos fundamentais as
relagdes entre particulares, contudo, ndo € uniforme e reclama solugdes diferenciadas de acordo
com a situagdo concreta em exame’'!. A aplicagdo dos direitos fundamentais as relagdes
juridicas entre particulares, afinal, demanda solugo s a partir “de uma andlise topico-
sistematica, calcada nas circunstdncias especificas do caso concreto™ 2.

E dizer: mediante recurso, em especial, a ponderacio e ao correlato teste de
proporcionalidade’!® ¢ que se determina a intensidade de limitagdes ou restrigdes ao exercicio
de empresa. Contrastam-se as garantias de autonomia privada e de livre iniciativa da empresa
com os direitos e garantias fundamentais dos individuos ou grupos impactados pelo exercicio
da atividade econdmica. Incluem-se, ainda, os legitimos interesses econdmicos que se espera
obter com a empresa®'4, para, so entdo, se alcangar a intensidade da abstengdo que se projetara
sobre o agente privado em uma situac¢do concreta.

Veja-se um exemplo. O direito a liberdade de expressio demanda que o Estado se
abstenha de sancionar criticas ao governo, mas ndo exige que uma empresa deixe de aplicar o
regime disciplinar a um empregado que divulga em redes sociais mensagens depreciativas da

empresa e/ou de seus empregadores, ou que divulga segredos industriais. Por outro lado, a

empresa nao pode instaurar regime disciplinar por discordar de manifestacdes politicas de um

SIUSARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p 401. Em igual sentido, afirmado a eficicia
direta e imediata dos direitos fundamentais, diante do ordenamento constitucional brasileiro, SARMENTO,
Daniel. Direitos fundamentais e relagoes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004; SILVA, Virgilio Afonso
da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas relacdes entre particulares. Sao Paulo:
Malheiros, 2005.

512 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e Direito Privado: algumas consideragdes em torno da
vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. /n: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). 4 Constitui¢do
Concretizada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.

513 Os critérios para o processo de ponderagdo sdo detalhados por SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e
relagées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 301 e ss.

314 A Constituicdo de 1988 inclui a livre iniciativa como fundamento do Estado (CRFB/1988, art. 1°, VI).
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315 Mas nada impede que ela atue para resguardar os seus interesses econdmicos,

empregado
disciplinando os limites para manifesta¢des de empregados que afetem o exercicio de empresa,
incluindo at¢é mesmo manifestagdes politicas, se essa for uma questdo relacionada a sua
atividade econdmica (por exemplo, caso se tratar de um instituto de pesquisa de intencao de
voto).

O teste de proporcionalidade ¢ o caminho para a identificagdo da intensidade de
abstencao, ou de proibicdes a liberdade de agir. Diante de agdes concretas e contextualizadas €
possivel aplicar os trés aspectos da proporcionalidade, de modo a apurar se uma agao especifica
¢ adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito aos fins pretendidos®'®. Ocorre que o
teste ¢ limitado para identificar uma omissao e, consequentemente, dizer qual é a obrigagdo de
fazer da empresa.

Isso porque, quando se estd em jogo a determinacdo de obrigagdes positivas e
preventivas de violagdes, que antecedem uma situacdo concreta de conflito entre a livre
iniciativa e o direito fundamental potencialmente afetado, ndo ha clareza sobre (i) a omissao
que deve ser submetida ao teste; (ii) as razdes que levaram a empresa a nao agir; e (iil) quais
sdo as finalidades que se pretende alcangar com a imposi¢do do dever de agir. Nessa situagao,
o teste de proporcionalidade, sem uma omissao especifica e sem conhecer a sua relacdo com a
finalidade que se pretende preservar, se torna vago e imperfeito®!’. Nas palavras de Stephen
Gardbaum, “proportionality is most essentially a condition for permitting limited exceptions to
negative duties™'®.

Sem uma acdo concreta para examinar, nem as razdes que fundamentaram o agir, mas
apenas hipoteses de omissoes, ndo ha como esperar consisténcia em uma solugao que pressupoe

o contraste entre meios € fins. Os meios e os fins porventura utilizados serdo eleitos

aleatoriamente por aquele que busca a identificacdo da omissdo relevante. Sera, portanto,

315 O exemplo ¢ desenvolvido por Steven R. Ratner: “To give a simple example, the right to free speech requires
governments to refrain from penalizing individuals for speech critical of the government (as well as much other
speech),; 29" but it would not require a company to refrain from penalizing employees for public speech that insults
the company to consumers, lures away employees, or gives away trade secrets, since these actions impinge on
core interests of the company. In general, however, it would bar a company from taking disciplinary measures
against an employee for his speech critical of the government” (RATNER, Steven R. Corporations and human
rights: A Theory of Legal Responsibility. Yale Law Journal, v 111, n 3, Dezembro/2001, p. 443/545).

316 A exposicdo aprofundada dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade e do correlato recurso a
ponderagdo pode ser lida em BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo na Constitui¢do. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009.

517 As dificuldades da aplicagdo do teste de proporcionalidade para identificar uma omissdo e, consequentemente,
o conteudo de uma obrigagdo de agir sdo relatadas por BILCHITZ, David. Fundamental Rights and the legal
obligations of business. Cambridge: Cambridge University Press, 2022.

518 GARDBAUM, Stephen. Positive and Horizontal Rights: Proportionality’s Next Frontier or a Bridge too Far?
UCLA School of Law Research Paper, n 16, Cambridge University Press, 2017.
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igualmente aleatdria a solugdo oferecida pelo teste de proporcionalidade acerca da obrigagdo
positiva da empresa e o seu contetido correspondente.

Assim, em um contexto de acentuada vulnerabilidade e de relacdes assimétricas de
poder e de informagdo, em que a propria empresa controla as informagdes sobre a sua atividade
e a de suas parceiras comerciais, em linha com os Principios Orientadores, ndo hd como
dispensar a defini¢do de um conjunto de condutas que dardo transparéncia, estabilidade e
previsibilidade sobre o que as empresas devem fazer para respeitar os direitos fundamentais. E
o processo de devida diligéncia que habilitard a verificacdo de omissdes especificas e o contexto
dessas omissoes, de forma a avaliar se a empresa identificou, preveniu, mitigou, monitorou,
tratou e comunicou os riscos sobre os direitos fundamentais. E esse processo, afinal, que
permitira dizer se ha o respeito aos direitos fundamentais no contexto empresarial.

Nesse aspecto, como aponta Carlos Portugal Gouvéa, “o maior problema da governanga
corporativa contempordnea ndo ¢ como garantir que a companhia proceda de forma correta
apenas com relag¢do aos interesses dos acionistas, mas, sim, com relagdo aos interesses de um
conjunto mais amplo de atores™'. A falta de uniformidade sobre o que se exige da empresa
para satisfazer o seu dever de respeito produz insegurancga juridica ao exercicio dos negocios,
assim como inviabiliza o controle pela propria empresa, seus acionistas e investidores, como
também pelo Estado e pela sociedade dos riscos associados a atividade econdmica.

Esse quadro leva a afirmac¢do de deveres instrumentais derivados do dever geral de
respeito, que asseguram os meios pelos quais as empresas podem demonstrar, de forma
permanente, auditavel e controlada, que observam os direitos fundamentais no exercicio da
atividade econdmica organizada. Forma-se, com isso, um sistema privado especializado de

protegdo dos direitos fundamentais.

4.5 Conclusdoes parciais: Estados Soberanos e Poderes Econdmicos Privados -

transformacoées de sujeitos e de forma de protecao dos direitos fundamentais

Em 2016, o Facebook circulou um comunicado entre todos os seus funcionarios sobre
mensagens deixadas em murais coletivos existentes na sede da empresa na California. Por mais
de uma vez, alguém riscou a frase “Black Lives Matter” e escreveu no lugar “All Lives Matter”.
Diante disso, o Presidente da empresa anotou que “jamais tivemos regras sobre o que as

pessoas podem escrever nas nossas paredes (...) A despeito do conteudo ou da localizagdo,

519 GOUVEA, Carlos Portugal. 4 Estrutura da Governanca Corporativa, Quartier Latin: Sdo Paulo, 2022. p 552.
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riscar algo significa silenciar uma voz, ou considerar que a voz de uma pessoa é mais
importante do que a de outra”°.

Quatro anos depois, a reprovagado a conduta interna de seus funcionarios nao havia sido
reproduzida pelas diretrizes da rede social relacionadas a propagagao de contetido racista e
considerado como discurso de odio. Apesar das tentativas de regulacdo estatal para o
estabelecimento de regras para responsabilizagdo de provedores e para desincentivar a
dispersdo de conteudo falso e com mensagem de 6dio, o Facebook resistia as san¢des e aos
comandos do Estado para ajuste em sua politica de contetido e de protecio de dados™?!.

Ap6s a decisdo de manter a mensagem “quando comegam os saques, comeg¢am os tiros”,
do ex-presidente americano Donald Trump sobre as manifestagdes populares que se
multiplicaram ap6s a morte de George Floyd®??, mais de 150 empresas no mundo anunciaram
a suspensdo de seus contratos de publicidade com o Facebook, em protesto pela omissao da
rede social frente a incitacdo de violéncia. Foi a articulagdo, em 01 de julho de 2020, de um
boicote publicitario de varios anunciantes as redes sociais, denominado “Stop Hate for Profit”,
que levou o Facebook a mudar.

Para além da discussdo sobre embaragos a liberdade de expressdo e sobre os riscos de

censura de contetdos veiculados na internet®>>

, 0 caso retrata a acentuagao do papel de agentes
privados na prote¢do e promog¢do, mas também na capacidade de violagdo de direitos
fundamentais®**. O fendmeno ndo é novo. Os avangos tecnoldgicos, em especial a Internet,
impuseram mudangas sociais e culturais, com significativo impacto sobre as relagdes humanas
e, como consequéncia, sobre a organizacao e o funcionamento do Estado. Essas transformagdes

de exercicio de poder estatal e de fortalecimento de poderes privados levaram, inclusive, a

520 Disponivel em https://www.usatoday.com/story/tech/news/2016/02/25/facebook-mark-zuckerberg-black-

lives-matter-diversity/80933694/. Acesso em 20.02.2021.

521 £ exemplo a multa de 5 bilhdes de dolares aplicada pela Comissdo Federal de Comércio dos Estados Unidos
decorrente ao Facebook, em razéo das acusagdes de que a empresa ndo protegeu adequadamente a privacidade de
seus usuarios, compartilhando dados com a firma britanica de consultoria politica Cambridge Analytica, durante
as eleigdes presidenciais americanas de 2016.

522 Em maio de 2020, George Floyd, um homem negro de 40 anos, foi imobilizado no chdo pela policia. Apos
algemarem ele no chao, um dos policiais manteve o joelho sobre o pescogo de Floyd, que repetia: “ndo consigo
respirar”. A abordagem policial resultou na morte de Floyd e desencadeou uma onda de indignagao e de protestos
nos Estados Unidos € no mundo pelo fim da brutalidade contra pessoas negras.

523 Sobre o tema v. FARAH, André, Liberdade de Expressdo e remogdo de contetido da Internet, Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2018; ¢ SHREIBER, Anderson Marco Civil da Internet: avango ou retrocesso? A responsabilidade
civil por dano derivado do conteudo gerado por terceiro. In: DE LUCCCA, Newton et al, Direito e Internet IlI,
Tomo II: Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/14), Sao Paulo: Quartier Latin, 2015.

524 O exemplo ilustra a acentuacdo do papel de agentes privados na conformagio de condutas sociais e na defini¢io
da intensidade de prote¢do ¢ promogdo de direitos humanos tanto por caber ao Facebook a determinacdo das
diretrizes de contetido e relacionamento, disciplinando o espago de expressao assegurado em sua plataforma, como
por ser dele a competéncia para afirmar os abusos e violagdes praticados na rede social.
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formulagdo de teorias que sugerem a necessidade de um constitucionalismo digital®*> para se
assegurar a protecdo de direitos no novo contexto de realidade digital e globalmente dispersa.
A ideia de um mundo hiper conectado e globalizado, de fato, trouxe desafios a nogcao de

526 Afinal, o poder politico e

soberania conformada desde a formacao dos Estados Modernos
juridico incidente sobre territorios e pessoas a ele vinculadas foi confrontado pela dispersao de
acOes praticadas em espagos virtuais, com amplo alcance espacial e demografico. O
protagonismo dos Estados nacionais na imposi¢ao de um poder incontrastavel, inaliendvel e
indivisivel para regular pessoas, acdes e coisas em seu territorio tem sido, desde entdo, mitigado
por agdes supranacionais, extraterritoriais e difusas que, nada obstante, tém efeitos concretos
sobre o territorio dos Estados. Passamos, ja se disse, por um processo de desterritorializagdo,
assim como de desinstitucionalizagdo do poder, j4 que ele ndo se concentra mais apenas nos
Estados soberanos e dentro de seus limites territoriais. Ele estd fragmentado e disperso, sendo
compartilhado e altamente concentrado por atores economicos privados.

Diante disso, em razdo dessa influéncia cada vez mais intensa de agentes privados na
conformagdo de condutas sociais e, em decorréncia disso, do poder que passaram a concentrar
e dos consequentes riscos que refletem para direitos individuais, coletivos e difusos que os
Estados reconhecem ou consagram como fundamentais, deve-se atribuir as empresas funcoes
relacionadas a realizagdo dos direitos fundamentais. A ideia de simples abstencdao para nao
causar danos, associada ao dever de respeito, ou mesmo de filantropia, ndo sao mais suficientes
para assegurar a efetividade dos direitos fundamentais, em um cenario em que os agentes
econdmicos privados assumem papéis relevantes na concretizacdo dos direitos fundamentais.

Afinal, para exercicio do dever de respeito (como simples absten¢do) € preciso alguma
substancia para respeitar. Essa substancia, cada vez mais, também depende da atuagdo de
agentes ndo-estatais. Do contrario, teriamos que afirmar que ha zonas de aparente anomia®?’,

ou, a0 menos, de autorregulagcdo, em que direitos e garantias fundamentais podem ser definidos,

vilipendiados ou ameagados por atores privados, cabendo ao Estado apenas assistir e fazer

525 A expressdo “constitucionalismo digital” segue outras formulagdes contemporineas que utilizam os termos
“constituigdo” e “constitucionalismo” para descrever e orientar o funcionamento de poderes supranacionais e
privados, diante das limita¢des enfrentadas pelos Estados no contexto da globalizagdo e da revolucdo digital. O
tema pode ser lido em PEREIRA, Jane Reis Gongalves; KELLER, Clara Iglesias. Constitucionalismo Digital:
contradi¢des de um conceito impreciso. Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v 13, n 4, 2022, p. 2648/2689.
526 Jose Luiz Bolzan de Moraes destaca que “Falar em soberania, nos dias que correm, como um poder irrestrito,
muito embora seus limites juridicos, parece mais saudosismo do que uma avalia¢do licida dos vinculos que a
circunscrevem” (MORAES, Jose Luiz Bolzan de. 4s crises do Estado e da Constitui¢do e a Transformagdo
Espacgo-Temporal dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 28).

527 Sobre zonas de anomia como espagos vazios de direito v. AGAMBEN, Giorgio, Estado de Excegdo, Sdo Paulo:
Boitempo, 2007.
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homenagens postumas aos direitos humanos, aos direitos fundamentais e ao proprio direito
constitucional.

Mais além, caberia o reconhecimento de que a dignidade humana, concretizada pela
efetividade de direitos e garantias fundamentais, deixou de ser um valor capaz de reconstruir a
ordem juridica e impor deveres para a sua afirmag¢do. O papel da Constituicdo e do
constitucionalismo, contudo, ndo estd terminado. A Constitui¢do ¢ indispensavel para mitigar
assimetrias de poder, sobretudo diante das transformagdes advindas da globalizagao, da
revolucdo digital e da concentragio de poder privado?®,

Recorde-se: a teoria tradicional designa Estado como a “corporagdo territorial dotada
de um poder de mando originario™?°. Trata-se da ideia de “uma comunidade humana que
pretende, com éxito, o monopolio do uso legitimo da violéncia dentro de um determinado
territério” >3°. O conceito apresentado por Max Weber em 1918, em A4 politica como Vocagdo,
ainda orienta a compreensao contemporanea de Estado. A globalizacao, a revolugao digital e a
formagao de grandes grupos econdmicos privados, no entanto, colocaram desafios a reprodugao
dessa ideia de Estado e de Soberania. E certo que as reformulagdes liberais sobre as teorias de
Estado e Soberania tiveram por objetivo conjugar a compreensdo de poder politico dentro de
um contexto de defesa de liberdade e de autodeterminacao dos povos. Arrumaram-se as lacunas
tedricas sobre a justificacdo e a legitimidade do poder politico soberano, sem mexer, contudo,
na ideia de poder exclusivo, permanente e inerente ao Estado: a Soberania caracterizada com
una, indivisivel, inalienavel e imprescritivel’!.

O caso das diretrizes do Facebook, que abre esta conclusdo parcial, demonstra que uma
entidade diversa e coexistente ao Estado fixou regras com incidéncia sobre uma multiplicidade

de pessoas localizadas em seu territdrio, sem aparente subordinacdo ao seu poder politico e

528 [gual conclusio é registrada por PEREIRA, Jane Reis Gongalves; KELLER, Clara Iglesias. Constitucionalismo
Digital: contradigdes de um conceito impreciso. Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v 13, n 4, 2022, p.
2648/2689.

529 JELLINEK, Georg, Apud DALLARI, Dalmo de Abreu, Elementos da Teoria Geral do Estado, Sio Paulo:
Saraiva, 2011, p. 121.

330 WEBER, Max Weber, Ensaios de Sociologia, 1982, p. 97/153.

331 Sobre o ponto, v. DALLARI, Dalmo de Abreu, Elementos de Teoria Geral do Estado, Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 87. “Quanto as caracteristicas da soberania, praticamente a totalidade dos estudiosos a reconhece como
una, indivisivel, inaliendvel e imprescritivel. Ela é una porque ndo se admite num mesmo Estado a convivéncia de
duas soberanias. Seja ela poder incontrastavel, ou poder de decisdo em ultima instancia sobre a atributividade
das normas, é sempre poder superior a todos os demais que existem no Estado, ndo sendo concebivel a convivéncia
de mais de um poder superior no mesmo dmbito. E indivisivel porque, além das razées que impéem sua unidade,
ela se aplica a universalidade dos fatos ocorridos do Estado, sendo inadmissivel, por isso mesmo, a existéncia de
varias partes separadas da mesma soberania. (...) A soberania é inaliendavel, pois aquele que a detém desaparece
quando fica sem ela, seja o povo, a nag¢do, ou Estado. Finalmente, é imprescritivel porque jamais seria
verdadeiramente superior se tivesse prazo de duragdo. Todo poder soberano aspira a existir permanentemente e
s0 desaparece quando for¢ado por uma vontade superior”.
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juridico. Com a revolugdo digital, os conflitos decorrentes da aplicagdo de ordens juridicas,
antes restritos a questdes transnacionais, passaram a ocorrer dentro dos limites territoriais do
Estado. Como alerta Lawrence Lessig, condutas sociais eram disciplinadas pela jurisdi¢ao do
Estado-nagdo, mas o mundo virtual fez com que comportamentos passassem a ser orientados
por jurisdi¢gdes multiplas e ndo coordenadas, ou mesmo por regulamentos privados, criando
conflitos entre pessoas que interagem em um mesmo espaco, mas vivem em diferentes
jurisdi¢des™2.

A crise de paradigmas da teoria classica de Soberania provocada pelos impactos da
globalizacdo e da revolugao digital chegou, inclusive, a suscitar prescri¢des sobre a extingdo do
Estado®*®. Essas previsdes nio se confirmaram. A soberania do Estado-nacgdo, no entanto,
convive com crescentes espagos onde ordenamentos privados disciplinam condutas sociais e
definem a intensidade de frui¢do de direitos e garantias fundamentais.

)>3* investida do

O Estado, compreendido como uma ficgdo de pessoa (entidade artificial
poder soberano alienado pelos individuos da multidio dispersa do estado de natureza’, niio
deixou de ser fundamental para a vida em sociedade. No mundo off-/ine, assim como para a
propria existéncia do mundo virtual, ndo ha como dispensar a existéncia de ordem estatal para
disciplinar e regular as estruturas fisicas e as relagdes sociais que permitem a criagao de espacos

digitais e que operam os efeitos daquilo que é pactuado e concretizado no universo digital>®.

332 LESSIG, Lawrence, Code: version 2.0, Basic Books: New York, 2006. p. 300: “Cyberspace has exploded this
third stage of the debate. What was once the exception will become the rule. Behavior was once governed
ordinarily within one jurisdiction, or within two coordinating jurisdictions. Now it will systematically be governed
within multiple noncoordinating jurisdictions. How can law handle this? The integration of cyberspace will
produce a profound increase in the incidence of these conflicts. It will produce a kind of conflict that has never
happened before: a conflict arising from individuals from different jurisdictions living together in one space while
living in these different jurisdictions”.

333 As prescrigdes sobre a extingdo do Estado, em razdo do fim das fronteiras com a globalizacdo e a revolugdo
digital podem ser vistas em IANNE, Octavio, 4 era do Globalismo, Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1996;
e OHMAE, Kenichi. The end of the nation state: the rise of regional economies. London: Harper Collins
Publishers, 1996.

334 A referéncia 4 compreensio de Estado como entidade artificial ndo desconhece a teoria da realidade ¢ a teoria
orgénica de Estado, que o afirmam como uma entidade anterior ao direito ou como naturalmente existente. Quis-
se, contudo, enfatizar a concep¢do de Estado, que resulta das teorias contratualistas.

335 SKINNER, Quentin, The state, In. BALL, Terence, FARR, James, HANSON, Russell L., Political Innovation
and conceptual change. Political innovation and conceptual change, Cambridge, University Press: Cambridge,
1995. p. 90/131.

336 Sobre o ponto v. FRANZESE, Patrick. W. Sovereignty in cyberspace: can it exist? Air Force Law Review, v.
64, n. 1, 2009, p. 01/49: “(...) there are five key reasons why cyberspace is not immune from state sovereignty.
The first is that some entity must control cyberspace for it to exist and function. Cyberspace requires a physical
structure, because without it, users have no access. That physical structure, however, is terrestrially based and
thus naturally falls under the purview of the state where those physical assets sit. Additionally, cyberspace itself
requires regulation and oversight. (...) The second reason cyberspace is not immune from state sovereignty is that
financial relationships in cyberspace need laws to govern those relationships and transactions. (...) The third
reason cyberspace is not immune from state sovereignty is that content sent through cyberspace holds significance
in the "real” world. (...) The fourth reason cyberspace is not immune from state sovereignty is that states are
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Ainda que se caminhe para a criagdo de “duplos eletronicos” que conformam a propria
personalidade das pessoas, nio se tornou dispensavel a vida de realidade concreta e humana®?’.
De toda forma, o desafio apresentado pela globalizagdo e pela revolucao digital “estd a
descentrar o enquadramento nacional de uma forma que torna cada vez menos plausivel
postular o Estado nacional como o unico contexto de actuagdo e a unica instancia que contém
em si e regula a justica social .

Nesse panorama, cabe lembrar que a questao por tras da evolugdo da ideia de Estado,
desde Hobbes e Bodin, foi buscar uma férmula institucional que conciliasse a dimensao
absoluta do poder politico - a soberania indispensavel para a prote¢do e preservacao de uma
comunidade -, com a exigéncia de sua limitagdo para evitar que, em vez de proteger, ela se
tornasse a fonte do abuso e da violéncia. O surgimento de espacos onde o exercicio do poder
politico e juridico do Estado ndo se orienta pela ldgica tradicional de poder soberano exige,
assim, a reformulagdo dos papéis do Estado na prote¢do e preservacdo da comunidade que
justifica a sua existéncia. Afinal, apesar dos impactos sobre o seu territdrio e sobre as pessoas
a ele vinculadas, o Estado perdeu parcela de sua capacidade de imposi¢ao de seu sistema
juridico e, consequentemente, de seu sistema de justica.

Esse cendrio, portanto, suscita a questdo sobre como a ordem juridica interna pode
conformar agdes que produzem impactos dentro do territorio, mas que sdo praticadas em
espacos de aparente anomia, ou, a0 menos, de autorregulagdo, de modo a preservar direitos e
garantias fundamentais? Em outras palavras, como se pode instituir um regime de protecdo de
direitos fundamentais em relacdo a agentes econdmicos privados que se esvaem a autoridade
do Estado?

A resposta, como se viu, estd na interpretacdo da Constituicdo para reconhecer
responsabilidades diretas de empresas para a realizagdo dos direitos fundamentais. A forca da
Constituicdo penetra e reorienta os objetivos sociais da empresa, para exigir um dever
especializado de prote¢do que diminui a assimetria de informagdo sobre os impactos negativos
das atividades econdmicas nos direitos fundamentais. Em um cenario de maior transparéncia
e certeza de condutas exigidas pelo Estado, passam a ser mais intensos os riscos de impactos

reputacionais e financeiros aqueles que descumprem o conjunto de deveres objetivamente

increasingly required to assert their presence in cyberspace as a matter of national security. (...) Consequently,
much like the "real” world which requires state sovereignty to regulate, protect, and punish various actors,
cyberspace needs this sovereign influence as well”.

537 Sobre o ponto v. RODOTA, Stefano Rodota, A Vida na Sociedade da Vigilancia: A privacidade hoje, 2008.
338 FRASER, Nancy. 4 justica social na globaliza¢do: Redistribui¢do, reconhecimento e participagdo. Revista
Critica de Ciéncias Sociais, n. 63, Outubro 2002, p. 07/20.
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atribuido as empresas.

Carlos Portugal Gouvéa anota que “a partir do reconhecimento de que existe uma
assimetria cognitiva quanto as tecnologias detidas pelas grandes companhias, é for¢oso
reconhecer (...) uma ética corporativa que ja incorpore tal brutal assimetria de poder™*. Em
consequéncia, conclui que a pessoa juridica passou a ser compreendida como um centro de
comunicagdo, que se move pelo reconhecimento de interesses de terceiros relacionados aos
impactos de sua atividade econdmica. E preciso, contudo, clareza sobre o que comunicar e,
antes disso, seguranga sobre o que se deve fazer. Do contrario, a comunicagdo das praticas
corporativas transforma-se em discurso vazio e ndo auditavel.

Nessa perspectiva, considerando que ha valores fundamentais que a Constituicao atribui
uma tutela juridica qualificada e que esses valores podem ser negativamente impactados pela
atividade empresarial, as assimetrias de poder e de informagdo devem ser mitigadas para que
os riscos produzidos sobre os direitos fundamentais sejam monitorados e devidamente tratados.
O monitoramento estatal, social e da propria empresa pressupde, no entanto, meios concretos,
previsiveis e estaveis para que se realize.

A devida diligéncia em direitos fundamentais €, assim, uma exigéncia constitucional
projetada sobre as empresas para que identifiquem, previnam, mitiguem, tratem, monitorem e
comuniquem os impactos adversos de sua atividade econdmica. Trata-se de um regime
complementar de prote¢do que habilita a instauragdao de mecanismos de controle e que, de
forma coordenada com os deveres do Estado, restaura, na maior medida possivel, a efetividade

dos direitos fundamentais.

53 GOUVEA, Carlos Portugal. 4 Estrutura da Governanca Corporativa. Sio Paulo: Quartier Latin, 2022. p 442.
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5. A TEORIA DE EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CONTEXTO DA
EMPRESA

Nos quatro capitulos anteriores, buscou-se demonstrar as premissas que orientam a
expansdo de eficacia dos direitos fundamentais no contexto empresarial, de maneira a exigir
mais do que a simples absten¢do de causar danos a terceiros, conformando uma teoria
especializada de eficacia dos direitos fundamentais incidente sobre a atividade econdmica
organizada. Essa eficacia projeta o dever procedimental de devida diligéncia em direitos
fundamentais.

Em resumo do que se viu até aqui, portanto, detalhou-se que a estruturagdo de sistemas
privados de protec¢do e de promocao de direitos fundamentais decorre dos giros de sentido dos
elementos do Estado, com a consequente ascensdo e concentracdo de poder por agentes
econdmicos privados. Essas transformagdes geopoliticas e econdmicas marcaram a
indispensabilidade de um regime de protecdo dos direitos fundamentais no contexto
empresarial.

Com isso, multiplicaram-se as iniciativas voluntarias, mas também as cobrangas sociais
para que as empresas contribuam ativamente com a realizacao dos direitos fundamentais. Mas,
a auséncia de um quadro objetivo sobre as obrigacdes das empresas relacionadas aos direitos
fundamentais colocou as empresas, o Estado e a sociedade em um quadro de incertezas. Afinal,
sem a previsibilidade sobre como e o que as empresas devem fazer, criam-se obstaculos para
exigir, fiscalizar e controlar os impactos negativos da atividade econdmica sobre os direitos
fundamentais. Além da inseguran¢a juridica, hd um problema de efetividade dos direitos
fundamentais decorrente da indefinigdo de deveres relacionados a responsabilidade
socioambiental corporativa.

Viu-se, assim, que os debates sobre o regime de responsabilidades das empresas
avangaram no direito internacional, levando as Na¢des Unidas a fixar um quadro de
responsabilidades de empresas: os Guiding Principles on Business and Human Rights. A
exposi¢ao dos limites e das potencialidades do direito internacional para a regulagdo da matéria
marcou um apelo aos Estados para interpretacdo de suas ordens juridicas, de modo a
construirem, de maneira dialogica e integrativa, o regime de devida diligéncia em direitos
fundamentais.

Diante disso, sob a perspectiva interna do Estado, examinou-se: (i) a conformidade da

devida diligéncia em direitos fundamentais com os principios da ordem econdmica; e (ii) a
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insuficiéncia da teoria de eficacia dos direitos fundamentais para assegurar a efetividade dos
direitos fundamentais nas relacdes da empresa e a segurancga juridica para os negocios.
Registrou-se, entdo, que o recurso a devida diligéncia em direitos fundamentais € um meio para
se mitigar as assimetrias de poder e de informag¢do nas relagdes da empresa. Ganha-se
transparéncia, previsibilidade e capacidade de controle interno e externo.

Fixadas essas premissas tedricas para a necessidade de uma teoria constitucional de
eficacia dos direitos fundamentais especializada para o contexto da empresa, neste quinto e
ultimo capitulo, avangaremos para a exposi¢ao das consequéncias da afirmacao da existéncia
de um dever constitucional de devida diligéncia. A intengdo ¢ contribuir para o reforco de
protecdo dos direitos fundamentais nas relagcdes da empresa, dando instrumentos ao Estado, a
propria empresa € aos seus acionistas ¢ administradores, assim como aos investidores ¢ a
sociedade em geral, para controlar os impactos negativos da atividade econdmica sobre os
direitos fundamentais.

Para tanto, a exposi¢do da teoria de eficacia especializada dos direitos fundamentais no
contexto da empresa sera apresentada, com a demonstragdo da formacdo de um regime
especializado de protegdo derivado do dever de respeito aos direitos fundamentais. Isso
permitird demarcar até onde se estende a proje¢do de eficacia juridica para impor obrigacdes
positivas as empresas para a realizacdo de direitos fundamentais. Em consequéncia, se
delimitara também o espaco proprio de voluntariado e filantropia. Em seguida, se identificara
especificamente o que € o dever da empresa, de modo a detalhar o conceito de devida diligéncia,
o contetdo dessa eficacia projetada e os parametros para a sua incidéncia. Apds, se examinara

qual ¢ o papel do Estado diante da afirmagdo do dever corporativo de devida diligéncia.

5.1 Os deveres constitucionais corporativos derivados do respeito aos direitos

fundamentais: o regime especializado de prote¢io atribuido as empresas

Como se abordou no capitulo anterior, a incidéncia dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas e, consequentemente, no contexto das relagdes da empresa, tem relativo

consenso doutrindrio e afirmagao na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Alids, Daniel

540 1

Sarmento®*’ e Virgilio Afonso da Silva®*! anotam que o 6nus argumentativo para recusar a

incidéncia dos direitos fundamentais em relagdes privadas ¢ daqueles que afirmam a

540 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 279.
41 SILVA, Virgilio Afonso da. 4 constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p 139.



174

exclusividade da eficacia nas relagdes com o Estado. Afinal, a Constitui¢do, em nenhum
momento, fala em direitos fundamentais que vinculem apenas os poderes estatais. Além disso,
no contexto de Estado da era digital e globalizado e de concentracdo de poder por agentes
econOmicos privados, o reconhecimento de eficacia juridica as responsabilidades das empresas,
superando-se as compreensdes de voluntariado e filantropia, € uma necessidade, tanto para a
efetividade dos direitos fundamentais, assim como para a seguranga juridica dos negocios.

H4, ¢ certo, constitui¢cdes que afirmam a existéncia de deveres para pessoas juridicas de

542 1543

direito privado®*?, como ¢é o caso da Constituicdo da Africa do Sul®® e da Constitui¢do da

Coldombia*

. Nos dois casos, de qualquer forma, ainda que se dispense a justificativa teérica
para a afirmacdo da incidéncia dos direitos fundamentais na esfera privada, ndo se t€m a
determinac¢do do conteudo de deveres.

A Constituicao brasileira de 1988, por sua vez, positivou, no titulo do Capitulo I, do
Titulo 11, o registro de “direitos e deveres individuais e coletivos”. A Constituigao faz, ainda,
referéncia a alguns deveres individuais e coletivos, como exemplificam o artigo 143, sobre o
servigo militar obrigatdrio, o artigo 144, sobre seguranca publica, o artigo 205, sobre educagao,
o § 1° do artigo 14, sobre alistamento eleitoral, e o artigo 225, a respeito do meio ambiente. Mas
nela ndo ha, tampouco, a indicagdo de deveres corporativos especificos.

E indiscutivel, assim, que como ¢ o que as empresas devem fazer em relagdo aos direitos

fundamentais ndo estd expresso na Constitui¢do. Por um lado, portanto, a Constituicdo, por

razdes de seguranca juridica e de efetividade dos direitos fundamentais, orienta a incidéncia

542 Virgilio Afonso da Silva cita as constitui¢des da Africa do Sul de 1997, da Suica de 1999 e de Portugal como
exemplos de previsdo constitucional expressa aos particulares como destinatarios das normas de direitos
fundamentais. (SILVA, Virgilio Afonso da. 4 constitucionalizag¢do do direito: os direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p 60).

543 A Consituiio da Africa do Sul é expressa ao designar que o seu “Bill of Rights” é aplicavel a pessoas juridicas:
Chapter 2, Section 8 (2): A provision of the Bill of Rights binds a natural or a juristic person if, and to the extent
that, it is applicable, taking into account the nature of the right and the nature of any duty imposed by the right.
54 A Constituigdo da Colémbia prevé uma agdo especifica para protegdo de direitos fundamentais ameagados ou
violados daqueles que se encontram em situagdo de subordinagdo ou de vulnerabilidade. Essa previsdo ¢
interpretada pela Corte Constitucional colombiana como fundamento para imposi¢do de deveres corporativos
relacionados aos direitos fundamentais, como se extrai do caso T-1236/2000, a respeito de uma empresa que nao
registrou seu empregado desde o inicio da relagdo, o que importou na negativa de direitos previdenciarios, no
momento que o empregado parou de trabalhar. O exame do caso a luz das responsabilidades corporativas pode ser
lido em BILCHITZ, David. Fundamental Rights and the legal obligations of business. Cambridge: Cambridge
University Press, 2022, p 204. Confira-se a redag@o do art. 86 e § 4° da Constitui¢ao da Colémbia: “Articulo 86.
Toda persona tendrd accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actue a su nombre, la proteccion inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la
accion o la omision de cualquier autoridad publica. (...) La ley establecerd los casos en los que la accion de tutela
procede contra particulares encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y
directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordinacion o
indefension”.
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dos direitos fundamentais nas relagdes da empresa, conduzindo a afirmagdo da existéncia de
dever juridico. Por outro lado, contudo, ela ndo ¢ explicita quanto ao conteudo das
responsabilidades das empresas. Nesse cenario de siléncio sobre os deveres, qual ¢, entdo, a
intensidade da vinculagdo das empresas a realizacao dos direitos fundamentais?

De inicio, ¢ importante observar que a auséncia de previsdo expressa nao significa a
inexisténcia de deveres. Os deveres corporativos sdo, como na maior parte dos deveres

fundamentais, deveres implicitos™®.

Essa ¢, por sinal, uma caracteristica do regime
constitucional de deveres fundamentais. Afinal, ao contrario da extensa e expressa relacao de
direitos fundamentais, sdo poucos os deveres explicitados no texto constitucional.

Em realidade, ndo apenas em relacdo aos deveres corporativos, mas de modo geral, “o
tema dos deveres fundamentais é reconhecidamente considerado dos mais esquecidos da
doutrina constitucional contempordnea’*®. Para além de deveres fiscais, que receberam
atengdo constitucional e doutrinaria®*’, ndo h4 regimes constitucionais expressos sobre deveres
fundamentais®*®, tampouco expressivo desenvolvimento doutrinrio e jurisprudencial sobre a

matéria>®.

345 Sobre os deveres fundamentais implicitos, v. SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais:
uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2018, p 237: “Outra distingdo relevante, também utilizada para os direitos fundamentais, diz com a diferenciagdo
entre deveres expressos e deveres implicitos, visto que, diversamente do que ocorre com os direitos, no caso dos
deveres fundamentais, sdo poucas as hipoteses de deveres que tenham sido expressamente estabelecidos no texto
constitucional ”.

346 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensdo constitucional
do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2009, p 15.

47 A citada obra de José Casalta Nabais é exemplo de desenvolvimento doutrindrio que, a partir do regime de
deveres fiscais, estruturou uma teoria geral de deveres fundamentais. Além disso, sobre o regime constitucional
dos deveres fiscais, tem-se, no Brasil, como referéncia a obra do Professor Ricardo Lobo Torres, em especial
TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, vol. Il — valores e principios
constitucionais tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. Para um exame sobre a relacdo entre deveres fiscais e
a realizacdo de direitos fundamentais sociais, v. BARCELLOS, Ana Paula de. Tributagdo e direitos sociais: uma
reflexdo sobre suas multiplas conexdes. /n: CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo; OLIVEIRA, Gustavo da
Gama Vital de; MACEDO, Marco Antonio Ferreira (Org.) Direitos fundamentais e estado fiscal: estudos em
homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Salvador: Editora JusPodivm, 2019.

348 Sobre o ponto, v. NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a
compreensdo constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2009, p 16: “Por outro lado,
tendo agora em conta especificamente o direito constitucional, estamos em crer que, para um tal esquecimento,
contribuiu decisivamente o facto de uma boa parte das actuais constitui¢oes da Europa Ocidental terem sido em
geral, adoptadas na sequéncia da queda de regimes totalitarios ou autoritdrios, regimes que, pelo menos ao nivel
da realidade constitucional (se bem que, por via de regra, com importantes apoios quer nos respectivos textos
constitucionais, quer nas correspondentes dogmdticas), acabaram por atribuir uma predomindncia praticamente
absoluta ao que , desde G, Jellinek, se vem designando por status passivus ou statuts subjectiones do cidaddo”.
549 No ambito da doutrina constitucional brasileira, Ingo Wolfgang Sarlet discorre sobre o regime de deveres
fundamentais. E dele, por sinal, o alerta sobre o baixo desenvolvimento do tema: “No dmbito da doutrina
constitucional brasileira, os deveres fundamentais ndo tiveram destino diferente, sendo praticamente inexistente
o seu desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial” (SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2018, p 234).
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De toda sorte, a afirmagao da existéncia de deveres implicitos decorre logicamente da
previsdo de direitos, seguindo “a mdxima de que direitos ndo podem existir sem deveres”>°.
Em outras palavras, o reconhecimento de um direito fundamental pela Constituigdo importa em
uma igual afirmacdo de deveres necessarios a sua efetivagdo. H4, nessa linha, uma
correspondéncia direta entre os direitos consagrados e reconhecidos pela Constituigdo com os
deveres necessarios a sua concretizagio®>!.

Ocorre que a correspondéncia entre o reconhecimento de direitos € a imposi¢ao de
deveres para concretiza-los nao traduz posi¢des estanques entre os titulares de direitos e os
destinatarios dos deveres. E dizer: quem tem o direito ndo tem necessariamente deveres, nem

552

aquele que tem deveres serd obrigatoriamente o titular dos direitos’>~. Assim sendo, os deveres

fundamentais, ainda que aparentemente associados a direitos, constituem uma realidade

333 A auséncia de correlacdo necessaria

auténoma e exterior a um direito subjetivo especifico
entre titulares de direito e destinatario de dever confere complexidade a identificagdo do
destinatario do dever e de seu conteudo.

Nesse passo, embora alguns consensos sejam possiveis, em um ambiente de pluralismo
democrético, em razdo de distintas posi¢des politicas, ideologicas e valorativas, as respostas
sobre a existéncia de deveres fundamentais para além do Estado podem ser multiplas. E, ainda
que se afirme a existéncia de deveres corporativos, as compreensoes sobre o conteudo desses
deveres podem ser diversas. Portanto, quando se fala em deveres corporativos, ha desde visdes

refratarias a qualquer discurso que imponha mais do que a mera abstenc¢ao de ndo causar dano,

em uma compreensio restrita de respeito>*(obrigacdes negativas); até nogdes ampliadas de

330 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p 234.

351 Sobre os deveres fundamentais implicitos, Ingo Wolfgang Sarlet ressalta que, diversamente do que ocorre com
os direitos, no caso dos deveres fundamentais, sdo poucas as hipdteses de deveres expressamente estabelecidos no
texto constitucional. Nesse sentido, complementa: “Embora seja correto afirmar que a existéncia de deveres
implicitos tem sido majoritariamente aceita, ndo ha consenso fechado a respeito de quais seriam estes deveres
implicitos” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p 237).

552 Ao discorrer sobre a tipologia dos deveres fundamentais, Ingo Wolfgang Sarlet esclarece que, “uma primeira
distingdo entre os diversos tipos de deveres costuma ser tragada levando em conta a existéncia de deveres conexos
ou correlatos (aos direitos) e deveres autonomos, cuja diferenca reside justamente no fato de que os ultimos ndo
estdo relacionados diretamente a conformagdo de nenhum direito subjetivo ao passo que os primeiros tomam
forma a partir do direito fundamental a que estdo atrelados materialmente” (SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficacia
dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2018, p 236).

553 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicido Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 2001, p 165.

5% E a posicdo de Milton Friedman, que rejeita qualquer assimilagio de responsabilidades sociais corporativas.
FRIEDMAN, Milton, A Friedman Doctrine — The social Responsibility of Business Is to Increase Its Profits. New
York Times, Nova lorque, 13.09.1970. Disponivel em: https://www.nytimes.com/1970/09/13/archives/a-
friedman-doctrine-the-social-responsibility-of-business-is-to.html.
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deveres positivos (obrigagdes focadas na contribui¢do ativa para a realizacao dos direitos
fundamentais ), que equiparam as empresas ao Estado, para incluir nos seus objetivos sociais
obrigacdes de atuagdo direta para o desenvolvimento socioambiental (incluindo, portanto,
indistintamente, as fungdes de protecdo e promogio)’™.

Nao ha, afinal, uma lista fechada e permanente de deveres que correspondam aos

direitos previstos na Constitui¢ao®°

. Assim, para além de apenas “cumprir as regras do jogo”
sem engano e fraude, na concepgio restrita de respeito advogada por Milton Friedman®®’, as
razoes de especializacdo da teoria de eficacia dos direitos fundamentais para as relagdes de
empresa pressupoem sedimentar: (i) porque existem obrigacdes corporativas positivas; e (ii) até
onde se estendem esses deveres da empresa.

Em resposta objetiva, ha deveres constitucionais que impdem obrigacdes de fazer as
empresas, porque os direitos fundamentais de pessoas afetadas pelo exercicio de empresa estao
potencialmente sujeitos a violagdo, em uma rela¢do assimétrica de poder e de informagao, com
baixa capacidade da empresa, do Estado e da sociedade de conhecer e controlar os riscos da
atividade econdmica organizada. A afirmacdo de deveres corporativos positivos €, portanto,
necessaria para a efetividade dos direitos fundamentais. E, para além da simples absten¢do de
causar danos a terceiros, em razao da concentragao de poder e de recursos para a realizacao dos
direitos, assim como da potencialidade de danos decorrentes da atividade econdmica
organizada, exigem-se medidas que permitam identificar, prevenir, mitigar, tratar, monitorar e
comunicar os impactos negativos da atividade econdmica organizada. A constatacdo de risco
concreto decorrente da concentragcdo de poder justifica o dever de gerenciamento desses riscos
para que sejam evitados ou mitigados os danos.

Regimes assentados exclusivamente sobre obrigagdes negativas (o respeito como mera
absten¢d0) ndo sdo claros sobre o que a empresa deve fazer para respeitar os direitos

fundamentais. Isso porque as limitagdes e restricoes ao exercicio de empresa sdo

555 Essa € posi¢do de Florian Wettstein, em WETTSTEIN, FLORIAN. Multinational Corporations and Global
Justice: Human Rights Obligations of a Quasi-Governmental Institution. Stanford: Stanford University Press, 2009
5% F o que destaca Joseph Raz: “Thirdly, there is no closed list of duties which correspond to the right. The
existence of a right often leads to holding another to have a duty because of the existence of certain facts peculiar
to the parties or general to the society in which they live. A change of circumstances may lead to the creation of
new duties based on the old right” (RAZ, Joseph. The Morality of Freedom. Oxford: Oxford Press, 1988.p 171).
557 I have called it a “fundamentally subversive doctrine” in a free society, and have said that in such a society,
“there is one and only one social responsibility of business—to use its resources and engage in activities designed
to increase its profits so long as it stays within the rules of the game, which is to say, engages in open and free
competition without deception fraud” (FRIEDMAN, Milton, A Friedman Doctrine — The social Responsibility of
Business Is to Increase Its Profits. New York Times, Nova Iorque, 13.09.1970. Disponivel em:
https://www.nytimes.com/1970/09/13/archives/a-friedman-doctrine-the-social-responsibility-of-business-is-
to.html).
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casuisticamente determinadas no momento que a violagdo ja ¢ iminente ou consumada. Nao ha,
assim, protecdo suficiente aos direitos fundamentais nem estabilidade para os negdcios
(seguranga juridica). A devida diligéncia em direitos fundamentais € o instrumento para mitigar
as assimetrias de poder e informagao.

Trata-se de um conjunto de agdes que estruturam deveres de profe¢do necessarios ao
atendimento do dever de respeito. E dizer: sio deveres procedimentais relacionados e derivados
do dever principal de respeito dos direitos fundamentais, sem os quais nao ha como garantir a
sua efetividade no contexto empresarial, nem seguranga juridica aos negdcios. Essa € a extensao
da vinculagdo constitucional das empresas aos direitos fundamentais. Para além disso, como se
vera adiante, ha a necessidade de mediagao legislativa e/ou agdes voluntarias, que devem ser
incentivadas pelo Estado.

Os processos de avaliacdo de risco empresarias, como ja se colocou, continuam
centrados sobre os prejuizos para as empresas, sem incorporar a perspectiva de prejuizos que a
atividade econdmica produz para terceiros. Mais ainda, os riscos s3o avaliados com base na sua
materialidade para a empresa e niio na gravidade de riscos para as pessoas afetadas>*®. O dever
de devida diligéncia impde, diante disso, uma obrigagdo procedimental, que reforca uma
dimensao preventiva de ameagas e violagdes, orientando a atuagdo da empresa para incluir o
exame de riscos que ela ou suas parceiras comerciais produzem para o ambiente externo.

Tome-se, como exemplo, o direito fundamental previsto no art. 5°, inciso III, da
Constitui¢do, que assegura que “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante”. E possivel dizer que esse direito fundamental projeta tanto para o Estado como
para atores privados o dever de ndo submeter outra pessoa a tortura. Até ai, se estd diante do
“respeito as regras do jogo” ou, como propoe a teoria liberal cldssica, a garantia de liberdade
assegurada a todos nos limites estabelecidos pela ordem subjetiva das liberdades ou direitos dos
outros. H4, portanto, um dever geral de respeito, que projeta uma abstencdo — uma obrigagao
de ndo fazer — tanto para o Estado, como para qualquer individuo ou para entidades privadas.

Mas, para além do dever de absten¢dao de ndo submeter nenhuma pessoa a tortura, o
comando normativo constitucional também projeta deveres de prote¢do e promog¢do, que sao
tradicionalmente, atribuidos ao Estado. Cabe ao Estado, por meio de atos administrativos ou
judiciais, prevenir e combater a tortura em presidios, centros de detencdo, estabelecimentos

penais, hospitais psiquidtricos, abrigos, instituicdes socioeducativas e centros militares de

538 SMIT, Lise, BRIGHT, Claire, et al. Study on due diligence requirements through the supply chain: final report.
Servico das Publicagdes, 2020.
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detencgao disciplinar. Cabe, ainda, ao Estado editar atos normativos, como a Lei n°® 12.847/2013
e o Decreto n° 8.154/2013, que dispdem sobre o Sistema Nacional de Preven¢do e Combate a
Tortura, assim como instituir politicas para efetivagio do direito individual em questio. E um
dever do Estado, por exemplo, promover o treinamento de seus agentes para a defesa dos
direitos humanos das pessoas privadas de liberdade e das vitimas de tortura.

Mas e as empresas? Além de meras abstencdes, qual ¢ a razdo de se dizer que também
devem adotar medidas para, no contexto de sua atividade econdmica, contribuir para a
concretizagao do direito fundamental a nao ser torturado? A razao ¢ simples. A potencialidade
de danos a integridade fisica e psiquica de pessoas que estdo submetidas a atuacao de um agente
econdmico privado pressupde a adogdo de medidas que, para além de ndo fazer (o dever de
respeito), demonstrem, de forma sindicavel e controlada, o compromisso assumido com esse
ndo fazer. Do contrario, a abstenc¢do se torna uma obrigacdo meramente declaratoria e formal,
sem qualquer escrutinio da empresa, do Estado e da sociedade para verificagdo de efetivo
respeito aos direitos fundamentais.

O caso do espancamento que levou a morte de Jodo Alberto Silveira Freitas, em Porto
Alegre, por agentes de seguranga contratados pela rede de supermercado Carrefour ¢
representativo do ponto®>. Jodo Alberto, um homem negro com 40 anos, fazia compras com
sua esposa, quando foi abordado por dois segurancas do supermercado. Ele foi agredido com
chutes e socos, por mais de cinco minutos, foi sufocado e ndo resistiu. As cenas de brutalidade
foram todas registradas por uma cadmera de celular. O fato ocorreu as vésperas do Dia da
Consciéncia Negra.

A rede de supermercado, tdo logo o caso ganhou projecdo, anunciou que romperia o
contrato com a empresa de segurancga, além de demitir os funciondrios envolvidos. Mais
recentemente, o Carrefour celebrou um Termo de Ajustamento de Conduta com os Ministérios
Publicos Federal e do Rio Grande do Sul, assim como com as Defensorias do Estado e da Unido,
comprometendo-se a destinar R$ 68 milhdes para o pagamento de bolsas de estudo para pessoas
negras em instituicdes de ensino superior de todo o Brasil>®.

Sem prejuizo da relevancia das medidas de reparagdo, no caso, chama a aten¢do o fato

de o Carrefour, desde 20 de setembro de 2015, integrar o Pacto Global (Global Compact)>®'.

5% A noticia da morte por espancamento de Jodo Alberto pode ser lida em:
https://www 1.folha.uol.com.br/cotidiano/2020/11/homem-negro-morre-apos-ser-espancado-por-segurancas-do-
carrefour-em-porto-alegre.shtml. Acesso em 23.06.2023.

50 Disponivel em https://www.mprs.mp.br/noticias/56116/. Acesso em 23.06.2023.

561" Disponivel em https://unglobalcompact.org/what-is-gc/participants/65851-Carrefour-Comercio-e-Industria-
Ltda. Acesso em 23.03.2023.
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Como exposto no item 2.1.1.1, trata-se de uma empresa que se comprometeu a desenvolver
suas atividades de forma a apoiar e respeitar os direitos humanos. Tratava-se, ainda, de agente
econdmico associado ao instituto Ethos, uma Organizagdao da Sociedade Civil de Interesse
Publico, cuja missao ¢ mobilizar, sensibilizar e ajudar as empresas a gerirem seus negocios de
forma socialmente responsavel’®?. Alids, poucos dias antes da morte de Jodo Alberto, o
Carrefour respondeu a um relatério da OXFAM, sobre a participagdo de supermercados nas

més condi¢des impostas a colhedores de frutas®®, destacando o seguinte:

O Carrefour preza pelo respeito e bem-estar de todos que integram suas cadeias
produtivas. Ha anos, o compromisso com os direitos humanos faz parte da cultura
interna e de relacionamento com todos os fornecedores da companhia. A rede possui
um Cédigo de Etica e Social para Fornecedores com clausulas rigorosas que reiteram
que apenas aqueles que partilham dos mesmos principios podem ser parceiros
comerciais do Carrefour. Além disso, ¢ apresentado neste material o
comprometimento da empresa em apoiar os 10 principios do pacto global da ONU>%,

Diante disso, se ja havia um cddigo de ética social e um compromisso publico de se
orientar pelo respeito aos direitos humanos, o que conduziu a contratagao de uma empresa de
seguranca que matou Jodo Alberto? Nao havia rotinas de verificagdo e monitoramento da
efetiva aderéncia aos compromissos de respeito aos direitos humanos.

As empresas devem desenvolver meios para garantir a observincia dos direitos
fundamentais. E isso ¢ feito pelo instrumental da devida diligéncia em direitos humanos. Em
estruturas gigantescas de produgdo, com dispersdo geografica e milhares de parceiros
comerciais, ¢ improvavel que as empresas tenham capacidade de conhecer e avaliar os riscos €
impactos de sua atividade econdmica para o ambiente e para as pessoas. E, ainda que existissem
esses meios, como o controle sobre as informagdes ¢ mantido pelo proprio agente econdomico
privado, ndo hé transparéncia para que o Estado, demais partes interessadas e at¢ mesmo os
seus acionistas e investidores avaliem as decisdes para evitar ou mitigar as ameagas € violagdes

a diretos fundamentais.

362 As informagdes sobre o instituto Ethos podem ser acessadas em https://www.ethos.org.br/conteudo/o-instituto/.
Acesso em 23.06.2023.

363 De acordo com o relatorio da OXFAM Brasil, uma organizagdo da sociedade civil brasileira, criada em 2014,
“trabalhadores e as trabalhadoras safristas que atuam nas cadeias de meldo, uva e manga no Rio Grande do
Norte e perimetro irrigado do Vale do rio Sdo Francisco (Petrolina/Juazeiro) estdo entre os 20% mais pobres da
populagdo brasileira. Alem disso, vivem em constante ameaca de contaminagdo por agrotoxicos, trabalham
muitas vezes sem as condi¢oes bdsicas necessarias e estdo presos a um ciclo de pobreza, muitas vezes mal tendo
o que comer”. Disponivel em https://www.oxfam.org.br/noticias/trabalhadores-de-cadeias-de-frutas-estao-entre-
0s-20-mais-pobres-do-brasil/#. Acesso em 23.06.2023.

564 Disponivel em https://reporterbrasil.org.br/2019/10/integra-das-respostas-de-carrefour-gpa-e-grupo-big/.
Acesso em 23.06.2023.
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No caso do Carrefour, a rotina de devida diligéncia em direitos humanos poderia ter
conduzido a exigéncia de treinamento de pessoal para prevencao a tortura, com a verificagao
de rotinas de formacao de profissionais contratados por suas parceiras comerciais. Isso, em
grande medida, poderia ter evitado a morte de Jodo Alberto. Ou, por mais que ocorresse, se
teria clareza sobre a omissdo da empresa, o dever de reparagdo ¢ de adogdo de medidas
corretivas para mitigagdo de riscos. Sem o reconhecimento de eficacia juridica a exigéncia de
atuacdo diligente ndo ¢ possivel verificar, controlar nem conformar condutas que sao
potencialmente lesivas.

Quando se fala em regime de protecao de direitos fundamentais atribuido as empresas
se estd, portanto, a tratar de uma exigéncia de agir de forma diligente. Além de medidas de
absten¢do de causar dano, agregam-se medidas profilaticas de gerenciamento de risco para que

365 No contexto empresarial, para além da abstencdo de violacdo a

o respeito seja efetivo
direitos de terceiros, os direitos fundamentais tém uma eficacia externa que impde obrigagdes
positivas derivadas do dever de respeito, sem as quais a efetividade dos direitos fundamentais
¢ esvaziada. S3o obrigacdes instrumentais que conformam fungdes de protecdo extraidas

diretamente da Constitui¢ao.

5.2 Os graus de vinculag¢ido diversos e mais brandos para a realizacio de direitos
fundamentais pelas empresas: as empresas nao sio o Estado - o espaco de filantropia e

voluntariado

As empresas nao sdo o Estado e ndo hd nada de errado na busca do lucro. A busca do
lucro, contudo, ndo pode ser feita a qualquer custo, barateando artificialmente os custos de
producdo, com a cegueira deliberada ou a invisibilidade de violagdes de direitos fundamentais

pela propria empresa ou em sua cadeia de valor’®®.

A existéncia de uma obrigacio
constitucional que recai sobre as empresas para assegurar a efetividade dos direitos
fundamentais, de toda sorte, ndo pode ser equiparada as responsabilidades estatais.

Relembre-se: a ideia de eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas esta

365 Sobre o ponto, Steven Ratner destaca: “As a practical matter, the nexus analysis suggests that the company will
usually have only negative duties or those positive measures clearly necessary to effect them. That is, the
company'’s duties will typically be to avoid directly infringing upon the right based on the balancing test above,
including through some prophylactic measures”. (RATNER, Steven R. Corporations and human rights: A Theory
of Legal Responsibility. Yale Law Journal, v 111, n 3, Dezembro/2001, p. 443/545).

366 CHOUDHURY, Barnali. Corporate Law’s Threat to Human Rights: why Humna Rights Due Diligence Might
not be enough. Business and Human Rights Journal, n 8, 2003, p 180—-196.
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relacionada a dimensao objetiva dos direitos fundamentais. Afinal, além de tratarem da tutela e
promoc¢ao da pessoa em sua individualidade, afirmando uma titularidade subjetiva (dimensao
subjetiva), os direitos fundamentais também designam os valores nucleares de uma determinada
comunidade politica, que devem ser respeitados, protegidos e promovidos pelo Estado e, como
ja exposto, pela sociedade em geral®®’.

As obrigacdes atribuidas aos atores ndo-estatais, contudo, foram tradicionalmente
limitadas ao respeito aos direitos fundamentais e associadas a obrigagdes de ndo-

fazer/abstencdo (deveres negativos)>®

. Afinal, para além do respeito, que ¢ um dever do Estado,
mas também dos particulares de se absterem de praticar condutas que ameacem ou violem os
direitos fundamentais, caberia apenas ao Estado: (i) proteger contra acdes de terceiros,
provendo estruturas € mecanismos que preservem e/ou restaurem os direitos fundamentais; e
(i1) promover esses direitos, criando as condi¢des juridicas e materiais para a sua progressiva
concretizagdo e universalizagao.

Nunca houve, de todo modo, uma associagdao necessaria, nem mesmo uma vinculagao
entre direitos humanos e deveres do Estado®®. A ligacio é apenas uma decorréncia de
preocupagdo historica de que os Estados seriam o maior perigo para o individuo’”. Em
realidade, para as vitimas ¢ irrelevante se as violagdes sdo praticadas pelo Estado ou por uma
entidade privada. Violagdes de direitos fundamentais sdo violagdes independentemente de

quem as comete e pressupdem regimes efetivos de prote¢io’’!.

Nessa linha, o regime de deveres correlatos aos direitos fundamentais com foco sobre a

367 Sobre o ponto, v. SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p 234.

368 Nesse sentido, v. WETTSTEIN, FLORIAN. Multinational Corporations and Global Justice: Human Rights
Obligations of a Quasi-Governmental Institution. Stanford: Stanford University Press, 2009, p 284: “First, the
dominant view of the relation between business and human rights still holds that only states can have direct human
rights obligations, while the obligations of corporations are, as a result, merely indirect. Second, the debate on
business and human rights has been largely limited to negative responsibilities of corporations concerning human
rights”.

5% Steven R. Ratner esclarece o ponto: “Thus, while human rights law has focused on state duties, the two are by
no means tied to each other jurisprudentially or even historically” (RATNER, Steven R. Corporations and human
rights: A Theory of Legal Responsibility. Yale Law Journal, v 111, n 3, Dezembro/2001, p. 443/545).

570 Em razao da visdo tradicional de que os direitos fundamentais traduziriam trunfos para contengdo de abuso e
arbitrio estatal, pouca aten¢do foi dada aos riscos e potencialidades de efetivacdo dos direitos fundamentais nas
relagdes com agentes econdmicos privados. Em realidade, a relagdo entre empresas e direitos fundamentais
permaneceu inexplorada até a década de 1990. O ponto ¢ ressaltado por Florian Wettstein: “The relation between
business and human rights remained largely unexplorved until the mid- 1990s. This is surprising, considering the
long history of concepts like corporate social responsibility and corporate citizenship. Despite their practical roots
in the workers’ rights movements of the early 20th century, these concepts have seldom inquired systematically
into the conceptual and substantive clarification of human rights obligations of businesses” (WETTSTEIN,
FLORIAN. Multinational Corporations and Global Justice: Human Rights Obligations of a Quasi-Governmental
Institution. Stanford: Stanford University Press, 2009. p 282).

571 Sobre o ponto, v. WETTSTEIN, FLORIAN. Multinational Corporations and Global Justice: Human Rights
Obligations of a Quasi-Governmental Institution. Stanford: Stanford University Press, 2009. p 285.
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acao dos Estados retrata apenas uma visdo parcial do complexo e mais extenso conjunto de
relacdes juridicas exigidas para a concretizagdo dos direitos fundamentais. Em grande medida,
esse cenario estadocentrista se deve a conformagao liberal das teorias contratualistas, que
conceberam o individuo como o titular de prerrogativas de nao intervengao estatal em sua esfera
privada’’2.

Nesse contexto de atengao aos riscos de violagdao decorrentes da atuagdo do Estado, o
nascimento do constitucionalismo moderno no periodo das chamadas revolugdes liberais>’>,
concentrou-se sobre a afirmac¢do de direitos para a garantia de espagos de liberdade individual
nas relagdes com o Estado’’*. Como consequéncia, tratou-se “tdo-sé de dar prioridade a
liberdade (individual) sobre a responsabilidade (comunitaria)”’. Os direitos reconhecidos e
consagrados pela ordem constitucional foram positivados, entdo, mirando a imposicdo de
deveres de abstengdo do Estado, com pouca reflexdo sobre os deveres dos individuos e das
entidades privadas.

E mesmo no paradigma do Estado Social, em que se agregou a preocupagdo com o bem-
estar das pessoas, em tentativa de composi¢cdo e conciliagdo das liberdades individuais e
politicas com os direitos sociais e econdmicos, o Estado permaneceu como o centro exclusivo
das atengdes na protecio e a promogio dos direitos fundamentais. As empresas e as pessoas em
geral caberia apenas o atendimento de obrigacdes de natureza eminentemente fiscal®’®. Isso
para que o Estado arrecadasse recursos e cumprisse os seus deveres de promocao e protecao,

com a instituicdo de servicos de protecao social e de meios para a tutela dos direitos e garantias

572 Sobre o ponto, Daniel Sarmento destaca: “Por muito tempo, estes direitos ndo eram nada mais do que deveres
de absteng¢do do Estado, que deveria manter-se inerte para ndo viola-los. O essencial era salvaguardar as
liberdades privadas do individuo, o que impunha o estabelecimento de limites ao exercicio do poder politico. O
Estado era visto como um adversario da liberdade, e por isso cumpria limita-lo, em prol da garantia dos direitos
do homem” (SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagoes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004,
p. 23).

573 Sem prejuizo de antecedentes historicos que afirmavam a nogdo moral, religiosa ou filosofica de que existiam
normas superiores a outras, “considera-se como o nascimento do constitucionalismo moderno o periodo das
chamadas revolugées liberais, que tém seu marco inicial com a Revolugdo Gloriosa inglesa de 1688, por forga
da qual se impuseram limites permanentes a monarquia, se consolidou o parlamentarismo na Inglaterra e se
asseguraram garantias aos parlamentares e protelagdo a direitos individuais por meio da Bill of rights”
(BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. 2ed, Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 11).

574 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ecolégico: Constitui¢do, Direitos
Fundamentais e Protecdo da natureza. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2021, p. 336.

S5 NABALIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensio constitucional
do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2009, p 16.

576 O Estado Social, estruturado para realizagdo de igualdade material, com a instituigdo de politicas redistributivas
e a instalagdo de servigos sociais, converteu as a¢des voluntarias e filantropicas de protecdo social em questdes de
direito. O Estado, com isso, assumiu o dever primario de assegurar condigdes minimas de vida para todos, por
meio de direitos sociais e econdomicos. O sistema tributario ¢ o meio instituido para que, indiretamente, todos
contribuam para que o Estado realize o bem-estar social comum.
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fundamentais®”’.

A abordagem sobre a observancia, por atores privados, de normas relacionadas aos
direitos fundamentais foi assumida, assim, como essencialmente indireta e negativa®’®. E dizer:
ao realizar suas obrigacdes tributdrias e, desde que nao se estivessem ativamente ofendendo
direitos de terceiros, as pessoas € a empresa ficariam completamente desoneradas de sua
responsabilidade em relacdo aos direitos fundamentais.

As transformacgdes do Estado ja referidas no item 4.1, impulsionadas pela necessidade

17, aliadas a concentracdo de

de moderacao dos excessos de individualismo do Estado libera
poder por agentes privados no contexto da globalizagdo e da revolugdo digital, pouco a pouco,
colocaram luzes sobre a necessidade de “um empenho solidario de todos na transformagdo das
estruturas sociais”®’. Foi, entdo, na ja referida idealizagdo do Estado Socioambiental de
Direito, alarmado pela emergéncia das crises climatica e sanitdria, que se fortaleceram as
nogdes de deveres fundamentais de atores ndo-estatais>®'. Trata-se da articulacdo de deveres
individuais e coletivos de nds uns com os outros, sem os quais ndo havera perspectiva de
existéncia humana. E exatamente neste contexto que se passa a afirmar que “tanto o Estado
2582

quanto os particulares podem estar vinculados por deveres de protecdo

Nao ha mais como dispensar os agentes econdmicos privados de compromissos para

577 BILCHITZ, David. Fundamental Rights and the legal obligations of business. Cambridge: Cambridge
University Press, 2022, p 309: “Firstly, it could be argued that the state must have the resources to meet its positive
obligations to address the developmental and maintenance conditions for the autonomy of its people. Those
resources are not magically obtained but rather come, largely, from taxation upon private individuals and
corporations. As such, effectively the obligations of the state translate into obligations upon non-state actors to
contribute towards ensuring the developmental and maintenance conditions of autonomy are fulfilled for all
individuals”.

578 Sobre o ponto, v. FLORIAN. Multinational Corporations and Global Justice: Human Rights Obligations of a
Quasi-Governmental Institution. Stanford: Stanford University Press, 2009. p 284: “First, the dominant view of
the relation between business and human rights still holds that only states can have direct human rights
obligations, while the obligations of corporations are, as a result, merely indirect. Second, the debate on business
and human rights has been largely limited to negative responsibilities of corporations concerning human rights.
In other words, it has mainly focused on corporations’ obligations not to violate human rights rather than to make
positive contributions to their realization”.

59 E o que destaca José Casalta Nabais: “Como um outro limite a instituicio constitucional de deveres
fundamentais, no actual estado social aponta-se a necessidade, perante a qual estd colocado o legislador
constituinte, de se modera o excessivo individualismo e o caracter demasiado liberal tradicionalmente imputado
a ideia de estado de direito, acentuando assim os elementos sociais e os deveres fundamentais, mormente os de
cariz economico, social e cultural” (NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo
para a compreensdo constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2009. p 59).

380 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 2001, p 155.

581 Ingo Wolfgang Sarlet registra que “foi o reconhecimento dos direitos sociais e ecolégicos que, jé no dmbito do
Estado Social, acabou levando a um fortalecimento da nogdo de deveres fundamentais” (SARLET, Ingo
Wolfgang. A4 eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p 235).

82 SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p 235.
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preservacao da existéncia humana. Esse ¢ um dever do Estado, mas também de todos que detém
poder para auxiliar o encontro de cada ser humano com a dignidade. E com base nisso, por

sinal, que Florian Wettstein>®?

atribui as empresas indistintamente as fungdes de protecao e de
promocao. Isso sob o fundamento de que o poder estrutural que as empresas concentram as
transformou em instituigdes quase-governamentais (quasi-governmental institution), de modo
que o “serious engagement of multinationals in the realization of human rights means not
merely to donate a part of their revenues to good causes but to proactively address societal
problems with their core competences and capabilities” .

Ocorre que a premissa de ascensao e de concentragdao de poder por entidades privadas,
ainda que justifique a expansdo de eficacia dos direitos fundamentais sobre as empresas, nao
permite concluir pela equiparagdo de seu papel na concretizagao dos direitos fundamentais com
aqueles impostos ao Estado. Vejamos, em primeiro lugar, as razdes para a impossibilidade de
equiparagdo das fungdes de protegdo.

As teorias contratuais de Estado moderno tém apoio na ideia de celebracdo de um
contrato social que impde renuncia a liberdade absoluta de se fazer o que bem entender. Isso
como o meio de superacdo de riscos a que todos estariamos submetidos em um mundo de
conflitos gerados pelo exercicio ilimitado de desejos e impulsos. A questdo ¢ que a rentincia da
parcela de nossa liberdade individual para respeitar os direitos de terceiros nao ¢ autoexecutoria.

O Estado, assim, foi constituido como um meio para assegurar o cumprimento do dever
de respeito e, consequentemente, garantir as nossas integridades fisicas, psiquicas e morais.
Hobbes, nesse ponto, alertava que, por mais que as pessoas chegassem a acordos de ndo causar
danos uns aos outros, sem que houvesse um meio para cumpri-los, os pactos seriam apenas
palavras e “nada se rompe mais facilmente do que a palavra de um homem™% . Atribuiu-se,
portanto, ao Estado a fun¢do de protecdo, a fim de que os compromissos entre pessoas (partes
privadas em geral) fossem respeitados e, em caso de inadimplemento, existissem caminhos para
forgar o seu cumprimento.

Qual foi, contudo, a razdo teorica dos contratualistas modernos para se atribuir ao Estado

o dever de protecdo, em vez de confia-lo a uma ou a algumas pessoas ou entidades privadas?

Foi Locke quem explicitou essa resposta de forma mais objetiva. Locke afirmava que as pessoas

83 WETTSTEIN, FLORIAN. Multinational Corporations and Global Justice: Human Rights Obligations of a
Quasi-Governmental Institution. Stanford: Stanford University Press, 2009.

38 WETTSTEIN, FLORIAN. Multinational Corporations and Global Justice: Human Rights Obligations of a
Quasi-Governmental Institution. Stanford: Stanford University Press, 2009, p 317.

585 HOBBES, Thomas. Leviatd: matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Sio Paulo: Abril, 1974,
p 48.
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seriam capazes de seguir as leis da natureza, sem necessariamente ingressarem em estados de
conflito e guerra (como teorizado pela visdo pessimista de Hobbes sobre o homem). Locke dizia
que era justamente a atribuicao de poder para exigir o cumprimento das leis da natureza a cada
individuo que conduziria ao conflito.

Em primeiro lugar, porque cada individuo tenderia a defesa de seus proprios interesses.
A parcialidade para autossatisfacdo levaria a equivocos na aplicagdo das leis, fossem elas
naturais ou civis. Em segundo lugar, porque sem a existéncia de um arbitro imparcial, cada
individuo tenderia a agir de forma desproporcional para satisfacdo dos proprios interesses. Em
terceiro lugar, porque a execugdo de uma lei — a sele¢do dos meios para o seu cumprimento —
pressuporia um juiz imparcial, para que a busca pela satisfacdo de pretensdes nao se convertesse
em violéncia®®,

O Estado moderno foi, assim, concebido para ser o enforcer de limitagdes necessarias a
existéncia de todos nos°*’. Essa funcdo corresponde exatamente ao dever de protecdo dos
direitos fundamentais. A necessidade de imparcialidade na solugcdo de conflitos, de
impessoalidade nas decisdes publicas e de controle sobre o uso da forga, de fato, justifica que
os deveres de proteg¢do sejam primariamente atribuidos ao Estado. Como anotou José Carlos
Vieira de Andrade, no ambito das relago s privadas, “estdo excluidas as faculdades de exigir a
protecdo positiva ou activa dos direitos e liberdades, que s6 podem ter como destinatdrio o
Estado, detentor do monopélio da coac¢do™ .

Por exemplo, ndo cabe a uma empresa instituir for¢as de seguranga privada para
salvaguardar direitos fundamentais proprios ou de terceiros. A admissdo de regimes de protecao
privados conduziria a criagdo de milicias armadas, em progressivo incentivo ao exercicio de
autotutela. No caso citado do Carrefour, para além da rescisdo de contrato e do estabelecimento

de medidas para controle interno e de gerenciamento de riscos, ndo cabe a empresa sancionar

civil ou criminalmente a parceira comercial e seus dirigentes pela morte de Jodo Alberto. Essas

58 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil e outros escritos. Petropolis: Vozes, 2001, p 113:
“Aqueles que estdo reunidos de modo a formar um unico corpo, com um sistema juridico e judiciario com
autoridade para decidir controvérsias entre eles e punir os ofensores, estdo em sociedade civil uns com os outros;
mas aqueles que ndo tém em comum nenhum direito de recurso, ou seja, sobre a terra, estdo ainda no estado de
natureza, onde cada um serve a si mesmo de juiz e de executor, o que é, como mostrei antes, o perfeito estado de
natureza”.

387 A ideia de Estados como enforcers de direitos fundamentais é sustentada por David Bilchitz: “I have sought to
show that the state duty to protect model is parasitic on having an idea of what the state must protect individuals
against. That, in turn, requires an understanding of and construction of the legally enforceable obligations of non-
state actors, a matter that takes us beyond the conceptual resources of the state duty to protect doctrine as it has
been developed thus far” (BILCHITZ, David. Fundamental Rights and the legal obligations of business.
Cambridge: Cambridge University Press, 2022, p 97).

388 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 2001, p 287.
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sao fungdes do Estado.

Ja em relagdo as funcdes de promogdo, tampouco se pode falar em transposicdo aos
agentes privados, na linha do que afirma David Bilchitz. De acordo com Bilchitz, em razao da
concentracdo de poder e da fun¢do social da empresa, “capacity to assist in the realisation of
rights creates a prima facie obligation to contribute towards the realization of those rights™.
Ainda que tenham competéncia e capacidade para a realizacdo de direitos fundamentais, ndo ha
como extrair da Constituicdo um dever geral de contribuigdes materiais das empresas para a

5% Além de afastar a empresa de seus objetivos de

realizacdo de direitos fundamentais alheios
lucro, a propriedade privada, por mais que tenha sido funcionalizada ao atendimento de
interesses sociais, ¢ uma garantia constitucional que nao pode ser suprimida fora das hipdteses
admitidas pela Constituicdo e, em regra, com garantia de justa indenizagao.

A ordem constitucional brasileira confere ampla protecdo a liberdade, garantido
autonomia e liberdade de empresa. Ainda que as liberdades ndo sejam absolutas, como ja se
viu, ndo ¢ possivel, sem lei especifica, nos termos do art. 5°, inciso II, da Constitui¢ao, exigir
contribuicdes materiais das empresas para a realizacdo dos direitos fundamentais. A
contribuicdo, nesse ponto, ¢ satisfeita com o atendimento de suas obrigacdes tributarias (o que
nao exclui o impacto do dever constitucional de devida diligéncia sobre planejamento tributario
abusivo)™!.

Mais além, empresas, por 6bvio, ndo sao eleitas e ndo podem realizar escolhas, em nome

de toda a comunidade politica, sobre as medidas que compreende adequadas e necessarias a

realizacdo dos direitos fundamentais>®2. A Constituicio ndo esgota todas as decisdes politicas

8 BILCHITZ, David. Fundamental Rights and the legal obligations of business. Cambridge: Cambridge
University Press, 2022, p 325.

390 O debate ¢ similar aquele suscitado por Daniel Sarmento relativo a incidéncia dos direitos sociais nas relagdes
privadas. Sobre o tema v. SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004, p. 343.

91 Marcus Livio Gomes e Paula Santos de Abreu sobre as obrigagdes tributdrias, em aproximagdo da
responsabilidade social corporativa ao direito tributario, afirmam que “faz sentido esperar que os instrumentos de
Responsabilidade Social Corporativa contemplem o compromisso das empresas em se organizarem de forma nao
apenas licita mas também ética, em seus planejamentos tributarios” (GOMES, Marcus Livio; ABREU, Paula
Santos de. Responsabilidade Social Corporativa: um Novo Limite ao Planejamento Fiscal? In: CAMPOS, Carlos
Alexandre de Azevedo; OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de; MACEDO, Marco Antonio Ferreira (Orgs.)
Direitos fundamentais e estado fiscal: estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Salvador:
JusPodivm, 2019. p 188).

32 O ponto sobre a falta de legitimidade democratica para a atribuicdo abrangente de responsabilidades
corporativas na realiza¢do de direitos fundamentais foi destacado no relatorio A/HRC/14/27, das Nagdes Unidas,
de 09 de abril de 2010, sobre empresas e direitos humanos: “64. However, the proposition that corporate human
rights responsibilities as a general rule should be determined by companies’ capacity, whether absolute or relative
to States, is troubling. On that premise, a large and profitable company operating in a small and poor country
could soon find itself called upon to perform ever-expanding social and even governance functions — lacking
democratic legitimacy, diminishing the State’s incentive to build sustainable capacity and undermining the
company’s own economic role and possibly its commercial viability. Indeed, the proposition invites undesirable
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relevantes de uma sociedade e nem pode ser utilizada para fundamentar uma interpretacao
iliberal que resultasse em comandos impositivos de fazeres por agentes privados.

Dizer que os direitos fundamentais impdem obrigacdes materiais de protecdo e de
promocao equiparadas as do Estado ignora, ainda, o grau de indeterminagdo semantica de
algumas normas constitucionais, as diferentes gradagdes de efeitos de seus preceitos, assim
como a inexisténcia de consenso sobre sentidos e efeitos de normas constitucionais. Embora
alguns aspectos de determinados direitos fundamentais possam ser razoavelmente consensuais,
em sociedades marcadas pelo pluralismo, os direitos podem significar coisas muito diversas
para as pessoas, assim como podem ser diversos os modelos de acomodacao dos diferentes
direitos e garantias constitucionais. Como destaca Ana Paula de Barcellos, "é inevitavel que
essas diferentes concepgoes politicas acabem repercutindo sobre a interpretacdo e aplicagdo
das normas constitucionais de direitos fundamentais">*>.

Assim, ainda que existam interesses socialmente relevantes que poderiam justificar a
imposi¢ao de obrigagdes mais intensas do que o regime procedimental de devida diligéncia, em
regra, a mediacdo legislativa € necessaria para democraticamente se determinar os contornos
de contribuigdes materiais de agentes econdmicos privados para a realizagdo de direitos
fundamentais. A atuagdo das empresas na promogdo de direitos fundamentais, caso nao seja
imposta por lei que observe os limites exigidos pela garantia de livre iniciativa, ndo decorrera
de uma obrigacao juridica, mas de uma a¢do voluntaria.

Trata-se do campo mais distante do nucleo que irradia a for¢a centrifuga de eficacia dos
direitos fundamentais. No equilibrio com as forcas dos direitos fundamentais que garantem a
liberdade para conformacao de atividades econdmicas, a fun¢do de promogao fica além da
fronteira da eficacia juridica. A relevancia dos valores que os direitos fundamentais carregam
continuam a irradiar sobre a empresa, mas ndo sdo capazes de impor eficcia juridica, mas
apenas recomendagdes morais de atuacao.

Assim, a verificagdo de capacidade e de possibilidade da empresa de contribuir para a
criacdo de condigdes materiais para a realizagdo progressiva dos direitos fundamentais designa
uma norma moral. E o espago de voluntariado e filantropia que o Estado deve fomentar, por

exemplo, por meio de beneficios fiscais>**.

strategic gaming in any kind of country context”. Disponivel em https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G10/126/29/PDF/G1012629.pdf?OpenElement. Acesso em 19.08.2023.

593 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p 48.

5% A Lei Complementar n°® 187/2021, que dispde sobre a certificagdo das entidades beneficentes e regula os
procedimentos referentes a imunidade de contribui¢des a seguridade social, ¢ exemplo de estimulo fiscal para a
promogao dos direitos socias fundamentais a saude, a educag@o e a assisténcia social.
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Dessa forma, como regra, o Estado ¢ o sujeito primdrio de deveres fundamentais
positivos, ja que ¢ o titular do monopdlio do uso legitimo da forga para a prote¢ao, assim como
também ¢ aquele que detém os recursos sociais para promog¢ao de condi¢des para a

concretizacdo dos direitos fundamentais®®’

. No processo centrifugo de eficacia dos direitos
fundamentais, ele se encontra no nicleo e intensamente vinculado ao respeito, a protecio e a
promocao dos direitos fundamentais que consagra e reconhece.

Cabe ao Estado, nessa linha, assegurar que os atores ndo-estatais, em especial grandes
empresas, adequem as suas condutas para conforma-las aos direitos fundamentais, provendo
ainda as condi¢des materiais e juridicas para a sua tutela e realizagdo, inclusive por leis e
politicas publicas que estimulem comportamentos direcionados a realizacdo dos direitos
fundamentais. Porém, como os agentes privados “ndo estdo isentos da incidéncia dos valores

3% seria

constitucionais que impoem sua conformac¢do a pardametros materiais de justica
excessivamente simplificada e contraria a efetividade dos direitos fundamentais a afirmagao de
que as empresas teriam meros deveres indiretos e limitados a abstengdes. Isso significaria, como
jé se disse, a admiss@o para uma atuacdo contraria a Constituicao.

E certo, assim, que a intensidade da vinculacdo constitucional a realizagdo dos direitos
fundamentais ndo ¢ igual a do Estado. As empresas tém um conjunto de deveres especializados
na prote¢do dos direitos fundamentais, que nio podem ser equiparados aos estatais>’. Além de
serem titulares de direitos e garantias fundamentais que limitam interferéncias estatais e
preservam a sua autonomia, os agentes economicos privados ndo tém as mesmas finalidades e
compromissos constitucionais>®, nem possuem os meios a disposi¢do do Estado para proteger
e promover os direitos fundamentais. Para além do respeito e de deveres especializados de
protecdo (condutas instrumentais necessarias a assegurar o respeito, materializadas por meio
da devida diligéncia em direitos fundamentais), ndo ha deveres gerais e abstratos exigidos

diretamente pela Constituigao.

595 F o que ressalta Daniel Sarmento: “No Estado de Direito, detentor do monopélio do uso legitimo da forca, este
dever de protecdo pesa, em principio, sobre as autoridades estatais do Legislativo, Executivo e Judiciario”
(SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagoes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p 300).

3% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagbes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p 337.
397 Conforme apontado por John Ruggie, em relatorio que antecedeu a edi¢do dos Guiding Principles on Business
and Human Rights das Nagdes Unidas, “By their very nature, therefore, corporations do not have a general role
in relation to human rights as do States; they have a specialized one” (Disponivel em https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G06/110/27/PDF/G0611027.pdf?OpenElement. Acesso em 19.08.2023).

5% Steven Ratner ressalta que “simply extending the state's duties with respect to human rights to the business
enterprise ignores the differences between the nature and functions of states and corporations” (RATNER, Steven
R. Corporations and human rights: A Theory of Legal Responsibility. Yale Law Journal, v 111, n 3,
Dezembro/2001, p. 443/545).
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5.3 O que a Constituicio exige das empresas: o dever de devida diligéncia

Desde a aprovagao dos Principios Orientadores de Empresas e Direitos Humanos das
Nagdes Unidas (PO’s), em 2011, o sistema internacional dos direitos humanos conta com um
marco tedrico sobre as responsabilidades da empresa em relacdo aos direitos humanos>*’. Além
do respeito, compreendido como uma observancia passiva de ndo causar dano, os PO’s
centraram-se sobre a necessidade de identificar, prevenir e mitigar os impactos adversos da
atividade econdmica sobre os direitos humanos. O instrumento construido foi a devida
diligéncia em direitos humanos®®.

A partir de entdo, o regime meramente declaratorio e voluntério de responsabilidades
socioambientais corporativas foi desafiado pela exigéncia de efetiva demonstracdo de
diligéncia em relagdo aos impactos, reais e potenciais, das atividades da empresa e de suas
parceiras comerciais sobre os direitos humanos. Mas, a natureza de soft law dos Principios

' mantiveram o exercicio da

Orientadores e de documentos internacionais que os seguiram®
devida diligéncia em direitos humanos como uma decisdo discricionaria da empresa.

Como resultado, as mudangas no padrdo de conduta foram limitadas. Claire Bright
destaca que, em 2020, a partir das informagdes ndo-financeiras das 230 maiores empresas do
mundo, constatou-se que 46,2% das empresas nao exerciam a devida diligéncia em direitos
humanos®??

Humanos da PUC/PR e pelo Centro de Direitos Humanos e Empresas da FGV/SP®®, das 30

. No Brasil, no mesmo ano, conforme pesquisa realizada pela Clinica de Direitos

maiores empresas operando aqui, apenas 07 declararam possuir mecanismos formais para a
identificacdo de riscos e impactos nos Direitos Humanos. E, entre essas 07, somente 03

indicaram a forma como exerciam esse processo.

39 Zeid Ra’ad Al Hussein descreve os Principios Orientadores das Nagdes Unidas como “the global authoritative
standard, providing a blueprint for the steps all states and businesses should take to uphold human rights”
(RA’AD AL HUSSEIN, Zeid. Ethical Pursuit of Prosperity. Law Society Gazette, n 23, mar. 2015.

600 RUGGIE, John Gerard; SHERMAN, John F. The concept of “due diligence” in the UN Guiding Principles on
Business and Human Rights: A Reply to Jonathan Bonnitcha and Robert McCorquodale. The European Journal of
International Law, v 28, n 3, 2017, p 923: “For businesses, beyond compliance with legal obligations, the Guiding
Principles focus on the need to prevent and address involvement in adverse human rights impacts, for which
conducting human rights due diligence is prescribed”.

801 Apos a aprovagdo dos Principios Orientadores das Nagdes Unidas, o conceito de devida diligéncia foi
introduzido em outros documentos internacionais como as Diretrizes da OCDE para Empresas Multinacionais, em
2011, e as Diretrizes da OCDE para devida diligéncia, em 2018.

602 BRIGHT, Claire. Corporate Due Dilligence: History and future prospects. /n: ABREU, Jorge M. Coutinho de;
MARTINS, Alexandre de Soveral; DIAS, Rui Pereira Dias. Dever de diligéncia das empresas e responsabilidade
empresarial, Instituto Juridico: Coimbra, 2022, p 6.

603 Disponivel em: https://repositorio.fgv.br/server/api/core/bitstreams/33flafdf-739d-4456-887a-
¢3958a790dd9/content. Acesso em 10.10.2023.
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Nesse aspecto, a baixa adesdo das empresas, como ja se referiu, levou a um movimento
recente de atribuicdo de eficicia normativa a exigéncia de devida diligéncia em direitos
humanos. O Parlamento ¢ o Conselho Europeu, em 14 de dezembro de 2023, chegaram a um
acordo provisorio sobre as Diretivas de Devida Diligéncia e Sustentabilidade Corporativa®®*,
na linha de modelos normativos existentes na Franca e na Alemanha. Todos eles utilizam os
Principios Orientadores das Nagdes Unidas como base para a regulagdo da responsabilidade da
empresa e para a determinacao do contetido da devida diligéncia em direitos humanos.

Como se concluiu nos capitulos anteriores, na Constituicao brasileira, a eficacia juridica
ndo ¢ s6 desejada, mas exigida por razoes de efetividade dos direitos fundamentais e de

seguranga juridica. A exigéncia, de toda forma, pressupde clareza sobre o que significa o dever

de devida diligéncia, o conteudo dessa eficacia projetada e os pardmetros para a sua incidéncia.

5.3.1 Conceito e conteudo do dever de devida diligéncia em direitos fundamentais

O dever de devida diligéncia ¢ um dever preventivo de violagdes de direitos
fundamentais. Trata-se de um comando de conciliacdo de interesses econdmicos da empresa
com os direitos fundamentais impactados pela atividade empresarial para evitar ou mitigar
violagoes. A devida diligéncia ¢ realizada por um processo continuo, que envolve sucessivas
fases. Em todas elas, a finalidade ¢ forcar a prdopria empresa a enxergar os custos
socioambientais de suas acdes voltadas a maximizac¢ao de lucros. Levando-se a sério a premissa
de que todos devem ser tratados com igual consideragdo e respeito, ¢ possivel encontrar o
caminho de equilibrio. E isso inclui levar a sério os legitimos interesses dos dois lados desse
conflito: os da empresa, com a sua fundamentalidade para o desenvolvimento econémico e
social, e os das pessoas submetidas aos impactos da atividade econdmica.

Pense-se na seguinte situacdo. Uma empresa de mineragao obteve todas as licengas para
a extracao de ouro em uma area de floresta. Ao iniciar a mobilizacao de recursos e de pessoal
para o inicio da atividade, a companhia verifica que hé protestos de uma comunidade indigena
na area, que afirma a invasao de seu territorio e a intencao de se estabelecer no local. Em razao
disso, o projeto de minera¢do ndo tem inicio. Os recursos financeiros da empresa, contudo, ja
foram desembolsados para a aquisi¢cao de material e a contratacao de pessoas. De um lado, o

interesse da empresa de continuidade do projeto, buscando evitar atrasos e prejuizos nos seus

604 Disponivel em  https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2023-0209 PT.html.  Acesso

19.08.2023.
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resultados financeiros. Por outro lado, o interesse da comunidade indigena de prote¢do de seus
direitos territoriais para a preservagdo de seu modo de vida e cultura®®. No meio disso,
encontram-se os executivos da empresa que precisam tomar uma decisdo sobre o que fazer:
chamar as forcas do Estado para remover os indigenas, com risco de agdes violentas, ou
responder pelos prejuizos financeiros perante os o6rgaos de fiscalizagcdo da empresa permitindo
uma ocupagdo de longo prazo? Nao hé resposta simples. O equilibrio entre o risco para a
empresa e o risco para as pessoas®®® ndio ¢ trivial. Como ja se pontuou no terceiro capitulo, as
empresas tém reservado um regime de protecdo constitucional, que ¢ justificado pela sua
fundamentalidade na geracdo de riqueza, inovagdo e, consequentemente, para o
desenvolvimento social e econdmico. Mas, a sua liberdade de empreender, como qualquer
liberdade, ndo € irrestrita.

Nesse passo, qual € o papel da eficacia especializada dos direitos fundamentais, que
impoe o dever procedimental de devida diligéncia? Em primeiro lugar, em uma realidade de
atuacdo da empresa voltada a satisfacido de seus proprios e exclusivos interesses de
maximizacdo de lucros, o reconhecimento de eficacia constitucional ao dever de devida
diligéncia torna obrigatoria a identificagdo e o exame dos interesses das pessoas e da sociedade
que concorrem com 0s objetivos imediatamente econdmicos da empresa. Isso permite que
administradores de empresa, assim como os membros e o6rgao de fiscalizacdo da companhia
ampliem a sua compreensdo € o sentido de risco para os negdcios (inclusive riscos
reputacionais).

No caso descrito, a realizagdo da devida diligéncia em direitos fundamentais, com a
identificacdo de interesses impactados pela atividade econdmica, com a sua subsequente
consideragdo e respeito no curso de processo decisorio da empresa, poderia fazer com que a
mineradora avaliasse como evitar ou mitigar os impactos para a comunidade indigena. Antes
de o conflito se instaurar seria possivel encontrar caminhos para que os interesses da empresa
e os igualmente legitimos interesses da comunidade indigena se conciliassem. Essa composi¢ao
poderia ser alcangada de diferentes formas, como por meio de um acordo sobre a forma de
extracdo do minério, de admissdo de supervisdo das operagdes pela comunidade indigena, ou
mesmo com a conclusdo de inviabilidade da operacdo, em razdo dos riscos sociais associados.

Ganha-se com a devida diligéncia a capacidade de enxergar riscos sistémicos de longo prazo,

605 £ possivel incluir outros interesses nos dois lados, como os interesses sociais de desenvolvimento econdmico
e social e o de protecdo ao meio ambiente.

606 As compreensdes de riscos para a empresa e riscos para as pessoas sido desenvolvidas por ROGGE, Malcom.
Risk, Uncertainty, and the Future of Corporate Human Rights Due Diligence. Corporate Responsibility Initiative,
Harvard Kennedy School, working paper n 81, dez 2022.
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corrigindo o short-termism (a prioridade ao lucro imediato em vez de resultados de longo
prazo).

Em segundo lugar, a exigéncia de rotinas de identificagdo, exame e comunicagdo
garante seguranga para a atuagdo da empresa e de seus administradores. Em eventual demanda
ou acdo de responsabilizagdo, as medidas e providéncias adotadas, com as respectivas
justificativas de escolhas sobre o que fazer, estardo documentadas. Isso permite a exata
compreensao, por todas as partes interessadas e pelos 6rgaos de controle do Estado, dos dilemas
postos a empresa € aos seus administradores para tratar de riscos potenciais e reais aos direitos
fundamentais.

Em terceiro lugar, a exigé€ncia constitucional de procedimento para o exame de
impactos adversos da atividade econdmica sobre direitos fundamentais permite o controle sobre
as decisdes da empresa. Acionistas, investidores, partes interessadas/prejudicadas e 6rgaos do
Estado passam a compreender os interesses em jogo, antes mesmo de os conflitos se
instaurarem e de os prejuizos acontecerem. Podem, assim, buscar os caminhos para a tutela de
seus interesses. Para os investidores e acionistas, isso pode resultar em providéncias para
investimento/desinvestimento ou para exigir prestacdo de contas dos executivos sobre as
decisOes tomadas. Para as partes interessadas/prejudicadas e os 6rgaos do Estado, em caso de
discordancia com as decisdes tomadas, autoriza a instauragdo de meios extrajudiciais e/ou
judiciais para adequacao da decisdo corporativa.

Dentro desse cenario de propdsitos da devida diligéncia em direitos fundamentais,
passemos, entdo, para a estruturagdo de seu significado. Os Principios Orientadores sdo o
subsidio para a interpretacao constitucional do sentido e do contetdo dessa eficacia dos direitos
fundamentais que se projeta sobre as empresas para impor o dever de devida diligéncia em
direitos fundamentais. Eles, afinal, fixaram a moldura para orientar a interpretacao
constitucional sobre empresas e direitos humanos. O Supremo Tribunal Federal utiliza o Direito
Internacional dos Direitos Humanos para o exercicio de interpretagio constitucional®®’. Trata-
se de uma relacao integrativa de busca por efetividade na aplicagdo e protecao dos direitos
fundamentais consagrados e reconhecidos pela Constituicdo. Por esse caminho, os consensos

globais que se consolidam em torno dos direitos humanos podem se irradiar ainda mais®%®,

607 Cite-se, como exemplo, a decisdes no RE 466.343, sobre a prisdo civil de depositario infiel, em que se
interpretou o art. 5°, inciso LXVII e §§ 1°, 2° ¢ 3°, da Constitui¢ao a luz do art. 7°, § 7°, da Convengdo Americana
de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). A interpretacdo constitucional com base no Direito
Internacional dos Direitos Humanos também foi realizada no RE n° 511.961, Relator Ministro Gilmar Mendes, j.
em 17.06.2009, sobre a inconstitucionalidade da exigéncia de diploma de jornalismo para o exercicio da profissdo.
608 Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto ressaltam a tendéncia crescente e positiva de invocagio do
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Para além disso, a utilizagdo dos PO’s como a base para a interpretagdo constitucional
assegura uniformidade de tratamento de um tema com implicagdes transnacionais. A adogao de
uma interpretacdo descompromissada com esses sentidos, que envolvem relagdes com pessoas
e empresas em diversas partes do planeta, criaria impasses para a orientacdo das condutas
corporativas no Brasil. O impasse ainda seria agravado, porque, em linha com a aten¢do dos
PQO’s sobre os impactos adversos em toda a cadeia de valor, os atos normativos francés, alemao
e a proposta de Diretivas do Parlamento Europeu mostram a tendéncia de comandos de
extraterritorialidade para alcancar toda a cadeia produtiva®”. Trata-se do chamado “efeito
Bruxelas”, para denominar o processo de regulacdo unilateral do mercado provocado pela
Uniao Europeia.

O processo de interpretagcdo constitucional pela integracdo do Direito Internacional dos
Direitos Humanos €, contudo, dialdgico. Nao se trata de uma mera reproducao. E uma leitura
de experiéncias e sentidos pela perspectiva e pelos limites da ordem constitucional brasileira.
Desse modo, ainda que racionalmente se pudesse justificar contribuicdes mais intensas das
empresas, o dever constitucional de devida diligéncia ndo pode resultar em obrigacdes que
desnaturem o seu carater procedimental e instrumental de respeito aos direitos fundamentais no
exercicio da atividade economica.

Dentro desses parametros que foram construidos até aqui, a determinagdo do conceito e
do contetido da devida diligéncia parte do comentario ao Principio 18, constante da Resolugdo
das Nagdes Unidas A/HRC/RES/17/4°1°, que diz: “o primeiro passo no processo de devida
diligéncia em direitos humanos é identificar e avaliar a natureza dos impactos negativos atuais
e potenciais sobre os direitos humanos nos quais a empresa pode ser envolvida™®'!. A devida
diligéncia tem uma fase inicial que diz respeito a avali¢ao de riscos e impactos. O seu objetivo

¢ compreender as consequéncias especificas de operagdes da propria empresa, de suas

Direito Internacional dos Direitos Humanos e do Direito Comparado na interpretacdo constitucional. Ressaltam
que “hoje, as ideias constitucionais migram” (SARMENTO, Daniel; NETO, Claudio Pereira de Souza. Direito
Constitucional: Teoria, historia e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2013. p 451.

09 Sobre o impacto extraterritorial da proposta de Diretivas do Parlamento Europeu, v. ENRIQUES, Luca. The
extraterritorial impact of the Proposed EU Directive on Corporate Sustainability Due Diligence: Why Corporate
America Should Pay Attention. Abr/2022. Disponivel em https://blogs.law.ox.ac.uk/business-law-
blog/blog/2022/04/extraterritorial-impact-proposed-eu-directive-corporate. Acesso em 22.03.2023.

610 Disponivel em https://ap.ohchr.org/documents/dpage_e.aspx?si=A/HRC/RES/17/4. Acesso em 22.06.2023. E
valido ressaltar que a Resolucdo A/HRC/RES/17/4, que aprovou os Principios Orientadores, também criou um
Grupo de Trabalho, denominado de Grupo de Trabalho sobre Empresas e Direitos Humanos, com o objetivo de
disseminar os Principios Orientadores, bem como avaliar e fazer recomendagdes aos estados sobre o regime de
Empresas e Direitos Humanos. O Grupo de Trabalho teve o seu mandato renovado em 2020.

611" A tradugdo para o portugués dos comentdrios aos Principios Orientadores foi realizada pela organizagdo
Conectas Direitos Humanos. Disponivel em https://www.conectas.org/wp-
content/uploads/2017/12/2012_Empresas_-Direitos_ Humanos_Par%C3%A2metros -ONU.pdf.
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subsididrias e parceiras comerciais sobre pessoas determinadas e o ambiente em que vivem.

A devida diligéncia exige saber concretamente quais sdo os impactos negativos da
atividade econdmica. Ou seja: enxergar como a agdo da empresa remove ou reduz a capacidade
de pessoas de terem os seus direitos fundamentais respeitados. Como ja se disse, a compreensao
dos direitos humanos e fundamentais pode dizer coisas muito diferentes para as pessoas. E
preciso ter em conta, assim, a pessoa concretamente interessada e o seu contexto sociocultural
para se determinar a existéncia e a intensidade de impactos adversos, assim como as medidas
necessarias para a sua prevencao € remogao.

Exige-se, assim, participagdo e escuta ativa, com a considera¢dao da vulnerabilidade e
do risco a que as pessoas podem estar sujeitas durante o processo de audiéncias, consultas e
negociacdo. Como destaca Daniel Sarmento, “em um Estado plural como o brasileiro, que,
rejeitando o etnocentrismo, conferiu explicita proteg¢do constitucional aos “‘modos de criar,
fazer e viver” dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira (art. 216, inciso I,
CF)” a perspectiva do impacto adverso ndo pode ser tomada de forma unilateral, privilegiando
uma concepe¢ao especifica de mundo e de forma de vida.

Nao hd, assim, um modo de atuacdo, mas cabe a empresa instituir mecanismos
operacionais, que podem ser administrados pela propria empresa, ou em colaboracdo com
terceiros. E possivel, ainda, recorrer a especialista ou a organismo externo. Os canais, contudo,
devem existir e ser conhecidos das pessoas impactadas pela atividade econdmica. A criacao de
espagos para dentncia, reclamagao e ouvidoria ¢, por sinal, um instrumento relevante para que
a empresa identifique problemas sistematicos e adapte as suas praticas.

Com os impactos mapeados, nos termos do Principio 1952

as informagdes sdo
submetidas aos o0rgdos e dirigentes internos responsaveis para: (i) avaliagdo; (ii) priorizagao de
providéncias, conforme a urgéncia e a severidade do impacto; e (iii) decisdo sobre as medidas
a serem adotadas para o tratamento do impacto adverso real ou potencial. Essas medidas podem
envolver: (1) a contratacao de especialistas independentes para assessoramento sobre a resposta

de prevencdo ou mitigagdo a ser oferecida; (i1) a verificacao da atuagdo direta da empresa ou se

612 pRINCIPIO 19 Para prevenir e mitigar os impactos negativos sobre os direitos humanos, as empresas devem
integrar as conclusdes de suas avaliacdes de impacto no marco das fungdes e processos internos pertinentes e tomar
as medidas apropriadas. A. Para que essa integracgdo seja eficaz ¢ preciso que: I. A responsabilidade de prevenir
essas consequéncias seja atribuida aos niveis e fungdes adequados dentro da empresa; 1. A adocdo de decisoes
internas, as atribui¢des orgamentarias e os processos de supervisdo possibilitem oferecer respostas eficazes a esses
impactos. B. As medidas a serem adotadas devem variar em fungdo de: I. Que a empresa provoque ou contribua
para provocar as consequéncias negativas ou de que seu envolvimento se reduza a uma relagdo direta desses
impactos com as operagdes, produtos ou servigos prestados por uma relagdo comercial; II. Sua capacidade de
influéncia para prevenir os impactos negativos.
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a solugdo depende de terceiros; e (iii) a viabilidade de rescisdo de parceria comercial. Uma vez
examinadas as alternativas para preven¢do ou mitigacdo dos impactos negativos sobre os
direitos fundamentais, a empresa deve colocar em pratica essas providéncias, dando tratamento
ao caso.

Em uma terceira fase, como indica o Principio 20°'*, cabe 2 empresa monitorar a eficicia
de sua resposta aos riscos e impactos negativos identificados. Isso para confirmar se as solugdes
projetadas eram as adequadas e necessarias para a mitigacdo ou prevencao de violagdes, se ¢
necessario ajusta-las, assim como para confirmar se os resultados esperados foram atingidos.
Monitoramento, afinal, consiste em verificar se os meios selecionados (inputs) e os objetivos
idealizados (outputs) para prevencao/mitigacdo dos impactos adversos estao sendo atingidos,
acompanhar o que de fato esta sendo executado e apurar os resultados concretos produzidos
(outcomes) em face dos direitos fundamentais que se pretende proteger®'.

Por fim, a devida diligéncia exige a estruturacdo de processos de comunicag¢do para
prestar contas e informar, de maneira transparente, os impactos identificados, assim como as
medidas para o seu tratamento (Principio 21°°). A comunicacio deve ser tanto para os 6rgios
da propria empresa e seus investidores, quanto para as pessoas ou grupos afetados e ao Estado.

Hé, como se vé, quatro fases relacionadas a devida diligéncia: (i) a identificacdo de
impactos em direitos fundamentais — o problema a resolver; (i1) a avaliagdo dos riscos e
impactos para decisdo sobre as providéncias para prevencao e mitigacao — a sele¢do dos meios
para o tratamento; (ii1) o monitoramento das solu¢des — o acompanhamento da execugdo e o
exame de resultados; e (iv) a comunicagdo sobre os riscos, impactos € medidas adotadas — a
publicidade do processo.

As fases, € certo, podem ser sobrepostas. Mas a divisdo, além de fins didaticos, tem o

613 PRINCIPIO 20 A fim de verificar se estio sendo tomadas medidas para prevenir os impactos adversos sobre
os direitos humanos, as empresas devem fazer um acompanhamento da eficacia de sua resposta. Esse
monitoramento deve: A. Basear-se em indicadores qualitativos e quantitativos adequados; B. Levar em
consideracdo as informagdes vindas de fontes tanto internas como externas, inclusive das partes interessadas
afetadas.

614 Sobre monitoramento, embora tratando de politicas publicas, v. BARCELLOS, Ana Paula. Politicas Piblicas
e o dever de monitoramento: levando os direitos a sério. Revista Brasileira de Politicas Publicas, UNICEUB, v 8§,
n° 2, ago/2018, p. 252-265:

615 PRINCIPIO 21 Para explicar as medidas tomadas para enfrentar os impactos de suas atividades sobre os direitos
humanos, as empresas devem estar preparadas para comunicar isso externamente, sobretudo quando os afetados
ou seus representantes demonstrem suas preocupagdes. As empresas cujas operagdes ou contextos operacionais
impliquem graves riscos de impacto sobre os direitos humanos deveriam informar oficialmente as medidas que
tomam a esse respeito. Em qualquer caso, as comunicagdes devem reunir as seguintes condi¢oes: A. Possuir uma
forma e uma frequéncia que reflitam as consequéncias das atividades da empresa sobre os direitos humanos e que
sejam acessiveis para seus destinatarios; B. Proporcionar suficiente informagéo para avaliar se a resposta de uma
empresa diante de consequéncias concretas sobre os direitos humanos ¢ adequada; C. Nao por em risco, por sua
vez, as partes afetadas ou seus funcionarios, e ndo violar requisitos legitimos de confidencialidade comercial.
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propdsito de delimitar os fazeres que se espera da empresa. No ciclo exposto, ¢ possivel
enxergar que o dever de realiza¢do dos direitos fundamentais exigido constitucionalmente da
empresa diz respeito a: (i) identificar riscos; (i1) decidir sobre como eles serdo tratados para
prevenir ou mitigar os impactos adversos; (iii) monitorar essas solucdes; (iv) com a subsequente
comunicagdo as partes interessadas.

Delimitadas as agdes (os verbos), para indicar o conteudo e o conceito, ainda falta
identificar as espécies de envolvimento das empresas e os impactos que os PO’s incluem no
processo de devida diligéncia. O Principio 17 e sua alinea A°'®, nesse aspecto, orientam que a
devida diligéncia “deve abranger os impactos negativos sobre os direitos humanos que tenham
sido causados ou que tiveram a contribui¢do da empresa para sua ocorréncia por meio de suas
proprias atividades, ou que tenham relag¢do direta com suas operagoes, produtos ou servigos
prestados por suas relagoes comerciais”, incluindo “uma avalia¢do do impacto real e potencial
das atividades sobre os direitos humanos”. Os PO’s falam da necessidade de examinar o
respeito aos direitos fundamentais para impactos relacionados a atividade da propria empresa,
ou de suas parceiras comerciais, por causalidade, contribui¢cao ou conexao.

Explica-se. A empresa causa o impacto quando eles decorrem diretamente de suas
atividades. E o caso, por exemplo, de despejo de poluentes quimicos em rio que abastece uma
comunidade, prejudicando a pesca e o consumo de agua potavel; de utilizagdo de mao de obra
infantil em estabelecimento comercial; e de praticas racistas com funcionarios ou clientes®!’. J4
a contribui¢do esta relacionada aos impactos causados por outra entidade, pessoa ou pelo
Estado, mas com a influéncia ou a cumplicidade da empresa. O caso Ken Saro-Wiwa de
cumplicidade da Shell com o Governo Nigeriano para contengdo de protestos na area de atuagao
da empresa ilustra a hipdtese. Por sua vez, a conexdo ¢ caracterizada pelo impacto adverso
decorrente da atuagdo de uma parceira comercial da empresa. Trata-se de impactos que ocorrem
na cadeia produtiva, como a utilizacdo em uma confeccao na cidade de Sao Paulo de algodao

manuseado por escravizados na China. Como se percebe, dependendo da espécie de

616 pRINCIPIO 17 A fim de identificar, prevenir, mitigar e reparar os impactos negativos de suas atividades sobre
os direitos humanos, as empresas devem realizar auditorias (due diligence) em matéria de direitos humanos. Esse
processo deve incluir uma avaliagdo do impacto real e potencial das atividades sobre os direitos humanos, a
integracdo das conclusdes e sua atuacao a esse respeito; o acompanhamento das respostas € a comunicacao de
como as consequéncias negativas sdo enfrentadas. A auditoria (due diligence) em matéria de direitos humanos: A.
Deve abranger os impactos negativos sobre os direitos humanos que tenham sido causados ou que tiveram a
contribui¢do da empresa para sua ocorréncia por meio de suas proprias atividades, ou que tenham relagdo direta
com suas operagdes, produtos ou servigos prestados por suas relagdes comerciais

617 Os exemplos foram retirados de FGV/SP; MINISTERIO DOS DIREITOS HUMANOS. Implementando os
principios orientadores sobre empresas e direitos humanos da ONU: o dever do Estado de proteger e a obrigacdo
das empresas de respeitar os direitos humanos. Brasilia: Artecor Grafica, 2017.
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envolvimento da empresa, as providéncias podem ser diversas: cessar ou mudar a atividade, a

influéncia ou a cumplicidade, ou rescindir contrato®'®,

861% esclarece que as empresas devem

Quanto aos tipos de impacto, o Principio 1
identificar e avaliar as consequéncias negativas potenciais € reais sobre direitos fundamentais.
Por exemplo, uma empresa que ndo instala um equipamento de tratamento de residuos
perigosos resultantes de sua atividade, dentro de algum tempo, impactard a qualidade da 4dgua
consumida na comunidade local. E um impacto potencial. Ele se convertera em real quando a
agua da comunidade deixar de ser potavel.

Feito esse exame segmentado dos elementos que estruturaram a ideia de devida
diligéncia em direitos humanos nos Principios Orientadores, é possivel formular o seguinte
contetido: o dever de devida diligéncia compde um processo continuo de identificacdo
concreta, tratamento, prevencio, mitigacio, monitoramento e comunicacio dos impactos
adversos (reais e potenciais) sobre os direitos humanos ou fundamentais causados pela
empresa, ou para os quais ela contribua, por meio de suas proprias atividades, ou de seus
parceiros comerciais®?’.

Esse conteudo, ¢ certo, pode ser lido criticamente por estabelecer encargos muito

abrangentes e at€¢ em contradi¢do com conceitos elementares de responsabilidade civil e

618 Em estudo elaborado pela Fundagdo Getulio Vargas para o Ministério dos Direitos Humanos sobre os Principios
Orientadores de Empresas e Direitos Humanos, também sao descritas quatro fases relacionadas a devida diligéncia
em direitos humanos. O conceito apresentado pelo documento ¢ préoximo ao que alcangou na tese. H4 um ponto
de diferenga: o estudo da FGV ndo evidencia a responsabilidade sobre o controle na cadeia de valor. Veja-se, nesse
sentido o conceito: “A Auditoria (due diligence) em Direitos Humanos é um processo continuo que busca
compreender como as peculiaridades de cada empreendimento ou negocio impactam na prote¢do e garantia de
direitos humanos, a fim de subsidiar a elaboragdo de medidas concretas e adequadas para prevenir, mitigar e
reparar os impactos provocados nos direitos humanos” (FGV/SP; MINISTERIO DOS DIREITOS HUMANOS.
Implementando os principios orientadores sobre empresas e direitos humanos da ONU: o dever do Estado de
proteger e a obrigagdo das empresas de respeitar os direitos humanos. Brasilia: Artecor Grafica, 2017).

619 PRINCIPIO 18 A fim de aferir os riscos em matéria de direitos humanos, as empresas devem identificar e
avaliar as consequéncias negativas reais ou potenciais sobre os direitos humanos em que possam ser envolvidos,
seja por meio de suas proprias atividades ou como resultado de suas relagcdes comerciais. Esse processo deve: A.
Recorrer a especialistas em direitos humanos internos e/ou independentes; B. Incluir consultas substanciais com
grupos potencialmente afetados e outras partes interessadas, em fung@o do tamanho da empresa e da natureza e do
contexto da operagao.

620 O contetdo descrito, a partir da leitura dos principios orientadores, corresponde ao teor das obriga¢des
veiculadas pela proposta de Diretivas do Parlamento Europeu. O artigo 4° da proposta estabelece o seguinte:
“Artigo 4.° Dever de diligéncia 1. Os Estados-Membros devem assegurar que as empresas exercem o dever de
diligéncia em matéria de direitos humanos e de ambiente, de acordo com o estabelecido nos artigos 5.°a 11.°
(«dever de diligéncia»), nomeadamente:(a) Integrando o dever de diligéncia nas suas politicas, em conformidade
com o artigo 5.° (b) ldentificando os efeitos negativos, potenciais ou reais, em conformidade com o artigo 6.°; (c)
Prevenindo e atenuando os efeitos negativos potenciais, cessando os efeitos negativos reais e minimizando a sua
extensdo, em conformidade com os artigos 7.° e 8.% (d) Estabelecendo e mantendo um procedimento de
reclamagdo em conformidade com o artigo 9.°; (e) Avaliando a eficdcia da sua politica e das suas medidas em
matéria de dever de diligéncia, em conformidade com o artigo 10.°%(f) Comunicando publicamente informagoes
sobre o dever de diligéncia, em conformidade com o artigo 11°”.



199

criminal. Afinal, exige-se o controle sobre atos com os quais ndo se tem relagdo direta nem
conhecimento e até mesmo por danos eventuais e futuros. Essa foi a critica formulada por

621" que apontaram que os PO’s sobrepunham e

Jonathan Bonnitcha e Robert McCorquodale
confundiam compreensdes de responsabilidade civil com processos de gerenciamento de risco.

Em primeiro lugar, é preciso recordar que o dever de respeito aos direitos fundamentais
e o dever derivado e instrumental de devida diligéncia ndo formam um regime de
reponsabilidade civil, criminal ou administrativa. Nao cabe, por essa razao, ler o conceito de
devida diligéncia a partir das no¢des de nexo de causalidade e dos elementos subjetivos da
responsabilidade civil ou criminal. Ainda que a devida diligéncia possa subsidiar e justificar a
responsabilizacdo civil ou criminal, os regimes ndo se confundem. A devida diligéncia ¢ um
instrumento preventivo de danos para protecao de direitos fundamentais.

Em segundo lugar, como um dever procedimental, a devida diligéncia impde, sim, um
gerenciamento de risco, mas voltado ao interesse das pessoas ¢ da sociedade em geral pelos
impactos da atividade econdmica. O sujeito passivo da obrigag¢do (a empresa) se compromete
a um comportamento para alcangar certos efeitos (evitar ou mitigar o dano), mas sem assegurar
um resultado especifico. Trata-se, essencialmente, de uma obrigagdo de meio®*.

Nesse passo, a elaboragdo de uma estratégia de devida diligéncia sempre envolvera
alguma incerteza quanto a identifica¢do e a avaliagdo dos riscos e alguma discricionaridade
quanto a selecdo e a ordenacio dos meios para a prevencgio e mitigagdo de impactos®?. Isso é,
alias, ressaltado pelo comentério ao Principio 22, constante do Guiding Principles on Business
and Human Rights: “Even with the best policies and practices, a business enterprise may cause
or contribute to an adverse human rights impact that it has not foreseen or been able to prevent”
624 Nio ha, afinal, como assegurar que todos os impactos adversos serdo evitados ou mitigados.
Mas € apenas ai que ingressam os mecanismos de reparacao, regidos pelos instrumentos de

responsabilidade civil.

621 BONNITCHA, Jonathan, MCCORQUODALE, Robert. The Concept of ‘Due Diligence’ in the UN Guiding
Principles on Business and Human Rights, The European Journal of International Law, v 28, n 3, 2017, p 899.
622 Na obriga¢do de meio o devedor se compromete 4 prestagdo de uma atividade diligente em beneficio do credor.
As partes buscam um resultado, mas o devedor ndo se compromete com esse resultado. O seu compromisso € em
empregar a sua melhor técnica para alcangar o resultado. Por vezes, pela propria natureza da obrigacao, o resultado
ndo pode ser exigido, pois depende de fatores que ndo sdo relacionados a vontade do devedor. E o caso da
responsabilidade civil do médico. Sobre o tema, v. AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do
médico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.

623 COUTINHO DE ABREU, J.M. BRIGHT, Claire. Dever de Diligéncia das Empresas e Responsabilidade Civil
(4 Proposito do Projeto de Diretiva do Parlamento Europeu de 10/3/2021) In: ABREU, Jorge M. Coutinho de;
MARTINS, Alexandre de Soveral; DIAS, Rui Pereira Dias. Dever de diligéncia das empresas e responsabilidade
empresarial, Instituto Juridico: Coimbra, 2022, p 34.

624 Disponivel em https://www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR _EN.pdf.
Acesso em 20.01.2022.
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De todo modo, como ressalta J.M. Coutinho®*

, ainda que seja uma obrigacao de meio,
ha um padrdo minimo de comportamento que vincula as empresas, independentemente da
estratégia desenvolvida. Imagine-se uma empresa localizada em uma regido com problemas
criticos de garantia de direitos trabalhistas. A empresa, entdo, elabora seu plano de devida
diligéncia e consegue garantir um padrao laboral adequado. Contudo, ela recebe uma demanda
extraordinaria de produgdo e, por isso, recorre a trabalho infantil e impde jornadas extenuantes
que causam doenga grave em centenas de trabalhadores. A falta de revisao da estratégia ou as
falhas em sua aplicagdo evidenciam a falha no atendimento de um padrao de comportamento
especifico que independe do exame concreto dos esforgos realizados.

Como ja exposto, a devida diligéncia € um comando procedimental para mitigar as
assimetrias de poder e de informacdo nas relacdes da empresa, com o objetivo de qualificar a
transparéncia e a capacidade de controle interno e externo sobre os impactos adversos em
direitos fundamentais. A sua finalidade ¢ fazer com que a empresa, o Estado e as partes
interessadas tomem conhecimento de ameacas ou lesdes a direitos fundamentais que, por razoes
diversas, podem ser invisibilizados nas redes de produgdo propria ou de parceiros comerciais.
O objetivo, repita-se, ¢ expor os riscos associados a atividade econdmica e fazer com que eles
sejam considerados e respeitados no processo decisorio da empresa. O que a empresa € seus
executivos fardo com essas informagdes podera resultar em consequéncias civis, administrativa
e criminais, assim como na dosagem da responsabilizagdo caso o dano se concretize. Esse, de
todo modo, ndo ¢ o foco da devida diligéncia.

Nos casos de auséncia de nexo de causalidade, como na conexdo, por exemplo, ndo ha
sequer (no direito brasileiro) como falar em dever de reparacdo ou de responsabilizacdo de
administradores. Mas isso ndo exime a empresa de ativamente examinar os riscos aos direitos
fundamentais associados & sua atividade. E dizer: o fato de néo ter responsabilidade civil ou
criminal ndo afasta o dever de devida diligéncia.

A existéncia de risco a direito fundamental impde um dever juridico, decorrente do
imperativo ético de ndo causar danos as pessoas € ao ambiente, que exige uma conduta
preventiva que contribua para a protecdo dos direitos fundamentais. Como explica o préprio
John Ruggie, em artigo escrito com John F. Sherman para responder a critica de Bonnitcha and

McCorquodale, a devida diligéncia envolve um “comprehensive, proactive attempt to uncover

625 COUTINHO DE ABREU, J.M. BRIGHT, Claire. Dever de Diligéncia das Empresas e Responsabilidade Civil
(4 Proposito do Projeto de Diretiva do Parlamento Europeu de 10/3/2021) In: ABREU, Jorge M. Coutinho de;
MARTINS, Alexandre de Soveral; DIAS, Rui Pereira Dias. Dever de diligéncia das empresas e responsabilidade
empresarial, Instituto Juridico: Coimbra, 2022, p 33
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human rights risks, actual and potential, over the entire life cycle of a project or business
activity, with the aim of avoiding and mitigating those risks” %%,

No direito societario, o dever de devida diligéncia tem longa tradi¢do. Como exposto
no capitulo 2, as auditorias de operagdes para fusdes e aquisigoes foram a fonte de inspiragao
dos Principios Orientadores. Mas essa due diligence do direito societario ¢ direcionada aos
membros e orgdos de administracdo e de fiscalizagdo da empresa para exame de riscos do
negocio sob a perspectiva do interesse econdmico da empresa®?’. A devida diligéncia em
direitos fundamentais reorienta essa pratica para incluir a informacdo e exigir o exame de
interesses externos ndo imediatamente econdmicos da empresa: os interesses juridicamente
protegidos por direitos fundamentais das pessoas, inclusive empregados, e da sociedade.

Uma vez identificados os seus elementos e esclarecida a sua natureza procedimental,
pode-se, enfim, apresentar o seguinte conceito de devida diligéncia: a devida diligéncia em
direitos fundamentais designa a acio razoavel para obter informacio, tratar e comunicar
os impactos negativos sobre os direitos fundamentais no exercicio da atividade econdomica
organizada, com o objetivo de prevenir e mitigar riscos. Isso quer dizer, portanto, que a
obrigacdo exigida pela Constitui¢do, na eficacia especializada dos direitos fundamentais, ¢ a de
identificar, tratar e comunicar os impactos adversos da atividade econémica,
incorporando os interesses das pessoas e da sociedade protegidos por direitos
fundamentais no processo de decisiao corporativa.

Devida diligéncia em direitos fundamentais, como se viu, diz respeito ao processo de
prevencdo de danos a direitos fundamentais. Ndo diz respeito a ocorréncia do dano e a
consequente responsabilidade civil. Isso, por evidente, ndo quer dizer que as empresas podem
violar direitos fundamentais. O que se esta enfatizando € que nao se deve confundir o regime
de devida diligéncia em direitos fundamentais com os mecanismos de reparagdo que podem
emergir das acdes e omissdes da empresa.

Em uma realidade de incentivos voltados a maximiza¢ao do lucro e de relacoes

assimétricas de poder e de informagdo, exigir um procedimento que incorpora interesses

socioambientais no processo decisdrio da empresa e que qualifica a transparéncia ¢ fundamental

626 RUGGIE, John Gerard; SHERMAN, John F. The concept of “due diligence” in the UN Guiding Principles on
Business and Human Rights: A Reply to Jonathan Bonnitcha and Robert McCorquodale. The European Journal of
International Law, v 28, n 3, 2017, p 927.

627 COUTINHO DE ABREU, J.M. BRIGHT, Claire. Dever de Diligéncia das Empresas e Responsabilidade Civil
(4 Proposito do Projeto de Diretiva do Parlamento Europeu de 10/3/2021) In: ABREU, Jorge M. Coutinho de;
MARTINS, Alexandre de Soveral; DIAS, Rui Pereira Dias. Dever de diligéncia das empresas e responsabilidade
empresarial, Instituto Juridico: Coimbra, 2022.
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para a protecao dos direitos fundamentais, assim como para o proprio exercicio da empresa. O
dever de devida diligéncia permite aprimorar a qualidade da tomada de decisdes da empresa,
da sociedade e do Estado relacionadas as obrigagdes corporativas relativas aos direitos
fundamentais.

De todo modo, ainda que se trate de uma obrigacdo procedimental ¢ ndo de uma
obrigagdo de resultado, ¢ fora de duvida que a forma de cumprir essa obrigacao ndo ¢ uniforme.
Como o proprio John Ruggie esclareceu, “due diligence is how risks and impacts are identified
and mitigated. And remedy is commensurate with, and proportional to, the nature of the

company’s involvement with the risk or impact”®*®.

5.3.2 Os parametros de incidéncia do dever constitucional de devida diligéncia em direitos

fundamentais

A afirmagdo de eficacia dos direitos fundamentais para impor o dever de devida
diligéncia em direitos fundamentais, compreendido como a agdo razodvel para obter
informagdo, tratar e comunicar os impactos negativos sobre os direitos fundamentais no
exercicio da atividade economica organizada, envolve duas questdes dificeis: (1) até onde as
empresas devem ir para identificar, tratar e comunicar os impactos adversos sobre direitos
fundamentais nas suas proprias atividades e nas de seus parceiros comerciais; € (i1) como
equilibrar esses esforcos para o controle de riscos com os custos gerados para a empresa na
realizagao desses esforgos.

A instalacdo de estruturas de identificacdo de impactos adversos, a adogdo de
ferramentas de monitoramento e de comunicagdo, entre as outras providencias que compdem o
processo de devida diligéncia em direitos fundamentais tém custos®”. Esses custos, com
consequéncia da existéncia de um dever constitucional, sdo socialmente impostos para que se
qualifique o regime de respeito aos direitos fundamentais no exercicio da atividade

630

econdmica”". O peso para a realizacdo desse interesse coletivo, contudo, ndo pode significar a

628 RUGGIE, John Gerard; SHERMAN, John F. The concept of “due diligence” in the UN Guiding Principles on
Business and Human Rights: A Reply to Jonathan Bonnitcha and Robert McCorquodale. The European Journal of
International Law, v 28, n 3, 2017, p 928.

629 Ndo ha informagdo especifica sobre os custos para a instalagdo de programas de devida diligéncia em direitos
humanos. Contudo, os altos custos impostos para a estruturacdo de departamentos de compliance sao relatados por
CHEN, Hui; SOLTES, Eugene. Why Compliance Programs Fail—and How to Fix Them. Harvard Business
Review, abr/2018. Disponivel em https://hbr.org/2018/03/why-compliance-programs-fail. Acesso em 10.01.2024.
630 Sobre o ponto, v. MULLIGAN, Thomas. 4 Critique of Milton Friedman's Essay 'The Social Responsibility of
Business Is to Increase Its Profits. Journal Of Business Ethics. Durham, ago/1986, p 265-269: “Friedman is right
in pointing out that exercising social responsibility costs money. If nothing else, a company incurs expense when
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inviabiliza¢dao do funcionamento da empresa.

Nesse aspecto, uma empresa de mineragao transnacional ¢ diferente de um empresario
individual que conduz um comércio de bairro. A Constituicao, alids, ciente dessas diferentes
realidades, assegura tratamento favorecido as microempresas e para as empresas de pequeno
porte (CRFB/1988, art. 146, 111, d; art. 170, IX). Mais além, ao lado da perspectiva econdmica,
também se deve considerar que os impactos da grande empresa de mineragdo e aqueles que
podem advir do dono de uma pequena padaria ndo sao 0s mesmos.

Recorde-se que o dever constitucional de devida diligéncia em direitos fundamentais
incidente sobre as empresas ¢ justificado por razdes de efetividade dos direitos fundamentais.
A vulnerabilidade na relagdo assimétrica de poder e de informagao ¢ um dos fundamentos do
regime especializado de eficacia dos direitos fundamentais. Nesse passo, o tamanho da
empresa, assim como a natureza da atividade economica que ela desempenha ndo podem ser
desconsiderados. A essencialidade dos produtos ou servigos da empresa, assim como o tamanho
de suas operacdes vao designar a vulnerabilidade e a assimetria nas relagdes da empresa com
aqueles impactados por sua atividade. A capacidade de produzir impactos ¢ diretamente
relacionada a dimensao e a natureza das operagdes da empresa.

Nesse sentido, como sinaliza o Principio 14, o dever de devida diligéncia em direitos
fundamentais aplica-se a todas as empresas, independentemente de seu tamanho, setor, contexto
operacional, proprietdrio ou estrutura, mas a forma de cumprir as suas obrigagdes “pode variar
em fungdo desses fatores e da gravidade dos impactos negativos das atividades da empresa

sobre os direitos humanos” ®3!.

Independentemente disso, € necessario notar que qualquer empresa, inclusive
individual, deve observar o dever de devida diligéncia em direitos fundamentais. Uma pequena
confeccao de roupas no bairro paulista do Bras pode estar envolvida em trabalho forcado de
imigrantes bolivianos e em despejo de corantes quimicos em tubulacdo de aguas pluviais. De

igual modo, uma grande empresa de minera¢do pode ter instalado mecanismos de controle

it invests the manhours needed to contemplate the possible social consequences of alternative actions and to
consider the merit or demerit of each set of consequences. f each set of consequences. But Friedman is wrong in
holding that such costs must be imposed by one business stake holder on the others, outside of the whole
collaborative process of strategic and opera tional business management. He presumes too much in intimating
throxigh his imagined ex amples that the business person who pursues a socially responsible course inevitably
acts without due attention to return on invest ment, budgetary limitations, reasonable em ployee remuneration, or
competitive pricing”.

631 PRINCIPIO 14 A responsabilidade das empresas de respeitar os direitos humanos aplica-se a todas as empresas
independentemente de seu tamanho, setor, contexto operacional, proprietario e estrutura. No entanto, a magnitude
¢ a complexidade dos meios dispostos pelas empresas para assumir essa responsabilidade pode variar em fungéo
desses fatores e da gravidade dos impactos negativos das atividades da empresa sobre os direitos humanos.
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interno e de gerenciamento de risco ambiental que a tornaram referéncia de praticas
sustentaveis. Em qualquer caso, o dever de devida diligéncia incidira para conformar a
governanga socioambiental e exigir um padrdao minimo de comportamento diligente em relagdo
aos impactos adversos produzidos. E dizer: a incorporagdo dos interesses de pessoas e da
sociedade protegidos pelos direitos fundamentais no processo de administracdo da empresa.

De toda sorte, ainda que todas as empresas tenham um dever juridico constitucional e
que exista um padrdo minimo e objetivamente esperado, a compreensao sobre a suficiéncia do
que se fez ou faz variara conforme fatores relacionados ao agente econdomico e aos seus projetos
e operagdes, bem como as pessoas impactadas pela atividade economica. Nao ¢ demais repetir:
a imposic¢ao de uma obrigacao juridico-constitucional as empresas se situa no dificil equilibrio
entre os legitimos e constitucionalmente protegidos interesses da empresa e os interesses
igualmente protegidos das partes impactadas pela atividade econdmica. Ha que se estabelecer
parametros para que se oriente a avaliacdo sobre a suficiéncia das medidas para o cumprimento
do dever de devida diligéncia®*.

Assim, o primeiro passo para a defini¢ao sobre até onde se deve ir para cumprir o dever
instrumental de devida diligéncia ¢ compreender a aptiddo da empresa, em razdo de seu
tamanho e da natureza da sua atividade para produzir impactos adversos sobre direitos
fundamentais. Por exemplo, um grupo de empresas que desenvolve projetos de infraestrutura,
ou uma que presta servicos de assisténcia a saide devem ter compromissos mais profundos do
que uma pequena empresa de servico de conserto de equipamentos eletronicos. Assim, quanto
maior for a aptidao da empresa, ou de uma operacao ou projeto para produzir impactos adversos
sobre direitos fundamentais, maiores serdo os esforgos exigidos para o cumprimento do dever
de devida diligéncia.

O segundo passo ¢ examinar as condigdes individuais das pessoas impactadas pela
atividade econdmica a partir da consideragdo sobre a aptiddo da empresa para causar esses
impactos. Isso permitira compreender a intensidade de comprometimento de seus interesses

protegidos por direitos fundamentais. A vulnerabilidade pode ser tanto por questdes pessoais,

632 David Bilchitz desenvolveu um teste para determinagdo de obrigagdes exigidas da empresa relacionadas aos
direitos fundamentais. O seu teste, de todo modo, ndo diz respeito aos esforgos para a identificacao de suficiéncia
ou insuficiéncia de devida diligéncia em direitos fundamentais. O autor, afinal, afirma que as empresas tém
obrigagdes materiais, inclusive para promogdo de direitos fundamentais de terceiros. De acordo com Bilchitz,
exige-se mais do que o dever procedimental de devida diligéncia. Sobre o teste para determinacéo das obrigagdes
positivas materiais de Bilchitz, v. BILCHITZ, David. Fundamental Rights and the legal obligations of business.
Cambridge: Cambridge University Press, 2022, p. 335: “In determining what must be done, I here propose that a
seven-step reasoning process should be followed. The goal of doing so is to create, once again, a structured
reasoning process that can guide decisionmaking about the content of corporate obligations™.
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como por insuficiéncia de informacdo a respeito dos riscos associados a atividade. Assim,
quanto maior for a vulnerabilidade das pessoas impactadas pela atividade econdmica, maior
sera a intensidade do esfor¢o para cumprir o dever de devida diligéncia.

Com a identificagdo da aptiddo para os impactos e os efeitos concretos para as pessoas,
o terceiro passo ¢ examinar a capacidade da empresa para prevengdo e mitigagdo dos impactos
adversos aos direitos fundamentais. Quanto maiores forem os meios a sua disposi¢cao, maiores
serdo os seus deveres de identificacdo, tratamento e comunica¢dao. Aqui sdo particularmente
relevantes as ja expostas compreensdes de impactos produzidos por causa direta, contribui¢ao
e conexao. Quando o risco tem relagdo com a atividade da propria empresa, o seu dever sera
mais intenso do que nas hipdteses de impacto por conexao.

O quarto passo diz respeito a liberdade de empreender, que fixa um limite material
para a intensidade de esforcos exigidos para o cumprimento do dever de devida diligéncia. O
exame a ser feito diz respeito a possibilidade de a satisfagdo do dever de devida diligéncia
comprometer a propria existéncia da empresa. Aqui ndo se esta a referir a existéncia de um
projeto ou operacgao especifica, cujo exame de impacto ¢ feito e pode resultar na decisdo sobre
o seu cancelamento ou adaptacdo. O que se tem em foco sdo os reflexos sobre a propria
atividade econdmica organizada. Assim, a conclusdo obtida apds os trés passos iniciais devera
ser sucessivamente testada com a repercussao de seus custos para a continuidade da empresa.
Os testes deverdo ser feitos até se alcangar o equilibrio entre a suficiéncia das agdes para o
controle de riscos sobre os direitos fundamentais identificados e os respectivos custos impostos
a empresa para realiza-los.

Em um quinto e ultimo passo, ha que se realizar o controle de aspecto relacionado a
livre concorréncia. Em contexto de valorizacdo da competitividade, da inovacdo e da
criatividade, as empresas lidam com informacdes estratégicas em suas atividades, que podem
ser protegidas pelo segredo de empresa®®®. Os incisos XI e XII do art. 195 da Lei n® 9.297/1996
(Lei da Propriedade Industrial) tipificam as condutas de divulga¢dao de dados confidenciais
utilizaveis na empresa. A protecao a esses dados, de toda forma, ndo impede o controle judicial
da devida diligéncia em direitos fundamentais. A propria Lei n°® 9.297/1996, em seu art. 206,
faz referéncia a possibilidade de acesso a essa informagdo, garantindo, contudo, o
prosseguimento do processo em segredo de justica. Além disso, saber sobre o processo de

identificacdo, tratamento e comunicacdo de impactos adversos ndo envolve propriamente

633 FEKETE, Elisabeth Kasznar. O Regime juridico do segredo de industria e comércio no direito brasileiro. Rio
de Janeiro: Forense, 2003.
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informacdo de estratégias confidenciais da empresa. De todo modo, a avaliagdo sobre a
suficiéncia dos mecanismos estruturados para cumprir o dever de devida diligéncia em direitos
fundamentais deve incluir a perspectiva do segredo de industria como um limite para
determinagao da intensidade de esforgos para o exercicio de devida diligéncia. A demanda por
devida diligéncia em direitos fundamentais nao pode se converter em um expediente camuflado
de concorréncia desleal.

Os cinco fatores, em um exame coordenado, permitem que a empresa, o Estado e os
interessados examinem a suficiéncia das medidas para identificacao, tratamento € comunicagao
de impactos adversos sobre os direitos fundamentais. Veja-se: sdo fatores que servem
primariamente a propria empresa e aos seus o0rgaos de controle interno e administradores. Cabe
a eles avaliar se o seu regime de devida diligéncia em direitos fundamentais atende
satisfatoriamente os seus proprios interesses para avaliagdo de riscos e documentagdo das
escolhas feitas na condug¢do da atividade econdmica. Mas nada impede, como se vera adiante,
que essa avaliagdo seja feita em controle judicial.

A despeito disso, € preciso dizer que os parametros para determinagao da intensidade de
esforcos, pela complexidade de avaliacdes, podem suscitar a critica de recondu¢do ao quadro
de inseguranca juridica que justifica a existéncia do dever constitucional de devida diligéncia
em direitos fundamentais. Sobre o ponto, de fato, ¢ recomendavel que se tenha um referencial
minimo fixado em lei para que, a partir dele, sejam seguidos os passos para confirmacao da
suficiéncia das medidas selecionadas para a realiza¢do da devida diligéncia. Na forma como se
seguiu na Franga, na Alemanha e na proposta de Diretivas do Parlamento Europeu, a previsao
de conteudo minimo para o plano de devida diligéncia e a definicdo de quais sdo as empresas
(tamanho) e as atividades que possuem deveres mais rigorosos orientam com maior estabilidade
o cumprimento de obrigacdes.

Em abstrato, de toda sorte, os critérios legais ndo servem para a avaliacdo de suficiéncia
para o cumprimento da obrigagio constitucional. E fundamental, por isso, a teoria
constitucional que defina o dever da empresa de devida diligéncia. Afinal, ¢ possivel que o
plano de devida diligéncia seja desenvolvido com base em critérios legais, mas se identifique
omissdes na identificagdo de interesses, ou falhas de participacdo que comprometeram a sua
capacidade de avali¢do de riscos. Em qualquer hipotese, portanto, sera preciso recorrer aos
parametros que se relacionam a natureza da obrigagdao imposta pelo dever de devida diligéncia
em direitos fundamentais. Isso para que ndo se tenha prote¢do insuficiente nem demanda

excessiva.



207

E mais. Como em qualquer obriga¢ao de meio, ndo hd como abstratamente dizer quais
sao os esforgos necessarios e adequados para alcangar a finalidade. A existéncia de protocolos
e diretrizes gerais sobre boas praticas servem, de toda forma, para que se tenha uma moldura
de agdes esperadas para a satisfagdo da obrigacdo. O reconhecimento disso, de todo modo, nao
significa reestabelecer a inseguranga juridica que fundamenta a existéncia do dever
constitucional de devida diligéncia.

Em primeiro lugar, porque ha uma dimensdo objetiva do dever de devida diligéncia,
que estabelece um padrdo minimo de comportamento que vincula as empresas,
independentemente da estratégia desenvolvida. Ha, alias, quem diga que a devida diligéncia
trata de uma obrigacdo de resultado e que nao se pode defender a sua natureza de obrigagdo de
meio, como uma estratégia para isen¢io de responsabiliza¢io empresarial®**.

Em segundo lugar, a inseguranga juridica decorrente de uma indefini¢do absoluta sobre
qual ¢ o dever da empresa em relacdo aos direitos fundamentais ndo ¢ comparavel a relativa
incerteza sobre quais sd0 0s meios necessarios para que a empresa atenda o seu dever
constitucional de devida diligéncia. A defini¢do sobre o papel da empresa na realiza¢do de
direitos fundamentais ja ¢ um significativo avango para a previsibilidade e a estabilidade nas
relagdes corporativas. Ainda que se exija o exame concreto para determinacdo de como a
empresa ird cumprir esse dever, nao ¢ possivel desconsiderar os ganhos que se obtém com a
clareza sobre as fungdes que se espera dela. Mais do que isso, ndo se pode desconsiderar os
ganhos com transparéncia e capacidade de controle sobre os impactos adversos em direitos
fundamentais.

A veiculagdo em lei de referéncias minimas para a devida diligéncia também pode ter
um ganho adicional: a associa¢do do descumprimento de obrigagdes a um regime sancionatorio.
Sem previsdo em lei especifica, ndo ha, afinal, como extrair diretamente da Constituicdo um
regime sancionatdrio relacionado ao dever constitucional de devida diligéncia®. Como ainda

sdo inciativas legislativas recentes (a lei alema entrou em vigor em 2023 e a proposta de

634 E 0 que afirmam ROLAND, Manoela Carneiro et al. O Brasil precisa de uma Lei marco de Direitos Humanos
e Empresas. Homa — Centro de Direitos Humanos e Empresas. Friedrich Ebert Stiftung, Sao Paulo, mai/2021, p.
12: “Ocorre que jd ha desenvolvimento doutrindrio no sentido de que devida diligéncia deve ser interpretada como uma
obrigagdo de resultado e ndo pode ser usada para isentar a responsabilizagdo empresarial”.

635 Como destaca Ingo Wolfgang Sarlet, “Com efeito, especialmente quando se cuidar da imposigdo, diretamente
deduzida de deveres fundamentais, (sem mediagdo legislativa) de sangées de natureza penal, administrativa e
mesmo economica, ha que ter a maxima cautela e render sempre homenagem ao principio da legalidade e seus
diversos desdobramentos” (SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p 238).



208

Diretivas do Parlamento Europeu teve apenas um acordo provisério) ndo hd como afirmar o
efeito de regime sancionatorio para o efetivo cumprimento do dever de devida diligéncia em

direitos fundamentais®®

. Nao se pode desconsiderar, de qualquer forma, a possibilidade de
servir a orientagdo e a conformacdo da governanca socioambiental e¢ de qualificar as
informacdes disponiveis sobre impactos negativos da atividade econdémica em direitos

fundamentais.

5.3.3 DimensOes da eficacia juridico-constitucional: o que e como se pode exigir o

cumprimento do dever constitucional de devida diligéncia em direitos fundamentais

A afirmagdo da existéncia de um dever constitucional de devida diligéncia em direitos
fundamentais tem uma consequéncia para as empresas € seus administradores: a obrigagdao
juridica de identificar concretamente, tratar, prevenir, mitigar, monitorar e comunicar os
impactos adversos (reais e potenciais) sobre os direitos humanos ou fundamentais causados
pela empresa, ou para os quais ela contribua, por meio de suas proprias atividades, ou de seus
parceiros comerciais.

O reconhecimento da eficacia juridica significa a atribuicao de imperatividade a norma,
fazendo dela obrigatodria. E, como lembra Ana Paula de Barcellos, “o Direito ndo confia apenas
na boa disposi¢ao dos destinatarios de obedecerem a suas normas: para garantir a
imperatividade, existe a sindicabilidade, isto é, a possibilidade de exigir, por meio da utilizacdo
da for¢a, se necessario, o cumprimento das normas”®’. Assim sendo, uma vez desrespeitada
uma norma juridica, pode-se demandar o seu cumprimento para que o Estado determine a sua
imposi¢ao coativa.

A existéncia da eficdcia juridica, por consequéncia, estabelece uma relagdo
obrigacional. Estrutura-se um vinculo entre dois sujeitos, para que um deles satisfaca, em
proveito do outro, uma determinada prestacdo®®. Essa é a concepcio classica da teoria das
obrigacdes: 0s sujeitos € o objeto da relacdo obrigacional. As obrigagdes juridico-

constitucionais, com algumas peculiaridades, também seguem essa estrutura. Tome-se, como

636 Como destacado pela Organizagio de defesa dos Direitos Humanos Conectas, “As leis de devida diligéncia da
Franca, de 2017, e da Alemanha, de 2021, sdo bons e importantes exemplos, embora ainda seja cedo para
determinar o real impacto de sua implementag¢do”. Disponivel em https://www.conectas.org/noticias/entenda-o-
que-e-devida-diligencia-em-direitos-humanos/ Acesso em 10.01.2024.

67 BARCELLOS, Ana Paula de. Direitos Fundamentais e Direito a Justificativa: Devido Procedimento na
Elaboragdo Normativa. Belo Horizonte: Forum, 2020, p 203.

638 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigagdes e teoria geral dos contratos. Sdo Paulo:
Atlas, 2003, p 35.



209

exemplo, o art. 196 da Constitui¢do. Ele impde uma obrigagdo para o Estado assegurar a
sociedade, a um grupo determinado, ou a um individuo prestacdes para promocao, prote¢ao e
recuperagao de saude. O direito a saude ¢ um direito tanto individual como difuso, titularizado
por cada individuo e pela sociedade. O Estado ¢ o sujeito passivo dessa relagdao obrigacional,
que pode ter como objeto uma prestacao especifica, ou uma politica social e econdmica. A
Constituicao ndo detalha o objeto, mas assegura o direito, assim como o correspondente dever.
Em caso de descumprimento, a parte interessada pode buscar judicialmente a satisfacao de sua
pretensao.

A estrutura obrigacional decorrente do dever constitucional de devida diligéncia em
direitos fundamentais ndo ¢ diferente. Mas aqui o sujeito passivo da obrigagdo sdo as empresas
e seus administradores, em vez de o Estado. E como se viu, a obrigacdo recai sobre qualquer
empresa. Independentemente de seu tamanho ou atividade econdmica, a imposi¢ao
constitucional se volta a conformagao de uma governanga socioambiental corporativa para que
os interesses protegidos pelos direitos fundamentais sejam incorporados ao processo decisorio
da empresa.

Nessa relacdo, cada pessoa ou grupo de pessoas determinado, determindvel ou
indeterminado sdo os titulares de um correspondente poder de exigir o cumprimento da
obrigacao (sujeito ativo) para que os seus interesses protegidos por direitos fundamentais sejam
efetivamente respeitados no exercicio da atividade econdmica organizada.

O objeto da obrigacdo juridico-constitucional, como ja exposto, ¢ essencialmente
procedimental e preventivo de impactos adversos da atividade econdmica sobre os direitos
fundamentais. A sua finalidade ¢ estabelecer um regime informacional que habilita controle
interno e externo. As empresas devem, portanto, ter planos para identificagdo, tratamento e
comunica¢do dos impactos adversos da atividade econdmica. Mas, esses planos podem ser
escrutinados para que se avalie a aderéncia aos interesses das pessoas impactadas e a aptidao
para protegé-los. Isso significa a possibilidade de os interessados demandarem: (i) o acesso as
informacdes sobre o gerenciamento de risco em direitos fundamentais; (i1) a anulagdo total ou
parcial dos planos existentes; e (iii) a elaboracdo de plano ou aditivo que contemple os seus
interesses protegidos por direitos fundamentais.

Nesse aspecto, como se tem amplo direito de agdo, qualquer parte com interesse e
legitimidade propria (as pessoas sujeitas aos impactos adversos e acionistas/investidores) ou
extraordinaria (o Ministério Publico, a Defensoria Publica, os entes federativos e associagoes)

pode postular, judicialmente ou extrajudicialmente, o cumprimento do dever de devida
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diligéncia em direitos fundamentais, tanto em face da empresa, como de seus administradores.
Lembre-se do caso do rompimento da barragem de Funddo em Mariana (MG) referido na
introducao da tese. A clareza sobre a existéncia do dever constitucional de devida diligéncia em
direitos fundamentais permitiria que o Ministério Publico ou a Unido, ou mesmo os acionistas
e investidores da empresa demandassem a correcdo dos planos de seguranga que, antes do
rompimento da barragem, ja se sabia de suas inconsisténcias em relacdo ao mapeamento de
riscos.

E preciso, de todo modo, algumas ressalvas especificamente na demanda judicial. As
garantias constitucionais reservadas a empresa asseguram uma clausula de ndo-interferéncia
do Estado na atividade economica. Isso ndo impede a intervengdo nos casos autorizados pela
Constituicao. Para além da ideia de simples correcdo de falhas de mercado, a intervencao se
justifica para promogao de direitos fundamentais, inclusdo de grupos minoritérios, prote¢do de

direitos intergeracionais e para defesa de valores sociais e culturais®

. Nao fosse a justificativa
de protegdo aos direitos fundamentais, a incorporacdo de interesses socioambientais no
processo decisorio empresarial designa, ainda, uma correcao de falha de mercado: a superacao
de uma orientagdo da empresa para o curto prazo para contribuir para a sustentabilidade dos
negdcios a longo prazo.

De todo modo, a existéncia de fundamento para a interferéncia estatal, inclusive por
decisdo judicial, ndo permite que se imponha um modelo especifico de organizacao, nem aquilo
que a empresa fard com os seus recursos para ter uma estratégia de devida diligéncia. A
avaliacdo sobre a auséncia ou insuficiéncia das medidas deve ser reconduzida a propria
empresa, para que reexamine e supra as deficiéncias identificadas, equilibrando-as com os seus
interesses econdomicos dentro de sua autonomia negocial.

O controle externo que incide sobre os planos de devida diligéncia em direitos
fundamentais deve ter atencdo a natureza da obrigagdo e ao seu objetivo. Como uma obrigagao
de meio, cabe analisar a aptidio do plano para alcancar a finalidade exigida. Ou seja: a
consisténcia entre os meios e os fins declarados. Nesse sentido, como ¢ um processo que
envolve alguma incerteza sobre a identificacdo e a avaliacdo de riscos, assim como alguma
discricionaridade quanto a selecdo e ordenagdo dos meios para a prevencdo e mitigagdo dos

impactos, ndo se deve admitir uma mera substituicdo de incerteza e discricionariedade da

empresa pela incerteza e discricionariedade judicial.

6% BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenacdo, regulacdo: transformagdes politico-juridicas,
economicas e institucionais do direito administrativo ordenador. Belo Horizonte: Forum, 2016, p 193.
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Como ja se disse, levando-se a sério a premissa de que todos devem ser tratados com
igual consideragdo e respeito, ¢ possivel encontrar o caminho de equilibrio. Mas isso também
inclui levar a sério os legitimos interesses da empresa, com a sua fundamentalidade para o
desenvolvimento econdmico e social. E imprescindivel que qualquer efeito extraido do regime
constitucional da devida diligéncia em direitos fundamentais seja pensado nessa perspectiva.
Nesse passo, a admissao de controle judicial para que se incursione sobre a suficiéncia do dever
de devida diligéncia nao pode ser orientada por uma légica punitiva, mas colaborativa.

A intervencao judicial sobre a empresa para garantia de maxima efetividade dos direitos
fundamentais das pessoas impactadas pela atividade econdmica ndo pode deixar de considerar
as garantias constitucionais da empresa e sua fundamentalidade para o desenvolvimento social
e econdomico. Deve igualmente considerar que a excessiva interferéncia, por multiplos atores
do sistema de justica, pode conduzir a um quadro de inseguranga extremo para a realiza¢ao dos
negocios.

Um cendrio de ampla e irrestrita intervencao desincentivaria as empresas a cumprirem
o seu dever constitucional. Faria as empresas aguardarem eventual demanda judicial para, s6
entdo, se cumprir os esforcos para a devida diligéncia em direitos fundamentais. Nessa logica
de incentivos e de respeito a autonomia da empresa, o controle judicial deve ser, portanto,
deferente as escolhas de meios realizados para obter informagdo, tratar e comunicar o0s
impactos negativos sobre os direitos fundamentais no exercicio da atividade econémica
organizada. Por sinal, na linha do que se estabelece para os programas de integridade®’, a
existéncia de um programa de controle de riscos sobre direitos fundamentais, que incorpore os
interesses das pessoas impactadas pela atividade econdmica, deve ser considerada como um
elemento relevante para se determinar a intensidade do controle judicial sobre a empresa. Nao
¢ possivel tratar igualmente as empresas que nada fazem e aquelas que, ainda que possam
qualificar os seus procedimentos, ja tém regimes de gerenciamento de riscos sobre direitos
fundamentais.

Por outro lado, o controle judicial para acesso as informagdes da empresa sobre os seus
impactos sobre direitos fundamentais deve, ainda, considerar os aspectos relacionados a livre
concorréncia. Como destacado no tdpico anterior sobre os pardmetros para determinagdo da

intensidade de esfor¢cos da empresa, as empresas lidam com informagdes estratégicas em suas

640 A Lei n® 12.846/2013 prevé, em seu art. 7°, inciso VIII, que serdo levados em considera¢do na aplicagdo das
sangoes “a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia
de irregularidades e a aplicagdo efetiva de codigos de ética e de conduta no dmbito da pessoa juridica™.
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atividades, que podem ser protegidas pelo segredo de empresa®¥!. A admissio de controle
judicial ndo pode ser utilizada para camuflar interesses de concorrentes em obter informacao e
dados comerciais que a empresa utilize em suas estratégias de negocio.

Mais além, o reconhecimento da obrigacdo constitucional de devida diligéncia em
direitos fundamentais tem, ainda, repercussdo sobre a interpretacdo das agdes e remédios
constitucionais. A afirmac¢do de existéncia de um sistema de protecdo privado de direitos
fundamentais significa atribuir as empresas a responsabilidade de administrar interesses
qualificados como direitos fundamentais. Ainda que suas fung¢des de protecdo ndo sejam
equiparadas, nem equiparaveis as do Estado, o poder que tém para gerenciar os impactos da
atividade econdmica sobre direitos fundamentais coloca as empresas e seus administradores no
exercicio de atribuigdes publicas.

E certo que a doutrina e a jurisprudéncia sio restritivas em relagdo ao cabimento de
mandado de seguranca e de argui¢do de descumprimento de preceito fundamental — ADPF para
impugnacao de atos privados. Ocorre que a conformagao da governanca socioambiental decorre
de uma imposigao constitucional. As empresas e seus administradores passam a controlar os
impactos da atividade econdmica sobre direitos fundamentais, em exercicio de uma fungdo de
carater publico.

O art. 1° da Lei n° 12.016/2009, que regulamenta o inciso LXIX do art. 5° da
Constituicao, dispdoe que o mandado de seguranga sera concedido para proteger direito liquido
e certo sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, “qualquer pessoa fisica ou juridica
sofrer violacdo ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que
categoria for e sejam quais forem as fungoes que exer¢a’. O § 1° do dispositivo € expresso ao
equiparar “dirigentes de pessoas juridicas ou as pessoas naturais no exercicio de atribui¢oes
do poder publico” as autoridades. Dessa forma, ¢ plausivel, uma vez preenchidos os demais
requisitos (direito liquido e certo e prova pré-constituida), impugnar por mandado de seguranga
os atos de administradores de empresa relativos ao exercicio de sua funcao constitucional de
protecao dos direitos fundamentais. Os planos de devida diligéncia deficientes, ou mesmo as
decisdes corporativas que tém repercussao sobre a gestao de risco da atividade econdmica sobre
os direitos fundamentais podem, portanto, ser questionadas por esse remédio constitucional.

De igual modo, o reconhecimento do carater publico dessa fun¢ao desempenhada pelas

empresas também autoriza o cabimento da ADPF. Afinal, a auséncia ou insuficiéncia de um

641 FEKETE, Elisabeth Kasznar. O Regime juridico do segredo de industria e comércio no direito brasileiro. Rio
de Janeiro: Forense, 2003.
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plano de gestdo de riscos sobre direitos fundamentais € um ato da empresa, mas em exercicio
de um Poder Publico necessario a prevengdo ou a mitigagdo de impactos negativos a direitos
fundamentais®¥?. A hipotese se amolda com exatidio a disciplina do art. 1°, da Lei n°
9.882/1999: “A argiiicdo prevista no § 1o do art. 102 da Constitui¢do Federal sera proposta
perante o Supremo Tribunal Federal, e tera por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Publico”.

Por sinal, diante do descabimento das demais acOes diretas, a utilizacdo da ADPF ¢
particularmente relevante. Isso porque pode ser o caminho para que o Supremo Tribunal
Federal, em controle concentrado de situagdes com potencial para desestabilizacdo da ordem
constitucional, como as catastrofes de Mariana e Brumadinho, examine medidas para sanar a
lesividade de planos de devida diligéncia sem aptidao para evitar ou mitigar os impactos
negativos da atividade da empresa sobre preceitos fundamentais.

Em outra frente, a ag@o civil publica ¢, particularmente, um dos principais caminhos
para o controle do gerenciamento de riscos sobre direitos fundamentais. A Lei n® 7.347/1985,
que disciplina a a¢do civil publica, autoriza que, em exercicio de legitimidade extraordinaria, o
Ministério Publico, a Defensoria Publica, o Estado e as associa¢des constituidas ha pelo menos
um ano, demandem a protecao de interesse coletivos e difusos. A acdo coletiva, em casos de
acentuada vulnerabilidade das pessoas impactadas pela atividade economica da empresa, ¢ um
meio de impugnagao judicial que permite mitigar a assimetria de poder para o efetivo controle
de cumprimento do dever de devida diligéncia pelas empresas e seus administradores.

Trata-se, ainda, de um instrumento processual que, nos termos da Lei n® 7.913/1989,
que dispde sobre a agdo civil piblica de responsabilidade por danos causados aos investidores
no mercado de valores mobiliarios, pode ser utilizado por acionistas e investidores para requerer
que legitimados extraordinarios demandem providéncias das empresas para evitar prejuizos
decorrente de devida diligéncia inexistente ou deficiente.

Como referido no capitulo 03, os controladores e administradores de Sociedades
Anonimas, por forga do art. 116, paragrafo Unico, e do art. 154, da Lei n°® 6.404/1976, devem
exercer seus encargos para satisfazer “as exigéncias do bem publico e da func¢do social da
empresa”, assim como cumprir suas “responsabilidades para com os demais acionistas da
empresa, os que nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e

interesses deve lealmente respeitar e atender”. A atuagdo descompromissada com o dever de

642 Sobre a possibilidade de interpretar o cabimento de ADPF contra ato de particular no exercicio de fungdo
publica, v. SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004,
p. 328)
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devida diligéncia caracteriza o descumprimento de deveres legais do controlador e do
administrador. Os acionistas e investidores, em nome proprio, ou pelo Ministério Publico ou
pela Comissao de Valores Mobilidrios, podem buscar a corre¢do dessas falhas para preservar
seus interesses € 0os do mercado mobilidrio.

Apesar de serem diferentes meios de cobranga judicial para cumprimento da obrigacao
juridico-constitucional de devida diligéncia, o objetivo de todas as agdes descritas ¢ comum:
obter accountability das empresas ¢ de seus administradores no cumprimento de suas
obrigagoes relativas a gestdo adequada de riscos sobre direitos fundamentais.

O cumprimento desse dever pelas empresas e seus administradores, de toda sorte, pode
ser buscado por multiplas estratégias. Ao lado da via judicial, também s3o caminhos para
accountability em devida diligéncia em direitos fundamentais: (i) as medidas de incentivo a
adesdo de administradores ao exercicio de governanga socioambiental, assim como (ii) as
estratégias regulatdrias de divulgagdo obrigatoria de informagdes ndo-financeiras. Os pontos
serdo detalhados adiante, com a exposicdo de deveres do Estado em relacdo ao sistema

especializado de protec¢ao aos direitos fundamentais por empresas.

5.2 Os deveres do Estado em relacdo ao sistema especializado de protecio dos direitos

fundamentais atribuido as empresas

O reconhecimento de uma eficécia juridica especializada incidente sobre as empresas,
que impde a devida diligéncia em direitos fundamentais significa, igualmente, um dever do
Estado relacionado a efetivacao desse regime. Esse dever incide sobre o Estado de duas formas.
A primeira: o Estado assume a fungdo de estruturar e tutelar o regime de devida diligéncia em
direitos fundamentais, por meio de medidas legislativas, administrativas e judiciais. A
existéncia de deveres constitucionais das empresas conduz, afinal, a ampliagdo de poderes-
deveres do Estado para exigir, limitar e restringir condutas das empresas. Trata-se, assim, de
deveres mediatos ao dever de devida diligéncia. A segunda: o Estado, ainda que
excepcionalmente e de forma subsididria (CRFB/1988, art. 173), também exerce atividade
empresarial econdmica. Nessa hipotese, ¢ destinatario de forma direta do dever de devida
diligéncia, com o encargo de adotar as providéncias para o seu adimplemento no exercicio de
atividade econdmica em sentido estrito.

O exame dos deveres do Estado em relag@o as empresas e direitos fundamentais envolve,

por isso, essas duas espécies de deveres do Estado. Aqui serdo detalhados os deveres mediatos.
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O regime de deveres diretos incidente sobre as estatais ¢ idéntico ao ja descrito regime incidente
sobre as empresas privadas. Afinal, as estatais se submetem “ao regime juridico proprio das
empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagoes civis, comerciais, trabalhistas e
tributdrios” (CRFB/1988, art. 173, § 1°, II). E certo, de todo modo, que quanto mais proxima
do Estado seja uma empresa, mais se justifica que o Estado assegure que ela respeite os direitos
fundamentais®*.

O Estado ¢ o sujeito primario de deveres fundamentais positivos. No processo
centrifugo de projegdo de eficacia, ele se encontra no nucleo e intensamente vinculado ao
respeito, a protecdo e a promog¢ao dos direitos fundamentais. Cabe ao Estado, nessa linha,
assegurar que as empresas respeitem os direitos fundamentais, sem prejuizo do proprio dever
da empresa de respeita-los e de protegé-los por meio da devida diligéncia.

Como consequéncia logica, ¢ um dever do Estado editar leis, formular politicas publicas
e orientar a sua atuacdo judicial para adequacdo das empresas ao dever de devida diligéncia.
Como destaca Ana Paula de Barcellos, a estrutura normativa e institucional em matéria de
direitos existe como um meio que busca produzir resultados no ambiente multifacetado dos
fatos®**. Dessa forma, a afirmacdo de que os direitos fundamentais pressupdem a devida
diligéncia das empresas para a sua maxima efetividade, € apenas um ponto de partida para a
producao de diversos e sucessivos atos que levarao a efetivagcao desse dever-ser.

Os trinta e um Principios Orientadores das Nagdes Unidas sobre Empresas e Direitos
Humanos (PO’s), que figuram como o marco ético de responsabilidades das empresas, dedica
os seus dez primeiros principios ao dever do Estado de proteger os direitos humanos, assim
como os seus sete Ultimos para disciplinar o acesso a mecanismos de reparagdao. Os PO’s
relativos ao dever do Estado de protecao e sobre os mecanismos de reparacao estabelecem um
roteiro de providéncias para que se transforme em realidade o dever de devida diligéncia em
direitos fundamentais. Dentro da compreensao de que estamos diante de uma eficécia juridica
projetada pelos direitos fundamentais, trata-se de preocupagao com a sua efetividade.

Em resumo, os PO’s dispdem que cabe ao Estado: (i) editar e cumprir leis que tenham
por objeto fazer as empresas respeitarem os direitos humanos (Principio 03, A e B); (ii)
assessorar as empresas sobre como respeitar os direitos humanos em suas atividades (Principio

03, C); (ii1) estimular ou exigir que as empresas informem como lidam com o impacto de suas

643 Nesse aspecto, a Lei n° 13.303/2006, que dispde sobre o estatuo juridico das estatais, estabelece em seu art. 27,
§ 2°, que as empresas publicas e as sociedades de economia mista devem seguir praticas de sustentabilidade
ambiental e de responsabilidade social corporativa.

64 BARCELLOS, Ana Paula de. Direitos Fundamentais e Direito a Justificativa: Devido Procedimento na
Elaboracdo Normativa. Belo Horizonte: Forum, 2020. p 29.
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atividades sobre os direitos humanos (Principio 03D); (iv) adotar medidas de prote¢do contra
as violacdes de direitos humanos praticadas por empresas estatais ou que recebam apoio e
servicos do Estado (Principio 04); (v) exigir o respeito aos direitos humanos das empresas
contratadas pelo Estado (Principios 05 e 06); (vi) elaborar regimes especificos para o respeito
aos direitos humanos por empresas que operem em regides afetadas por conflitos (Principio
07); (vii) assegurar que os departamentos e 0rgdo estatais que orientem praticas empresariais
sejam conscientes das obrigagdes relacionadas aos direitos humanos (Principio 08); (viii)
assegurar o cumprimento de obrigagdes relacionadas aos direitos humanos quando celebrar
acordos com outros Estados ou empresas para investimento (Principio 09); (ix) atuar em
instituicdes multilaterais de modo a incentivar o respeito aos direitos humanos pelas empresas
(Principio 10); (x) adotar medidas para garantir a efetividade dos mecanismos judiciais para
tratar de abusos de direitos humanos relacionados com empresas (Principio 26); e (xi) criar
mecanismos de dentncia extrajudicial e facilitar a criagdo instrumentos ndo-estatais de
dentuncia para, ao lado de mecanismos judiciais, estruturar um sistema integral de protecao aos
direitos humanos no contexto da empresa (Principios 27, 28 e 31).

Desde o langamento dos Principios Orientadores em 2011, o que marcou a atuagdo do
Brasil foi, justamente, o seu imobilismo. O recentemente revogado Decreto n® 9.571/2018, que
estabelecia as diretrizes nacionais sobre empresas e direitos humanos, estabelecia a devida
diligéncia em direitos fundamentais como uma ago voluntaria da empresa®®.

O Decreto Federal era uma espécie de resumo literal dos Principios Orientadores. O ato
nao fazia nenhuma reflexao sobre o sentido das orientacdes do documento das Nagoes Unidas
para o direito interno, nem foi capaz de apreender a importancia da questao que justificou o
movimento no direito internacional. A falta de indicacdo de medidas administrativas que
pudessem refletir a incorporagdo das orientagdes pelo Estado brasileiro evidencia a
incompreensao do tema pelo Governo brasileiro.

H4, contudo, uma sinaliza¢do de mudanga no cenario nacional. A revogacao do Decreto
n°® 9.571/2018 pelo Decreto n° 11.772, de 09 de novembro de 2023, demonstra a inten¢do do
Estado de retomar a discussdo sobre o papel da empresa na realizagdo dos direitos
fundamentais. O novo Decreto instituiu um Grupo de Trabalho Interministerial para a
elaboragdo da Politica Nacional de Empresas e Direitos Humanos. Por mais que ainda ndo se
tenha uma defini¢do da politica publica, o art. 3° do Decreto determina que a Politica Nacional

sera orientada pelo: (1) “aprimoramento da efetividade de atuais programas e politicas publicas

645 Decreto n® 9.571/2018, art. 1°, § 2° As Diretrizes serdo implementadas voluntariamente pelas empresas.
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setoriais relacionados a defesa e a promog¢do de direitos humanos no ambito empresarial; e
(i) “estimulo a implementa¢do de mecanismos empresariais para preven¢do a violagdo de
direitos humanos”. O teor das novas diretrizes, ainda que nao se possa dizer como serao
incorporadas pela politica publica, demonstra a alteragdo da percepgao do papel da empresa na
realizacdo de direitos fundamentais. A forca da ideia de voluntariado e filantropia comecou a
ceder lugar para a compreensdo de deveres independentes das empresas, que sao
constitucionalmente exigidos para a protecao dos direitos fundamentais.

A estruturacao de uma politica nacional ¢ um passo essencial para: (i) a defini¢ao dos
objetivos do Estado em relacdo a protecao dos direitos fundamentais no contexto da empresa;
(i) a seguranca da empresa ¢ de seus administradores sobre o que devem fazer; e (iii)
acompanhar o movimento global de incorporagdo de interesses socioambientais na governanga
corporativa, evitando-se o risco de as companhias brasileiras ficarem segregadas do mercado
investidor internacional®*°.

Veja-se: a falta de uma politica nacional prejudica o desenvolvimento coordenado de
atos que auxiliem as empresas a realizar a devida diligéncia em direitos fundamentais. E papel
do Estado sinalizar para as empresas que operam em seu territorio quais sdo os temas que
demandam especial atencdo no exercicio da diligéncia em direitos fundamentais. No
documento “Report of the Working Group on the issue of human rights and transnational
corporations and other business enterprises on its mission to Brazil”®", de 2016, as Nagdes
Unidas apontaram que trés temas demandam especial atengdo do Estado e das empresas em
operacdo no Brasil: (i) povos indigenas; (i1) defensores de direitos humanos; e (iii) direitos
trabalhistas.

Apontou-se que as questdes relacionadas a exploracao econdmica de terras indigenas e
quilombolas; a falta de consulta dessas populacdes para a realizagdo de projetos de
desenvolvimento; as mortes de pessoas que atuam na defesa de direitos humanos,
principalmente em conflitos fundiarios; ao trabalho infantil e de pessoas em condi¢des analogas
a escravidao sdo temas de atengdo para a devida diligéncia de direitos fundamentais no Brasil.
Ainda que se possa ter o apoio de organismos internacionais, cabe ao Estado a defini¢ao de
temas prioritarios para aten¢do das empresas em seu territorio.

Ja existem, € certo, politicas pontuais que auxiliam o dever de devida diligéncia em

646 Sobre o ponto, Carlos Portugal Gouvéa afirma um diagnostico de “atraso das companhias brasileiras na
matéria, em oposi¢do a um processo de grande adesdo a praticas de respeito aos direitos humanos no exterior,
indicando um risco de segregacdo das companhias brasileiras do mercado investidor internacional” (GOUVEA,
Carlos Portugal. 4 Estrutura da Governanga Corporativa, Quartier Latin: Sdo Paulo, 2022. p 493).

%7 Disponivel em https://digitallibrary.un.org/record/843240. Acesso em 10.01.2024.
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direitos fundamentais. O Cadastro de Empregadores que tenham submetido trabalhadores a
condi¢do analoga a escravidao, popularmente conhecido como “Lista Suja”, ¢ disciplinado pela
Portaria Interministerial MTPS/MMIRDH n° 4 de 11, de maio de 2016 e existe desde 2003.
Trata-se de um relevante instrumento para identificacdo de impactos adversos em direitos
fundamentais na cadeia de valor (impactos por conexdo). Com base no cadastro mantido pelo
Governo federal, ¢ possivel restringir negocios com as pessoas e entidades inscritas, assim
como negar a concessao de empréstimos e servigos financeiros.

A lista instituida pelo Governo Federal, contudo, foi impugnada por parte do
empresariado brasileiro. A demonstragao da incompreensao sobre a exigéncia de internalizagao
dos interesses socioambientais no processo decisorio empresarial foi registrada no ajuizamento
da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°® 5.209, pela Associacao Brasileira de Incorporadoras
Imobiliarias. Em decisdo de 23 de dezembro de 2014, o Supremo Tribunal Federal suspendeu
os efeitos da Portaria do Ministério do Trabalho, sob o fundamento de que “mesmo no exercicio
de seu munus institucional de fiscalizar as condicoes de trabalho e punir os infratores, a
Administragcdo Publica Federal deve observancia aos preceitos constitucionais, dentre os quais
os limites da parcela de competéncia atribuida aos entes publicos”.

A agdo direta foi julgada extinta, em razdo da edi¢do de novo ato administrativo para
disciplinar a “Lista Suja”®*®. A anterior decisdo de inconstitucionalidade por ofensa a reserva
de lei, de um ato destinado a divulgag¢do de informacao, demonstra a incompreensdo sobre a
eficacia das normas constitucionais, em especial dos direitos fundamentais nas relagdes da
empresa. Como se viu, hd uma exigéncia constitucional de devida diligéncia em direitos
fundamentais. Cabe ao Estado, por seus orgaos e Poderes, ampliar o acesso a informacao para
auxiliar as empresas a cumprirem suas obrigacdes relacionadas aos direitos fundamentais.
Inexiste, nesse passo, exigéncia de mediacdo legislativa para que todos os atos do Estado sejam
interpretados a luz da Constituicdo, de maneira a efetivar as suas normas, sobretudo aquelas
relacionadas a direitos fundamentais.

O exemplo exitoso da “Lista Suja” de Empregadores ¢ um caminho para que a
Administragdo Publica incentive o cumprimento do dever de devida diligéncia em direitos
fundamentais pelas empresas. O fortalecimento de cadastros de empresas e pessoas condenadas

por crimes ambientais ou com embargos € autuagdes ambientais também ¢ um exemplo de

48 O novo ato foi impugnado pela ADPF ° 509, mas o Supremo Tribunal Federal, em 16.09.2020, afirmou a
constitucionalidade da Portaria, por considerar que ela tinha fundamento em lei. Nao se apreendeu, contudo, a
relacdo do ato com as obrigacdes constitucionais da empresa relacionadas a realizag¢@o dos direitos fundamentais.
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medida para essa finalidade®. A regulamentacdo da rastreabilidade de bovinos, de ouro
assim como de madeira ¢ outra frente para incentivo ao cumprimento do dever de devida
diligéncia pelas empresas.

Para além dos cadastros e registros de origem de produtos e servigos, o Estado pode
incentivar o cumprimento do dever de devida diligéncia em direitos fundamentais por meio de
beneficios fiscais e contratos publicos. Como destacou o Ministro Luis Roberto Barroso, em
voto no RE 1.054.110, “a ideia de Estado como fonte inesgotavel de riqueza, associada ao
historico oficialismo brasileiro, ainda vincula o desenvolvimento de qualquer projeto pessoal,
social ou empresarial a obtengdo de apoio ou chancela estatal”. Esse trago do empresariado
brasileiro ¢ uma frente importante para conformar condutas de empresas ¢ de seus
administradores.

O Banco Nacional do Desenvolvimento Econdmico e Social — BNDES, por exemplo,
j& conta com uma lista de temas para os quais nao oferece apoio financeiro: clientes condenados
por atos que envolvam discrimina¢do de raca e gé€nero; trabalho infantil; trabalho escravo;

assédio moral ou sexual; e crime contra o meio ambiente®!

. De igual forma, por meio da
Resolucao CMN n° 5.081, de 20 de junho de 2023, o Banco Central do Brasil, alterou o Manual
de Crédito Rural, que regulamenta as condi¢des para a concessdao de empréstimo, proibindo que
institui¢des financeiras emprestem dinheiro para empreendimentos situados em imdével ndo
inscrito no Cadastro Ambiental Rural ou que tenha qualquer parcela de seu CAR sobreposto a
terras publicas, como florestas ndo destinadas, terras indigenas e unidades de conservacao; e
que esteja em listas de embargo do Ibama ou dos 6rgdos ambientais estaduais.

Por sua vez, a nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos (Lei n° 14.133/2021),

na reconhecida fungio da contratacdo publica como mecanismo de regula¢io®, autoriza o

649 O IBAMA mantém uma ferramenta de consulta de autuagdes ambientais e embargos disponivel em
https://servicos.ibama.gov.br/ctf/publico/areasembargadas/ConsultaPublicaAreasEmbargadas.php . A consulta so
retne a relag@o de atos do IBAMA. Nao ha uma lista unificada de condenagdes judiciais definitivas e de autuagdes
administrativas de todos os entes federativos, que permita identificar quais sdo as empresas envolvidas em danos
ambientais.

650 O art. 39, § 4° da Lei n° 12.844/2013, que permitia a presung¢io de legalidade de ouro adquirido de boa-fé de
pessoas juridica adquirente, na realidade do extrativismo ilegal no Brasil, teve a sua eficacia suspensa, na ADI n°
7.345, Relator Ministro Gilmar Mendes, j. em 02.05.2023, sob o fundamento de que “o diploma legislativo em
questdo inviabilizou o monitoramento privado ao desresponsabilizar o comprador, o que incentivou o mercado
ilegal, levando ao crescimento da degradag¢do ambiental e ao aumento da violéncia nos municipios em que o
garimpo é ilegal”.

651 Disponivel em https://www.bndes.gov.br/wps/portal/site/home/financiamento/guia/lista-exclusao-atividades-
e-itens-nao-apoiaveis-pelo-bndes/ Acesso em 10.01.2024.

652 Marcos Juruena Villela Souto foi o primeiro autor a trata do tema, com a utilizagio da expressio “fungdo
regulatoria da licitagdo”. Sobre o tema, v. SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Regulatorio,
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. Flavio Amaral Garcia explica que a fungao regulatoria da licitagao consiste em
utilizar os contratos administrativos para realizar outros valores constitucionais. Assim, na licitacdo a proposta
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3 como forma

estabelecimento de critérios de sustentabilidade nos procedimentos licitatorios®
de estimulo ao desenvolvimento econdmico sustentavel. Além disso, exige que as obras e
servicos contratadas pela Administracdo Publica: (i) deem disposicao final ambientalmente
adequada dos residuos solidos gerados pelas obras contratadas; (ii) realizem as compensagdes
ambientais e as mitigacdes de impactos definidas no procedimento de licenciamento ambiental;
(iii) utilizem produtos, equipamentos e servicos que, comprovadamente, favorecam a redugdo
do consumo de energia e de recursos naturais; (iv) protejam o patriménio historico, cultural,
arqueologico e imaterial, inclusive por meio da avaliagdo de impacto direto ou indireto causado
pelas obras contratadas; e (v) assegurem acessibilidade para pessoas com deficiéncia ou com
mobilidade reduzida®*.

O Brasil ja possui, portanto, um conjunto de leis e atos que orientam as empresas a
assimilarem os interesses socioambientais em sua atividade. H4, inclusive, obrigagdes
especificas relacionadas aos direitos fundamentais e regimes de responsabilizagdo por violagdes
diretas ou indiretas a esses direitos. E possivel citar a Lei n® 12.846/2013 (Lei anticorrupgio),
a Lei n° 13.146/2015 (Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia), a Lei n°
11.340/2006 (Lei Maria da Penha), o art. 93 da Lei n® 8.213/1991 (exigéncia de contratagcdo de
pessoas com deficiéncia), as Leis de protegdo ao trabalhador, o Codigo de Defesa do
Consumidor e as Leis de protegao ambiental. Ainda nao ha, contudo, uma defini¢do sobre o
conjunto minimo de medidas para a criacdo de planos de devida diligéncia em direitos
fundamentais.

A auséncia de regulamentacdo dessa obrigagdo constitucional, como se expods, cria
impasses para que a empresa gerencie os riscos que sua atividade produz sobre os direitos

fundamentais. Como ja se pontuou, ha um comportamento minimo exigido pela Constitui¢dao

que se impde a qualquer empresa, independentemente de seu tamanho ou atividade. Mas a

mais vantajosa pode comportar o exame de outros valores que ndo apenas o aspecto estritamente econémico. Sobre
o tema, v. GARCIA, Flavio Amaral. Licitagées e Contratos Administrativo: casos e polémicas. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016.

653 Lei n® 14.133/2021, Art. 144. Na contratagdo de obras, fornecimentos e servigos, inclusive de engenharia,
podera ser estabelecida remuneragdo variavel vinculada ao desempenho do contratado, com base em metas,
padrdes de qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e prazos de entrega definidos no edital de licitacdo e
no contrato.

654 Lei n® 14.133/2021, art. 45 As licitagdes de obras e servicos de engenharia devem respeitar, especialmente, as
normas relativas a: I - disposi¢do final ambientalmente adequada dos residuos solidos gerados pelas obras
contratadas; II - mitigac@o por condicionantes e compensagao ambiental, que serdo definidas no procedimento de
licenciamento ambiental; III - utilizagdo de produtos, de equipamentos ¢ de servigos que, comprovadamente,
favorecam a redugdo do consumo de energia e de recursos naturais; IV - avaliagdo de impacto de vizinhanga, na
forma da legislacdo urbanistica; V - protecdo do patrimonio histérico, cultural, arqueoldgico e imaterial, inclusive
por meio da avaliagdo do impacto direto ou indireto causado pelas obras contratadas; VI - acessibilidade para
pessoas com deficiéncia ou com mobilidade reduzida.
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orientacdo sobre a forma de conducdo da devida diligéncia em direitos fundamentais, assim
como a sua fiscalizacdo e controle pelo Estado dependem de escolhas politicas, que devem ser
decididas pelo Poder Legislativo.

O Projeto de Lei n® 572/2022, de autoria do Deputado Helder Salomao (PT/ES), em
tramitacdo na Camara dos Deputados, tem por objetivo criar o “Marco Nacional sobre Direitos
Humanos e Empresas”. O projeto enfatiza o carater obrigatorio da devida diligéncia (art. 7°6%%)
e dispde sobre contetidos minimos que a empresa deve fazer para prevenir, monitorar e reparar
os impactos adversos relacionados a sua atividade (art. 12%°%). A iniciativa parlamentar ndo
exclui qualquer empresa do dever de devida diligéncia; apenas afasta das micro e pequenas
empresas a exigéncia de relatorios sobre as medidas relacionadas a devida diligéncia em direitos
fundamentais (§ 4° do Art. 12%7). Trata-se de uma compreensio alinhada com a interpretacdo
de que toda a atividade econdmica organizada deve ser exercida com devida diligéncia em
direitos fundamentais. O PL n° 572/2022, da mesma forma prevista na Proposta de Diretivas
do Parlamento Europeu sobre Devida Diligéncia e Sustentabilidade, propde, ainda, a criagao de
um regime sancionatério para que as empresas € seus administradores cumpram o dever
constitucional de devida diligéncia.

Além de estratégias estatais de fomento ao exercicio de governanga socioambiental e
de exigéncia legal associada a regime sancionatdrio, a adesdo das empresas e de seus
administradores ao regime de protecdo constitucional de devida diligéncia também pode ser
buscada por comandos de divulgacdo de informagdes ndo-financeiras pelas empresas.

As empresas tém obrigacdes relacionadas a sua realidade financeira. Periodicamente,
divulgam demonstragdes financeiras (balangos, demonstragao de lucros, prejuizos, resultados e
origens e aplicacdes de recursos) para expressar a sua situagao geral para o mercado. Essas sdao
informagdes relevantes para que acionistas, investidores e o mercado em geral avaliem a saude
financeira da empresa e o seu desempenho. Sdo documentos voltados especificamente ao

atendimento da compreensao da empresa como uma entidade voltada a maximizagao do lucro.

655 PL 572/2021, art. 7°. As empresas deverdo realizar processo de devida diligéncia para identificar, prevenir,
monitorar e reparar violagdes de direitos humanos, incluindo direitos sociais, trabalhistas e ambientais, devendo,
no minimo: I - Abranger aquelas que a empresa pode causar ou para as quais possa contribuir, por meio de suas
proprias atividades, ou que estejam diretamente relacionadas as suas atividades e operacdes, produtos ou servigos
por meio de suas relagcdes comerciais; Il - Ser continuo, reconhecendo que os riscos de violagdo aos direitos
humanos podem mudar com o passar do tempo, conforme se desenvolvem suas atividades e operagdes e o contexto
operacional da empresa;

65 PL 572/2022, Art. 12. As empresas deverdo elaborar relatério periddico semestral em direitos humanos
contendo: (...)

657 PL 572/2022, Art. 12, § 4° As Micro Empresas e Empresas de Pequeno Porte ficam excluidas das obriga¢des
constantes do presente artigo até que lei especifica regule a forma, contetido e periodicidade diferenciadas para as
referidas empresas.
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A divulgacao de informagdes ndo-financeiras relacionadas a questdes socioambientais
tem por objetivo informar todos os stakeholders sobre a governanga socioambiental da empresa.
David Bilchitz destaca que esse € um movimento que tem sido seguido por 6rgados reguladores

de valores mobiliarios pelo mundo®®

. A Unido Europeia, por exemplo, lancou em 2014 as suas
Diretivas de informagdes nao-financeiras e de informagdes sobre a diversidade, exigindo que
grandes empresas divulguem dados socioambientais relativo as suas atividades®®. A Comissdo
de Valores Mobiliarios (CVM), por meio da Resolugao CVM n° 59/2021, alterou e acrescentou
dispositivos a Instrugao n® 480, para incluir em Formulario de Referéncia das companhias de
capital aberto as informagodes sobre praticas ambientais, sociais ¢ de governanga corporativa.
Mais recentemente, publicou a Resolu¢io CVM n° 175/2022%¢°  que dispde sobre a
constitui¢do, o funcionamento e a divulgacao de informagdes dos fundos de investimento, com
previsio especifica sobre a utilizagdo de expresso s “ESG”, “ASG”, “ambiental”, “verde”,
“social”, “sustentavel” ou quaisquer outros termos correlatos as finangas sustentaveis.

A despeito da utilidade da amplia¢do da informagdo ndo-financeira divulgada pelas
empresas sobre sua gestdo socioambiental, os deveres de informar definidos pelos orgdos
reguladores, inclusive a CVM, sdo formulados de maneira muito ampla. Em consequéncia, ndo
ha clareza sobre o que deve ser relatado em relacdo aos direitos fundamentais. Além disso, as
informacdes nao-financeiras sdo orientadas para riscos relacionados a operacao da empresa.
Dados que ndo geram prejuizo ao seu funcionamento, mas que produzem risco sobre terceiros,

ndo estdo no escopo dos relatorios®®!

. H4, assim, uma abordagem que prioriza o interesse da
empresa, sem incluir os das pessoas impactadas pelas suas atividades.

A divulgacgdo de relatorios densos sobre as atividades da empresa tampouco € facilmente
compreendida. O excesso de informagdo sem a capacidade de apreensdo nao € suficiente para
superar as assimetrias informacionais. Mais além, a divulga¢do de informacdo dissociada da

possibilidade de exigir a adequagdo de comportamento da empresa sobre os riscos que produz

para as pessoas € o ambiente, caracterizaria uma forma fraca e insuficiente de protecdo dos

658 Sobre o ponto, v. BILCHITZ, David. Fundamental Rights and the legal obligations of business. Cambridge:
Cambridge University Press, 2022, p 385-386: “More recently, there have been attempts to impose non-financial
reporting requirements and to use disclosure obligations to try and improve the behaviour of corporations towards
stakeholders more generally”.

659 Diretiva 2014/34/EU. Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0095. Acesso em 10.01.2024.

660 Nos termos do art. 140 da Resolugio CVM n° 175, de 22 de dezembro de 2022, o ato da Comissdo de Valores
Mobiliarios do Brasil tem vigéncia a partir de 02 de outubro de 2023.

%! David Bilchitz cita, como exemplo, a inclusdo de informagdo ndo-financeira relacionada a protestos de uma
comunidade local, que impede a operagdo de uma mina. Mas se a mesma empresa poluir um rio e isso ndo tiver
impacto nas suas operagdes, essa ndo sera uma informagdo a ser incluida no relatério (BILCHITZ, David.
Fundamental Rights and the legal obligations of business. Cambridge: Cambridge University Press, 2022, p 389).
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diretos fundamentais impactados pela atividade econdmica organizada.
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CONCLUSAO

O estudo da relagdo entre empresas e direitos humanos ¢ uma historia recente, iniciada
na década de 1970, mas recheada de disputas e controvérsias. A resisténcia para a assimilagao
de um modelo de governanga empresarial que equilibre os legitimos interesses econdmicos com
o efetivo respeito aos direitos humanos ainda ¢ um desafio global. Por mais que, a partir do
final do Século XIX, movimentos sociais de trabalhadores, de consumidores e de ativistas
ambientais tenham impulsionado a estruturacdo de regimes de obrigagdes corporativas
relacionadas a direitos sociais, coletivos e difusos, com a mais recente disciplina de
instrumentos anticorrup¢do e compliance, o conjunto de regras nao foi organizado sob a
perspectiva de deveres corporativos emergentes dos direitos fundamentais.

Em realidade, ao longo de quase todo o século XX, a responsabilidade socioambiental
corporativa foi encarada como uma preocupagdo marginal, tratada como filantropia. A logica
era a de que os direitos humanos eram uma causa destinada aos Estados e, por isso, de
responsabilidade exclusivamente estatal. O que cabia as empresas € como demonstrariam o
respeito a esses direitos ficou imerso em um ambiente dominado por codigos, cartas e discursos
de sustentabilidade e compromisso social regidos pela voluntariedade. Os atos declaratorios,
contudo, encobriam a baixa concretude para a vida das pessoas negativamente impactadas pela
atividade econdmica. Esses impactos, alids, na urgéncia da crise climatica, sdo de todo o
planeta.

Em 1995, a controversa atua¢do da empresa de petrdleo Royal Dutch Shell na Nigéria,
escancarou as inconsisténcias e os riscos do discurso de responsabilidade socioambiental
corporativa como atividade voluntaria. A execucdo de ativistas do Movimento pela
Sobrevivéncia do Povo Ogoni (MOSOP), fundado por Ken Saro-Wiwa, apds uma campanha
pacifica contra os danos ambientais no Delta do Niger®®? causados pela industria do petroleo®®,
marcou a necessidade de se falar em responsabilidade corporativa sob a perspectiva dos direitos

humanos®®.

%2 O relato sobre a resisténcia do Movimento de Sobrevivéncia do Povo Ogoni pode ser lido em
https://www.greenpeace.org/usa/remembering-ken-saro-wiwa/. Acesso em 23.06.2023.

663 A exploragdo e a produgdo de petroleo pela Shell Petroleum Development, uma joint venture constituida entre
a Royal Dutch Shell e a Nigerian National Petroleum Corporation, causou, desde o inicio de sua operagdo, danos
ambientais no territorio dos Ogonis, um povo tradicional que vive em uma area de cerca de 100.000 km?, no estado
de Rivers, na Nigéria. A atividade afetou a subsisténcia da comunidade local, que dependia da agricultura e da
pesca e ainda convivia com queimadores de gés residual e chuva acida.

64 Como exposto no capitulo 2, com a divulgagdo de casos de impactos negativos de atividades de empresas
transnacionais sobre comunidades locais e nas relagdes com trabalhadores ¢ o meio ambiente, o direito
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Os ativistas do Povo Ogoni foram presos em 1994, acusados de incitagdo ao homicidio.
Um ano depois da prisdo, foram julgados por um tribunal nigeriano, que os condenou a pena
de morte. Saro-Wiwa e outros oito ativistas foram enforcados em 10 de novembro de 1995. Em
sua carta final, o lider do Movimento do Povo Ogoni declarou que, apesar de ser sua a
condenacdo a morte, era a Shell que estava em julgamento. Alertou que chegaria o dia que seria
publicamente condenado e punido o exercicio de atividades econdmicas fora da moldura dos
direitos humanos®®®. Ken Saro-Wiwa estava certo. Treze anos apos a execug¢do, em 2007, no
caso Wiwa v. Royal Dutch Shell®®, a cumplicidade da Shell na morte dos ativistas Ogoni foi
reconhecida.

Em margo de 2011, as Nagdes Unidas finalmente aprovaram os Principios Orientadores
de Empresas e Direitos Humanos. Em um ambiente ainda muito polarizado sobre a intensidade
da vinculacao da empresa na realizacao de interesses sociais constitucionalmente relevantes,
conseguiu-se consolidar um marco tedrico, mas sem vinculagdo juridica, sobre a
responsabilidade das empresas: a devida diligéncia em direitos humanos.

Apesar do avanco no direito internacional, os danos ambientais, culturais, sociais e as
vidas das pessoas permaneceram sem respostas efetivas e continuam excessivamente
vinculados a medidas reparadoras. A reparagdo, além de morosa, na maior parte das vezes, nao
é capaz de restaurar as violagdes®®’. Trabalho forgado, exploracio infantil, condi¢des insalubres
de trabalho, poluicdo ambiental sdo exemplos de violagdes aos direitos humanos relacionados
a atividade da propria da empresa ou de sua cadeia de valor. Por exemplo, uma em cada cinco
roupas vendidas no mundo sdo feitas com trabalho forgado do povo Uigures na China®®, Ha

grandes chances das roupas que usamos terem passado por maos de pessoas escravizadas. As

internacional passou a examinar de forma detida meios para protecdo e promoc¢ao dos direitos humanos no contexto
das relagdes empresariais.

665 OLUKOSHI, Adebayo; MUSTAPHA, Abdul Raufu; SOYINKA, Wole; MNTHALL, Felix. 4 Tribute to Ken
Saro-Wiwa. Review of African Political Economy 22, n 66, 1995, p 471/480.

666 O relato sobre o caso Wiwa v. Royal Dutch Petroleum Co. é feito por FELLMETH, Aron Xavier. Wiwa v. Royal
Dutch Petroleum Co.: A New Standard for the Enforcement of International Law in U.S. Courts?. Disponivel em
https://openyls.law.yale.edu/bitstream/handle/20.500.13051/5828/08 5YaleHumRts DevLJ241 2002 .pdf?sequ
ence=2&isAllowed=y. Acesso em 08.09.2023.

667 Conforme relatado pelo Business & Human Rights Resource Center sobre a tragédia de Brumadinho, as vitimas
“sentem que foram "esquecidos" e, quando procuraram reparac¢do nos tribunais, a resposta foi aquém do
necessario. No més passado, disseram-lhes que, contrariamente aos acordos anteriores, os pagamentos feitos
como auxilio financeiro emergencial serdo deduzidos da indeniza¢do total devida as comunidades. A Defensoria
Publica afirma que essa decisdo se deve as demandas judiciais apresentadas pela Vale e pela BHP Billiton™.
Disponivel em: https://www.business-humanrights.org/de/blog/o-rompimento-da-barragem-de-brumadinho-um-
aprendizado-sobre-devida-dilig%C3%A Ancia-corporativa-e-repara%C3%A7%C3%A30-por-danos/. Acesso em
10.01.2024.

%8 ITLHAM, Jewher. There’s a good chance your cotton T-shirt was made with Uyghur slave labor. The Guardian.
09.04.2021. Disponivel em: https://www.theguardian.com/commentisfree/2021/apr/09/cotton-slave-labor-
uyghur-region-china. Acesso em 10.01.2024.
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empresas de combustiveis fosseis sdo os principais impulsionadores das alteragdes climaticas e
sdo responsaveis por 91% das emissoes industriais de gases com efeito estufa e por 70% de
todas as emissdes produzidas pelo homem®”®. No Brasil, as catastrofes humanitarias e
ambientais de Mariana e Brumadinho sdo representativas do potencial de dano aos direitos
fundamentais no contexto da empresa. Como ressaltado pelas vitimas, “a tragédia ndo se
encerra quando a lama para de correr”®’’. H4 uma infinidade de violagdes que permanecem
camufladas, inclusive aos olhos da propria empresa e de seus acionistas e investidores, no
momento de tomadas de decisao de empreender e de investimento.

Nao se pode deixar de reconhecer, de todo modo, as mudangas de comportamento ¢ a
ascensdo de discursos de responsabilidade socioambiental corporativa nos ultimos anos.
Multiplicaram-se as iniciativas das empresas para promog¢ao de diversidade no ambiente de
trabalho, garantia de igualdade de género, diminui¢do de impactos ambientais, com uma corrida
notavel por conformacdo aos fatores ESG. Nao ha dia sequer que um jornal brasileiro nao
apresente uma noticia sobre ESG®’!.

O crescimento de exigéncias para investimento sustentdvel e de alinhamento das
empresas, institui¢des financeiras e de fundos de investimento com agendas socioambientais €
um movimento global®’?. Esse movimento, no entanto, provocou uma acelerada edi¢io de
manuais, codigos de conduta e de roteiros de certificagdo. Cada um deles com suas proprias
métricas, escopos € peso atribuido para classificar as empresas como aderentes aos

compromissos socioambientais®’?

. Apesar do potencial para refor¢co de sistemas de protegdo e
promocdo de direitos fundamentais, os instrumentos voluntarios (codigos de ética e conduta
empresarial), com seus multiplos parametros: (i) além de nao terem sido suficientes para a

mitiga¢cdo da vulnerabilidade das pessoas e de seus direitos fundamentais; (i1) ainda ampliaram

669 ALSTON, Philip Alston, Climate change and poverty: report of the Special Rapporteur on Extreme Poverty
and Human Rights. New York: ONU, 2019.

670 Disponivel em: https://www.business-humanrights.org/de/blog/o-rompimento-da-barragem-de-brumadinho-
um-aprendizado-sobre-devida-dilig%C3%A Ancia-corporativa-e-repara%C3%A7%C3%A30-por-danos/. Acesso
em 10.01.2024.

671 Nesse aspecto, o Jornal O Globo ¢ o Jornal Valor langaram um projeto de contetdo focado na agenda ESG,
com o objetivo de dar visibilidade as inciativas de empresas, instituicdes financeiras e fundos de investimento
sobre politicas de sustentabilidade e inclusio no Brasii e no mundo. Disponivel em:
https://oglobo.globo.com/economia/esg/o-globo-valor-lancam-projeto-esg-para-empresas-25423111. Acesso em
01.10.2022.

72 BERG, Florian et al. Agregate Confusion: the divergence of ESG ratings. Review of Finance, v 26, n 6,
nov/2022, p 1315-1344: “Sustainable investing is growing quickly, andmutual funds that invest according to ESG
ratings experience sizable inflows”.

673 Por exemplo, uma agéncia de classificagdo ou auditoria pode incluir atividades de lobby como um fator negativo
para responsabilidade social corporativa, ao passo que outra agéncia, ndo. Sobre as divergéncias nos pardmetros
de classificagdo, v. BERG, Florian et al. Agregate Confusion: the divergence of ESG ratings. Review of Finance,
v 26, n 6, n0v/2022, p 1315-1344.
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a inseguranca juridica para a atuagao e para o controle interno e externo da empresa.

Ainda ha, portanto, um vazio de tutela juridica dos direitos fundamentais no contexto
empresarial®’*. Afinal, pouco se avangou na interpretacio do regime constitucional de
obrigagdes corporativas relacionadas aos direitos fundamentais®’>. A presente tese se propos,
assim, com todos os riscos, ingenuidades e erros associados ao desbravamento, a ser um
impulso para a discussdo sobre o regime constitucional de deveres corporativos relacionados
aos direitos fundamentais.

A concretizagdo de direitos fundamentais serd sempre um projeto inacabado. Tanto pela
necessidade de ajustar a sua origem etnocéntrica para se tornarem cada vez mais inclusivos®’¢,
como pela exigéncia de mobilizagdo permanente do Estado e da sociedade para que
proclamagdes em folhas de papel se transformem em realidades onde mais importam: no dia a

677

dia das pessoas®’’. A positivacdo na Constituicao ¢, sem duvida, relevante para o regime de

protecdo, promogao e respeito dos direitos fundamentais. O compromisso constitucional,
contudo, ndo é com a existéncia de enunciados normativos, mas com a efetividade dos direitos

das pessoas®’®,

674 Claire Cutler designa o vazio de tutela dos direitos fundamentais no contexto empresarial como um “vacuo”
regulatdrio global. Sobre o tema, v. CUTLER, Claire. Private International Regimes and Interfirm Cooperation.
In. HALL, Rodney; BIERSTEKER, Thomas. The Emergence of private authority in global governance.
Cambridge: Cambridge University Press, 2022, p 23-42.

675 £ o que afirma David Bilchitz: “Given the dominance of the state duty to protect model in international law,
there have been limited attempts to consider how fto translate the obligations flowing from international
fundamental rights from the realm of the state to the context of non-state actors” (BILCHITZ, David. Fundamental
Rights and the legal obligations of business. Cambridge: Cambridge University Press, 2022, p 213).

676 Os direitos humanos e, consequentemente, os direitos fundamentais positivados pelos paises ocidentais retratam
uma tradugdo normativa de uma compreensdo de mundo que, em esséncia, remonta o Iluminismo. As criticas
relativas ao chamado imperialismo dos direitos humanos podem ser lidas em WALSH, Catherine; MIGNOLO,
Walter; LINERA, Alvaro Garcia. Interculturalidade, descolonizacion del Estado y del conocimento. Buenos Aires:
Signo, 2006. Por uma visdo critica, mas com indicacdo da relevancia historica da normatizagdo decorrente dos
direitos humanos e da necessidade de permanente adaptagdo, v. MOYN, Samuel. The last utopia: human rights in
history. Cambridge: Harvard University Press, 2010, p. 227: “If human rights call to mind a few core values that
demand protection, they cannot be all things to all people. Put another way, the last utopia cannot be a moral one.
And so whether human rights deserve to define the utopianism of the future is still very far from being decided”.
677 Sobre a necessidade de examinar o regime de protegdo e promogao de direitos humanos com relagdo a atividade
de empresas orientado pelo impacto positivo na vida das pessoas, v. RUGGIE, John. Just Business: multinacional
corporations and human rights. Nova lorque: Norton & Company, 2013, p. 22: “Thus, I made it clear from the
outset that I would follow a course I called principled pragmatism: “an unflinching commitment to the principle
of strengthening the promotion and protection of human rights as it relates to business, coupled with a pragmatic
attachment to what works best in creating change where it matters most—in the daily lives of people”.

678 Ana Paula de Barcellos destaca que a promogdo concreta de direitos nio envolve apenas a edi¢do de normas
sobre o assunto, ou mesmo decisdes judiciais. Pressupde um esfor¢o permanente de mobilizacdo do Estado e da
sociedade em geral: “Nada obstante, como ja referido, o compromisso constitucional é com os direitos das pessoas
e ndo propriamente com a existéncia de normas sobre o tema. Nesse sentido, as conclusées enunciadas revelam
que a promogdo continuada dos direitos fundamentais dependerd, em ultima andlise, ndo apenas de normas em
vigor, mas também de um Estado que promova de forma sustentavel — isto é: continua, permanente — e equitativa
os direitos” (BARCELLOS, Ana Paula de. Direitos Fundamentais e Direito a Justificativa: Devido Procedimento
na Elaboragao Normativa. Belo Horizonte: Férum, 2020. p 36).
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Nesse passo, se a efetividade dos direitos fundamentais tem sido desafiada pelas
dificuldades de os Estados contemporaneos lidarem com o poder estrutural e concreto das
empresas na realidade da globalizagdo e do ciberespaco, a protecao dos direitos fundamentais
nao pode mais ser dissociada da forma como as empresas administrardo esses impactos sobre
as nossas vidas. O dever constitucional de devida diligéncia se converte, assim, no fator de
legitimidade da liberdade de empresa. No contexto de urgéncia de crises sanitérias e climatica,
¢ esse dever procedimental e continuo que permitira a conciliagao de interesses econdomicos da
empresa com os direitos fundamentais impactados pela atividade empresarial, de modo a evitar

ou mitigar violagdes que se relacionam a nossa existéncia.
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